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RESUMO

O objetivo da pesquisa ¢ investigar o fendmeno social das relagdes poliafetivas como
entidades familiares, propondo-se a desconstrucdo juridico-constitucionalizada e democratica
do principio da monogamia, a partir do estudo sistematico do direito fundamental a felicidade
e do principio da ndo-discriminagdo, expressamente previsto no texto da Constitui¢do
brasileira de 1988. A escolha do tema se justifica em razdo de sua relevancia tedrica, pratica e
atualidade, especialmente porque o conceito de familia proposto pela Constitui¢do brasileira
de 1988 ¢ aberto, plural e democratico. A partir de estudos desenvolvidos no contexto do
principio da autonomia privada e do direito fundamental a liberdade de escolha, demonstrou-
se que o Estado ndo possui legitimidade juridica para definir, de forma fechada e aprioristica,
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o que ¢ familia. Ao Estado ndo cabe definir previamente o que ¢ entidade familiar; seu papel é
reconhecer juridicamente as formas livres escolhidas pelas pessoas de constituir familia, tal
como ocorre com as unides poliafetivas. Por meio da pesquisa bibliografica e documental, foi
possivel construir andlises criticas, tematicas, teodricas, interpretativas e comparativas,
evidenciando que o principio moral da monogamia nido pode ser utilizado como dbice a
liberdade de escolha, autodeterminag¢do e autonomia privada de as pessoas escolherem a
forma mais legitima de constituigdo de familia, especialmente por meio do poliamor,
corolarios das unides poliafetivas.

PALAVRAS-CHAVE: Unides poliafetivas. Monogamia. Direito a felicidade.

ABSTRACT

The objective of the research is to investigate the social phenomenon of polyfaffective
relationships as family entities, proposing the legal-constitutionalized and democratic
deconstruction of the principle of monogamy, based on the systematic study of the
fundamental right to happiness and the principle of non-discrimination, expressly foreseen in
the text of the Brazilian Constitution of 1988. The choice of the theme is justified due to its
theoretical, practical and current relevance, especially because the concept of family
proposed by the Brazilian Constitution of 1988 is open, plural and democratic. From studies
developed in the context of the principle of private autonomy and the fundamental right to
freedom of choice, it was demonstrated that the State does not have legal legitimacy to define,
in a closed and a priori way, what is a family. It is not up to the State to define in advance,
what a family entity is, its role is to legally recognize the freeways chosen by people to start a
family, just as it does with poly-affective unions. Through bibliographic and documentary
research, it was possible to construct critical, thematic, theoretical, interpretative and
comparative analyzes, showing that the moral principle of monogamy cannot be used as an
obstacle to the freedom of choice, self-determination and private autonomy of people
choosing the form more legitimate family formation, especially by means of polyamory,
corollaries of poly-affective unions.

KEYWORDS: Multi-affective joints. Monogamy. Right to happiness.

INTRODUCAO

O objetivo geral da presente pesquisa cientifica ¢ investigar o fenomeno social das
unides poliafetivas como entidades familiares, num contraponto com a monogamia,
recortando-se o espectro analitico proposto no direito fundamental a felicidade e no principio
constitucional da ndo-discriminacdo. A escolha do tema se justifica em razdo de sua
relevancia tedrica, pratica e atualidade, especialmente em razdo da problematica juridica da
monogamia ser considerada ou ndo um principio regente do direito de familia, tendo em vista
que o direito fundamental a liberdade, coroldrio da autodeterminacdo da pessoa humana,
estabelece constitucionalmente que uma das premissas do Estado Democratico de Direito € a
protecdo igual e digna do exercicio livre do direito de escolha sobre como as pessoas
constituirdo suas entidades familiares, sem ingeréncias estatais ilegitimas e autocraticas.
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O estudo inicial dos fundamentos e da génese da monogamia foi de fundamental
importancia para o entendimento critico das questdes historicas que influenciaram de forma
direta no entendimento sobre o que sdo as entidades familiares, visto que na perspectiva
democratico-constitucionalizada as entidades familiares devem ser analisadas e vistas como
um espaco que legitima o igual direito de as pessoas serem livres no dmbito de suas escolhas
subjetivas. Nesse contexto propositivo, problematizou-se criticamente o estudo do dever de
fidelidade no casamento como um desdobramento juridico-ideologico da monogamia, vista
com um principio regente do direito de familia.

O debate do conceito aberto, plural, democratico e constitucionalizado sobre a
dimensdo tedrica do que se pode entender juridicamente como entidade familiar foi de
fundamental relevancia para esclarecer que a autonomia privada, reflexo da interpretacao
sistematico-integrativa do direito fundamental a liberdade, deve ser o referencial para o estudo
critico do tema proposto. Nesse sentido, o fendmeno social do poliamor e das unides
poliafetivas deve ser compreendido e estudado sob a perspectiva do principio da nao-
discriminacdo e do direito fundamental a liberdade de escolha, tendo em vista que o
ordenamento juridico-constitucional vigente ndo pode se utilizar de critérios metajuridicos
(morais; religiosos) para justificar o ndo reconhecimento das unides poliafetivas como uma
das diversas espécies de familias existentes. Pensar em poliamor ¢ reconhecer o direito de
escolha das pessoas construirem dignamente sua felicidade, mediante o reconhecimento da
autonomia e autodetermina¢do de como cada pessoa construird suas experiéncias subjetivas
no ambito familiar.

O direito fundamental a felicidade consiste numa proposi¢do teodrica decorrente da
interpretacdo constitucionalizada e integrativa do principio da dignidade humana, ndo-
discriminacdo, liberdade de escolha e igualdade, ressaltando-se que o Estado ndo podera
intervir na esfera privada, estabelecendo padrdes homogéneos, pasteurizados e uniformes
sobre com as pessoas podem e devem constituir suas familias. Ser feliz ¢ conseguir ser livre
no ambito da sua autonomia e liberdade de escolhas, ndo podendo ser tolhido na liberdade de
se autodeterminar conforme suas percepcdes e desejos decorrentes da subjetividade.

Visando recortar o objeto de andlise proposto, propde-se a seguinte pergunta-
problema: a monogamia pode ser utilizada como fundamento tedrico para o nao
reconhecimento das unides poliafetivas como entidades familiares, considerando-se que o
texto constitucional prevé expressamente o principio da ndo-discriminacdo e o direito
fundamental a felicidade, corolario da dignidade humana, liberdade e igualdade? Por meio da

pesquisa bibliografica e documental foi construido um debate tedrico-comparativo, critico,
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sistematico e constitucionalizado para evidenciar a importancia da efetividade da
autodeterminag¢do como referencial juridico do Estado Democratico de Direito. A utilizagao
do método dedutivo foi de fundamental importincia para a delimitacdo do objeto de pesquisa,
partindo-se de uma concepc¢do macroanalitica, qual seja, o direito fundamental a liberdade de
escolha, recortando-se o espectro analitico no estudo das unides poliafetivas como

desdobramento interpretativo e constitucionalizado do direito fundamental a felicidade.

1 GENESE E HISTORICIDADE DA MONOGAMIA

Os fundamentos historicos e socioculturais da monogamia ¢ tema considerado
relevante ao estudo do objeto da presente pesquisa. A monogamia, que pode ser entendida
como regime, segundo o qual o homem ou a mulher deva ter apenas um conjuge, esta cultural
e historicamente estabelecida desde, pelo menos, a Idade Média, tal como expde Marina Alice

Souza Santos:

A Idade Moderna apresentou familias com estruturas e fungdes idénticas as
da Idade Média. Além disso, no que tange ao Direito em rela¢do a familia,
pouco ou nada se alterou. Na estrutura interna, a relacdo familiar
experimentava um padrdo de hierarquia e dominagao, reflexos de doutrinas
politicas do absolutismo e despotismo iluminado ou esclarecido, que
assentavam na necessidade de uma rigorosa ordem chefiada, no caso da
familia, pelo homem. Tal ordem, de esséncia cristd, apresentava-se imutavel
e indiscutivel. [...].

A familia ndo era somente um mecanismo de a¢do social da Igreja, mas um
instrumento de controle da populacdo e sua submissdo aos valores sociais
pelo Estado. A familia era instituigdo posta a servigo de fins sociais [...].
Com isso, a vontade dos conjuges era desconsiderada, mesmo ao se invocar
o carater contratual do casamento. A mulher era submissa ao marido, e essa
sujeicdo de género no casamento era vista pelo jusnaturalismo como algo
natural [...]. Na segunda metade do século XVIII, os paises catolicos, em
especial a Franga, seguindo a tendéncia dos protestantes, como a Inglaterra,
comecaram a secularizar a matéria de casamento, reconhecendo-o como um
contrato civil, ndo sujeito a regulamentagdo do Direito candnico [...]. Por sua
vez, o marido era propiciador da aquisi¢do patrimonial, subjugando os
demais, mantendo sua superioridade patriarcal como chefe da familia,
detentor do agora denominado patrio poder. Assim a familia, como uma
institui¢do matrimonializada, tnica forma legitima existente, era
hierarquizada: seus membros continuaram submissos ao pater familias. Era
também patrimonializada, uma vez que o patrimdnio era o baluarte das
relagdes de direito, configurando-se a familia como um nucleo para a
aquisicdo e amplia¢do do patrimdnio, a fim de posterior transmissdo a sua
prole. Essas caracteristicas da familia — patriarcal, matrimonial,
hierarquizada e patrimonial — permearam a regulamentagdo do direito de
familia nos codigos surgidos nos séculos XIX e XX, como os Cddigos Civis
francés e alemdo, além do Codigo Civil brasileiro de 1916, influenciado
pelos anteriores (SANTOS, 2018, p. 34-35).
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Desde o século V, até o final do século XVIII, que foi marcado pelas primeiras
revolugdes burguesas, ndo se tem noticia de outro regime matrimonial/afetivo socialmente
aceito que ndo seja a monogamia. De mecanismo de acdo social da Igreja Catdlica durante o
periodo da Idade Média, a monogamia foi incorporada pelos regimes absolutistas da Idade
Moderna como instrumento de controle social da populacdo. Além disso, entendia-se a
submissao de género da mulher como algo natural. Toda essa estrutura foi colocada em xeque
com as mudangas socioculturais proporcionadas pelas revolucdes industriais, periodo no qual
buscou-se um Estado menos intervencionista, porém garantidor da evolucdo econdmica. A
partir do século XVIII e, em virtude das revolugdes industriais que se seguiram, houve
impactos ndo somente na economia, obviamente, mas também, especialmente, no
comportamento social. Consequentemente, a forma de convivio familiar e a paternidade
deixaram de significar o que significavam outrora, abrindo-se espagos para outras relagdes
afetivas. Outro efeito proporcionado pelas revolucdes industriais foi a mudanga de foco da
entidade familiar. A obtencdo e a preservacdo da propriedade passam a ser os elementos
agregadores. Nesse novo sistema ¢ o acuimulo patrimonial o principal elemento integrador da
familia monogémica. E nesse mesmo sistema ¢ o marido o chefe e o detentor do denominado
patrio poder.

O contexto, portanto, que tem como caracteristicas a familia monogamica, patriarcal e
patrimonial, permeou a regulamenta¢do do direito de familia nas legislagcdes surgidas nos
séculos XIX e XX, especialmente o Codigo Civil de 1916. Ou seja, ainda que tenha ocorrido
uma profunda mudang¢a econdmica e social em virtude das revolugdes industriais, percebe-se
que a tradicdo catolica continuou a exercer forte influéncia nas estruturas familiares. Assim,
embora tenha ocorrido um desvirtuamento em relagdo aos principios éticos que antes regiam
as relacdes familiares, ndo € surpreendente o fato de que o legislador atual considere como
protegida pelo Direito apenas a familia monogamica. Afinal, o tabu relacionado ao sexo esta

arraigado na tradigdo catdlica, segundo David P. Barash:

[...] o sexo é considerado tdo degradante em grande parte da tradicdo cristd
que o casamento era visto por muitos como inferior a castidade. O
casamento, segundo essa visdo, sO existe como uma forma de evitar o
pecado maior da fornicacdo (definida como sexo entre pessoas solteiras).
Como coloca Sdo Paulo: “E bom ao homem ndo tocar em mulher; todavia,
para evitar a fornicagdo, tenha cada homem sua mulher e cada mulher o seu
marido” (I Corintios 7: 1-2) (BARASH, 2007, p. 272).
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Bertrand Russel ¢ ainda mais incisivo ao comentar sobre a ideia de sexo fora do

casamento, tal como proposto pela Igreja:

[...] a visdo cristd de que todo ato sexual fora do casamento ¢ imoral era
baseada na visdo de que todo ato sexual, mesmo dentro do casamento, ¢
lamentavel. Uma visdo desse tipo, que contraria a realidade bioldgica, s
pode ser considerada uma aberragdo morbida pelas pessoas sas (RUSSEL,
1970, p. 24)

A génese e a historicidade da monogamia, como se percebe, estdo intrinsecamente
associados a influéncia da Igreja Catolica. Forjada como meio de controle da propria Igreja
sobre a sociedade e posteriormente transformada num elemento de dominio pelo Estado
Absolutista, a familia monogamica ainda tem forte apelo social, emocional e politico. Porém,
a génese dessa tradigdo religiosa ndo mais se coaduna com o atual estagio de desenvolvimento
da sociedade. Posteriormente, com o advento da Idade Moderna, o Estado Absolutista tomou
para si o papel de exercer o controle social, porém manteve os mesmos alicerces outrora
sedimentados pela Igreja Catolica. Atualmente, mesmo apds as revolucdes industriais e a
consequente mudanca no estilo de vida de toda uma sociedade, ndo mais se coaduna com os
principios da liberdade e da igualdade a intolerancia em relagdo a formas ndo tradicionais de
constituicdo de familias.

A institucionalizacdo da monogamia, como um dos fundamentos regentes do direito de
familia, evidencia o interesse do Estado imiscuir-se na esfera privada das pessoas,
estabelecendo critérios homogeneizantes que deverdo ser utilizados para definir, de forma
fechada e aprioristica, o que ¢ entidade familiar. Em razdo disso, limita-se a liberdade de
escolha, pois, dessa forma, o Estado interfere diretamente na autodeterminacdo da pessoa
humana, objetivando impossibilitar o reconhecimento juridico das unides poliafetivas como
familia, pelo simples fato de os sujeitos ndo aderirem aos dogmas impostos e propostos pela
Igreja Catolica, ao instituir a monogamia como o principal referencial para a definigdo de

entidade familiar.

2 DEVER DE FIDELIDADE NO CASAMENTO E MONOGAMIA COMO
PRINCIPIO DO DIREITO DE FAMILIA

O inciso I, do artigo 1.566 do Cddigo Civil brasileiro, elenca expressamente como

dever de ambos os conjuges a fidelidade reciproca. Waldir de Pinho Veloso explica que, entre
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os deveres elencados no referido artigo do Cddigo Civil, apenas a fidelidade reciproca nao

constitui uma finalidade do matrimonio:

A constituicdo familiar traz, em si, alguns tentaculos que ofertam suporte a
essa Instituicdo. O que o Cddigo Civil (art. 1.566) trata como deveres de
ambos os conjuges ndo deixar de se apresentar como finalidade do
casamento. Isto porque a busca da vida em comum, em um Unico domicilio;
a mutua assisténcia; o sustento, a guarda e a educacao dos filhos; o respeito e
a consideracdo mutuos sdo, nitidamente, os fins que se buscam com a
formacdo de um lar sob o manto do casamento. Somente a “fidelidade
reciproca”, apontada como dever de ambos os conjuges, talvez ndo se
encaixe como finalidade do casamento, permanecendo na seara do dever.
Exatamente porque a monogamia e a fidelidade sdo, quase sempre,
condicdes para a manutencdo do casamento — e se encaixam, portanto, no
campo do dever — e, ndo, fins do casamento. De fato, ndo se casa para que se
possa ser monogamico ou fiel; mas, pratica-se a monogamia e a fidelidade
em razdo de, pelo casamento, terem as pessoas optado por renunciar aos
demais seres humanos, ficando e renovando, continuadamente, as promessas
de pertencerem um ao outro (VELOSO, 2013, p. 194).

Outrossim, para o autor, enquanto a assisténcia, o respeito e a consideragao reciprocos,
dentre outros, constituem ndo apenas deveres, mas, também, finalidades do casamento, por
outro lado, somente a fidelidade seria um dever, ¢ ndo uma finalidade dele. E, nesse sentido,
entende-se que o dever de fidelidade pertence a outra seara e advém do pacto e das promessas
do casamento, ndo constituindo pressuposto, mas uma natural consequéncia e, assim, pode ser
compreendido. Das ligdes do autor depreende-se que a pratica da monogamia e da fidelidade
¢ um desdobramento dos votos continuos de promessa de pertencimento exclusivo do casal, o
que seria uma espécie de pressuposto do casamento. Dessa forma, o casamento tem como
consequéncia a renuncia, pelo casal, aos demais seres humanos, o que se renovaria
continuadamente durante o casamento. Conclui-se, portanto, que a monogamia nada mais ¢ do
que uma constru¢do cultural imposta pela Igreja e que foi mantida pelos Estados com o
objetivo de controle social e manuten¢do de poder. Os fundamentos tedéricos da monogamia
fundam-se no interesse da ciéncia do Direito em restringir a liberdade das pessoas no que
atine as escolhas que se dao no ambito familiar, estabelecendo-se méaximas generalizantes
fundadas em juizos aprioristicos por meio dos quais o Estado se autolegitima como detentor
da legitimidade pressuposta de controle da subjetividade do casal, ndo reconhecendo, dessa
forma, os relacionamentos poliamorosos. Nao ha como concordar que a fidelidade, corolério
do principio da monogamia, seja algo intrinseco a natureza humana e que possa ser imposto
pela norma juridica, até porque, se tal méaxima fosse verdadeira, como ficaria o exercicio do

direito fundamental a liberdade de escolha? Endossar a premissa de que a monogamia ¢

principio regente do direito de familia ¢ o mesmo que legitimar a violacdo do texto da
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Constituicao brasileira de 1988, que ¢ clara ao estabelecer o direito fundamental de liberdade
de escolha, coroldrio da autodeterminagdo da pessoa humana e o principio da autonomia
privada. Ademais, no momento em que a ciéncia do Direito nega o reconhecimento juridico
das unides poliafetivas, enquanto entidades familiares, fomenta a discriminagdo, gera
tratamento juridico desigual e legitima a ofensa a liberdade de escolha das pessoas.

O posicionamento de que o dever de fidelidade do homem ¢ algo que deve ser
mitigado, ao contrario do dever de fidelidade da mulher, que deve ser cumprido a risca,
demonstra que prevalece ainda em setores da sociedade uma heranga cultural de viés
nitidamente patriarcal, e que tal juizo de valor tem forte aceitagdo social. A dogmatizacdo da
fidelidade da mulher ¢ reflexo do machismo estrutural, robustecendo as estruturas sociais que
naturalizam o discurso da violéncia de género, responsavel pela colocagdo da mulher em
posicdo de absoluta desigualdade perante o homem. Nesse sentido incute-se, de forma
equivocada, que sdo as pessoas que devem se adaptar a essa tradi¢cdo, e ndo o contrario. O
correto seria que a interpretacdo da lei fosse atualizada a fim de respeitar a diversidade,
combater a discriminagdo, garantir a liberdade e autodeterminagdo das pessoas escolherem o
que melhor lhes convier no &mbito familiar, sem qualquer interferéncia estatal nesse sentido.

Quando se defende, neste trabalho, a ideia de que o dever de fidelidade esta atrelado
ao principio culturalmente construido e socialmente aceito da monogamia, ndo se faz apologia
a pratica da infidelidade. Nao ha, aqui, uma relacdo de causa e efeito. Argumenta-se,
outrossim, que uma relagdo afetiva livre ndo deve se pautar por deveres impostos pelo
legislador infraconstitucional, por dois motivos. Primeiramente porque a Constituicdo Federal
de 1988, hierarquicamente superior, elenca como fundamentos a dignidade da pessoa humana
e o pluralismo politico, tendo ainda como alicerces principiologicos a liberdade e a igualdade.
Segundo, porque, no momento em que o Estado institucionaliza um modelo de entidade
familiar fundado em parametros homogeneizantes e pasteurizados, naturaliza a discriminagao
com relacdo aos modelos de familia escolhidos por aqueles sujeitos que livremente optam por
ndo aderirem aos padrdes previamente impostos.

A monogamia, portanto, ndo deve ser entendida como sistema permissivo de
infidelidade do homem em detrimento da mulher, conforme ainda ¢ culturalmente aceito em
razdo do machismo estrutural. Ou se adotam direitos e deveres equivalentes, ou ndo se estara
aplicando aquilo que estd previsto na Constitui¢do Federal de 1988. De outra feita, como
forma de cumprir com o dever de fidelidade associado a ideia de monogamia, ser socialmente
adequado e ou aceito e, ao mesmo tempo, ter a possibilidade de conviver com outras

experiéncias afetivas, tem-se como fenomeno a denominada monogamia em série.
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Importante esclarecer, mais uma vez, que ndo se trata de desconstruir o dever de
fidelidade previsto no Codigo Civil; advoga-se pela livre convivéncia afetiva entre as partes.
Defende-se, sobretudo, que o principio prevalente nas relagdes afetivas seja o de lealdade,
este sim com carga valorativa mais abrangente. Com o mesmo proposito, argumenta-se que a
convivéncia afetiva entre quaisquer pessoas seja livremente ajustada, sem qualquer
interferéncia estatal, em respeito ao contetido principioldgico previsto na Constitui¢do Federal
de 1988. Assim sendo, ndo ha que se falar em dever de fidelidade, pois, conforme salientado,
além de advir de uma constru¢do cultural j& ultrapassada, tal principio, porque oriundo do
sistema monogamico, poderia impedir o reconhecimento e a prote¢do juridica de quaisquer
outros tipos de relagdes afetivas que ndo fossem baseados no dever de fidelidade.
Desconstruir a fidelidade, a partir das premissas tedricas fundadas na lealdade reciproca, ¢ o
mesmo que reconhecer o direito de escolha dos casais ndo aderirem & monogamia podendo,
assim, terem um relacionamento afetivo aberto ou poliamoroso, sem que o Estado intervenha
no sentido de violar a liberdade de escolha das pessoas. Trata-se de proposta teorica que
garante a igualdade juridica de prote¢do das pessoas no ambito de sua autodeterminacdo de
escolha no contexto familiar, sem que a norma juridica venha a ser utilizada como
instrumento de discriminagdo e tratamento juridico-desigual dos sujeitos de direito.

A unido poliafetiva seria um bom exemplo para ilustrar as proposi¢des acima
apresentadas. Uma relagdo amorosa e afetiva entre trés ou mais pessoas ndo tem, atualmente,
o0 mesmo tratamento juridico-legal conferido a uma relagdo afetiva entre duas pessoas. Fica
claro que o legislador ndo quis, por exemplo, ao elencar expressamente na lei o dever de
fidelidade reciproca, assegurar a liberdade de escolha das pessoas em constituir
relacionamentos poliamorosos. Ao invés de instituir a fidelidade reciproca, poderia o
legislador infraconstitucional ter arrolado o dever de lealdade, até porque, ser leal, no ambito
de um relacionamento matrimonial, ¢ o mesmo que garantir a liberdade dos conjuges em
constituir o relacionamento que melhor lhes convier, deslegitimando o Estado no sentido de
negar prote¢do juridica aos relacionamentos poliamorosos. A imposicdo cultural e
metajuridica (axioldgica) da monogamia, enquanto sistema juridico regente das relacdes
familiares, direcionou o legislador a concluir que a fidelidade deveria ser um principio
fundamental do direito de familia, conforme entendimento criticamente sintetizado por

Marina Alice Souza Santos:

Até entdo, sempre vigeu um império praticamente absoluto da imposi¢do da
monogamia como comportamento moral e social aceitavel, no contexto da
sociedade ocidental, para a formacdo de nucleos familiares afetivo-sexuais.
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Por isso, as relagdes que fugiam — e fogem — do padrdo monogamico
amargavam a antipatia social, a indiferenga e até a retaliacdo juridica. A
fidelidade imposta como um dever juridico acabou por suplantar a
autonomia da pessoa, impedindo-a de se autodeterminar nas relagdes
afetivas, marginalizando e estendendo ao campo da ilicitude qualquer
relacdo de conjugalidade simultdnea formada posteriormente e, ao mesmo
tempo, exaltando a relacdo matrimonial (SANTOS, 2018, p. 159).

Dessa forma, em sendo o casamento monogamico a Unica solu¢do familiar afetiva
aceita socialmente, qualquer forma de relacionamento que fugisse de tal padrao merecia, no
minimo, a repugnancia e, em alguns casos, até mesmo a criminaliza¢do. Foi assim em relagado
as unides estaveis, antes denominadas concubinatos e, também, o foi em relagdo as unides
homoafetivas. E o que ocorre, atualmente, com as unides poliafetivas, conforme sera exposto
adiante. A fidelidade, portanto, tem importancia apenas no contexto da monogamia. E assim
foi imposto, ou seja, tal constru¢do ndo derivou da liberdade dos cidaddos, mas da imposi¢ao
cultural da Igreja e dos Estados absolutistas. A necessidade de controle social e de
manutencdo de poder incutiram na sociedade o dever de fidelidade. Tal dever,
originariamente decorrente da moral catdlica, ganhou contornos juridicos e, atualmente, esta
inscrito no Coédigo Civil brasileiro, no inciso I do artigo 1.566. Trata-se de obrigacdo que
deveria ser de cunho estritamente pessoal e reflexo da liberdade de escolha que se da no
ambito da subjetividade de cada individuo, uma vez que atinente as relagdes entre particulares
no ambito de uma convivéncia afetivo-familiar, embora atualmente tem contornos legais
aplicaveis indistintamente a quaisquer relagdes afetivas. Por certo, ¢ inegavel que os deveres
de assisténcia, respeito e consideracdo reciprocos, também previstos no mesmo artigo do
Codigo Civil, devem ser indistintamente observados em quaisquer relagdes afetivas.

De outra sorte, a fidelidade, por ser uma imposi¢ao sociocultural derivada da tradicao
catolica, ndo deveria constar como dever. Em seu lugar deveria estar inscrito o dever de
lealdade, este sim congruente com os principios e fundamentos insculpidos na Constitui¢ao
Federal de 1988. A fidelidade, enfim, por ser um desdobramento da monogamia como
principio do direito de familia, ndo deveria estar explicitada como dever no Cddigo Civil,
devendo constar, apenas, como dever num eventual pacto antenupcial, este sim o instrumento
adequado para regular direitos e deveres entre conjuges. E importante, pois, entender, que o
legislador, ao inscrever o dever de fidelidade no casamento, o fez sob a forte influéncia da
tradi¢do catdlica, que tem como base principiologica a monogamia. O legislador o fez, porém,
sem levar em consideracdo que ha outras formas de relagdes afetivas escolhidas livremente e
que ndo sdo necessariamente monogamicas, como ¢ o caso das unides poliafetivas. Ainda: o

legislador também o fez de maneira inconstitucional, pois ndo levou em consideragdo os
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fundamentos da dignidade da pessoa humana e do pluralismo, desrespeitando, ainda, os

principios da liberdade, da igualdade e da autonomia privada.

3 CONCEITO ABERTO, PLURAL E DEMOCRATICO SOBRE FAMILIA

O conceito atual de familia ndo abrange apenas o ntcleo formado pelo homem e pela
mulher. A propria Constituigdo Federal, no capitulo que dispde sobre familia, reconhece a
unido estavel e a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes como
entidades familiares. Assim, a Constitui¢ao ja perfilha um conceito de estrutura familiar mais
aberto e plural, consectdrio com os principios da dignidade da pessoa humana, direito
fundamental a liberdade de escolha e do pluralismo politico. Apesar disso, o texto
constitucional ndo elenca expressamente como entidades familiares os nicleos formados por
vinculos homoafetivos e poliafetivos. E ndo seria necessario, porque uma enumeragao
taxativa subtrairia da familia seu cardter democratico. Argumenta-se nesse sentido, tendo em
vista que ndo caberia ao constituinte prever todas as hipoteses possiveis de constituicdo de
grupos familiares. Por outro lado, a propria Constituicdo, ao arrolar a dignidade da pessoa
humana e o pluralismo politico como fundamentos e também ao inserir a liberdade e a
igualdade como principios, ja estaria possibilitando a protecdo juridica a todos os tipos de
familias. Fica evidente, pois, que o conceito de entidade familiar é aberto, plural e
democratico, ressaltando-se que ao legislador ndo cabera definir, de forma fechada, quais sao
as espécies de familias previstas no ordenamento juridico brasileiro; pelo contrario, o
aplicador do direito, mediante a interpretacdo extensivo-sistematico-constitucionalizado-
inclusiva devera reconhecer e proteger juridicamente as espécies de familias decorrentes das
escolhas individuais que se ddo no ambito da subjetividade de cada cidadao.

Nesse mesmo diapasdo, um conceito de familia que tenha como principal
caracteristica o respeito a dignidade da pessoa humana quanto a sua escolha afetiva ¢ que

deve ser considerado no sistema juridico-brasileiro, conforme Paulo Luiz Netto Lébo:

A restauragdo da primazia da pessoa, nas relagdes de familia, na garantia da
realizacdo de afetividade e de sua dignidade, ¢ a condigdo primeira de
adequacdo do direito a realidade. [...]. A familia atual ¢é apenas
compreensivel como espago de realizagdo pessoal afetiva, no qual os
interesses patrimoniais perderam seu papel de principal protagonista. A
repersonalizacdo de suas relagdes revitaliza as entidades familiares (LOBO,
2004, p. 163).
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Em sendo a familia o lugar de realizagdo afetiva da pessoa, pode-se dizer que ndo ha
uma forma predeterminada de familia. A dindmica social ndo nos permite arrolar todas as
formas possiveis de familia. O conceito, portanto, deve ter como foco o conteudo. E o
contetdo nada mais ¢ do que a dignidade da pessoa humana. A familia deve ser o lugar de
realizagdo, formacdo e crescimento pessoal de seus membros, qualquer que seja a forma,
quaisquer e quantos sejam os seus membros. Assim, um conceito aberto, plural e democratico
de familia ndo deve ter como nticleo a forma. Nao interessa se o grupo ¢ formado pela unido
entre homens, mulheres, homossexuais, bissexuais, intersexos, assexuais, enfim. Também nio
interessa se ha duas ou mais pessoas que mantém relacdes afetivas dentro desse grupo.
Qualquer que seja a forma de constituicdo desse grupo, desde que o objetivo seja o
desenvolvimento da personalidade de seus membros, a promocdo da dignidade dos seus
integrantes, bem como a assisténcia, o respeito e a consideracdo mutuos, havera familia.

A luta pelo reconhecimento de efeitos juridicos a quaisquer entidades familiares nao
tem o objetivo de obrigar ninguém a experimentar uma convivéncia ndo tradicional. O intuito
¢ apenas fazer com que tais relacdes tenham efeitos juridicos e sejam protegidas tal como
estabelece as diretrizes juridico-constitucionais vigentes. Defende-se, sobretudo, a aplicagdo
do principio segundo o qual o Estado ndo professa nenhum tipo de religido e, por isso,
critérios metajuridicos, morais e religiosos ndo podem ser vistos como parametros habeis a
justificar a exclusdo e ndo protecdo juridica de alguns modelos de familias, tal como ocorre

com as unides poliafetivas. Para Jos¢ Emilio Medauar Ommati,

[...] a laicidade do Estado ndo significa necessariamente que o Estado e a
comunidade ndo possam travar relacdes com as diversas religides. Significa
que, caso trave essas relagdes, deve se pautar pela igualdade, ou seja, ndo
pode beneficiar determinada religido ou crenca em detrimento de outra. Dai
porque a ideia do ‘muro de separacgdo entre Estado e Igreja’ configura-se um
equivoco. Deve o Estado tentar promover um didlogo publico entre as
perspectivas religiosas e nao religiosas sobre os principais temas da agenda
publica [...] (OMMATI, 2017, p. 87).

Dessa forma, ndo se pode admitir a interferéncia de crengas ou religides no sentido de
impedir a prote¢ao juridica merecida por qualquer entidade familiar que fuja do padrio aceito
por determinada crenga ou religido. Ha que se separar o Estado e a religido, de forma efetiva.
Uma vez que ndo se pode beneficiar determinada crenga ou religido em detrimento de outra,
também ndo se pode beneficiar um tipo de relagao familiar advindo da unido entre um homem
e uma mulher de outros tipos de relagdes familiares. E por isso que se defende um conceito de

familia centrado no contetdo; um conceito que seja coerente com a protecao dos principios e
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fundamentos constitucionais da liberdade, da igualdade, da pluralidade e da dignidade da
pessoa humana. Por outro lado, um conceito situado apenas na forma ndo seria capaz de dar
protecdo juridica a todos os tipos de projetos idealizados pelos membros de determinados
grupos familiares.

Tratando-se de relagdes pautadas pela afetividade, ndo cabe ao cidaddo se adaptar a
lei. E a lei que deve se adequar a realidade social; ¢ a interpretagdo sistematico-
constitucionalizada do ordenamento juridico vigente que deverd garantir a protecdo de todas
as modalidades de familias existentes no seio da sociedade civil, desde que observados os
critérios e requisitos aqui apresentados. Nesse sentido, ndo se admite desconsiderar a
existéncia e privar de prote¢do juridica os grupos familiares que fogem do padrdo
monogamico homem-mulher defendido pela doutrina catdlica. Uma igualdade que nos
descaracteriza seria capaz de obrigar todas as pessoas a terem as mesmas preferéncias sexuais,
por exemplo. Uma diferenca que produz desigualdades seria capaz de ndo permitir a producao
de efeitos juridicos ou até mesmo proibir uma relacdo poliafetiva. Argumenta-se pelo
reconhecimento de uma igualdade que reconheca as diferengas. Nao ¢ admissivel conferir as
unides entre pessoas do mesmo sexo e as unides poliafetivas um tratamento discriminatorio,
alheio ao direito democratico-constitucionalizado. Apenas recentemente foi reconhecido
juridicamente o casamento entre pessoas do mesmo sexo. E o mesmo conteudo
principiologico adotado na decisdo do Supremo Tribunal Federal' deve ser aplicado para que
se reconhecam efeitos juridicos as unides poliafetivas.

A discriminagdo por motivo de sexo ou orientagdo sexual, portanto, ndo pode ser apta
a conferir um conceito fechado, singular e antidemocratico de familia. Deve haver um
conceito aberto, plural e democratico, uma vez que as entidades familiares podem ser
constituidas de multiplas formas. Nesse raciocinio, propde-se que uma entidade deve ser
conceituada como familiar desde que presentes os seguintes requisitos: existéncia de no
minimo duas pessoas; vinculo afetivo consensual entre seus membros; objetivo de
desenvolvimento e aprimoramento da personalidade; efeitos patrimoniais, sucessorios e
previdencidrios reciprocos. Deve haver pelo menos duas pessoas. Em havendo mais de duas
pessoas, o vinculo afetivo existente entre elas deve ser consensual. Assim, ndo se pode admitir
que uma entidade familiar seja formada por duas familias paralelas que ndo se aceitam e que

em alguns casos até mesmo ignoram a existéncia uma da outra; seria o caso, por exemplo, de

! Disponivel em https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=628635. Acesso em: 05
jan. 2021.
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uma pessoa ao mesmo tempo casada e que mantenha outro vinculo afetivo paralelo com outra
pessoa, sem que seu cOnjuge tenha conhecimento (essa ¢ uma das principais distingdes
tedricas existentes entre concubinato e unides poliafetivas). Um nucleo familiar também
requer a observancia do desenvolvimento e aprimoramento da personalidade de seus
membros. Essa ¢ a principal caracteristica de uma entidade familiar: o objetivo comum de
realizagdo pessoal de seus integrantes, corolario do principio da dignidade da pessoa humana,

direito fundamental a liberdade de escolha e principio da igualdade.

4 0 FENOMENO SOCIAL DO POLIAMOR E DAS UNIOES POLIAFETIVAS

O poliamor, fendmeno ainda carente de debate juridico, pode ser entendido como a
existéncia simultdnea de duas ou mais relagdes afetivas nas quais as pessoas envolvidas se
conhecem e se aceitam livremente, constituindo uma relagdo multipla e aberta. Cabe lembrar
que as unides poliafetivas ndo sdo uma situacio recente, muito menos incomuns do ponto de

vista biologico e genético, no dizer da psicéloga Noely Montes Moraes:

[...] a etologia (estudo do comportamento animal), a biologia e a genética
ndo confirmam a monogamia como padrdo dominante nas espécies,
incluindo a humana. E, apesar de ndo ser uma realidade bem recebida por
grande parte da sociedade ocidental, as pessoas podem amar mais de uma
pessoa ao mesmo tempo (MORAES, 2007, p. 19).

Embora o relacionamento entre apenas duas pessoas goze de maior aceitacdo social,
ndo nos surpreende a existéncia e a aceitacdo de diversas outras formas de manifestagdo da
afetividade. Por que, entdo, haveria de surpreender uma relagcdo afetiva entre trés ou mais
pessoas? O modelo social aceito e vivenciado por um numero significativo de pessoas ndo
deveria influenciar numa relagao afetiva livre que ndo seja “padronizada”, ainda mais quando
os constitucionalistas e juristas de todos os ramos do Direito sdo unissonos em elencar a
Constituicdo como a norma fundamental de um dado pais. E no Brasil ndo ¢ diferente, ou
seja, ndo ha quem conteste que a Constitui¢do esteja num plano juridico hierarquico superior.
E esta mesma Constituicdo, promulgada no ano de 1988, elenca como fundamentos a
dignidade da pessoa humana, o pluralismo e tem como principios fundantes a liberdade e a
igualdade. As relacdes afetivas particulares, portanto, tém forte influéncia do cristianismo e

do patriarcado, segundo Boaventura de Sousa Santos:

O patriarcado ¢ a forma de poder privilegiada no espago doméstico. Quer
isto dizer que, embora sejam sempre constelagdes de poderes, as relagoes
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sociais agregadas a volta do espaco doméstico (trabalho doméstico,
reproducdo, cuidados mutuos, gestdo dos bens do agregado doméstico,
educacdo dos filhos, lazer, prazer, etc.) sdo geralmente organizadas pelo
patriarcado enquanto sistema de controle dos homens sobre a reprodugado
social das mulheres. Mas isto ndo implica que o espago doméstico seja
necessariamente o lugar mais importante de opressdo da mulher nas
sociedades capitalistas. Poderd sé-lo ou ndo; poderd sé-lo nalgumas
sociedades ou em certos periodos, mas ndo noutras sociedades ou noutros
periodos (SANTOS, 2001, p. 284).

O fendmeno social do poliamor e das unides poliafetivas encontra forte resisténcia no
cristianismo e no sistema patriarcal, ainda que formalmente o Brasil seja um Estado
Democratico de Direito, no qual ndo deveria haver qualquer vinculo entre Estado e religido,
conforme preceitua a propria Constituicdo Federal, promulgada em 1988. E aqui também nao
se faz nenhuma critica a Igreja Catdlica, ao cristianismo e aqueles que professam qualquer
religido. Nao ¢ esse o escopo da pesquisa. O que se pretende ¢ demonstrar que o Direito nao
pode sofrer influéncia que repercuta na vida privada dos cidaddos que simplesmente optaram
por viver uma relagdo afetiva ndo tradicional. Pretende-se, ainda, demonstrar que a vontade
do legislador ndo deveria em nenhum momento se sobrepor a vontade do constituinte.

Qual dispositivo constitucional obriga que uma relagao afetiva seja limitada entre duas
pessoas e que essas pessoas sejam de sexos diferentes? Em que momento a Constituicao
Federal de 1988 determina que os cidaddos sigam um codigo moral cristdo? Foi necessario
que o Supremo Tribunal Federal (STF), em sede de agdo direta de inconstitucionalidade (ADI
4277), reconhecesse como legitima a unido entre duas pessoas do mesmo sexo”. E foi apenas
no ano de dois mil e treze que o Conselho Nacional de Justica (CNJ) aprovou a Resolucao
numero 175°, a fim de obrigar os oficios de registro civil a celebrar casamentos homoafetivos.
Destarte, foi preciso, indubitavelmente, a interferéncia do Judiciario para dizer o 6bvio em
relagdo as unides entre duas pessoas do mesmo sexo. Em relacdo as unides entre mais de duas
pessoas, também sera preciso a interferéncia do Judiciario para dizer que o legislador esta
contrariando a Constitui¢ao? Qual seria a grande questdo impeditiva de prote¢do juridica as
unides entre mais de duas pessoas numa relacdo afetiva simultdnea? Qual principio
constitucional estaria sendo violado na hipdtese de atribui¢do de efeitos patrimoniais,
sucessorios e previdenciarios as unides poliafetivas? O respeito a dignidade da pessoa humana

ja seria um fundamento suficiente para que o Estado ndo opusesse limites ao reconhecimento

> Para mais informagdes, vide http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=398482.

Acesso em: 15 fev. 2020.
Para mais informagdes, vide https://atos.cnj.jus.br/files/resolucao 175 14052013 16052013105518.pdf.
Acesso em: 15 fev. 2020.
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de uma unido poliamorosa. A discriminacdo e o desrespeito as diferengas sdo capazes de

provocar graves violagdes de direitos humanos, conforme ja ocorreu em outros tempos:

Ao longo da historia as mais graves violagdes aos direitos humanos tiveram
como fundamento a dicotomia do ‘eu versus o outro’, em que a diversidade
era captada como elemento para aniquilar direitos. Vale dizer, a diferenga
era visibilizada para conceber o ‘outro’ como um ser menor em dignidade e
direitos, ou, em situagdes limites, um ser esvaziado mesmo de qualquer
dignidade, um ser descartavel, um ser supérfluo, objeto de compra e venda
(como na escraviddo) ou de campos de exterminio (como no nazismo). Nesta
dire¢do, merecem destaque as violagdes da escraviddo, do nazismo, do
sexismo, do racismo, da homofobia, da xenofobia e de outras praticas de
intolerancia (PIOVESAN, 2010, p. 48).

Conforme exposto por Flavia Piovesan, a intolerancia a diferenga ja foi capaz de
produzir momentos terriveis na historia da humanidade. Porém, ndo ¢é preciso recorrer a casos
extremos para justificar a necessidade de protecdo daqueles que ndo estdo dispostos a viver
conforme um cdédigo moral imposto pela sociedade e pelo legislador. O fanatismo produz
diariamente diversas tragédias particulares. O fendmeno social do poliamor e das unides
poliafetivas ¢ apenas mais um exemplo de diversidade afetiva e sexual que merece a protegao
do Estado, a fim de que os preceitos constitucionais sejam efetivamente respeitados e

aplicados.

5 PRINCIPIO DA NAO-DISCRIMINACAO E AS UNIOES POLIAFETIVAS

O artigo 3., inciso 1V, da constitui¢do brasileira de 1988 estabelece que constitui
objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil “promover o bem de todos, sem
preconceito de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discrimina¢do”
(BRASIL, CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988, 2020, p. 11). Sistematiza-se, nesse
interim, o principio da ndo-discrimina¢do, cujo entendimento hermenéutico e democratico-
constitucionalizado ¢ no sentido de demonstrar que a norma juridica ndo pode ser utilizada
como meio para endossar a desigualdade e discriminagdo socialmente existente. O principio
da ndo-discriminagdo, conjugado com a dignidade humana, evidencia a inten¢@o do legislador
constituinte demonstrar que o espaco democratico se constrdéi mediante a implementagdo dos
direitos fundamentais, como mecanismo de inclusdo dos marginalizados e excluidos,
incluindo-se, nesse cendrio, a protegdo juridico-constitucional das familias poliafetivas. A
ressignificagdo conceitual a partir de parametros jusfilosoficos ¢ o referencial tedrico para

compreender que a proposta de democratizar o estudo dos direitos fundamentais coincide com
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a agenda da igualdade material, liberdade de expressdo, dignidade humana e o principio da
ndo-discriminagdo, preceitos expressamente previstos no texto da Constituigdo brasileira de
1988. Compreender o principio da ndo-discriminacdo, o direito fundamental & igualdade
material, a liberdade de expressdo, a dignidade humana sdo conteudos héabeis a preparar as
pessoas numa perspectiva mais humanista, menos individualista, mais solidaria e habil a
enxergar seu semelhante igual no que atine ao exercicio dos direitos fundamentais. Trata-se
de uma proposta que privilegia o pluralismo, a diversidade, o multiculturalismo,
desconstruindo-se valores e padrdes utilizados como critérios para coisificar e legitimar a
desigualdade daqueles que destoam do modelo classicamente imposto.

A nio discriminagdo importa em reconhecer as diferengas e respeita-las. Todos somos
diferentes. Diferentes em cores, opinides, ragas, origens, sexualidades, aptiddes, preferéncias
etc. No ambito do Direito, ndo discriminar significa ndo apenas ignorar, mas reconhecer a
validade e a eficdcia normativa. Em relacdo as unides poliafetivas, ndo basta apenas saber que
elas existem. E preciso que o ordenamento juridico esteja apto a outorgar-lhes efeitos
juridicos equivalentes as outras estruturas familiares, privilegiando a prote¢do do conceito
aberto, plural e democratico de entidades familiares. A liberdade de pensar, de escolher
diferente e ndo ser discriminada ndo deve permitir que uma pessoa seja desprotegida pela lei,
ou seja, a legislacdo constitucional e infraconstitucional ndo poderd ser utilizada como
ferramenta para endossar desigualdades e discriminagdes ja existentes no ambito das
estruturas sociais. Diferentes lagos de afetividade — e diferentes porque muitas vezes nao
aceitos de acordo como padrao social e moral compartilhado pela maioria da comunidade —
ndo merecem a marginalizagdo pelo Direito. O papel do Direito ¢ justamente o contrario,
devendo servir de instrumento para coibir discriminagdes existentes no seio social.

O Direito ndo deve se pautar apenas por essa via para decidir quem estara protegido e
quem estara desprotegido pelo ordenamento juridico. Sobre isso ndo deve ser feito nenhum
juizo moral ou religioso. O Estado ¢ laico e deve, ao mesmo tempo, outorgar protecdo e
erradicar a marginalizacdo e a discriminagdo de todas as opgdes de vida afetiva. O bem de
todos direciona-se a protecao da dignidade de qualquer pessoa humana, nao sendo permitido
qualquer tipo de preconceito, sob qualquer forma. Nem mesmo manifestagdes de indole
religiosa podem se sobrepor ao direito daqueles que optaram por um caminho diferente do
caminho indicado como correto pela igreja. Nesse contexto ha espaco para o surgimento do

discurso de 6dio, conforme Fabricio Veiga Costa e Erica Patricia Moreira de Freitas Andrade:
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O discurso de 6dio incide na apropriacdo de todas as formas de expressao
que propagam, incitam, promovem ou justificam o o6dio racial, a
discriminagdo religiosa e outras formas de 6dio baseadas na intolerancia.
Nos espagos virtuais os individuos podem ser igualmente vitimas e agentes
de abusos e violacdes dos Direitos Humanos, entre as quais, o discurso de
6dio que dissemina a violéncia verbal entre os sujeitos, assim servindo como
arcabougo para a promogao e exterioriza¢do de conteudos discriminatdrios e
preconceituosos (COSTA; ANDRADE, 2017, p. 493).

A convicgado religiosa e moral muitas vezes pode levar a intolerancia e a disseminagao
do ddio e da violéncia. Deve-se ter maturidade para entender que ndo ha verdades absolutas
quanto a forma correta como os relacionamentos afetivos sao constituidos. Uma pessoa pode
ter a sua conviccdo religiosa inabalada e, ao mesmo tempo, respeitar aquele que pensa de
forma diferente. Vive-se num Estado Democratico de Direito, ressaltando-se que a
democracia dialoga diretamente com a ndo-discriminagdo, com respeito e reconhecimento do
proximo dentro de suas escolhas individuais. Recentemente as redes sociais virtuais tém
representado um meio poderoso de propagacdo de discursos de 6dio, meios de promocgao e
exteriorizagdo de contetidos discriminatorios e preconceituosos. As diversas formas de
convivéncia afetiva também sdo objeto dessa intolerancia virtual. Porém, a convivéncia
poliafetiva, além de sofrer preconceitos de indole religiosa, moral e virtual, também sofre a
intolerancia do ordenamento juridico e dos aplicadores do Direito, que ndo sdo capazes de
outorgar-lhe o devido reconhecimento. O reconhecimento das unides poliafetivas, além de
garantir o respeito aos fundamentos constitucionais que pregam a nao-discriminagado, também
seria uma forma de promocdo da liberdade e da igualdade, preceitos indispensaveis a
constru¢do de uma sociedade democratica, fundada no pluralismo e na diversidade social.

Para que se atinja os ditames propostos pelo Estado Democrético, ¢ necessario que
haja, além da igualdade e da liberdade, a supremacia da vontade do povo e a eliminagdo da
rigidez formal. A supremacia da vontade do povo implica, necessariamente, que ndo
prevalecera a vontade especifica de qualquer individuo ou grupo. Nao deve haver um grupo
religioso, por exemplo, mesmo que expressivo em numero, que determine qual a forma ideal
de constituicdo de familia. Tal restrigdo deve ocorrer apenas em ambito religioso, moral,
interno. Quando se vislumbra o Estado e todos os cidaddos que participam dos ideais desse
Estado, a cada um deve ser outorgado o direito de escolher a melhor forma de constituicdo de
suas respectivas entidades familiares, sem qualquer interferéncia discriminatdria de qualquer
grupo, seja religioso, civico ou moral. E a essa escolha o ordenamento juridico deve dar a

devida protecgao.
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Ainda ¢ importante esclarecer que a eliminagdo da rigidez formal também ¢ elemento
essencial para atingir os objetivos de Estado Democritico, uma vez que ndo ha formas
preestabelecidas, por exemplo, de constituicdo de familias. Aqui também esta explicito o
principio de ndo-discriminacdo. A falta de reconhecimento juridico-legal de familias ndo
matrimonializadas, além de constituir uma forma de discriminagdo, também constitui uma
forma sutil de dominag¢do e de robustecimento das estruturas sociais que marginalizam as
modalidades de familias ndo reconhecidas pela ciéncia do Direito. Nao ha que se falar em
igualdade e liberdade quando um simples reconhecimento de uma unido afetiva entre mais de
duas pessoas ¢ praticamente inconcebivel pela comunidade juridica. O principio da ndo
discriminacdo explicitamente presente na Constitui¢do Federal de 1988 ainda ndo foi capaz de
mudar a forma de pensar dos tradicionais operadores do Direito, especificamente quando se
trata do tema familias poliafetivas.

Demorou-se bastante tempo para que a unido e o casamento entre pessoas do mesmo
sexo, e até mesmo a unido estavel entre pessoas de sexos opostos fossem reconhecidos pelo
Direito como entidades familiares. O mesmo tratamento ndo pode ser dado as unides
poliafetivas, ou seja, ha que se reconhecer a unido poliafetiva como entidade familiar, tendo
em vista os principios constitucionais que justificaram o reconhecimento daquelas entidades
familiares. Liberdade, igualdade, dignidade e ndo discriminacdo ndo podem ser vistas como
palavras soltas, uma vez que possuem previsdo constitucional e, portanto, densidade e

aplicabilidade juridica no que tange ao respeito a dignidade da pessoa humana.

6 UNIOES POLIAFETIVAS COMO ENTIDADES FAMILIARES

Atualmente casamentos entre pessoas do mesmo sexo e unides estidveis entre duas
pessoas, sejam elas de sexos opostos ou ndo, também sdo considerados entidades familiares.
Percebe-se que o conceito de familia estd cada vez mais aberto, plural e democratico. O
nucleo familiar ndo ¢ mais formado por um homem e por uma mulher, necessariamente. A
autonomia nas relagdes familiares, o direito de liberdade e autodeterminag¢do do sujeito no
ambito familiar, bem como o principio da ndo-discrimina¢do, fundamentam nucleos
familiares ndo padronizados. E nesse sentido que a unidio poliafetiva deve ser vista como
familia, uma vez que o nimero de pessoas que formam o nucleo ¢ irrelevante para a
caracterizagdo da entidade. Relacdes de amizade e de fraternidade ndo devem ser confundidas
com relagdes familiares. Alguns elementos devem estar presentes para a caracterizagdo de

uma unido poliamorosa. Paulo Lobo entende que a afetividade, a estabilidade, a
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ostentabilidade e o animus familiae devem ser os elementos caracterizadores das entidades
familiares (LOBO, 2009).

Assim, ndo basta que haja um nucleo formado por trés ou mais pessoas para que se
caracterize a existéncia de uma unido poliafetiva. Deve haver afeto, estabilidade,
ostentabilidade e, principalmente, o intuito de constituir uma entidade familiar. O afeto, a
estabilidade e a ostentabilidade podem ser percebidos tanto numa relagdo de amizade, como
numa relagdo de poliamor. O que diferencia os dois tipos de relacionamentos ¢ o animus
(intencdo) de constituir uma entidade familiar. Os projetos de vida numa relagdo fraternal sdo
independentes, ou seja, o desenvolvimento das personalidades das pessoas envolvidas nesse
tipo de relagdo independe de que essas pessoas caminhem na mesma dire¢do. Numa entidade
familiar isso ndo ocorre, pois, o caminho ¢ — ou pelo menos deve ser — trilhado numa mesma
dire¢do; os objetivos devem ser compartilhados e perseguidos em conspiragdo (mesmo
sentido). Os efeitos pretendidos também sdo bastante divergentes: numa relagdo de amizade
ndo sdo visados efeitos patrimoniais, sucessorios e previdencidrios, embora numa entidade
familiar, por outro lado, ndo se vislumbra a sua continuidade sem que haja tal tipo de
protegdo.

Ainda que o legislador ndo tenha arrolado a unido poliafetiva como entidade familiar,
a interpretagdo dos dispositivos previstos na Constitui¢do Federal de 1988 nao nos déa outro
caminho que ndo seja o de reconhecimento dessa entidade como familiar, uma vez que
estruturada sob os mesmos fundamentos, com a mesma qualidade e a mesma funcdo da
cognominada familia tradicional. Tem a mesma razdo de existir uma familia formada por um
homem e por uma mulher ¢ uma familia formada por dois homens, duas mulheres, dois
transgéneros ou dois agéneros (independe dos sujeitos, pois o mais relevante ¢ o animus de
constituir familia). Uma familia formada por trés ou mais pessoas, sejam homens ou
mulheres, também tem a mesma razdo de existir; existe principalmente como instrumento de
desenvolvimento da personalidade de seus integrantes. Mais: a entidade familiar ¢
instrumento ndo apenas do desenvolvimento da personalidade de seus integrantes, embora
seja essa sua principal razdo de existir. A busca da felicidade ¢ que dé razdo a existéncia da

entidade familiar, conforme Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk:

[...] eudemonismo ndo se confunde com individualismo: a solidariedade
familiar, como alteridade, ¢ indissocidvel da concepcdo eudemonista tal
como apreendida pelo direito. A liberdade plural que permite a cada um
fazer o que valoriza, buscando nessa medida a felicidade, ¢ coexistencial
(RUZYK, 2011, p. 370).
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A liberdade plural que permite a cada um fazer o que valoriza da espago a constituicao
de entidades familiares dos mais variados tipos, uma vez que a felicidade ndo esta disponivel
em embalagens predeterminadas e impostas de forma arbitraria pela sociedade ou pela ciéncia
do Direito. Nem mesmo a Constituicdo Federal de 1988 foi capaz de elencar todas as
modalidades possiveis de entidades familiares. Nao caberia ao constituinte fazé-lo, pois os
principios que fundamentam o texto constitucional j& foram capazes de direcionar os cidadaos
a liberdade de escolha e & igualdade de direitos. E por isso que as unides poliafetivas devem
ser reconhecidas como entidades familiares. Ndo ha violagdo a qualquer principio
constitucional apto a fundamentar a proibi¢do do reconhecimento de tais entidades; ocorre o
contrario. O nucleo principiologico adotado pelo constituinte permite ao cidaddo buscar a
felicidade no esbogo familiar que melhor lhe aprouver. E foi com base nos principios
constitucionais que se reconheceu como entidades familiares os nucleos formados ndo apenas
por um homem casado com uma mulher. Os mesmos principios que fundamentaram o
reconhecimento dos direitos daqueles envolvidos numa unido estadvel ou numa relacao
homoafetiva devem ser utilizados para o reconhecimento da unido poliafetiva: liberdade,
igualdade, ndo discriminagdo, autonomia privada, autodeterminagao.

Aqui ndo se defende um modelo unico de familia. Propde-se que o modelo, seja qual
for, tenha como parametros os principios acima mencionados e ndo o numero de pessoas que
formam o nucleo. Os principios insculpidos na Constituicdo Federal de 1988 ndo devem ser
utilizados como recursos retéricos, mas como fontes do Direito. E, nesse sentido, ndo ha
como negar o reconhecimento, pelo Direito, de uma unido poliamorosa, por mais incomum
que seja sob o aspecto social, moral e religioso. Nem todas as relagdes juridicas sdo
previamente arroladas pelo legislador, pois ndo ha como fazé-lo, tendo em vista a dindmica
das relagdes sociais. Porém, uma vez que uma relagio ¢ apresentada para o Direito e cumpre
0s requisitos previstos na legislacdo civil, ndo hd como ignoré-la. Havendo, portanto, numa
unido poliafetiva, agentes capazes, objeto licito e forma prescrita e ndo defesa em lei, serd
valido o negoécio juridico, conforme dispde o artigo 104 do Coédigo Civil brasileiro. O Direito
de Familia ndo deve se limitar a protecdo de uma entidade familiar cujo nucleo seja composto
apenas por um homem e por uma mulher, pois assim ja o foi em tempos pretéritos.
Atualmente ndo mais se admite essa discriminagao.

Nao se pode negar a devida protecdo juridica ao poliamor apenas em virtude de uma
concepcao classica, e supostamente inquestiondvel de monogamia. A monogamia, principio
sob o qual foi erigido o instituto do casamento, tal como o conhecemos, ndo pode servir como

parametro Uinico para a aceitagdo e reconhecimento juridico de entidades familiares. O novo
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conceito de entidade familiar merece maior amplitude. E o principio da afetividade que deve
ser levado em consideragdo para a defini¢do juridico-constitucional sobre o que ¢ a entidade
familiar. Assim como foi possivel aos estudiosos do Direito reconhecer recentemente a
legalidade e a constitucionalidade de relacionamentos ndo advindos do casamento, a mesma
principiologia deve ser utilizada para que se reconheca os efeitos juridicos advindos de uma
relacdo poliafetiva. O que deve prevalecer sdo os principios e fundamentos que estruturam o
Estado a partir da Constituicdo Federal de 1988. Submeter as relagdes afetivas a um
enquadramento legislativo dogmatico, a exemplo do Codigo Civil, seria negar aos cidaddos a
efetividade dos direitos e garantias fundamentais. A busca pela felicidade ndo deve encontrar
obstaculos, ainda mais quando ndo se vislumbra qualquer restri¢do a direitos fundamentais em
virtude do reconhecimento de uma unido poliafetiva. Dizendo de outra forma: quem haveria
de ser prejudicado em sua dignidade, caso houvesse a producdo de efeitos juridicos de uma
relacdo poliafetiva? Além de ndo se vislumbrar prejuizos a terceiros, destaca-se que
reconhecer juridicamente como familia as relagdes poliafetivas, constitui um modo garantir
igualdade no exercicio de direitos a todos os sujeitos que decidiram livremente vivenciar o
poliamor. Nesse sentido, haveria justamente o respeito e o acatamento aos direitos e garantias
fundamentais, mormente a dignidade da pessoa humana, caso as unides poliafetivas tivessem
o devido reconhecimento pelo Direito. Portanto, sobram razdes juridicas para que a unido
poliafetiva seja efetivamente reconhecida como entidade familiar, sob pena de violagdo dos

principios e normas que estruturam a Constitui¢do Federal de 1988.

7 DIREITO FUNDAMENTAL A FELICIDADE COMO DIREITO
METAINDIVIDUAL

A partir das proposi¢cdes aqui apresentadas, no que tange ao estudo das unides
poliafetivas serem juridicamente consideradas uma modalidade de constitui¢do de familia,
indaga-se: seria a felicidade um direito fundamental metaindividual? A resposta para esta
intrigante indagacdo deve ser buscada na Constituicdo Federal de 1988. Depreende-se, da
leitura do texto constitucional, que a ‘felicidade’ ndo estd expressamente tratada, conforme
Erik Almeida Rodrigues de Souza, Z¢lia Maria Xavier Ramos e Chirley Vanuyre Vianna

Cordeiro:

O direito a felicidade ndo ¢é expressamente tratado na Constituicdo Federal
da Republica Federativa do Brasil de 1988. Em 2010, a Proposta de Emenda
a Constitui¢do — PEC n°® 19, de 2010, apresentada pelo senador Cristovam
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Buarque (BRASIL, 2010a), tentou incluir, sem sucesso, o direito a busca da
felicidade no caput do artigo 6°. Em seu embasamento, a referida PEC
mencionava a adogdo expressa do direito a felicidade no texto constitucional
de diversos paises (SOUZA; RAMOS; CORDEIRO, 2018, p. 113).

Assim, embora ndo esteja expressamente mencionada e haja até Proposta de Emenda a
Constituicdo com o objetivo de inclui-la no texto, a felicidade esta implicitamente tratada na
Constituicdo, uma vez que a dignidade da pessoa humana tem como corolario a propria
felicidade. A Constituicdo Cidada, assim nomeada por Ulysses Guimaraes, presidente da
Assembleia Nacional Constituinte, ndo foi capaz de arrolar todas as expressdes da dignidade
da pessoa humana. Seria impossivel fazer constar no texto constitucional toda a gama de
sentimentos que devem ser proporcionados aos individuos. A proposi¢do tedrica aqui

apresentada funda-se na ideia de que a ‘felicidade’ ¢ consequéncia do principio da dignidade

da pessoa humana. Mas o que ¢ ‘felicidade’? Conforme Marcelo Souza Aguiar,

A felicidade significa o alcance e a realiza¢do de um plano de vida particular
que esteja de acordo com os limites das diversas individualidades que
desfrutam do convivio do sujeito, como ente social que deve se integrar tanto
na familia quanto nas vdrias institui¢des privadas e publicas.

[...].

Desse modo, a felicidade pode ser vista como processo de vida, o qual se
desenvolve no plano da racionalidade, o que gera um comprometimento
social na empreitada do ser que a busca. De fato, antes de qualquer coisa, o
ser racional ¢ o que admite o outro como seu igual, privilegiando a nog¢ao de
reciprocidade [...] (AGUIAR 2008, p, 12).

A felicidade, sob a perspectiva juridico-constitucional, ¢ a realizagdo de um plano de
vida particular em conformidade com os limites de diversas outras individualidades que
convivem num mesmo plano social. A felicidade se realiza individualmente, porém tem
projecdo na sociedade, uma vez que nao cabe ao individuo buscar o seu projeto de felicidade
sem considerar a racionalidade do convivio social. Dessa forma, a unido familiar entre
pessoas adultas e capazes ndo deveria encontrar Obices juridico-sociais, uma vez que nado
afronta a felicidade dos demais membros do grupo social. Assim, funciona nos casamentos e
nas unides estaveis, como também ¢ reconhecido nos relacionamentos que envolvem pessoas
do mesmo sexo; e dessa forma também deveria ser no poliamor. Uma vez que ndo ¢ possivel
ser feliz sem ao menos se realizar em certo grau razoavel de harmonia no seio familiar, ndo se
pode dizer que o postulado da felicidade implicito no texto constitucional estd sendo
observado. Nao reconhecer o poliamor como entidade familiar ¢ impor a toda a coletividade

uma forma Unica de ser feliz, o que contraria o proprio principio. Coibir a convivéncia entre
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pessoas que se amam, seja por razdes morais ou juridicas, ¢ coibir o direito a busca pela
felicidade.

E nesse contexto que se advoga no sentido de que a felicidade seja um direito
fundamental metaindividual, pois somente ¢ possivel ser feliz num ambiente solidario, no
qual se respeita igualmente a dignidade de todos os seres humanos conviverem de forma igual
no ambito de suas diferengas. A felicidade individual se projeta no seio social; ndo ha como
conceber a felicidade como direito fundamental quando ndo se tem respeito e consideragao
pelo projeto de vida escolhido pelo individuo. Para isso, deve haver a prote¢do coletiva
necessaria para fazer valer a busca pela felicidade individual, visto que ndo ha como dissociar
a busca pela felicidade individual sem considerar a necessidade de reconhecimento pelo grupo
social. Por isso se defende a busca pela felicidade como direito fundamental metaindividual, a
ser buscado coletivamente.

A busca pela felicidade, corolario do principio da dignidade, da ndo discriminagao, da
igualdade, da liberdade e da autodeterminagdo, impde a todos os membros da sociedade o
respeito a liberdade individual dos demais membros do grupo social, ndo havendo modelos
familiares preconcebidos e destinados a resultados eleitos a priori pelo legislador. Nas
proposi¢des aqui apresentadas, a titulo de ilustragdo, consta expressamente o direito a busca
da felicidade; ao mesmo tempo que eleva o individuo a centralidade do ordenamento juridico-
politico, reconhecem-se suas capacidades de autodeterminagdo, autossuficiéncia e liberdade
de escolha dos préprios objetivos, proibindo que o Estado intervenha nos meios eleitos pelos

cidaddos para a persecugdo das vontades particulares.

CONCLUSAO

A monogamia ¢ uma constru¢do histérico-social fundada em parametros decorrentes
da moral religiosa, que objetiva, inicialmente, robustecer as estruturas sociais de dominagao
do homem em relacdo & mulher no ambito familiar. Erigida a principio juridico regente do
direito de familia, a monogamia sistematizou premissas voltadas a institucionalizar um
conceito fechado e antidemocratico sobre o que se deve entender como entidade familiar.
Proposi¢des monogimicas, uma vez naturalizadas social e juridicamente, representam
simbolicamente ofensa a liberdade de escolha, autodeterminacdo e autonomia privada das
pessoas humanas. Além disso, enfatiza-se a discriminacdo, especialmente daqueles modelos
de familia cujos integrantes negam as premissas absolutas da monogamia, vista como algo

natural e aprioristico.
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Utilizar o argumento da monogamia para justificar o ndo reconhecimento das unides
poliafetivas enquanto entidades familiares constitui uma forma de ofensa do principio da
dignidade humana, ndo-discriminagado, direito fundamental a felicidade, liberdade e igualdade.
Tal afirmacgao se justifica porque o conceito de familia proposto pelo legislador constituinte ¢
aberto, plural, democratico, privilegiando a autoderminag¢do dos sujeitos construirem os
projetos de felicidade de acordo com seus desejos e aspiragdes subjetivas. As unides
poliafetivas constituem simbolicamente o grito de liberdade, igualdade e dignidade humana
no ambito familiar, baseada na vedag¢do expressa de discriminacdo prevista no texto
constitucional vigente (artigo 3, inciso IV). Romper com o dogma das proposi¢cdes
monogamicas ¢ reconhecer igualmente o direito de as pessoas serem livres e dignas no
contexto de suas escolhas individuais.

A busca da felicidade ¢ um direito que deve ser reconhecido a todos os seres humanos.
A Constituicdo Federal de 1988, ao consagrar o principio da dignidade como regra motriz,
implicitamente fez com que a felicidade também fosse algada a categoria de principio. Dessa
forma, a poliafetividade, escolha adstrita a vida privada de qualquer pessoa, tem amparo
constitucional. A escolha pela poliafetividade deve ser vista como a livre manifestagdo da
autonomia privada, assim como ocorre quando se escolhe pela monogamia. Nesse sentido,
valores morais, religiosos e filosdficos ndo devem interferir na interpretagdo que os
operadores do Direito fazem do texto constitucional. Nao ha na Constituicdo Federal de 1988
a ado¢do de um dogma religioso, moral ou filos6fico. Ao contrario, o pluralismo politico ¢ ao
mesmo tempo um principio autdbnomo e um desdobramento do principio da dignidade da
pessoa humana, permitindo-se toda a gama de efeitos juridicos a todos os tipos de escolhas
privadas. Nesse sentido, a familia deve ser vista sob um prisma aberto, plural e democratico.
Assim o quis o constituinte. Nao deve haver qualquer impedimento em se reconhecer efeitos
juridicos a relagdes amorosas ndo consagradas pela Igreja. Unides estaveis, unides
homoafetivas e unides poliamorosas merecem a mesma protecdo do Direito que os
tradicionais casamentos entre um homem e uma mulher tem.

Dessa forma, se duas pessoas merecem e podem ser felizes juntas, conforme o Direito
vigente, por que trés, quatro ou cinco pessoas ndo mereceriam e ndo poderiam ser felizes
juntas conforme o Direito Democratico? Nao ha qualquer razdo juridica que justifique o
controle do Estado sobre aspectos tdo peculiares da vida privada dos cidaddos. Qualquer
restricdo impeditiva de producdo de efeitos juridicos as relagdes poliafetivas deve ser
rechagada pelos operadores do Direito. Os principios da dignidade da pessoa humana e do

pluralismo politico, bem como a liberdade e a igualdade, sdo os fundamentos que protegem a
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juridicidade de todos os tipos de familias. Nao ha que se falar em sociedade livre, justa e
solidaria se ao cidaddo ndo for dada autonomia privada para decidir qual serd sua estrutura
familiar. Pdde-se estabelecer que a busca da felicidade ¢ um direito fundamental
metaindividual, pois somente ¢ possivel ser feliz num ambiente solidario, no qual se respeita a

dignidade de todos os seres humanos.
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