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RESUMO: A expressdo “unides poliafetivas” ainda € bastante controvertida, divide opinides
inclusive no mundo juridico, considerando-se principalmente a auséncia de manifestacdo do
Poder Judiciario acerca do tema. Este artigo tem como objetivo enfrentar a tematica das
“novas” unides diante do ordenamento juridico interno, levando-se em consideracdo
especialmente aspectos relacionados a publicizacdo do privado e acesso a justica. A questao
ganhou especial destaque depois que uma cartoraria da cidade de Tupad, interior de S&o Paulo
lavrou uma escritura para “regularizar” a situagdo entre um homem e duas mulheres que ja
viviam juntos ha trés anos na mesma casa. Muito se discute acerca dos efeitos da referida
escritura, e ainda sobre os critérios terminolégicos que envolvem as mencionadas unides.
Entretanto, o cerne da questdo reside basicamente na dicotomia entre reconhecer essas unioes
como instituicdo familiar e assim considera-las enquanto uma ampliacdo do conceito de
familia em respeito ao afeto, atual norteador das decisdes envolvendo Direito de Familia ou,
negar-lhes reconhecimento, tendo em vista principalmente o fundamento de ofensa aos
padrdes monogamicos da sociedade ocidental e violagdo a normas do direito interno. Para
possibilitar uma melhor compreensdo acerca do tema, faz-se necessaria uma breve
ponderacdo historica, mais especificamente do periodo de transicdo entre o Estado Liberal e 0
Estado Social, consignando a transformacdo de um sistema normativo com visivel separacdo
entre Direito Publico e Direito Privado e auséncia de intervencdo do Estado nas relacGes
privadas para um estagio de forte influencia do publico sobre o privado, marcado pela
constitucionalizacdo do Direito, publicizacdo do privado, privatizacdo do publico, busca pela
igualdade material, consagracdo de liberdades positivas, visivel valorizacdo dos direitos
fundamentais, da personalidade e acima de tudo da dignidade da pessoa humana além dos
atuais mandamentos de acesso a justica.
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ABSTRACT: The term “poliaffective unions” is still quite controversial, divide opinions
even in the legal world, especially considering the lack of expression of the Judiciary on the
subject. This article aims to address the theme of “new” unions before the domestic legal
system, taking into account aspects related especially to the publicity of the private and access
to justice. The issue gained particular prominence after a employee of Tupa’s registry office,
from state of Sao Paulo, drew up a deed to “regularize” the situation between a man and two
women have lived together for three years in the same house. There is debate about the effects
of said deed, and also on the criteria mentioned terminology involving the unions. However,
the crux of the matter lies in the dichotomy between basically recognize such unions as family
institution and thus consider them as an extension of the concept of family in respect to
affection, guiding current decisions involving family law, or deny them recognition, and
mainly seen in the foundation of the offense monogamous standards of Western society and
violating the rules of law. To enable a better understanding of the topic, it is necessary a brief
historical weighting, specifically the transition period between the State and the State Social
Liberal, consigning the transformation of a normative system with visible separation between
Public Law and Private Law and the absence State intervention in private affairs to a stage of
strong influences from the public over the private, marked by the constitutionalization of law,
publicizing the private, privatization of public pursuit of substantive equality, enshrining
freedoms positive, visible appreciation of fundamental rights, the personality and above all
the dignity of the human person commandments beyond the current access to justice.

KEYWORDS: Poliaffective Unions; Constitucionalisation of Law; Publicizing the Private;
Access to Justice; Family Law.

INTRODUCAO

Recentemente a questdo envolvendo as Unides Poliafetivas tomou os noticiarios e
dividiu opiniBes principalmente no mundo juridico, com a agravante de que o Poder
Judiciério ainda ndo se manifestou sobre o tema.

A problematica abrangendo as “novas” unides fora acirrada depois que no mundo
real uma cartordria da cidade de Tupa, interior de S@o Paulo lavrou uma escritura
“regularizando” a situag¢do entre um homem e duas mulheres que ha trés anos ja viviam juntos
na mesma casa. E, no mundo da fic¢cdo, a emissora Rede Globo, na trama da novela Avenida
Brasil, retratou a convivéncia entre um homem e suas trés esposas e uma mulher e seus dois
maridos.

Em que pesem as discusses acerca dos efeitos gerados com a lavratura de um
documento como a referida escritura, além das divergéncias terminoldgicas estabelecidas, o
cerne da questdo reside na visivel contradi¢cdo entre reconhecer as novas uniGes enquanto
instituicdo familiar, ampliando o conceito de familia, como recentemente ocorrera com as
unides homoafetivas, em respeito ao principal mandamento do Direito de Familia na

atualidade que é o afeto, ou negar reconhecimento tendo em vista, por exemplo, o fato de ser



a sociedade ocidental eminentemente monogamica e a normativa interna ndo possibilitar tal
extenséo.

Contextualmente, o periodo de transicdo entre o Estado Liberal e o Estado Social
possui especial relevancia no estudo da problemaética do presente trabalho eis que retrata o
momento de decadéncia da summa divisio até entdo existente entre os Direitos Publico e
Privado, além da notdria abstencdo do Estado em relagdo aos vinculos privados e a
consequente prevaléncia de um sistema normativo de forte influéncia do publico sobre o
privado, com o natural enfraquecimento das fronteiras. Reconhece-se um periodo em que o0
Estado passou a preocupar-se com questdes e anseios privados.

O Estado Social assumiu relevante papel na busca de efetivacdo da igualdade
material e consagracdo das liberdades positivas. Ganhou forca o movimento de
constitucionalizacdo do Direito, publicizacdo do privado e privatizacdo do publico e neste
cenario, pelo fato da familia consistir em organismo de vital importancia para o Estado, tem-
se que o Direito de Familia tende a publicizar-se ainda mais. Além disso, os Direitos
Fundamentais e Direitos da Personalidade ganharam funcéo de relevante destaque.

Nesse passo, 0s ensinamentos de acesso a justica conduzem a atribuicdo de um real
sentido e alcance dos direitos fundamentais, levando em consideragédo preceitos de dignidade,
liberdade e de igualdade, possibilitando as pessoas reivindicar seus direitos e até mesmo resolver
seus litigios sob o olhar do Estado.

E no panorama de ampla protecdo estatal, a partir de preceitos da publicizacdo do
privado e mandamentos de acesso a justica, que se pretende a analise do tema das Unides
Poliafetivas, em busca de uma resposta para a indagacdo acerca dos deveres e limites da
protecdo do Estado, utilizando-se para tanto do método tedrico, constituindo-se na pesquisa de

obras doutrinarias, artigos cientificos, legislacdo nacional e documentos eletrénicos.

1 DO ESTADO LIBERAL AO ESTADO SOCIAL: UMA BREVE PONDERACAO
HISTORICA

Para 0 estudo da recente temética envolvendo as Unides Poliafetivas - assunto
exaustivamente tratado pelos noticidarios e também pela comunidade juridica — e
consequentemente a viabilidade do seu reconhecimento ou ndo no ordenamento patrio,
algumas consideragdes histdricas se mostram necessarias.

O século XIX, periodo da modernidade, eminentemente liberal, fora marcado por

uma forte codificagdo. O que existia de um lado era uma Constitui¢do, encarregada de dividir



0s poderes do Estado e limitar seu ambito de atuagéo, entre si e perante os cidad&os, vista
assim como um diploma publico por exceléncia. E de outra banda, um Cddigo Civil, que
contrariamente se apresentava responsavel por reger as relagdes substancialmente econémicas
entre os particulares, tido assim como diploma privado por exceléncia, supostamente perfeito
e total®.

Neste periodo, era possivel visualizar de forma bastante clara o papel de espectador
ocupado pelo Estado diante das relacGes privadas, ou seja, uma limitacdo do poder estatal
com a afirmacdo dos direitos individuais, autonomia e liberdade irrestritas dos cidad&os®.
Resumidamente, a estrutura normativa liberal era marcada pelo império da summa divisio
entre os Direitos Publico e Privado, fato que acabava por implicar em uma diversidade de
ambientes de protecdo® e especialmente em um Direito Privado capaz de rejeitar as
vulnerabilidades e fraquezas de individuos ou grupos®.

Observa-se um inicio de mudanca de perspectiva no cenario até entdo apresentado,
com a promulgagéo da Constituicdo de Weimar no ano de 1919 - precedida da Constituigdo
Mexicana de 1917, considerando que esta se colocou no centro do sistema, trazendo em seu
conteddo institutos préprios do campo privado, alterando os fundamentos ideolégicos do
sistema normativo e influenciando as concepcdes atuais de constitucionalizacdo do Direito
Privado e superacio da dicotomia do ordenamento juridico’.

Apesar da relevancia atribuida a Constituicdo alemd, fora com as atrocidades
cometidas no segundo pds-guerra (meados de 1945), que a questdo ganhou efetiva relevancia
ja que, o homem passou a reivindicar de forma mais contundente uma protecdao pessoal, de
resguardo e de acdo, no intuito de se defender e de se afirmar no meio social.

Com o advento do século XX, periodo de p6s-modernidade e transicdo para um

Estado Social, verificou-se de fato, uma prevaléncia e fortificacdo das Constituicbes, com a

* LUDWIG, Marcos de Campos. Direito pdblico e direito privado: a superacdo da dicotomia. In: MARTINS-
COSTA, Judith (Org.). A Reconstrucdo do Direito Privado: reflexos dos principios, diretrizes e direitos
fundamentais constitucionais no direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 96.

* A esse respeito, Alessandro Severino Vallér Zenni ensina que: No Estado Liberal “A sociedade civil passa a ser
antipoda do Estado, em visdo dualista — Estado-sociedade civil, de um lado com os principios intervencionistas e
protetivos e do outro o liberalismo e o laissez faire”. ZENNI, Alessandro Severino Vallér. A crise do direito
liberal na p6s-modernidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2006, p. 20.

> CANTALLI, Fernanda Borghetti. Direitos da Personalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 48.

® Acerca da visivel divisdo observada entre o Direito Plblico e Direito Privado, Julio Cesar Finger ensina que
“Foi Domat quem por primeiro separou as leis civis das publicas”. Além do que no estado liberal “O cédigo civil
era visto, entdo, como a ‘constitui¢do privada’ que regulava a vida dos cidaddos desde o nascimento e até depois
de sua morte. Nesse contexto, a diviséo entre direito pablico e direito privado era praticamente absoluta, sendo o
primeiro o destinado a regular os interesses gerais e o segundo, as relagdes entre as pessoas privadas”. FINGER,
Julio Cesar. Constituicdo e direito privado: algumas notas sobre a chamada constitucionalizacdo do direito civil.
In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). A Constitui¢do concretizada: construindo pontes com o publico e o
privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 86.

" CANTALLI, Fernanda Borghetti. Direitos da Personalidade. Porto Alegre: Livraria do Advo gado, 2009, p. 49.



insercdo de seus valores e principios em toda a normativa infraconstitucional®. Isso porque,
“as exigéncias sociais e os conflitos aquelas inerentes impuseram a criagdo de novos
mecanismos normativos no intuito de serem resolvidas demandas para as quais 0 aparato da
codificagdo civil ndo se mostrava apto e adequado”g.

O Estado assumiu papel de importancia impar, no sentido de, através de normas
ordinarias, remover as barreiras a efetivacdo do principio constitucional da igualdade,
fazendo-o incidir nas relagcdes interpretativas, tratando os desiguais de forma também
desigual, de maneira que a igualdade pudesse ultrapassar seu sentido meramente formal,
assumindo carater material, ou substancial'®. Acerca do tema, Leticia Ferrarini contribui com
a ideia de que “[...] o Estado, comprometido constitucionalmente com a realizacdo efetiva dos
direitos fundamentais, ndo mais se submete aquela postura passiva que o caracterizava na fase
1,

libera

Nesse contexto, fazendo mencéo ao Direito de Familia, Paulo L&bo consigna que:

O Estado social, desenvolvido ao longo do século XX, caracterizou-se pela
intervencdo nas relacdes privadas e no controle dos poderes econdmicos,
tendo por fito a protecdo dos mais fracos. Sua nota dominante é a
solidariedade social ou a promocéo da justica social. O intervencionismo
também alcanca a familia, com o intuito de reducdo dos poderes domésticos
— notadamente do poder marital e do poder paterno -, da inclusdo e
equalizacdo de seus membros, e na compreensdo de seu espaco para a
promocao da dignidade humana®?.

De forma a complementar Paula Castello Miguel e Ricardo Goretti Santos advertem

que:

A identificacdo dessa tendéncia, todavia, somente pode ser sentida a partir da
fragilizagcdo dos sistemas juridicos caracteristicos do Estado Liberal, que ndo
concebiam a irradiacéo de direitos constitucionais fundamentais nas relagdes

A esse respeito, Luis Roberto Barroso explica que: “Os valores, os fins publicos e os comportamentos
contemplados nos principios e regras da Constitui¢do passam a condicionar a validade e o sentido de todas as
normas do direito infraconstitucional. Como intuitivo, a constitucionaliza¢do repercute sobre a atuagdo dos trés
Poderes, inclusive e notadamente nas suas relagdes com os particulares”. BARROSO, Luis Roberto.
Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito (O triunfo tardio do direito constitucional no Brasil).
Revista de Direito Constitucional e Internacional, S&o Paulo, n. 58, ano 15, p. 129-173, jan.-mar. 2007, p. 141-
142.

% GIRARDI, Viviane. Familias contemporaneas, filiacio e afeto: a possibilidade juridica da adoc&o por
homossexuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 37-38.

9 NOVAIS, Alinne Arquette Leite. Os Novos Paradigmas da Teoria Contratual: O Principio da Boa-fé Objetiva
e 0 Principio da Tutela do Hipossuficiente. TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Problemas de direito civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 38.

' FERRARINI, Leticia. Familias simultaneas e seus efeitos juridicos: pedagos da realidade em busca da
dignidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 85.

2. 6BO, Paulo. Familias. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 4.



juridicas de direito privado, sob pena de violacdo de primados classicos,
como a autonomia da vontade, a liberdade e a igualdade paritaria ou
isonomia perante a lei — igualdade formal*.

Reconhece-se a relevancia da valorizagdo de uma igualdade agora inclusive material,
entretanto destaca-se ainda o avanco no campo das liberdades, tdo caras ao Estado Liberal, ja
que, sob a vigéncia do Estado Social ndo apenas liberdades negativas'* sio exigidas, sendo
contempladas também “liberdades positivas — isto é, poderes de exigir do ente estatal
prestagdes especificas, visando ao preenchimento dos assim chamados direitos sociais™*”.

Com a mudanca de perspectiva de um Estado Liberal para um Estado Social, com
fundamento maior em uma igualdade efetiva, igualdade material, ndo é possivel conceber
discriminacgdes injustificadas. O Estado precisa agir para garantir a efetivacdo dessa
igualdade, possibilitar o exercicio das liberdades e acima de tudo promover a consagracao da

dignidade da pessoa humana.

2 A QUESTAO DA PUBLICIZACAO DO PRIVADO

No contexto de transicdo de um Estado Liberal para um Estado Social, discute-se
questdo relacionada a publicizacdo do privado e privatizacdo do publico, sugerindo um
“rompimento de fronteiras” entre o Direito Publico e Direito Privado, ja que a classica e
visivel divisdo estanque do passado ndo mais corresponde as necessidades da sociedade

|16

atual™. Nesse viés, tem-se que a expressao publicizacdo, abrange um processo de progressiva

3 MIGUEL, Paula Castello; SANTOS, Ricardo Goretti. Irradiagdo de direitos fundamentais nas relacBes
juridicas de direito privado: a aproximacdo de p6los dicotdmicos. In: XVIII Encontro Nacional do CONPEDI,
2009, Maringa. Anais do XVIII Encontro Nacional do CONPEDI. Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2009.

% No tocante ao sentido politico da expressdo liberdade, tem-se que liberdade negativa corresponde a auséncia
de impedimento ou constrangimento para agir ou ndo agir, enquanto que liberdade positiva corresponde a
possibilidade do sujeito orientar seu querer no sentido de uma finalidade, de tomar decisbes, sem ser
determinado pelos outros. BOBBIO, Norberto. Igualdade e Liberdade. 5. ed. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio
de Janeiro: Ediouro, 2002, p. 48-49.

> LUDWIG, Marcos de Campos. Direito Pablico e direito privado: a superacdo da dicotomia. In: MARTINS-
COSTA, Judith (Org.). A Reconstrucdo do Direito Privado: reflexos dos principios, diretrizes e direitos
fundamentais constitucionais no direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 97.

18 A esse respeito importante consignar as palavras de Julio Cesar Finger no sentido de que “No influxo gerado
pela nova postura intervencionista estatal, em busca da igualdade material, o direito civil, até entdo impregnado
da ideologia liberal, e com as pretensGes centralizadoras e totalizantes da codificacdo (completude), néo
apresentava mais solugdes de molde a regular em contento as novas exigéncias sociais”. FINGER, Julio Cesar.
Constituicdo e direito privado: algumas notas sobre a chamada constitucionalizagdo do direito civil. In:
SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). A Constituicdo concretizada: construindo pontes com o publico e o privado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 91.



interferéncia estatal na esfera privada, de maneira que a concep¢do social dos vinculos
privados acaba por caracterizar a nova posicéo publicista'’.
Acerca da trajetoria percorrida para que se chegasse ao cenario conhecido atualmente

como publicizacdo do privado, Fernanda Borghetti Cantali pondera de forma a sintetizar que:

A caracteristica liberal de separacdo do publico e do privado, onde aquele
somente mantinha a coexisténcia das esferas individuais para que este
atuasse livremente com base em suas proprias regras, veio a ruir na medida
em que o Poder Publico passou a assumir um carater intervencionista e
regulamentador que, comprimindo a autonomia individual, passou a intervir,
pois, nas relagcbes privadas, modificando as fung¢bes do Direito Civil, além de
publicizar o privado™.

Neste mesmo sentido, relevante é a explicacdo de Luis Roberto Barroso para quem:

O Cédigo napolednico e os modelos que ele inspirou — inclusive o brasileiro-
baseavam-se na liberdade individual, na igualdade formal entre as pessoas e
na garantia absoluta do direito de propriedade. Ao longo do século XX, com
o advento do Estado social e a percepgdo critica da desigualdade material
entre os individuos, o direito civil comeca a superar o individualismo
exacerbado, deixando de ser o reino soberano da autonomia da vontade. Em
nome da solidariedade social e da fungdo social de instituicbes como a
propriedade e o contrato, 0o Estado comeca a interferir nas relagdes entre
particulares, mediante a introdugdo de normas de ordem publica. Tais
normas se destinam, sobretudo, a protecdo do lado mais fraco da relacdo
juridica, como o consumidor, o locatario, 0 empregado. E a fase do
dirigismo contratual, que consolida a publicizagéo do direito privado®.

Em tempos de egoismo, atrocidades, preconceito e sobretudo discriminacdo de
minorias, ndo é possivel contemplar um modelo de Estado que apenas se abstenha em respeito

a liberdade, autonomia e direitos individuais. A nova fase de observacdo das relacbes e

7 Salutar observar a constatacdo de Silvio de Salvo Venosa no sentido de que: “A cada dia, no entanto, notamos
maior publicizacdo do direito privado. Sdo frequentes as invasdes do Estado na 6Orbita que originalmente apenas
interessava ao &mbito privado do individuo. A influéncia do Estado é cada dia mais absorvente; surgem, entdo
formulas para proteger o Estado por meio de um direcionamento de condutas do individuo. E acentuada a cada
momento a restricdo a liberdade. Principios tradicionais de direito privado, como, por exemplo, a autonomia da
vontade do direito obrigacional, sofrem paulatina interven¢do do Estado”. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito
Civil: parte geral. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 89.

8 CANTALLI, Fernanda Borghetti. Direitos da Personalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 50-
51.

¥ BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacéo do direito (O triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil). Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sdo Paulo, n. 58, ano 15, p. 129-
173, jan.-mar. 2007, p. 155.



conflitos de direito privado é conhecida e identificada pela tolerdncia e pluralismo,
reconhecimento do outro sujeito da relacéo e respeito a seus legitimos interesses®.
Esbogando contribuicdo acerca do tema, Claudia Lima Marques e Bruno Miragem

consignam que:

E esse estado de coisas que permite reconhecer no direito privado
contemporaneo uma clara diretriz de prote¢do dos vulneraveis, como espécie
de mandamento ético-juridico que seréd concretizado tanto por leis protetivas,
mas, sobretudo, pela atuacdo comprometida do jurista com a efetivagdo do
principio da dignidade da pessoa humana, mediante sua eficacia concreta
também sobre as relacdes privadas®.

Na pds-modernidade o que se constata é um direito privado contemplador de normas
de ordem publica, portador de preceitos de interesse geral e integrado por institutos com

marcada funcéo social®®

. S80 novos sujeitos de direito, assim reconhecidos, reivindicando sua
propria lei, leis estas especiais subjetivas e protetivas do vulneravel, do diferente®, fator que
implica em uma prevaléncia de leis especiais, ou seja, microssistemas capazes de edificar um

novo direito respeitador de exigéncias até entdo ignoradas pelos cédigos.

3 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E DA PERSONALIDADE

No estudo do movimento de forte intervencdo do publico sobre o privado, ndo ha
como deixar de realizar um corte para uma breve tratativa acerca dos direitos fundamentais e
direitos da personalidade, tendo em vista principalmente o papel de destaque assumido por

estes na pés-modernidade®*.

% MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protegdo dos vulneraveis. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 106.

2l MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protegdo dos vulneraveis. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 106.

2 LUDWIG, Marcos de Campos. Direito Publico e direito privado: a superacdo da dicotomia. In: MARTINS-
COSTA, Judith (Org.). A Reconstrucdo do Direito Privado: reflexos dos principios, diretrizes e direitos
fundamentais constitucionais no direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 99.

» MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 16.

2 Acerca da estreita relacdo existente entre Direitos Fundamentais e Direitos da Personalidade Nilson Tadeu
Campos Silva e Cleber Sanfelici Otero destacam a necessidade de reconhecimento “de que os direitos
fundamentais, assim como os direitos da personalidade, prestam-se a resguardar e garantir a dignidade da pessoa
humana e, mais, que sdo matizados pela indivisibilidade, integridade e complementaridade”. OTERO, Cleber
Sanfelici; SILVA, Nilson Tadeu Reis Campos. Direitos fundamentais e justica tém limites? Poligamia e a
questdo da publicizacdo do privado. In SIQUEIRA, Dirceu Pereira; AMARAL, Sérgio Tibirica. (org.) Direitos
humanos: um olhar sob o viés da inclusdo social. Birigii: Boreal, 2012, p. 95.



Em busca de uma conceituagdo para os Direitos Fundamentais, José Afonso da Silva
ja adianta e adverte a dificuldade de se atribuir um conceito sintético e preciso aos referidos
direitos, considerando-se especialmente a ampliacdo e transformacdo por eles sofridas no
envolver historico. Entretanto, ainda assim a doutrina procura conceitua-los basicamente
enquanto “[...] uma categoria juridica, constitucionalmente erigida e vocacionada a prote¢do
da dignidade humana em todas as dimensdes”.”> Além de relacion4-los como um “[...]
conjunto de normas, principios, prerrogativas, deveres e institutos inerentes a soberania
popular, que garantem a convivéncia pacifica, digna, livre e igualitaria, independentemente de
credo, raga, origem, cor, condi¢do econdmica ou status social”®®, sem os quais 0 homem nao
vive, ndo convive, e, em alguns casos, ndo sobrevive.

Ingo Wolfgang Sarlet por sua vez, propde consideracbes acerca dos Direitos

Fundamentais no sentido de que estes constituem

[...] todas aquelas posic¢des juridicas concernentes as pessoas, que, do ponto
de vista do direito constitucional positivo, foram por seu contetdo e
importancia (fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto da
constituigdo e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes
constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que, por seu contetido
e significado, possam lhes ser equiparados, agregando-se a constituicdo
material, tendo, ou ndo assento na Constitui¢cdo formal (aqui considerada a
abertura material do catélogo)”.

Atenta ao movimento de fortificacdo e valorizacdo dos Direitos Fundamentais,
direitos estes inerentes a0 homem, em um momento histérico em que a humanidade se
mostrava tdo carente de protecdo, em 1988, a Constituicdo Federal brasileira inovou a ordem
juridica interna ao positivar em seu texto um exemplificativo rol de Direitos Fundamentais,
dispersos por todo o corpo constitucional como a modelo dos artigos 5°, 6°, 12, 14, 150 e 225,
além de admitir outros direitos consignados implicitamente decorrentes do sistema
constitucional de protecdo e ainda impressos nas Convengdes e Tratados Internacionais que o

Brasil faca parte®®.

% ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 11. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2007, p. 110.
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2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 91.
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No contexto dos Direitos Fundamentais, Leticia Ferrarini assinala que o sistema de
Direitos Fundamentais inscritos na Constituicdo brasileira tem caréater fortemente social®®,
permitindo a abertura de parénteses para ressaltar a ideia de que a publicizacdo do privado se
desenvolveu concomitantemente a segunda dimensédo de direitos fundamentais. Direitos que
se firmaram no inicio do século XX, impondo uma atuacio, um agir por parte do Estado®,
gue ao menos em tese precisou se movimentar para efetivacdo dos direitos e principalmente
do principio da igualdade®, diferentemente do que se pretendia com os direitos de primeira
dimens&o que impunham uma abstencdo do ente estatal®, limitando-se a uma esfera negativa
de protecéo contra a acdo do Estado.

Neste prisma, a tutela que passou a ser exigida por parte do Estado nédo se restringiu a
relacdo Estado e individuo. Proteger o individuo apenas contra a atuacdo desmedida do
Estado se tornou insuficiente, sendo necessaria a observancia e respeito aos direitos
fundamentais também nas relagdes privadas, ou seja, aquelas relagdes que se formam entre 0s
cidaddos, sem a intervencdo do Estado, de modo a proteger o cidaddo contra o proprio
cidad&o®. Este amplo modelo de protecéo convencionou-se chamar de eficécia horizontal dos
direitos fundamentais®*, de maneira que, vindo a corroborar, recentemente na doutrina alema
reconheceu-se que, em razéo dos efeitos horizontais dos direitos humanos, varios institutos do

direito pablico acabaram por imigrar para o direito privado®.

» FERRARINI, Leticia. Familias simultaneas e seus efeitos juridicos: pedagos da realidade em busca da
dignidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 38.

%0 Nesse sentido, tem-se que “Em vez da igualdade formal e da justica comutativa, a fim de procurar igualar
materialmente situaces que na realidade ndo ocorriam, o Estado tornou-se devedor de prestagdes positivas”.
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ano 19, p. 309-334, abr.-jun. 2011, p. 311.
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De maneira fortemente atrelada ao cenério apresentado, os direitos da personalidade
passam a ter nova significancia, haja vista a estreita ligagdo destes com o respeito a dignidade

da pessoa humana. A esse respeito, Fernanda Cantali assevera que:

Pode-se dizer, assim, que a construcdo da teoria dos direitos da
personalidade se confunde com a construcdo relativa aos direitos
fundamentais, mas adquire forca a partir da consagracdo da dignidade da
pessoa humana como valor fundante dos Estados Democraticos, o que
coloca o ser humano como centro referencial dos ordenamentos juridicos.*

Esbogando contribuicdo acerca do tema, Adriano de Cupis assinala que “todos os
direitos, na medida em que destinados a dar contetdo a personalidade, poderiam chamar-se

.. . 7
‘direitos da personalidade’®

. Deste modo tem-se que os direitos da personalidade sao
analisados enquanto uma categoria especial de direito, diferente dos direitos reais e dos
obrigacionais. Através dos direitos da personalidade se protegem a esséncia da pessoa e suas
principais caracteristicas, sendo que seu objeto se identifica nos bens e valores considerados
essenciais para o ser humano, caracterizados por uma ndo exterioridade, constituindo
categorias do ser, e ndo do ter.*®

Portanto, as esferas de atos e fatos decorrentes do exercicio da liberdade passam a ter
relevancia juridica, ndo podendo ser ignoradas pelo Estado, merecendo a competente
regulamentacdo e reconhecimento, como forma de produzir respostas as realidades sociais
diversas decorrentes de uma sociedade plural. E neste instante se propaga o respeito e a
promocdo dos direitos fundamentais e da personalidade, reconhecendo o ser humano como o
amago do ordenamento juridico, dotado de dignidade, cujas escolhas, desde que observados
preceitos de capacidade civil e manifestacdo de vontade entre as partes, precisam ser

respeitadas.
4 0 AFETO E A SITUACAO ATUAL DO DIREITO DE FAMILIA
Para defender a necessidade de reconhecimento das denominadas Unides Poliafetivas

no ordenamento interno, certamente ha que se passar pela analise da viabilidade destas

enquanto instituicdo familiar.

% CANTALI, Fernanda Borghetti. Direitos da personalidade: disponibilidade relativa, autonomia privada e
dignidade humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. P. 61.

%7 CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade. 2. ed. S&o Paulo: Quorum, 2008, p. 23.

%% BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de personalidade e autonomia privada. 2. ed., rev. 2. reimp.
S8o Paulo: Saraiva, 2009, p. 20-21.



A familia por assim dizer é tida como uma construgdo cultural e desta forma

considerada a base da sociedade, recebendo especial protecdo estatal®

. Corresponde a uma
das instituicbes mais antigas da sociedade, se ndo a mais antiga, diretamente vinculada as
transformacdes sociais®® e nessa esteira, 0 século XX é encerrado como grande detentor de
visiveis alteragdes no tocante a familia e consequentemente no Direito de Familia.

Por ser o Direito de Familia o ramo do Direito que regula todo e qualquer arranjo
familiar em seus aspectos pessoais ou patrimoniais, Maria Berenice Dias pondera que este “¢
o direito que diz com a vida das pessoas, seus sentimentos, enfim, com a alma do ser

41
humano”

, constituindo ambiente propicio para o desenvolvimento de teorias como a
constitucionalizacdo do direito, publicizagdo do privado, igualdade material, liberdades
positivas e até mesmo eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

Diante do cenario de fortificacdo da intervencdo do publico sobre o privado,
compreende-se que “o direito de familia tende a publicizar-se mais em razao de ordenar um
organismo de vital importancia para o Estado™?. A esse respeito, Claudia Lima Marques
consigna que “no direito privado extrapatrimonial, especialmente no direito de familia, sdo
reconhecidos e aplicados, com enorme intensidade, principios juridicos que constroem sua

9943

eficacia vinculante tomando por fundamento a propria Constituicao E de modo a

complementar, Viviane Girardi esclarece que:

A partir do artigo 226 e seus pardgrafos e do artigo 227, a Constituicdo
Federal inundou o cenario juridico das relagcGes familiares de um sentido
amplo de democracia e de respeito as diferencas. Permitindo o
reconhecimento legal da unido estavel e das familias monoparentais,
culminou por elastecer o leque das relagfes familiares legitimadas, as quais
passaram a ser reconhecidas e tuteladas pelo Estado™.

Em contraposi¢do ao sistema conhecido com o Direito Civil do Cédigo de 1916
(representativo do sistema juridico liberal burgués), no estado atual do Direito de Familia, o

gue se observa é o relevante papel assumido pelo afeto. Se no Estado Liberal, a familia

% Conforme artigo 226 da Constituicdo Federal: A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. 15. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
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aparecia através do direito patrimonial, consistindo um “[...] referencial necessario para a
perpetuacdo das relacbes de producdo existentes, sobretudo mediante regras formais de

»% 5 novo conceito de

sucessdao de bens, de unidade em torno do chefe, de filiagao certa
familia tem por insuficiente o modelo familiar tradicional, modelo patriarcal do direito civil
moderno, levando a uma evolugcdo de conceitos e assim maior maleabilidade na
jurisprudéncia®.

Jeferson Dytz Marin em contribuicdo acerca do tema, assegura que “as alteragdes
trazidas pela Magna Carta de 1988, alcancando aos cOnjuges um patamar de absoluta
igualdade, a debelacdo do conceito de filho espurio, o reconhecimento da unido estavel e da
familia monoparental, mudaram decisivamente o meio juridico™®’. Assim, “pode-se afirmar
que a familia legal contemporanea ndo encontra mais um modelo Unico para se expressar.
Sendo porosa e plural, recebeu e incorporou as modificacdes ocorridas nos costumes de nossa
sociedade [...]"*%.

Acima de qualquer objetivo, o que se pretende da familia na atualidade é que esta
seja 0 nlcleo capaz de possibilitar o desenvolvimento da personalidade de cada um dos seus
membros, concentrando-se na qualidade das relaces entre os entes e no desejo de cada um
deles com fundamento maior no afeto, igualdade e solidariedade. A familia hoje deve
constituir o ndcleo ideal do pleno desenvolvimento da pessoa, instrumento para realizacdo
integral do ser humano®.

Atenta as transformac6es nas funcdes da familia, a Constituicdo Federal acabou por
derrubar definitivamente o postulado de familia constituida exclusivamente pelo casamento.

Familia monoparental, familia mosaico, familia decorrente de unido estavel, dentre
outras com fundamento principalmente no afeto, sdo conceitos recentes enfrentados pela
sociedade. E nesse contexto que em maio do ano de 2011, o Supremo Tribunal Federal por
votacdo unanime julgou procedente a ADPF (Arguicdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental) n.° 132 e a ADI (Acdo Direita de Inconstitucionalidade) n.° 4277, com eficacia

** LOBO, Paulo. Familias. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 12.
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erga omnes e efeito vinculante, atribuindo as unides homoafetivas as mesmas regras e
consequéncias da unido estavel heteroafetiva™.

A referida decisdo do Supremo Tribunal Federal, no entanto, ndo deixou clara a
possibilidade de conversdo da unido estavel em casamento de modo que a Quarta Turma do
Superior Tribunal de Justica acabou por se manifestar no sentido de inexisténcia de vedacédo
expressa para que se habilitem para o casamento pessoas do mesmo sexo>’. A linha de
raciocinio adotada pela Quarta Turma do STJ foi a de que a dignidade da pessoa humana,
consagrada pela Constituicdo, ndo € aumentada nem diminuida em razdo do uso da
sexualidade, e que a orientacdo sexual ndo pode servir de pretexto para excluir familias da
protecdo juridica representada pelo casamento.

Maria Berenice Dias, forte defensora do posicionamento adotado pelo Supremo
Tribunal Federal ja previamente considerava que “um Estado que se intitula Democratico de
Direito ndo pode desrespeitar seus principios fundamentais, devendo assegurar a realizagdo
das garantias, direitos e liberdades que consagra, sob pena de comprometer sua prépria
soberania”®?.

O cenario de ampliacdo do conceito de familia instiga discussdo acerca da
viabilidade de reconhecimento das denominadas Unides Poliafetivas, polémica que tomou
novas propor¢des depois que uma cartoraria da cidade de Tupa, interior do estado de Sé&o
Paulo, lavrou uma escritura “regularizando” a situacdo de um homem e duas mulheres que ja
viviam juntos héa trés anos na mesma casa. E, no mundo da fic¢do, a novela Avenida Brasil, da
emissora Globo retratou a convivéncia de um homem e suas trés esposas e uma mulher e seus
dois maridos.

Os novos rumos adotados pelo Direito de Familia, a ampliacdo do conceito de
familia, a valorizacdo do afeto, o respeito a dignidade de cada um dos membros da instituicdo
familiar, além do recente posicionamento do Supremo Tribunal Federal e do Superior

Tribunal de Justica no tocante as Unides Homoafetivas, podem constituir fortes fundamentos

0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade n° 4.277/DF, originaria da
Acéo Declaratéria de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), sob n.° 132-RJ. Plenario.
Rel. Min Ayres Brito. Brasilia, DF, 05 maio 2011. DJe n° 198, de 14 out. 2011. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=628635>. Acesso em: 25 out. 2012.
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em: 25 out. 2012.
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que justifiquem a possibilidade de reconhecimento de “novas” unides, considerando-se o livre
exercicio da sexualidade como integrante da condigdo humana®,

Tendo em consideracdo o fato do Poder Judiciario ainda ndo ter se posicionado
acerca do tema, existem posicionamentos juridicos contrarios e favoraveis com 0s mais
diversos fundamentos. No entanto, a questdo envolve inUmeras consequéncias e

desdobramentos pelo que obriga reforgada cautela em seu tratamento.

5 DAS UNIOES POLIAFETIVAS

Em decorréncia da novidade do tema, se torna tarefa dificil, se ndo impossivel,
encontrar uma definicdo para as novas unides apresentadas. Entretanto, em busca de uma
possivel significacdo para as nominadas UnibGes Poliafetivas sem fazer muito esforco, é
plausivel se chegar a uma tradugdo proxima a “unides decorrentes de muitos, varios afetos”.

Quando se adentra na seara de analise do reconhecimento e tutela de novas praticas e
condutas dos individuos, como no presente caso as Unibes Poliafetivas, chama atencéo, a
necessidade de se reconhecer a importancia revelada com o movimento de fortificacdo da
intervencdo estatal, momento em que o Estado se deparou obrigado a tutelar as diversas
condutas individuais em nome da consagracdo do principio da igualdade — especificamente
uma igualdade material - e das liberdades ditas positivas, além de uma notavel ampliacdo na
forma de se interpretar a eficicia dos direitos fundamentais, direitos da personalidade e até
mesmo se reconhecer a dignidade da pessoa humana. Entretanto, neste cenario, também é
preciso aceitar a necessidade de cautela e considerar que justamente em nome da coletividade,
determinados anseios individuais, particulares por vezes requerem limites.

O cerne da questdo que circunda as denominadas Unides Poliafetivas repousa
justamente no fato de constituirem uma realidade no cenario atual, gerando assim uma

contradicdo entre reconhecé-las enquanto instituicdo familiar e aceita-las como parte

> Em seu voto na Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade n® 4.277/DF, originaria da A¢do Declaratéria de
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), sob n.° 132-RJ, o Ministro Luiz Fux consignou
que: “O que faz uma familia é, sobretudo, 0 amor — ndo a mera afei¢do entre os individuos, mas o verdadeiro
amor familiar, que estabelece relagdes de afeto, assisténcia e suporte reciprocos entre os integrantes do grupo. O
que faz uma familia é a comunhéo, a existéncia de um projeto coletivo, permanente e duradouro de vida em
comum. O que faz uma familia é a identidade, a certeza de seus integrantes quanto a existéncia de um vinculo
inquebrantavel que os une e que os identifica uns perante os outros e cada um deles perante a sociedade.
Presentes esses trés requisitos, tem-se uma familia, incidindo, com isso, a respectiva protecdo constitucional”.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Declaratéria de Inconstitucionalidade n® 4.277/DF, originaria da
Acéo Declaratéria de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), sob n.° 132-RJ. Plenério.
Rel. Min Ayres Brito. Brasilia, DF, 05 maio 2011. DJe n° 198, de 14 out. 2011. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628635>. Acesso em: 25 out. 2012.



integrante dos novos modelos de familia - como a exemplo da familia monoparental e familia
homoafetiva -, com fundamento maior em preceitos como o afeto e a igualdade ou, negé-las
reconhecimento com embasamento no fato de que o Estado nédo esta obrigado a tutelar toda e
qualquer conduta humana, tendo em vista principalmente a ofensa aos padrées monogamicos
da sociedade ocidental além do que o ordenamento interno, as normas positivadas nao
oferecem subsidios para reconhecimento das unides.

Faz-se necessario reconhecer que tratam-se de pessoas que, por algum motivo, se
renem ou reuniram formando um nucleo poliafetivo e que estariam a mercé do que
construiram, em seu préprio nome, no curso da vida em comum, sem perspectiva por exemplo
no tocante a beneficios previdenciarios ou até mesmo efeitos sucessorios pelo falecimento do
companheiro.

A realidade das Unides Poliafetivas precisa de algum modo ser observada e

enfrentada pelo Estado, e justamente neste sentido Ronald Dworkin dispde que:

O argumento deste livro — a resposta que oferece ao desafio da consideragdo
igualitaria — é dominado por dois principios agindo em conjunto. O primeiro
principio requer que o governo adote leis e politicas que garantam que o
destino de seus cidaddos, contanto que 0 governo consiga atingir tal meta,
ndo dependa de quem eles sejam — seu historico econdémico, sexo, raga ou
determinado conjunto de especializacdes ou deficiéncias. O segundo
principio exige que o governo se empenhe, novamente se 0 conseguir, por
tornar o destino dos cidadaos sensivel as opcdes que fizeram.

Na luta por reconhecimento as Unides ora discutidas, certamente a regulamentacéo
legal seria 0 caminho que conferiria maior seguranca a esta realidade. Como a exemplo do
que observou-se com as familias monoparentais (previstas no art. 226, 84° da Constituicao
Federal). Todavia, € necessario reconhecer e valorizar o atual estagio do ativismo judicial,
decorrente da morosidade legislativa, que leva a interpretacbes como a recentemente assistida
no que diz respeito as Unides Homoafetivas.

As Unides Poliafetivas se apresentam como resultado de um caminho aberto e
pluralizado. E claro que se mostra um desafio tratar de tal assunto, todavia, o que se defende é
gue o Estado ndo pode fechar os olhos as realidades existentes, realidades estas complexas e
vivenciadas por pessoas dotadas de liberdade, capacidade, autonomia e principalmente
dignidade, e que ndo podem serem deixadas de lado, como se formassem — a espelho da

Revolucédo Francesa — burgos de uma sociedade pos-moderna.

% DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: teoria e pratica da igualdade. Traduzido por Jussara Simdes. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2005, p. XVII.



5.1 Da escritura publica declaratdria de unio estavel poliafetiva

Desde a noticia de lavratura da escritura pablica declaratoria de unido estavel
poliafetiva por uma tabelid da cidade de Tupd, interior de Sdo Paulo, diversos escritos tem
sido lancados negando juridicidade a escritura, com fundamento de que esta se apresenta
contraria ao ordenamento juridico pela consideracdo de que a familia brasileira teria natureza
monogamica.

Antes de elencar os posicionamentos acerca das UniGes Poliafetivas, € mister
destacar a fundamentacdo trazida pela cartoraria que protagonizou a lavratura da escritura. A
responsavel pelo documento considera que ndo se trata de um casamento eis que, civilmente
sdo pessoas solteiras. Entende ndo passar de um contrato entre trés pessoas, ndo existindo

proibicdo expressa na Lei de uma unifo estavel®

envolvendo mais de duas pessoas,
advertindo que para o Direito Privado, para as pessoas, aquilo que ndo é proibido lhes é
permitido®®.

Em sintese 0 que pretende a cartoraria é atribuir os efeitos da unido estavel ao
relacionamento do trio protagonista da escritura, como forma de garantir igualdade aos que
fazem parte dessa estrutura relacional, jA que a lei é omissa, ndo prevé expressamente a
possibilidade dessa unido, ao passo que restringe a unido estavel ao homem e a mulher, mas

também ndo a proibe expressamente.

5.2 Do ordenamento juridico patrio — normas positivadas

Primeiramente, cumpre ressaltar que, defender a tutela, a protegdo e reconhecimento
das Unibes Poliafetivas, ndo significa afirmar a viabilidade de sua consagracdo diante da
normativa, da positivacdo observada na atualidade, eis que esta quando interpretada em sua
literalidade faz expressa mencdo a homem e mulher. O que se busca é que de alguma forma —
ao menos — haja reconhecimento das escolhas pessoais e que se apresente 0 consequente
resultado juridico dessa escolha, protegendo os direitos daqueles que contribuiram para uma
vida em comum, a partir de um Unico nucleo familiar, estruturado a partir de uma relagéo

poliafetiva, ndo menos digna de respeito que os demais modelos de familia.

% Sem a pretensdo de emitir juizo de valor, no que diz respeito a unido estavel, impende consignar que a
Constituicdo Federal em seu art. 226, §3° expressamente reconheceu a unido estavel entre o homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

*®Disponivel em: <http://fantastico.globo.com/Jornalismo/FANT/0,,MUL1681623-15605,00-
CADINHOS+DA+VIDA+REAL+BUSCAM+RECONHECIMENTO+DE+RELACOES+POLIAFETIVAS.htm
I>. Acesso em 25 out. 2012.



No que diz respeito a Unido Estavel, tem-se que com a Constituicdo Federal de 1988,
mais especificamente no art. 226, paragrafo terceiro, esta fora consagrada expressamente
como forma de familia®’. Apesar do texto constitucional ndo contar com expressa vedacéo &
unido poliafetiva, assim como ndo o faz com a unido homoafetiva, o fato é que o supracitado
dispositivo legal, em que pese o evidente carater protetivo da instituicdo familiar, dispde que
“para efeito da protecdo do Estado, ¢ reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua converséo em casamento”. Nesta mesma
linha, o paragrafo quinto do mesmo dispositivo legal consigna que os direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal, sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

O Cadigo Civil, em seu Livro IV destinado ao Direito de Familia, por sua vez,
também expressamente faz mencéo ao homem e a mulher, como a exemplo do observado nos
arts. 1.514%%, 1.517°° e 1.723, onde assinala o reconhecimento como entidade familiar & uni&o
estavel entre 0 homem e a mulher, esta configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.

Portanto, importante registrar que o que se defende € a tutela as pessoas envolvidas
na relacdo poliafetiva, fruto de uma sociedade globalizada, dindmica e cada vez mais
complexa. Enquanto seres dotados de dignidade, liberdade merecem um olhar, uma protecéo,
embora se reconheca que de acordo com o direito positivo, voltado para o reconhecimento
entre homem e mulher, apresenta-se inviavel uma flexdo de nimero ainda que a flexdo de
género ja tenha sido viabilizada com o reconhecimentos das uniées homoafetivas pelo Poder

Judiciario.

5.3 Do crime de bigamia

Quando se busca uma andlise pratica da questdo envolvendo as Unides Poliafetivas,
ndo é dificil presumir uma associagdo com o crime de bigamia e ainda mais com um formato
ndo tipificado, mas igualmente polémico que ¢ a poligamia. Essa relacdo poderia ser invocada

como argumento para apontar as unides aqui discutidas como crime.

" Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. § 3° - Para efeito da protecdo do
Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar
sua conversdo em casamento.

%8 Art. 1.514. O casamento se realiza no momento em que o homem e a mulher manifestam, perante o juiz, a sua
vontade de estabelecer vinculo conjugal, e o juiz os declara casados.

% Art. 1.517. O homem e a mulher com dezesseis anos podem casar, exigindo-se autorizacio de ambos os pais,
ou de seus representantes legais, enquanto ndo atingida a maioridade civil. Pardgrafo Unico. Se houver
divergéncia entre os pais, aplica-se o disposto no paragrafo Unico do art. 1.631.



Em comentério ao posicionamento da cartoraria®® na mesma reportagem veiculada
pela emissora Globo em que se manifestou a autora do documento, o advogado Pedro
Gasparini adentrando na questdo da terminologia envolta as Unibes Poliafetivas, contribui
com a informacdo de que o caso ndo se confunde com poligamia® eis que a poligamia se
relaciona com o instituto do casamento®.

No que diz respeito a bigamia, o Codigo Penal em seu art. 235, a tipifica prevendo
pena de 2 (dois) a 6 (seis) anos de reclusdo para aquele que contrair, sendo casado, novo

casamento. Em comentario ao referido dispositivo do Codigo Penal, Rogério Greco adverte:

Uma vez adotada pelo Estado a monogamia, torna-se impossivel que
alguém, desprezando as determinages legais e sociais, contraia um segundo
matrimdnio. A conduta afeta, de tal modo, a paz social que o legislador
entendeu por bem tipifica-la, criando o delito de bigamia [...]%.

E segue defendendo que “embora o tipo penal do art. 235 preveja o delito de
bigamia, sera possivel, também, a ocorréncia da chamada poligamia, tendo o agente se casado
mais de uma vez depois de seu primeiro matriménio”®.

Entretanto, vale consignar que o texto legal é claro, o que é vedado pelo
ordenamento juridico interno € a pessoa ja sendo casada, contrair novo casamento. No caso
das UniBes aqui defendidas o que ocorre € uma Gnica unido entre trés ou mais pessoas. Em
um unico ato, unico elo, essas pessoas se unem, inexistindo impedimento prévio a qualquer
uma delas, pelo que se acredita que ndo se confundem com a bigamia ou até mesmo a

poligamia.

Disponivel em: <http://fantastico.globo.com/Jornalismo/FANT/0,, MUL1681623-15605,00-
CADINHOS+DA+VIDA+REAL+BUSCAM+RECONHECIMENTO+DE+RELACOES+POLIAFETIVAS.htm
I>. Acesso em 25 out. 2012.

61 Acerca da poligamia, a Revista VEJA em 25 de janeiro de 2012 traz a seguinte nota: “E a unido reprodutiva
entre mais de dois individuos de uma mesma espécie. Entre os humanos, ja foi a regra. O Velho Testamento faz
varias referéncias ao assunto. O personagem Jacd, por exemplo, teve duas esposas e 12 filhos, que teriam dado
origem as doze tribos de Israel.
Ainda é praticada no Oriente Médio e em partes da Africa e da Asia, além dos Estados Unidos, onde seitas
fundamentalistas, ndo reconhecidas pela organizacdo principal da religido mérmon, a Igreja de Jesus Cristo dos
Santos dos Ultimos Dias, permitem o casamento poligdmico. Regulamentada pelo Alcordo, é relativamente
comum no mundo islamico, apesar de estar perdendo adesdo. O profeta Maomé chegou a ter 16 esposas, mas
hoje o permitido s&o, no méaximo, quatro. Foi proibida no Nepal em 1963, na india, parcialmente, em 1955, na
China em 1953 e, no Japdao, em 1880. Nunca foi permitida no Brasil”. Revista Veja. Disponivel em:
<http://veja.abril.com.br/noticia/ciencia/poligamia-gera-sociedades-violentas-afirma-pesquisa>. Acesso em: 25
out. 2012.

%2 Epistemologicamente poligamia significa “estado do homem casado a0 mesmo tempo com diversas mulheres,
ou da mulher casada a0 mesmo tempo com diversos homens”. NETTO, José Oliveira. Dicionario Juridico
Universitario: terminologia juridica e latim forense. 4. ed. Leme: EDIJUR, 2010, p. 430.

%3 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial v. 3. 4. ed. Niteréi: Impetus, 2007, p. 619.

® GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial v.3. 4. ed. Niter6i: Impetus, 2007, p. 625.



5.4 Argumentos contrarios ao reconhecimento das Unides Poliafetivas

Dentre aqueles que se posicionam contrariamente aos ditames poligadmicos, o
respeito a monogamia € tido como fundamento maior.

Como se sabe, nesta seara de estudo, a imprecisao terminoldgica ndo é incomum, no
entanto, por vezes tamanha relevancia é atribuida &8 monogamia que Rodrigo da Cunha Pereira

chega a registrar que:

O principio da monogamia, embora funcione também como um ponto-chave
das conexfes morais das relacGes amorosas e conjugais, ndo é simplesmente
uma norma moral ou moralizante. Sua existéncia nos ordenamentos juridicos
que o adotam tem a funcdo de um principio juridico ordenador. Ele é um
principio basico e organizador das relagfes juridicas da familia do mundo
ocidental®.

Acredita-se que o pluralismo familiar reconhecido pela Constituicdo Federal e pelo
Poder Judiciario, viabilizando arranjos familiares multifacetados aptos a constituicdo do
nticleo familia no significa afastar de sua natureza monogamica®. Ou seja, defende-se que as
maltiplas formas de familia reconhecidas e defendidas na atualidade ndo constituem
fundamento suficiente para viabilizar o reconhecimento de unibes que fugiriam a um padrédo
monogamico.

Entende-se que “da analise quanto a possibilidade de estabelecer limites aos direitos
humanos, provavelmente sera possivel extrair uma fundamentacéo para a legitimacéo ou ndo

787 E. desta forma, utilizando-se do

da poligamia em nosso ordenamento juridico
posicionamento de Gustavo Zagrebelsky, tem-se como resposta que os direitos humanos séo
intrinsecamente ilimitados porém com a implicacdo de uma potencial e necessaria limitacdo
quando extrinsecamente considerados®®. Neste sentido, acerca dos limites considera-se que

estes dizem respeito “[...] ndo apenas a restricdo por expressa disposicdo normativa, mas

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 127.

% OTERO, Cleber Sanfelici; SILVA, Nilson Tadeu Reis Campos. Direitos fundamentais e justica tém limites?
Poligamia e a questdo da publicizacdo do privado. In SIQUEIRA, Dirceu Pereira; AMARAL, Sérgio Tibirica.
(org.) Direitos humanos: um olhar sob o viés da inclusdo social. Birigui: Boreal, 2012, p. 99.

" OTERO, Cleber Sanfelici; SILVA, Nilson Tadeu Reis Campos. Direitos fundamentais e justica tém limites?
Poligamia e a questdo da publicizacdo do privado. In SIQUEIRA, Dirceu Pereira; AMARAL, Sérgio Tibiriga.
(org.) Direitos humanos: um olhar sob o viés da inclusdo social. Birigii: Boreal, 2012, p. 99.

%8 ZAGREBELSKY apud OTERO, Cleber Sanfelici; SILVA, Nilson Tadeu Reis Campos. Direitos
fundamentais e justica tém limites? Poligamia e a questdo da publicizagdo do privado. In SIQUEIRA, Dirceu
Pereira; AMARAL, Sérgio Tibiriga. (org.) Direitos humanos: um olhar sob o viés da inclusdo social. Birigi:
Boreal, 2012.



sobretudo, a tdbua axioldgica adotada pela Constituicdo Federal de 1988, que, antes de
fragilizar aqueles direitos, fortalece-os em substancia”®.

Admitida assim a limitacdo dos direitos, entendendo pela prevaléncia do padrdo
monogamico da sociedade ocidental acredita-se que o Estado ndo deve se responsabilizar pela
tutela de toda forma de vontade e manifestagdo das pessoas, como no caso em que se pretende
a protecdo de um sistema poligdmico, onde por certo consideram incluidas as UniGes

Poliafetivas.

5.5 Em defesa de uma tutela pessoal acerca daqueles que vivem em UniGes Poliafetivas:
uma questdo de Acesso a Justica

Doutrinariamente, representando posicionamento favoravel ao reconhecimento das
Unides Poliafetivas’®, Maria Berenice Dias considera que “temos que respeitar a natureza
privada dos relacionamentos e aprender a viver nessa sociedade plural reconhecendo os
diferentes desejos”’*. Desse modo, ainda que em defesa de vertente aparentemente minoritaria

consigna que:

O principio da monogamia ndo esta na constituicdo, € um viés cultural. O
cddigo civil proibe apenas casamento entre pessoas casadas, 0 que ndo é o
caso. Essas pessoas trabalham, contribuem e, por isso, devem ter seus
direitos garantidos. A justica ndo pode chancelar a injustica’.

Entende-se neste momento, que a argumentacdo do Superior Tribunal de Justica,
guando da andlise das Unibes Homoafetivas no sentido de que, a dignidade da pessoa
humana, consagrada pela Constituicdo ndo é aumentada nem diminuida em razdo da

sexualidade, pode perfeitamente ser estendida em defesa das unides aqui comentadas.

% OTERO, Cleber Sanfelici; SILVA, Nilson Tadeu Reis Campos.. Direitos fundamentais e justica tém limites?
Poligamia e a questdo da publicizacdo do privado. In SIQUEIRA, Dirceu Pereira; AMARAL, Sérgio Tibiriga.
(org.) Direitos humanos: um olhar sob o viés da inclusdo social. Birigii, SP: Boreal, 2012.

" Também defensor do reconhecimento das Unides Poliafetivas estd Paulo Roberto lotti Vecchiatti
argumentando que: “Em suma, a despeito de jurisprudéncia contraria do STJ e do STF a possibilidade juridica de
unides estaveis paralelas (que diferem das poliafetivas, que ndo sdo “paralelas”, pois formam uma unica unido), a
familia conjugal poliafetiva que ndo gere opressdo a nenhum de seus integrantes deve ser reconhecida e
protegida pelo Estado Brasileiro, por forca do principio da pluralidade de entidades familiares oriundo da
interpretacdo do caput do art. 226 da CF/88 e da auséncia de motivacao ldgico-racional que justifique a negativa
de reconhecimento a mesma (isonomia), o que deve ensejar, inclusive, a declaragdo da inconstitucionalidade do
crime de bigamia e do impedimento matrimonial ao casamento civil com pessoa ja casada (quando isto seja de
plena concordancia do outro conjuge, claro) — argumentos estes que, ao que me consta, ainda ndo foram
considerados pelo STJ e pelo STF”. Disponivel em: < http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,uniao-estavel-
poliafetiva-breves-consideracoes-sobre-sua-constitucionalidade,40126.html>. Acesso em 26 out. 2012.

! Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/novosite/imprensa/noticias-do-ibdfam/detalhe/4862

"2 http://www.ibdfam.org.br/novosite/imprensa/noticias-do-ibdfam/detalhe/4862>. Acesso em: 26 out. 2012



Em abordagem acerca das Unides Homoafetivas, Luis Roberto Barroso compreende

que:

Em relacdo a autonomia, 0 casamento entre pessoas do mesmo sexo envolve
dois adultos que escolhem, sem manipulacdo ou coer¢do, como exercer seu
afeto e sua sexualidade. Nao ha qualquer violagdo a autonomia de qualquer
outra pessoa nem dano a terceiros que possam justificar a proibicédo.
Finalmente, no plano do valor comunitério, ndo se pode deixar de reconhecer
gue numerosos segmentos as sociedade civil, particularmente grupos
religiosos, desaprovam a conduta homossexual e o casamento entre pessoas
do mesmo sexo. Mas negar o direito de casais homossexuais se casarem
seria uma restricdo injustificada sobre sua autonomia, em nome de um
moralismo impréprio ou da tirania da maioria. Em primeiro lugar, ha um
direito fundamental envolvido, seja o direito a igualdade ou a privacidade
(liberdade de escolha). Mesmo se assim ndo fosse, o fato inegavel é que ndo
ha danos a terceiros ou & propria pessoa para serem levados em conta’.

Admite-se que toda pessoa tem o direito de se posicionar contrariamente a unido
homoafetiva e tentar convencer os outros de que a sua opinido é correta, 0 que nao significa
defender que o Estado ndo reconheca um exercicio legitimo da autonomia pessoal de cidadaos
livres e iguais’®. A autonomia da vontade, interpretada em seu viés de direito fundamental,
constitui um dos componentes essenciais da protecdo a liberdade tutelada constitucionalmente
aos individuos”.

Acredita-se que antes de se observar o envolto da unido ali estabelecida, € preciso
partir da premissa de que se trata de pessoas e como tais, dotadas de capacidade, liberdade,
autonomia e principalmente de dignidade. Se a pouco discutia-se a questdo da
homoafetividade, levantando valores como o afeto, a dignidade da pessoa humana, a
igualdade formal, autonomia da vontade, por que ndo estendé-los a analise das Unides
Poliafetivas. Na tratativas do tema, familias simultaneas, Leticia Ferrarini bem adverte que
“qualquer ‘familia’, pois, que seja instrumento de realizagdo de seus membros, esta protegida
pelo comando constitucional. A familia ndo sera protegida pelo seu nome, mas pelo seu

contetido™’®.

® BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a
construgdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte, Férum, 2013, p. 105-106.

" BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a
construcdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte, Forum, 2013, p. 106.

™ PIRES, Eduardo; REIS, Jorge Renato dos. Autonomia da vontade: um principio fundamental do direito
privado como base para instauragdo e funcionamento da arbitragem. In: CONGRESSO NACIONAL DO
CONPEDI, 19., 2010, Fortaleza, CE. Anais... Florianopolis: Fundagdo Boiteux, 2010, p. 8244-8255.

® FERRARINI, Leticia. Familias simultaneas e seus efeitos juridicos: pedagos da realidade em busca da
dignidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 100.



Mais uma vez em comentario acerca do tema Maria Berenice Dias apresenta

contribuicdo no sentido de que:

A Constituicdo, ao instaurar o regime democratico, revelou enorme
preocupacdo em banir discriminacGes de qualquer ordem, deferindo a
igualdade e a liberdade especial atencdo. Esses principios, no &mbito
familiar, sdo consagrados em sede constitucional. Todos tém a
liberdade de escolher o seu par, seja do sexo que for, bem como o tipo
de entidade que quiser para constituir sua familia’’.

Se o papel da familia na atualidade é proporcionar o desenvolvimento pleno de cada
um de seus membros, com observancia a dignidade da pessoa humana e fundamento maior no
afeto, sem qualquer vinculacdo obrigatoria a lagos consanguineos ou até mesmo matrimoniais,
defende-se que com base nos valores vigentes na sociedade atual, aquele agrupamento de
pessoas em que se desenvolva o afeto e 0s seus membros assim 0s reconhegam e desejam ser
reconhecidos, é preciso ser atribuido o status de familia. Tal assertiva ndo significa a defesa
de uma interpretacdo contra legem e sim uma proposta de tutela a partir da alteracdo no texto
legal.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, em defesa da vontade, da
dignidade e interesse dos conviventes argumentam que “embora a fidelidade (e a monogamia,
por consequéncia) seja consagrada como um valor juridicamente tutelado, ndo se trata de um
aspecto comportamental absoluto e inalteravel pela vontade das partes”78. Complementando

no sentido de que:

[...] preferimos simplesmente encarar a monogamia como uma nota
caracteristica do nosso sistema, e ndo como um principio, porquanto, dada a
forte carga normativa desse Gltimo conceito, é preferivel evita-lo, mormente
em se considerando as peculiaridades culturais de cada sociedade.

Acerca da monogamia, Leticia Ferrarini em sua obra Familias simultaneas e seus
efeitos juridicos preleciona que ‘“trata-se a monogamia de uma caracteristica historica-
sociologica reconhecida como padrao médio da familia ocidental””®. E que assim, “embora

ndo tenha sido algcada expressamente na Constituicdo Federal, arquitetou-se como verdadeiro

" DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: o preconceito e a justica. 4. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009, p. 64.

8 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil. 2. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, v. 6, p. 107-108.

" FERRARINI, Leticia. Familias simultaneas e seus efeitos juridicos: pedagos da realidade em busca da
dignidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 92.



axioma pela doutrina, encontrando guarida na legislacdo infraconstitucional e na sociedade,
cuja orientaco é judaico-crista”®®. Entretanto, acredita-se que a caracterizacio de um Estado
laico ndo comporta um fundamento baseado em preceitos unicamente religiosos. No atual
estagio de desenvolvimento da sociedade, ndo diminuindo a indiscutivel influéncia da religidao
e da moral ocidental também no Direito, é preciso que se encare a realidade como ela €, com
as consequéncias de um mundo globalizado, dindmico e cada vez mais complexo sob pena de,
a depender do caso concreto se afrontar a dignidade das pessoas envolvidas.

A Constituicdo Federal, em seu art. 5°, VI, estabelece que o direito de crenca € um
direito fundamental; neste viés, qual a resposta de um Estado Democratico de Direito em uma
era assumidamente globalizada, as familias mulgumanas que professarem a fé islamica,
entendendo que a poliafetividade é um permissivo religioso e se encontra dentro do cdédigo
moral de sua vertente filosofica? Estaria entdo o Estado legitimado a desrespeitar o direito
fundamental a liberdade religiosa ao reconhecimento a uma familia instituida sobre os moldes
familiares islamicos? Neste sentido evidencia-se que 0 argumento da monogamia COmMo
fundamento da formacédo do Estado é decorrente de um viés cultural, o que ndo se sustenta
como motivo para excluir a tutela jurisdicional sobre as entidades formadas com base no
afeto, conhecida por todos, entre trés ou mais pessoas.

Entende-se que a resposta do Estado para situacBes como a discorrida neste artigo
nada mais é do que a concessdo de acesso a justica a todas as pessoas, as quais possuem

autonomia de vontade. A esse respeito José Roberto dos Santos Bedaque aponta que:

Acesso a Justica ou mais propriamente acesso a ordem juridica justa
significa proporcionar a todos, sem qualquer restri¢do, o direito de pleitear a
tutela jurisdicional do Estado e de ter a disposicdo 0 meio
constitucionalmente previsto para alcancar a esse resultado. [...] € o processo
modelado em conformidade com as garantias fundamentais [...].*

Ter acesso a justica € proporcionar o real sentido e alcance dos direitos
fundamentais®®, observando preceitos de dignidade, liberdade e de igualdade. N&o haveria
valor a um sistema juridico que contemple um rol de direitos fundamentais quando se

apontam escusas para sua observancia. Note-se o relevante apontamento:

% FERRARINI, Leticia. Familias simultaneas e seus efeitos juridicos: pedacos da realidade em busca da
dignidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 92.

81 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia. S&o
Paulo: Malheiros, 2009, p.71.

8 GALLASSI, Almir. O acesso a justica como garantia dos direitos fundamentais das minorias sociais. In:
OLIVEIRA, Flavio Luis de; SIQUEIRA, Dirceu Pereira (Org.). Acesso a justica: uma perspectiva da
democratizacdo da administragdo da justica nas dimensdes social, politica e econdmica. Birigui: Boreal, 2012,
p.6.



A expressao ‘acesso a Justica’ € reconhecidamente de dificil defini¢do, mas
serve para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o
sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver
seus litigios sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser
igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que
sejam individual e socialmente justos.®®

Neste quadrante, a ideia de uma justica social pressupde o acesso efetivo, no sentido
de que a adequacao do processo ao direito material demanda que seja analisado como técnica
destinada a promocéo dos direitos fundamentais e da personalidade, promovendo-se o sentido
axioldgico do direito.

Relativamente a axiologia, esta pode ser conceituada como o estudo dos valores, e
valor é aquilo que tem sentido, significado, apreco e estima. Cada ser humano possui em seu
interior valores, cujos principios o norteiam como ponto de partida para o seu comportamento
e para o seu desenvolvimento.®

O ser humano possui em seu interior diversos valores, sendo que estes compdem a
sua personalidade. Cada homem é guiado em sua existéncia pelo primado de determinado
valor, pela supremacia de um foco de estimativa que dé& sentido a sua concepcdo da vida.®®
Assim como existe necessidade de importar com as escolhas e com os valores que cada um
possui, € igualmente importante aceitar o fato de que alguns valores mudam, neste sentido

note-se a fala de Miguel Reale:

Os valores ndo sdo, por conseguinte, objetos ideais, modelos estaticos
segundo os quais iriam se desenvolvendo, de maneira reflexa, as nossas
valoragBes, mas se inserem antes em nossa experiéncia historica, irmanando-
se com ela. Entre valor e realidade ndo ha um abismo, porque entre ambos
existe um nexo de polaridade e de implicacéo, de tal modo que a historia ndo
teria sentido sem o valor, seria inexistente um valor que jamais se
convertesse em um momento da realidade.®

O reconhecimento e a tutela das pessoas, enquanto conviventes em uma relacéo
poliafetiva ndo pode ser negado com fundamento na necessidade de limites a publicizacéo do

privado, prevaléncia absoluta da monogamia ou até mesmo por incompatibilidade com o

8 CAPPELLETTI, Mauro; Garth, Bryant, apud MARTINS, Daniela Dias Graciotto. In: OLIVEIRA, Flavio Luis
de; SIQUEIRA, Dirceu Pereira (Org.). Acesso a justica: uma perspectiva da democratizagdo da administracdo da
justica nas dimensdes social, politica e econémica. Birigui: Boreal, 2012, p. 91.

% FERMENTAO, Cleide Aparecida Gomes Rodrigues. Direito e axiologia — o valor da pessoa humana como
fundamento para os direitos da personalidade. Revista Juridica Cesumar, v. 7, n. 1, 2007, p. 59.

% FERMENTAO, Cleide Aparecida Gomes Rodrigues; SILVA, Camila Virissimo Rodrigues da. A tutela dos
valores interiores e da consciéncia humana pelo direito da personalidade. Revista Juridica Cesumar, v. 11, n. 2,
2011, p. 618.

8 REALE, Miguel. Filosofia do direito. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 207.



sistema normativo. Necessario se faz a outorga de uma tutela especifica, com observancia aos
preceitos de acesso a justica, a partir do reconhecimento juridico da sociedade plural hoje
vivenciada, das especificidades das pessoas, suas diferencas, promovendo a toleréncia e o
respeito como forma de gerar e perpetuar a almejada sociedade prevista no preambulo da

Constituicdo Federal®’.

CONCLUSAO

O Direito possui papel determinante na organizacdo das sociedades, devendo
acompanhar e responder aos avangos sociais e culturais que estdo atrelados ao proprio
desenvolvimento humano. A perspectiva juridica da idade média ndo se confunde com a do
inicio do século XX, nem tampouco com a atual, embora todas estejam, em tese, pautadas por
um padréo ético comum.

O sistema normativo evoluiu de maneira visivel na passagem do Estado Liberal para
0 Estado Social, a ideia do Publico completamente apartado do Privado em respeito a
liberdade e autonomia deu lugar a quebra de barreiras e assim um forte movimento de
constitucionalizacdo do Direito, publicizacdo do privado e privatizacdo do publico passou a se
instaurar. O Estado passou a olhar e intervir também nas relagdes privadas, em busca de uma
igualdade material, liberdade agora positiva, respeito aos direito fundamentais e da
personalidade e principalmente consagracdo da dignidade da pessoa humana.

Os mandamentos de acesso a justica passaram a orientar 0 que se entende por uma
prestacdo jurisdicional justa, a qual proporcione a todos o direito a pleitear a tutela juridica do
Estado e de ter a disposi¢do o meio constitucionalmente previsto para alcancar o resultado.

Nesse contexto o Direito de Familia, assim como os demais ramos do Direito, foi
inundado por principios constitucionais. O conceito de familia fora ampliado, desenrolando-se
identificacGes de nucleos familiares distintos do tradicional a partir do reconhecimento do
amor e do afeto como valor juridicamente mensuravel.

Na atualidade, o afeto se tornou o grande fundamento nas decistes envolvendo

Direito de Familia tanto o é que, apds a grande evolucdo no reconhecimento e valoracdo da

87 «Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democréatico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil”. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 15.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.



unido estavel, do reconhecimento da familia monoparental, recentemente atribuiu-se as unies
homoafetivas as mesmas regras e consequéncias da unido estavel heteroafetiva.

Considerando os recentes posicionamentos dos Tribunais Superiores, conclui-se que
a relevancia das normas de direito interno e o viés cultural ocidental da monogamia ndo mais
podem ser interpretados de forma absoluta, sem a observancia da tutela especifica das pessoas
que formam um dos requisitos do Estado (povo), as quais, independentemente de se
aglutinarem em um nucleo familiar diverso do tradicional possuem sua dignidade e o direito
subjetivo de exigir do Estado 0 acesso aos mecanismos juridicos para o estabelecimento do
justo.

N&o se pode fechar os olhos as realidades culturais diversas do contexto ocidental, a
ponto de ignorar qualquer tipo de regulamentacdo ou tutela. S&o pessoas que construiram uma
vida em comum, cuja protecdo por parte do Estado serd diferida, o que afronta principios
constitucionais basicos do Estado autodeclarado democratico de Direito.

O Estado ndo pode chancelar a injustica, ignorando as realidades sociais,
simplesmente por fugirem dos padrbes pré-estabelecidos. A familia atual € tida como ndcleo
capaz de proporcionar afeto, amor e desenvolvimento sadio a cada um dos seus membros e
por isso se acredita que aquele nucleo capaz de instrumentalizar tais caracteristicas € preciso
sim atribuir o carater de familia, com as consequéncias juridicas que isso implicar.

Admite-se e defende-se que o caminho mais acertado e que conferiria maior
seguranca a esta realidade € por certo a via legislativa, como se observou com o
reconhecimento da familia monoparental e familia decorrente de unido estavel. No entanto,
reconhece-se 0 atual estdgio de necesséria influéncia do ativismo judicial decorrente da
morosidade legislativa, que resulta em interpretacbes como a recentemente assistida no

tocante as Unides Homoafetivas.
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