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RESUMO

O presente estudo enfrenta a tematica sobre o reconhecimento das relacdes
poliamoristas no ordenamento juridico brasileiro e suas possiveis consequéncias
previdenciarias, sob o enfoque da Teoria dos Deveres Fundamentais. A pesquisa
exploratéria e descritiva foi desenvolvida dentro do Programa de Pés-Graduagao em
Direito da Faculdade de Direito de Vitéria, deu-se de maneira bibliografica qualitativa
e teve uma abordagem indutiva. A tese teve o escopo de construir uma resposta a
pergunta: E possivel reconhecer a qualidade de dependente previdenciario para todos
os componentes de familias poliamoristas como um direito fundamental, sob a
perspectiva da Teoria dos Deveres Fundamentais? Estabeleceu-se como marco
tedrico da pesquisa a Teoria dos Deveres Fundamentais desenvolvida pelo jurista
portugués Casalta Nabais. O presente trabalho foi dividido em trés pilares: a analise
da conceituacgao e caracterizacédo das familias poliamoristas; o estudo da Teoria dos
Deveres Fundamentais e sua aplicabilidade no contexto do ativismo judicial;
investigacao sobre possibilidade de reconhecimento dos direitos previdenciarios para
os membros das familias poliamoristas. Nesse percurso académico, foram
investigadas as caracteristicas das relagdées poliamoristas no Brasil, sob o enfoque
dos principios constitucionais aplicados ao Direito de Familia. No segundo capitulo,
promoveu-se um aprofundamento sobre a Teoria dos Deveres Fundamentais e sua
compatibilidade com o ativismo judicial. Consignou-se também neste capitulo o estudo
de precedentes judiciais, suas fungdes e elementos, culminando com a ideia de que
o dever fundamental do Estado de protecdo as familias pode ser um critério de
superagao jurisprudencial. No terceiro capitulo, estudou-se a possibilidade de
reconhecimento de direitos previdenciarios aos componentes de familias
poliamoristas, tendo em vista os principios da dignidade da pessoa humana e
solidariedades, corolarios da Teoria dos Deveres Fundamentais. Por fim, promove-se
uma analise critica sobre o Tema de Repercussao Geral do Supremo Tribunal Federal

n° 526 frente ao marco tedrico estabelecido.

Palavras-Chave: relagdes poliamoristas; teoria dos deveres fundamentais; direitos

previdenciarios; ativismo judicial; tema 526 STF.



ABSTRACT

The present study addresses the issue of recognizing polyamorous relationships in the
Brazilian legal system and their possible social security consequences, focusing on
the Theory of Fundamental Duties. The exploratory and descriptive research was
carried out within the Graduate Program in Law at the Faculty of Law of Vitéria. It was
conducted through qualitative bibliographic research and followed an inductive
approach. The thesis aimed to provide an answer to the question: Is it possible to
recognize the status of social security dependents for all members of polyamorous
families as a fundamental right, from the perspective of the Theory of Fundamental
Duties? The research was based on the theoretical framework of the Theory of
Fundamental Duties developed by Portuguese jurist Casalta Nabais. The present work
was divided into three pillars: the analysis of the conceptualization and characterization
of polyamorous families; the study of the Theory of Fundamental Duties and its
applicability in the context of judicial activism; and the investigation of the possibility of
recognizing social security rights for members of polyamorous families. Throughout
this academic journey, the characteristics of polyamorous relationships in Brazil were
examined, focusing on constitutional principles applied to Family Law. In the second
chapter, a deeper exploration of the Theory of Fundamental Duties and its compatibility
with judicial activism was undertaken. This chapter also included a study of judicial
precedents, their functions, and elements, culminating in the idea that the fundamental
duty of the State to protect families can serve as a criterion for overcoming precedents.
The third chapter studied the possibility of recognizing social security rights for
members of polyamorous families, taking into account the principles of human dignity
and solidarity, which are corollaries of the Theory of Fundamental Duties. Finally, a
critical analysis is conducted of the General Repercussion Theme No. 526 of the

Brazilian Federal Supreme Court in light of the established theoretical framework.

Keywords: polyamorous relationships; theory of fundamental duties; social security
rights; judicial activism; theme 526 STF.
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INTRODUGAO

A familia é a célula fundamental da sociedade, desempenhando um papel crucial na
vida dos seres humanos, sendo o primeiro ambiente onde se experimenta o afeto e
influenciando o desenvolvimento individual e social. O conceito de familia esta em
constante evolugéo, sendo reavaliado por estudiosos do direito e por magistrados. Por
meio de teses e decisbes inovadoras, eles promovem uma interpretacao
contemporanea das leis civis, muitas vezes indo além do antigo paradigma religioso
que por muito tempo influenciou a legislagdo nacional. Essa abordagem busca

acompanhar as transformacdes sociais e atender as demandas da sociedade atual.

A ideia de uma tradicional familia, sustentada pelo conhecimento empirico, é
composta por pai e made (homem e mulher), unidos por matriménio ou unido de fato,
e filhos, provenientes desta relagao conjugal. Assim, € neste ambiente que os valores
morais, éticos e culturais sdo transmitidos e repassados por geragdes. A relevancia
das relagdes familiares na sociedade gerou uma protecdo da familia, através de
normas juridicas cogentes, quais, em virtude da forte influéncia religido de matriz
ocidental, promovem uma restricdo na construgao de entidades familiares de forma

livre.

Entretanto, com a passagem para o Século XXI, houveram profundas reavaliagdes da
definigdo de familia, uma vez que as entidades formadas por familias oriundas de
unido estavel, as monoparentais, anaparentais e homoafetivas passaram a receber
protecao juridica, como enuncia o artigo 226 da Constituicdo Federal que diz que “a

familia, base da sociedade, tem especial prote¢cao do Estado”.

O Cddigo Civil de 2002, por seu turno, adapta-se a ininterrupta evolugao social, haja
vistas as alteragdes legislativas decorrentes da constante mutagdo na sociedade
como um todo, inerentes ao direito de familia, norteadas pelos principios e normas
constitucionais. Os principios relacionados ao direito de familia n&do se encontram em
um rol taxativo, tendo em vista que muitos deles surgem a partir de interpretacdes de
regras gerais, porém cabe o destaque aos principios da afetividade, da liberdade, da
dignidade da pessoa humana, da igualdade, da solidariedade e principalmente o do

pluralismo familiar.
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Atualmente, discute-se, na seara académica, sobre considerar os membros de uma
relagcédo poliamorista como familia, haja vista a resisténcia da sociedade, por causa de
sua raiz religioso, bem como, em virtude da auséncia de respaldo legal.
Etimologicamente, poliamor significa a pluralidade de amores. E, ao pensar para além
da conservadora ideia de familia, significa compreender o amor em diversas

acepcgdes, como fraterna e sexual.

O positivismo juridico ndo consegue acompanhar adequadamente as mudangas nas
relagcbes sociais e, ao tentar conceitua-las, negligencia aquelas que nao se
enquadram nos conceitos normativos, dogmaticos e conservadores. Isso leva a
concepcao de mononormatividade, que € uma construcado politica e social imposta
pela cultura e legislagdo eurocéntrica. Essa construgcdo se baseia em preceitos
religiosos cristdos que afirmam que as relagdes monogamicas s&o o unico meio

naturalmente aceitavel nas relagdes humanas.

Um dos ramos do Direito que esta diretamente ligado as relagdes familiares e a sua
protecdo estatal é o Direito Previdenciario. A legislagdo previdenciaria, em destaque
a Lei 8.213/91, que trata sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia Social do
Regime Geral da Previdéncia Social, estabeleceu beneficios ndo apenas para seus
segurados, mas também para seus dependentes, em raz&o do arranjo familiar, pois
Ihes €& garantida uma protegdo minima para manutengdo da renda, por meio de
beneficios previdenciarios (Pensao por Morte e Auxilio-Recluséo), diante da auséncia
por falecimento ou reclusdo do segurado, que, em muitas das vezes, € aquele que

prové o sustento financeiro da familia.

Nesse diapasédo, deve-se atentar para o fato de que esses novos arranjos familiares
se constituem com base, ndo mais no modelo normativo estabelecido pela tradigao
cristd, mas sim na liberdade e da afetividade dos individuos, porém ainda carecem de
protecao expressa estatal.

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece que "a familia € a base da sociedade" e,
portanto, busca promover sua protegao de varias maneiras. Além disso, o §8° do art.
226 impde ao Estado o dever de fornecer assisténcia a familia como um todo, criando
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mecanismos para coibir a violéncia nas relagdes familiares. Portanto, fica evidente
que a Constituicdo Federal ndo tem como objetivo apenas tutelar os individuos que
compdem a familia, mas também atender as necessidades da sociedade familiar

como um todo.

O artigo 3° da Constituicdo Federal traz o objetivo de construir uma sociedade livre,
justa e solidaria. Contudo, a auséncia desta protegcdo estatal gera uma grave
insegurancga juridica aos componentes de familias poliamoristas, seja sob o viés
sucessorio ou no previdenciario, ja que na morte de alguém, ndo se sabera estipular

devidamente quem sera o herdeiro ou o dependente previdenciario.

O principio da solidariedade encontra sua esséncia no postulado da Dignidade
Humana, que € um dos pilares fundamentais da nossa Carta Magna. Ele reflete a
importancia de reconhecermos a interdependéncia e a responsabilidade
compartilhada entre os membros de uma sociedade. A solidariedade vai além da mera
empatia, que é a capacidade de compreender e se colocar no lugar do outro. Ela
implica em agir efetivamente em beneficio dos outros, especialmente em momentos
de necessidade ou sofrimento. Trata-se de uma preocupagéo genuina com a situagao
alheia e a disposicao para tomar medidas concretas para minimizar o sofrimento e

promover o bem-estar do préximo.

Esse principio pode ser aplicado em duas dimensdes: vertical e horizontal. Na
dimensao vertical, o Estado desempenha um papel fundamental na promocédo da
solidariedade, por meio de politicas publicas, programas sociais e protecdo dos
direitos fundamentais. E responsabilidade do Estado garantir a assisténcia e protecéo

aos cidadaos, criando mecanismos para coibir a violéncia e garantir a justi¢ca social.

Na dimensao horizontal, a solidariedade é exercida entre os particulares, no ambito
das relagbes privadas. Isso inclui ajudar e apoiar uns aos outros, compartilhar
recursos, promover a inclusdo e combater a discriminacdo. E através dessa
solidariedade entre os individuos que se fortalece o tecido social e se constréi uma

sociedade mais justa e equitativa.
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Portanto, o principio da solidariedade nao se limita apenas a empatia, mas abrange
acdes concretas e a conscientizacdo da nossa responsabilidade coletiva. E um
principio que busca a promog¢éo do bem comum, a garantia dos direitos e a construgao

de uma sociedade mais solidaria, inclusiva e harmoniosa.

A Teoria dos Deveres Fundamentais, desenvolvida por Casalta Nabais, funda-se
da solidariedade. O jurista portugués, ao se debrugar sobre o tema, concentra as
caracteristicas para a construgcdo de um conceito de deveres fundamentais que se
traduzem na “mobilizagdo do homem e do cidaddo no campo juridico para a

realizagao dos objetivos do bem comum?”.

As relagdes poliamoristas sao relacionamentos ndo monogamicos baseados no amor,
respeito, carinho e afeto. Diferentes do modelo tradicional, permitem o envolvimento
emocional e afetivo com multiplos parceiros. Essas relagdes enfrentam resisténcia e
falta de credibilidade por correntes conservadoras, que veem ameacas aos principios
da familia tradicional. No entanto, as relagdes poliamoristas sdo baseadas em
consensualidade, transparéncia e construcéo de vinculos afetivos profundos. Podem
assumir diferentes formas, como tridngulos amorosos ou redes poliamoristas.
Reconhecer a diversidade de modelos de familia e relacionamento € importante,
desde que haja consentimento e respeito entre todas as partes envolvidas. A

compreensao da familia e das relacdes afetivas esta em constante evolugao.

Contudo, para a corrente liberal, existe o apoio a legitimidade destas como entidades
autébnomas de familia baseada na interpretacao que a Constituicdo Federal de 1988

conferiu aos arranjos familiares.

No julgamento do RE 883168, o Supremo Tribunal Federal ndo enfrentou diretamente
casos de relacionamentos poliafetivos, mas firmou o entendimento de que “E
incompativel com a Constituicdo Federal o reconhecimento de direitos previdenciarios
(pensao por morte) a pessoa que manteve, durante longo periodo e com aparéncia
familiar, unido com outra casada, porquanto o concubinato ndo se equipara, para fins
de protecdo estatal, as unides afetivas resultantes do casamento e da unido estavel.”
A linha jurisprudencial adotada pelo Supremo Tribunal Federal pauta-se na corrente

tradicional da monogamia.
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Desta maneira, surge o questionamento a ser enfrentado na tese: E possivel
reconhecer a qualidade de dependente previdenciario para todos os componentes de
familias poliamoristas como um direito fundamental, sob a perspectiva da Teoria dos

Deveres Fundamentais?

A proposta é investigar se direitos previdenciarios podem ser reconhecidos ou nao
aos componentes de familias poliamoristas de segurados do Regime Geral da
Previdéncia Social, sob a perspectiva do dever fundamental de solidariedade entre os
familiares que repercutira na prote¢cado dada pela Seguridade Social.

Este assunto é bastante delicado e desperta controvérsias sociais, politicas e juridicas
quanto a sua legitimidade. Deste modo, a tematica do presente estudo €&, portanto,
atual e relevante para a operadores do direito, em especial devido a necessidade de
defesa de uma sociedade nao discriminatdria e que respeita a dignidade da pessoa
humana, visto que familias ndo convencionais ainda sao frutos de discriminagao social

por nao reproduzem o modelo tradicional de familia.

A justificativa deste estudo esta centrada na importancia valorativa do instituto das
relagbes poliamoristas no contexto juridico, buscando alcangar uma compreensao
mais abrangente sobre o tema. O objetivo € promover uma pacificagdo e equidade,
considerando a aplicagdo da Teoria dos Deveres Fundamentais como meio de
reconhecer os direitos previdenciarios de todos os integrantes de familias
poliamoristas. Essa abordagem € considerada justa e legitima, alinhada ao principio
fundamental da dignidade da pessoa humana, que esta diretamente relacionado a
necessidade de protecdo da comunidade familiar, conforme estabelecido no artigo

226 da Constituicao Federal.
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1 FAMILIA POLIAMORISTA

A familia ndo é uma espécie criada pelo Direito, que apenas regula os vinculos
oriundos dessa realidade social. E um fendmeno, uma instituicdo ou um grupo
essencial para a humanidade. A familia abrange uma complexidade de lagos
sanguineos e afetivos entre as pessoas, fica evidente que a familia é n&o apenas a
célula fundamental da sociedade, mas também um nucleo primordial e continuo para
o desenvolvimento e a estabilizacdo da personalidade humana. Portanto, é
responsabilidade do Direito ndo se afastar dessa compreensao ao normatizar as

relagdes decorrentes da familia.

A Constituicao Federal de 1988 e o Cdodigo Civil de 2002 ampliaram a protecéo juridica
a outros tipos de entidades familiares além daquela oriundas do matriménio legal.
Portanto, pode-se asseverar que o Direito de Familia ou Direito das Familias € um
conjunto de normas civis que regulam as relagdes que surgem dentro do contexto da
vida familiar, derivadas do casamento, da unido estavel, do parentesco por afinidade
ou adogao, assim como dos institutos relacionados a tutela e a curatela. Desta forma,
0 conteudo e o complexo de disposigdes pessoais e patrimoniais reguladas pelo
Direito de Familia possuem natureza predominante de direito privado e nao de direito

publico:

Sustenta-se, porém, que o Direito de Familia ndo pertenceria ao Direito
Privado. Seria um ramo auténomo — proximo ao Direito Publico — porque
especifica um conjunto de regras que disciplinam a vida juridica de um
organismo: a familia. Dessa maneira, a familia — tal como o Estado —
perseguiria um fim ético superior aos interesses individuais de seus membros.
O que caracterizaria este organismo seriam os vinculos de interdependéncia
entre as pessoas e a sua dependéncia a um fim superior. Trata-se — como se
vé — de uma concepgao supra-individualista de familia. Verifica-se, desse
modo, que a nocdo de familia como organismo dotado de carater
transpessoal esta ligada a uma concepgdo hierarquizada da familia:
hierarquizada nas relagdes entre marido e mulher e nas relagbes entre pais
e filhos. Nesta perspectiva, as relagdes entre os membros, como dizem Diez-
Picazo e Antonio Gullon, ndo s&o relagdes entre sujeitos iguais ou relagbes
de coordenacao, mas, sim, de supra e de subordinagao, na qual o centro de
gravidade néo é a ideia de direito subjetivo, mas a de dever juridico. Esta
posigcao afigura-se inaceitavel (OLIVEIRA; MUNIZ, 1990, p.16).

A existéncia de normas de ordem publica no Direito de Familia impde mais deveres
do que direitos e limita a autonomia da vontade das partes em relacdo a maioria dos

institutos, como casamento, unido estavel, parentesco e filiacdo. Essa imposi¢ao é
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justificada pelo objetivo de estabelecer um regime de certeza e estabilidade nas
relagbes juridicas familiares, bem como pela importancia social atribuida a familia
como base da sociedade, o que a torna digna de protecdo estatal. No entanto, é
importante destacar que, em alguns casos, essa suposta protegao pode resultar na
excluséo de direitos:

De um modo geral, os interesses protegidos pelo Direito de Familia sao
considerados personalissimos, ou seja, irrenunciaveis, intransmissiveis,
irrevogaveis, indisponiveis e imprescritiveis, sem conteudo econdmico direto.
Deveras, por ser dedicado a tutela da pessoa humana inserida no universo
familiar, o Direito de Familia se destina primordialmente a resguardar a
pessoa nos seus interesses morais, mas ao lado das situacbes pessoais
fundamentais resguardam-se também os interesses materiais ou patrimoniais
que lhes séo conexos. (PORTO, 2017, p.80)

Ao considerar a familia como objeto de estudo, o Direito preocupa-se com organizagao
familiar, enumerando os diversos institutos que lhe sdo peculiares do que formatando
uma definicdo propriamente dita desse ramo juridico. A familia pode ter acepgdes
amplissima, ampla e restrita. A primeira abrange todas as pessoas ligadas pela
consanguinidade, pela afinidade, até mesmo, por estranhos agregados que vivem as
expensas dos servidores publicos civis da Unido, nos termos do artigo 241 da Lei

8.112/90, por exemplo:

Art. 241. Consideram-se da familia do servidor, além do cénjuge e filhos,
quaisquer pessoas que vivam as suas expensas e constem do seu
assentamento individual.

Paragrafo Unico. Equipara-se ao cdnjuge a companheira ou companheiro,
que comprove unido estavel como entidade familiar. (BRASIL, 1990)

Para acepg¢ao ampla, familia € composta pelos cénjuges, a prole e parentes em linha
reta, colateral e afins, conforme se depreende dos artigos 1.591 a 1.595 do Cdédigo
Civil de 2002:

Art. 1.591. Sao parentes em linha reta as pessoas que estdo umas para com
as outras na relagdo de ascendentes e descendentes.

Art. 1.592. Sao parentes em linha colateral ou transversal, até o quarto grau,
as pessoas provenientes de um so tronco, sem descenderem uma da outra.

Art. 1.593. O parentesco € natural ou civil, conforme resulte de
consanguinidade ou outra origem.

Art. 1.594. Contam-se, na linha reta, os graus de parentesco pelo nimero de
geracgdes, e, na colateral, também pelo numero delas, subindo de um dos
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parentes até ao ascendente comum, e descendo até encontrar o outro
parente.

Art. 1.595. Cada cOnjuge ou companheiro ¢ aliado aos parentes do outro pelo
vinculo da afinidade.

§1° O parentesco por afinidade limita-se aos ascendentes, aos descendentes
e aos irméaos do conjuge ou companheiro.

§2° Na linha reta, a afinidade nao se extingue com a dissolugdo do casamento
ou da unido estavel. (BRASIL, 2002)

Ademais, o Estatuto da Criancga e do Adolescente (Lei 8.069/90), com a redagao dada
pela Lei de Adogéao (Lei 12.010/09) trouxe a concepgado ampla no paragrafo unico do
artigo 25, quando designou como “familia extensa ou ampliada aquela que se estende
para além da unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada por parentes
proximos com 0s quais a crianga ou o adolescente convive e mantém elos de afinidade
e afetividade.” (BRASIL, 1990)

Essas concepgdes n&do tém o conddo de revelar isoladamente um conceito juridico de
familia, mas através delas é possivel inferir um sentido técnico que permite
compreender a familia como “grupo fechado de pessoas submetido a tutela estatal,
geralmente formado por pais e filhos e, também, para efeitos limitados, por outros
parentes, unidos por vinculos sanguineos e afetivos, marcados pela convivéncia sob
uma mesma economia e diregdo” (PORTO, 2017). Com fundamento nas nessas
acepgbes apresentadas, € possivel inferir que a legislagdo emprega a palavra
“familia”, visando uma regulamentacao de efeitos juridicos sucessorios, alimentares,

funcionais, fiscais e previdenciarias.

A estruturacao da familia por meio das normas civis passou a ser interpretada de
forma mais flexivel e abrangente a partir da Constituicao Federal de 1988, que trouxe
uma nova concepgao da familia para o Direito. Com a promulgagéo da Carta Magna,
a ideia de que apenas a conjugalidade matrimonial seria a base da familia foi
superada, abrindo espacgo para a prote¢cao de uma variedade de modelos familiares
que refletem a diversidade da realidade social. Esse processo foi resultado da
despatrimonializagcdo e da repersonalizacdo, que trouxeram uma humanizacdo das
relagcdes familiares reguladas pelo Direito. Nesse contexto, € importante ressaltar que

a percepgao da familia pelo Direito estd se adaptando progressivamente a realidade
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de uma sociedade que valoriza principios pluralistas e democraticos, em que a

afetividade ganha destaque como um elemento juridico central no nucleo familiar.

1.1 EVOLUCAO HISTORICA DO CONCEITO DE FAMILIA NO DIREITO
BRASILEIRO

Antes mesmo de qualquer organizagao social, em comunidades ndbmades, ja existiam
familias como grupo de pessoas relacionadas a partir de um ancestral comum ou por
meio do matriménio, e com algum tipo de organizagdo, sob a lideranga de um
patriarca, um ascendente do sexo masculino, que definia as fun¢des de cada um no

nucleo familiar.

Com o crescimento populacional e a ocupagéo de territdérios maiores, esses grupos
de descendentes de uma mesma raiz passaram a formar as primeiras tribos onde
havia relagcdo de parentesco entre todos os seus membros. Entretanto, devido a
antiguidade e primitividade das primeiras familias, ndo ha evidéncias exatas de como
de fato se deu todos os acontecimentos nos periodos mais remotos, havendo teorias
diversas que buscam elucidar como seriam os primeiros comportamentos e a forma

que se realizavam as conexdes familiares.

Historicamente, sera usado o referencial de familia estabelecida por Friederich Engels
(1884) na obra “A origem da familia, da Propriedade Privada e do Estado”, que,
através dos estudos do antropdlogo Lewis Henry Morgan sobre os iroqueses, que
pdde caracterizar os sistemas de parentesco e formas de matriménios, que trouxeram

a formacéao da familia.

No livro "A Origem da Familia, da Propriedade Privada e do Estado", Engels descreve
trés modelos de familia propostos por Morgan. A Familia consanguinea é considerada
o primeiro estagio de progresso na formacao da familia, onde as relagdes sexuais
entre pais e filhos sdo excluidas. A Familia Punaluana é vista como o segundo estagio,
que proibe as relagdes sexuais entre irmaos e irmas, introduzindo a categoria de
sobrinhos, primos e primas. Nesse modelo, surgem as gens, que sao grupos fechados

de parentes consanguineos por linha materna que ndo podem se casar entre si. A
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Familia Sindiasmica representa um estagio primitivo da Familia Monogémica, onde o
casamento entre pares € observado, embora a poligamia e a infidelidade sejam
direitos dos homens, enquanto a fidelidade era exigida das mulheres, e o0 adultério era
punido. Esses modelos de familia sdo apresentados por Engels para tragar uma linha
evolutiva na formagéao das instituicbes familiares ao longo da histéria. (ENGELS, 1884,
p. 28-33)

Nesse contexto, as mulheres ndo tinham grande representatividade social, tendo
papel de filhas e, em seguida, de esposas, sendo encarregadas dos cuidados com os
filhos e tarefas domeésticas. Quando filha, era subordinada ao pai, quando esposa
subordinada ao seu marido. O casamento monogamico, naquela época, cerceava 0s

direitos das mulheres:

Baseado, portanto, no dominio do homem com a finalidade de procriar e onde
a paternidade fosse inquestionavel, com uma solidez maior dos lagos
conjugais € que nasceu a familia monogamica, onde o casamento era a forma
de apropriagdo da mulher. Essa alteragdo na estrutura familiar surgiu na
transicao da fase média para a superior da barbarie, sendo um dos efeitos da
civilizagdo latente. Com o surgimento da propriedade privada o direito
materno é abolido, sendo substituido pela filiagdo masculina, de forma que
fosse garantida a transmissao da heranga aos filhos legitimos. Nesse periodo
somente ao homem era permitido o direito de romper o casamento ou, em
caso de traicdo ou infertilidade, poderia repudiar a mulher. (RINCO, DE
LORETO, 2021, p.26)

Avancgando na histéria até a sociedade romana, que teve grande influéncia no modelo
de vida ocidental, verifica-se que havia uma perpetuacao do modelo patriarcal, no
entanto, com o passar dos anos outros membros da familia foram ocupando lugares
de maior relevancia na sociedade. Nesse sentido, Carlos Roberto Gongalves (2011)

afirma:

Com o decurso da histéria romana, as regras tiveram sua severidade
atenuada e os romanos conheceram o casamento sine manu, uma vez que o
expansionismo militar demonstrou a necessidade da criagdo de um
patriménio independente entre pais e filhos. A partir do século IV, adveio o
Imperador Constantino, o primeiro imperador cristdo, e instalou-se a
concepcao de familia crista, com predominancia de preocupagdes de ordem
moral. Logo, a familia pouco a pouco evoluiu no sentido de restringir a
autoridade do varao, e assim, deu-se maior autonomia a mulher e aos filhos,
0s quais passaram a administrar os proprios vencimentos militares.
(GONGCALVES, 2011, p.31)
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Sob a influéncia do Cristianismo, alguns valores de igualdade e fraternidade passam
a ser mais difundidos fazendo com que a mulher passasse a uma condicdao mais
digna. Cita-se por exemplo, uma doutrina cristd afirmada pelo Apéstolo Paulo: “Néo
ha judeu nem grego, escravo nem livre, homem nem mulher; pois todos sdo um em
Cristo Jesus.” (Biblia Sagrada, 2007, p. 1542).

Em determinado momento, o casamento se eleva a uma forma sacramento cristao,
sendo combatido quaisquer formas de relacionamento que n&o fossem conforme os
padrées normativos da Igreja, ou seja, as unides deveriam ser monogamicas e
heterossexuais e outros modelos ou relagdes extraconjugais eram ofensas ao padréao

da Igreja.

Por volta do século IV, no reinado do Imperador Constantino, o cristianismo a religiao
oficial do Estado Romano. Dessa forma, as regras antes restritas aos cristaos
passaram a influenciar as normas estatais que deveriam ser observadas por todos os
suditos do império, levado a perseguicao, discriminagao e condenagado dos que nao

se adequavam aos padrdes impostos pela Igreja e o Império Romano.

O poder normativo da Igreja sobre a sociedade se perpetuou por toda idade média e
irradia-se ainda no direito no mundo ocidental contemporaneo e, obviamente, no
ordenamento juridico patrio, ja que a sociedade brasileira professa o cristianismo em
sua maioria e tem valores cristdos preservados no comportamento em grande parte
sociedade. Tal modo reflete nos legisladores, que, sob a influéncia dos costumes, do

Direito Romano e do Direito Canénico construiram as normas sobre Direito de Familia.

O modo de vida contemporaneo, no entanto, tem promovido inumeras alteracdes nas
relagcdes sociais, entre elas, o modo de como os arranjos familiares se estabelecem.
Com isso, o que se busca ao constituir uma familia ndo €& simplesmente pela
procriagcao e a transmissao de tradicbes de um modo de vida, mas o eudemonismo
(busca da felicidade) e a socioafetividade sao as caracteristicas mais marcantes desse

novo modo de vida.

Essa analise tera por marco inicial a Constituicao de 1824, a primeira constituicao do

Brasil independente, a qual foi outorgada por D. Pedro I. A referida Carta teve por
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inspiragcédo o constitucionalismo inglés, fazendo referéncia assim apenas aos poderes
do Estado e garantias individuais. A Constituicdo Imperial estabeleceu a religido
Catolica Apostdlica Romana como religido oficial, e para a Igreja o casamento possuia

status de sacramento:

Art. 5° - A Religido Catholica Apostolica Romana continuara a ser a Religido
do Império. Todas as outras Religides serdo permitidas com seu culto
domeéstico, ou particular em casas para isso destinadas, sem férma alguma
exterior do Templo. (BRASIL, 1824)

Apenas com o Decreto 1.144/1861 se passou a atribuir efeitos civis a casamentos
realizados por outras religides, reconhecendo assim, outras formas de familias n&o

importando a regra de fé adotada pelo casal, passando os filhos nascidos dessas

unides a serem reconhecidos como legitimos:

Art. 1° Os effeitos civis dos casamentos celebrados na férma das Leis do
Imperio serao extensivos:

1° Aos casamentos de pessoas que professarem Religido differente da do
Estado celebrados féra do Imperio segundo os ritos ou as Leis a que os
contrahentes estejao sujeitos.

2° Aos casamentos de pessoas que professarem Religido differente da do
Estado celebrados no Imperio, antes da publicagdo da presente Lei segundo
o0 costume ou as prescripgbes das Religides respectivas, provadas por
certiddes nas quaes verifique-se a celebragao do acto religioso.

3° Aos casamentos de pessoas que professarem Religido differente da do
Estado, que da data da presente Lei em diante forem celebrados no Imperio,
segundo o costume ou as prescripgdes das Religides respectivas, com tanto
que a celebragao do ato religioso seja provado pelo competente registro, e na
férma que determinado fér em Regulamento.

4° Tanto os casamentos de que trata o § 2°, como os do precedente nao
poderdo gozar do beneficio desta Lei, se entre os contrahentes se der
impedimento que na conformidade das Leis em vigor no Imperio, naquillo que
Ihes possa ser applicavel, obste ao matrimonio Catholico. (BRASIL, 1861)

Com o enfraquecimento do poder politico da religido no mundo moderno, em especial
pelo fortalecimento da ideia de separagao entre Igreja e Estado como um movimento
crescente no ocidente, houve uma maior liberdade para que arranjos familiares
diversos pudessem ser estabelecidos sem que isso significasse crime ou perda de
direitos dos envolvidos. No Brasil, 0 marco normativo dessa separagao (igreja-estado)
foi o Decreto 119-A, de 7 de janeiro de 1890, que assim prescreve:

Art. 1° E proibido a autoridade federal, assim como a dos Estados federados,
expedir leis, regulamentos ou atos administrativos, estabelecendo alguma
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religido, ou vedando-a, e criar diferengas entre os habitantes do pais, ou nos
servigos sustentados a custa do orgamento, por motivos de crengas, ou
opinides filosoficas, ou religiosas. (BRASIL, 1890).

Apods a criacdo do casamento civil pelo Decreto 181, a Constituicao de 1891, apds a
Emenda Constitucional de 03 de setembro de 1926, afirmou expressamente que o
Estado Brasileiro so6 reconhece o casamento civil e sua celebracao era gratuita:

Art 72 — in omissis

[.]

§4° A Republica sé reconhece o casamento civil, cuja celebragdo sera
gratuita. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional de 3 de setembro de
1926)

Em 1916, com o Cédigo Civil, ficam claras as caracteristicas da sociedade da época

que foram positivadas no referido codigo. Nas palavras de Maria Berenice Dias (2003):

O Cadigo Civil de 1916 era uma codificagao do século XIX, pois foi no ano de
1899 que Clovis Bevilaqua recebeu o encarrego de elabora-lo. Retratava a
sociedade da época, marcadamente conservadora e patriarcal. Assim, sé
podia consagrar a superioridade masculina. Transformou a forga fisica do
homem em poder pessoal, em autoridade, outorgando-lhe o comando
exclusivo da familia. Por isso, a mulher ao casar perdia sua plena capacidade,
tornando-se relativamente capaz, como os indios, os prodigos e os menores.
Para trabalhar precisava da autorizagdo do marido. A familia se identificava
pelo nome do varao, sendo a mulher obrigada a adotar os apelidos do marido.
O casamento era indissoluvel. S6 havia o desquite — significando ndo quites,
em débito para com a sociedade — que rompia a sociedade conjugal, mas néo
dissolvia o casamento.

S6 o casamento constituia a familia legitima. Os vinculos extramatrimoniais,
além de nao reconhecidos, eram punidos. Com o nome de concubinato, eram
condenados a clandestinidade e a exclusdo ndo sé social, mas também
juridica, ndo gerando qualquer direito. Em face da posicdo da mulher, as
claras, era ela a grande prejudicada. A condi¢do matrimonial dos pais levava
a uma cruel divisdo entre os filhos. Era alijada de qualquer direito a prole
concebida fora do casamento. Nominados de naturais, adulterinos,
incestuosos, todos eram rotulados como filhos ilegitimos, sem direito de
buscar sua identidade. Nao podiam ser reconhecidos enquanto o pai fosse
casado. S6 o desquite ou morte permitia a demanda investigatéria de
paternidade. Os filhos eram punidos pela postura do pai que saia premiado,
pois ndo assumia qualquer responsabilidade pelo fruto de sua aventura
extramatrimonial. Quem era onerada era a mae que acabava tendo que
sustentar sozinha o filho, pagando o prego pela “desonra” de ter um filho
“bastardo”. (DIAS, 2003, p. 52)

Esse modelo de privilégio da figura masculina ainda se encontra em algum modo
enraizado na sociedade sendo demonstrado de forma consciente ou inconsciente nas
relagdes, sendo muitas vezes de forma sutil e pouco perceptivel. Apenas com a Lei

4.121/1962, conhecida como “Estatuto da Mulher Casada”, houve o primeiro marco
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para inicio da quebra dos privilégios masculinos, a referida lei devolveu capacidade
plena da mulher, que passou a colaborar na administracao da sociedade conjugal,

sendo desnecessaria a autorizacao do esposo para o trabalho.

Em 1977, surgiu a Lei 6.515, conhecida como Lei do Divércio, que, apesar do nome,
nao trouxe grandes alteragdes praticas para a separagao, alterando o termo “desquite”
para “separacao judicial’. As alteragdes substanciais trazidas pelo referido diploma
legal permitiram a liberdade da mulher de ndo adotar obrigatoriamente o patronimico
do esposo; a possibilidade de o marido postular alimentos; e alterou o regime legal de

bens, substituindo a comunh&o universal pela comunhao parcial de bens.

Entretanto, os maiores avangos normativos surgiram na Constituicdo Federal de 1988,
que trouxe a igualdade entre homens e mulheres dentro e fora da relagédo familiar (art.
5°, inciso | e art. 226, § 5°) e o reconhecimento de familias constituidas n&do somente
pelo matriménio. Na Carta Magna de 1988, a uniao estavel entre homem e mulher foi
declarada como entidade familiar, assim como, a familia formada por qualquer dos

pais e seus descendentes (art. 226 da CF/88).

A Constituicdo Federal de 1988 impactou toda a legislagdo vigente, que estava
calcada sobre premissas ja ultrapassadas e fez surgir o movimento de
constitucionalizagdo do Direito Civil, impondo o dever de interpretar das leis vigentes
com enfoque nos principios e ditames constitucionais. Por outro lado, houve nos
primeiros anos da vigéncia da nova ordem constitucional uma resisténcia legislativa
de abolir o Cédigo Civil de 1916, e somente em 2002, foi sancionado o no Cdodigo
Civil, ora vigente, que trouxe diversas atualizagdes sobre filiacdo, as regras para a

unido estavel como entidade familiar, entre outros avangos.

No entanto, o Cddigo Civil de 2002, no que se refere a familias poliamoristas e
poliafetivas, trouxe restricbes ao estabelecer impedimentos para realizagdo de
casamento e para o reconhecimento de unido estavel simultdnea ao casamento e a
outra unido estavel ja constituida, tratando essa condicdo como concubinato, o que

limita os direitos de familias ndo-monogamicas.
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Seguindo a cronologia legislativa brasileira, em 07 de agosto de 2006, foi publicada a
Lei 11.340 (Lei Maria da Penha), que embora se volte essencialmente para regular
mecanismos de protecdo contra violéncia doméstica, ampliou o conceito legal de
familia ao qualifica-la no art. 5°, Il como “comunidade formada por individuos que séo
ou se consideram aparentados, unidos por lagcos naturais, por afinidade ou vontade

expressa.”

Essa mesma lei trouxe uma inovacgao do conceito de familia na medida em
que prestigia a vontade, como um instrumento de realizagdo dos vinculos
familiares, bem como reconhece a multiplicidade de origens vinculares,
fazendo expressa mencdo a vontade e a afinidade, como fatores
embrionarios da relagéo familiar. (RINCO, DE LORETO, 2021, p.28)

Apesar da inovagao, ela ficou restrita ao ramo do direito penal e ndo significou um
reconhecimento civil de direito as familias poliafetivas, nem trouxe qualquer
repercussao no direito a beneficios previdenciarios, situacao persistente até os dias

atuais.

Dessa forma, a analise da evolugédo legislativa na histéria nacional a partir da
Constituicdo de 1824, demonstra que o objetivo da maioria dos diplomas legais
editados era reproduzir o modelo tradicional de familia, especialmente o reconhecido
pela Igreja Catodlica. Apenas com a Carta de 1988 houveram avangos consideraveis
na busca de maior igualdade e no reconhecimento de entidades familiares nao
formadas exclusivamente pelo casamento, representando um verdadeiro marco na

evolucdo do direito de familia.

Ha ainda muito a ser atualizado no ordenamento juridico patrio, em especial no que
se refere a garantias de direitos as entidades familiares poliafetivas, tanto nas
questdes sucessorias quanto em previdenciarias, sendo fundamental incluir essas
entidades familiares nos mecanismos de protegao estatal ja disponiveis para as

demais familias.

1.2 APLICAGOES PRINCIPIOLOGICAS SOBRE A “FAMILIA” NO DIREITO
BRASILEIRO.
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Como ja explicitado, a familia € a instituicdo mais antiga ja existente e de acordo com
a Sociologia, sendo composta por um conjunto de pessoas, ligadas por lagos de
parentescos, consanguineos ou por afinidades. Para o Direito de Familia
Contemporaneo o que importa € a esséncia das relagbes, abandonando a forma
arcaica de familia formada por pai, mae e filhos, sobrelevando, assim, a afetividade

nas relagdes pessoais para a caracterizacao de familia:

A afetividade é atualmente o elemento agregador da entidade familiar, na
busca sempre de uma familia eudemonista que se realiza na felicidade e na
protecdo de cada um dos membros que a integra. (CARVALHO, 2020, p.85)

O principio da afetividade é sem duvidas, um dos principios de maior relevancia e
importancia para o direito de familia, pois foi com este principio, que as atuais
modalidades de relagdes familiares, tiveram seus direitos garantidos e uma enorme

protegao assegurada pelo Estado.

O direito de familia moderno interpreta-se melhor como direito das familias, uma vez
que foram reconhecidas outras formas de constituicdo da familia, abandonado o
aspecto singular, oriundo do casamento, para abranger a pluralidade familiar. De

acordo com Paulo Nader (2017):

Direito de Familia é o sub-ramo do Direito Civil, que dispde sobre as entidades
formadas por vinculos de parentesco ou por pessoas naturais que se
propéem a cultivar entre si uma comunhdo de interesses afetivos e
assistenciais. Além destas relagbes, abrange ainda os institutos da tutela e
curatela, que nao se atrelam necessariamente a familia. Esta é a nogao do
Direito de Familia em sentido objetivo. Considerada sob o aspecto subjetivo
a expressdo se refere aos poderes conferidos pela ordem juridica aos
membros da sociedade familiar. (NADER, 2017)

Quanto a classificagdo de sua natureza juridica, o Direito de Familia passa tanto pelo
direito privado, quanto pelo direito publico. O art. 1.513 do Cddigo Civil dispde que “é
defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, intervir na comunh&o de vida
instituida pela familia”. Contrapondo-se ao Cddigo Civil, temos a Constituigao Federal,
que estabelece em seu art. 226 que “a familia, base da sociedade, tem especial
protecdo do Estado”. Com base nesses artigos, constata-se que o direito de familia
esta inserido no direito privado, e apesar de poder sofrer intervengao estatal através
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de determinagdes de ordem publica, ele age em fungéo de interesses individuais e da

familia. Segundo Rizzardo, (2014),
a intima aproximacdo do direito de familia ao direito publico nao retira o
carater privado, pois esta disciplinado num dos mais importantes setores do
direito civil, e ndo envolve diretamente uma relagdo entre o Estado e o
cidadao. As relagcbes adstringem-se as pessoas fisicas, sem obrigar o ente
publico na solugdo dos litigios. A protegao as familias, a prole, aos menores,
ao casamento, aos regimes de bens ndo vai além de mera tutela, ndo
acarretando a responsabilidade direta do Estado na observancia ou nao das

regras correspondentes pelos cOnjuges ou mais sujeitos da relagdo juridica.
(RIZZARDO, 2014, p.6)

A familia & considerada em todos os lugares do mundo e sistemas legislativos, uma
instituicdo indispensavel, que deve ser tutelada pelo Estado. A intervengao estatal no
direito de familia garante a entidade familiar protegéo, por intermédio de normas e
criacao de 6rgaos de proteg¢ao, obedecendo ao art. 226, da Constituicdo Federal de
1988 que dispde: “A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado”.
Contudo, a funcao de protecao que o Estado exerce, nao altera o carater privado do
direito de familia. O direito de familia possui outra caracteristica de suma importancia,
que € a sua natureza juridica personalissima, assim sendo, ele é intransmissivel,

irrenunciavel e intrasferivel.

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948, inobstante seu condéao
programatico, representou uma nova universalidade dos direitos fundamentais,
inserindo-os em um grau mais alto de juridicidade, concretude, positividade e eficacia,
figurando-se como uma carta de valores e principios sobre os quais se assentavam
os direitos de primeira, segunda e terceira geragbes (BONAVIDES, 2008). A partir de
entdo, iniciou-se o processo de constitucionalizacdo dos direitos fundamentais, que
foram categorizados como direitos fundamentais de primeira geragao, que refletiam o
individualismo que inspirou as revolugdes burguesas, estabelecendo-se direitos civis
e politicos baseados na liberdade e que poderiam ser exercidos pelos individuos
contra o Estado. Posteriormente, com o surgimento da industrializacédo e a influéncia
do marxismo, surgiram os direitos fundamentais de segunda geracgéo, que se voltaram
para questbes econbmicas, sociais e culturais, os quais foram abracados pelas
Constituicbes do México e de Weimar e enfatizaram a igualdade e a protecdo da
coletividade. Por ultimo, ha os direitos de terceira dimenséo, que pregam a ideia de

solidariedade e fraternidade, buscando proteger a humanidade como um todo, de
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forma ampla e difusa. Esses direitos incluem o direito ao meio ambiente, a paz, ao

desenvolvimento, entre outros.

Para o eminente Professor Ingo Sarlet (2018), a possivel confusdo entre as
expressdes “direitos humanos” e “direitos fundamentais” ndo se mostra prejudicial,

pois os direitos fundamentais, de certa maneira, também serao direitos humanos:

Ja a partir do exposto, considerando que ha mesmo varios critérios que
permitem diferenciar validamente direitos humanos de direitos fundamentais,
assume relevo — como, alias, dao conta alguns dos argumentos ja deduzidos
— que a distingao entre direitos humanos e direitos fundamentais também
pode encontrar um fundamento, na circunstancia de que, pelo menos de
acordo com uma determinada concepgéo, os direitos humanos guardam
relagdo com uma concepg¢ao jusnaturalista (jusracionalista) dos direitos, ao
passo que os direitos fundamentais dizem respeito a uma perspectiva
positivista. Neste sentido, os direitos humanos (como direitos inerentes a
propria condicdo e dignidade humana) acabam sendo transformados em
direitos fundamentais pelo modelo positivista, incorporando-os ao sistema de
direito positivo como elementos essenciais, visto que apenas mediante um
processo de “fundamentalizagdo” (precisamente pela incorporacdo as
constituicdes), os direitos naturais e inalienaveis da pessoa adquirem a
hierarquia juridica e seu carater vinculante em relagdo a todos os poderes
constituidos no ambito de um Estado Constitucional. (SARLET, 2018, p. 280).

Nesse contexto, € relevante mencionar o artigo 16 da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos' (1948), que estabeleceu principios importantes para as relagbes
familiares. Esse artigo reconhece o direito fundamental e humano de formagéo
familiar, o livre consentimento para contrair e extinguir matriménio, bem como a
igualdade entre os cdnjuges. No entanto, na época em que a Declaragao foi
promulgada, seus efeitos ndo se alinhavam de forma efetiva com o ordenamento
sociojuridico brasileiro, que n&o previa sequer o divorcio e possuia uma legislagéao

desatualizada e claramente discriminatéria em relagao aos conjuges.

Somente com a promulgagdo da Constituigdo Federal de 1988 é que o principio da
igualdade conjugal passou a ser valorizado, sendo que o legislador constituinte incluiu

" Artigo 16

1. Os homens e mulheres de maior idade, sem qualquer restricdo de raga, nacionalidade ou religido,
tém o direito de contrair matriménio e fundar uma familia. Gozam de iguais direitos em relacéo ao
casamento, sua duragao e sua dissolugao.

2. O casamento nao sera valido sendo com o livre e pleno consentimento dos nubentes.

3. A familia é o nucleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecdo da sociedade e do
Estado.
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explicitamente a protegcédo especial da familia como responsabilidade do Estado. A
partir desse momento, o Estado brasileiro passou a ter interesse nas relacbes
familiares no ambito constitucional e a incorporagcao de principios fundamentais na
Carta Magna marcou um processo inevitavel de constitucionalizagdo que alterou a
interpretacéo e a aplicacao de diversos institutos do Direito Civil, aproximando assim

o Direito Civil e o Direito Constitucional.

A Constituicdo Federal de 1988 incorporou ao seu texto todas as modificagbes que
ocorrem no direito de familia, adotando a nova ordem de valores e priorizando a
dignidade da pessoa humana. Trouxe inumeras mudangas positivas para o instituto
familiar. Reconheceu que existem diversidades de formas de se constituir uma familia,
tornando a entidade familiar plural, abandonando o aspecto singular, em que a familia
s6 era constituida por intermédio do casamento. A protecédo que antes s6 beneficiava
a familia advinda do matriménio, passou a abranger todas as formas de constituigdo

familiar.

Foi consagrado o principio da igualdade no direito de familia, tanto no que se refere
ao homem e a mulher, que passaram a ter protegao e direitos igualitarios na relagao,
quanto a igualdade entre os filhos, garantindo a todos os mesmos direitos, néao
importando mais a sua origem, que anteriormente eram divididos entre legitimos e
ilegitimos, reconhecendo que todos os filhos sdo iguais entre si e merecem o0 mesmo

tratamento.

Um dos assuntos que mais sofreu mudangas com a chegada da Constituicado de 1988
foi a filiagcao, pois o Codigo Civil de 1916 considerava desiguais os filhos n&o naturais,
deixando até fora da herancga os filhos adotados em detrimento dos filhos naturais ou

bioldgicos.

Com todas essas significativas mudangas que a Constituicdo Federal introduziu no
ordenamento juridico, varios dos dispositivos do Codigo Civil que até entdo estava em
vigor foram revogados parcialmente, por ndo serem recepcionados pelo novo
ordenamento juridico brasileiro. Com isso, o Cadigo Civil de 1916 perdeu sua forga de
lei fundamental do direito de familia, deixando com isso que a Constituicdo ocupasse
o seu lugar, tornando-se a principal fonte de fundamentagao do direito familiar.
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Em 2002 entrou em vigor o atual Cdodigo Civil, que procurou fazer uma atualizagao de
todos os aspectos essenciais do direito familiar. Este Codigo precisou passar por
profundas modificagbes, na tentativa de se adequar as normas constitucionais. O
Caddigo Civil assegura o principio da igualdade entre os cdnjuges, chegando até a
fazer a substituicdo da expressao utilizada anteriormente, que era a de Patrio Poder
pela nova Poder Familiar, que sera exercida pela mulher e pelo marido em igualdade.
Com relagao ao instituto da filiagdo, sao equiparados para os efeitos legais todos os
filhos, inclusive os adotivos. N&do podendo existir nenhuma forma de discriminagao

entre eles.

Outro assunto importante que o Cédigo Civil tratou foi @ modernizagao do instituto da
unido estavel, que permite que seja constituida, mesmo entre pessoas impedidas de
casar, desde que separadas de fato, ao mesmo tempo em que elevamos o

companheiro a um patamar quase igual ao do conjuge.

Com todas as mudancas e alteragcdes que aconteceram no Direito de Familia, pode-
se dizer que surgiu um Novo Direito de Familia, no qual alguns dos antigos principios
do Direito de Familia foram aniquilados, surgindo novos, dentro da ideia de
constitucionalizagdo e personalizagdo, transformando esse ramo juridico. Muitos
desses principios sdo encontrados expressamente na Constituicdo Federal, no nosso
ordenamento juridico, enquanto outros serdo encontrados nesse mesmo instituto, sé

que de forma implicita, mas com o mesmo grau de importancia.

O Coadigo Civil de 2002 procurou se adaptar as mudangas ocorridas no direito de
familia, observando o surgimento dos novos costumes e a evolugdo da sociedade
para, com isso, fazer surgir uma regulamentagao mais completa e atualizada e de
acordo com as normas e principios constitucionais. Todas as alteracbes que foram
incluidas possuem a finalidade de preservar os valores culturais, concedendo a familia

contemporanea um tratamento mais adequado a realidade social.

Segundo o doutrinador Pablo Stolze Gagliano (2017, p.77), “constitui tarefa bastante
pretensiosa esgotar todos os principios informadores e importantes do direito de

familia e por isso temos que direcionar o estudo para uma melhor eficiéncia”. Portanto,
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€ necessario discorrer apenas acerca dos principios de grande importancia e

relevancia para o instituto da familia poliafetiva.

A constitucionalizagdo de principios como dignidade, solidariedade, pluralidade
familiar, igualdade, respeito as diferencas, liberdade de planejamento familiar,
paternidade responsavel, autonomia e menor intervencdo estatal na vida privada
provocaram uma mudanga significativa na abordagem patrimonialista que
predominava no Direito de Familia. Essa transformacdo despatrimonializou as
relagdes familiares para as repersonalizar e as humanizar. Esse processo é reforgado
pelo reconhecimento da afetividade como um principio, valor ou categoria juridica,
pois essa valorizagao representa a humanizacao do Direito de Familia, promovendo

uma reforma positiva de valores e concepcdes.

1.2.1 Principio da dignidade da pessoa humana

Este principio possui previsao no art. 1°, lll, da Constituicao Federal de 1988, o qual
evidencia que o nosso Estado Democratico de Direito tem como fundamento a
dignidade da pessoa humana, de modo a torna-lo um principio maximo, que deve
servir de base para a interpretagdo dos demais preceitos constitucionais. O principio
da dignidade da pessoa humana, dentre todos os principios, € o mais universal de
todos, sob o qual estdo inclusos valores e principios essenciais, como a igualdade,

cidadania e a liberdade. De acordo com Carvalho (2020),

Os homens séo livres e iguais em dignidade e direitos. Demonstrando assim,
dessa forma que o direito de familia esta ligado aos direitos humanos e a
dignidade, o que tem resultado no reconhecimento juridico da igualdade da
mulher e do homem, de outros modelos de constituicdo de familia, na
igualdade dos filhos, independente de sua origem. (CARVALHO, 2020, p.89)

Observa-se que o direito de familia e o principio da dignidade da pessoa humana
estdo completamente interligados, pois a familia é utilizada como meio de defesa da

dignidade da pessoa. Segundo Rolf Madaleno (2018):

[...] o direito de familia tem sua estrutura de base no principio absoluto da
dignidade humana e deste modo promove a sua ligagdo com todas as outras
normas ainda em vigorosa conexao com o direito familiar, pois configurando
um unico sistema e um unico propésito, que esta em assegurar a comunhao
plena de vida e ndo s6 dos cdnjuges, dos unidos estavelmente, mas de cada
integrante da sociedade familiar. (MADALENO, 2018, p.97)
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O principio da dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos utilizados na
defesa da diversidade de constituicao familiar e nas diferentes maneiras de relacoes,
podendo ser uma relagéo familiar ou de filiagdo, onde ambas sdo dignas de respeito
e merecem ter os seus direitos garantidos e assegurados pelo Estado. Com isso, fica
evidente que qualquer tipo de prevaléncia ou tratamento diferenciado entre os tipos
de filiacdo e de constituicdo familiar € um desrespeito ao principio da dignidade da
pessoa humana, que € um dos principios pilares da Constituicdo, sendo dever do
ordenamento juridico garantir em todas as relagdes familiares a dignidade de todos

0S seus membros e o respeito as suas escolhas.

1.2.2 Principio da igualdade

O direito de familia foi bastante atingido pelo principio da igualdade, tanto no que se
refere a igualdade de direitos e deveres entre cOnjuges e companheiros, quanto na
igualdade entre os filhos, ndo importando sua origem, dando a todos os filhos um

igualitario tratamento, sendo proibido fazer qualquer tipo de distingdo entre eles.

O principio da igualdade também versou sobre a isonomia entre as diferentes
modalidades de familia, criadas de diversas formas, sendo garantido a todos os
diferentes modelos de constituigdo familiar, 0 mesmo grau de importancia e relevancia

no Direito de Familia.

A igualdade juridica entre homens e mulheres foi uma das mudangas mais importantes
trazidas pela Carta Magna, que equiparou a mulher ao homem e garantia os mesmos
direitos e deveres a ambos, quebrando com isso séculos de poder patriarcal, onde o
homem era o chefe da relagdo conjugal e familiar.

Vale ressaltar que a igualdade aqui ndo é referente apenas ao cdnjuge na relagao
matrimonial, mas também, em relagdo a pessoa, aplicando essa igualdade em todos
os modelos de familia, sendo necessario preservar o respeito as diferencas e a
diversidade e resguardar a dignidade da pessoa humana. De acordo com o
doutrinador Paulo Lobo (2015):
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Apés a Constituicdo de 1988, que igualou de modo total os cdnjuges entre si,
0s companheiros entre si, os companheiros aos cOnjuges, os filhos de
qualquer origem familiar, além dos nao biolégicos aos bioldgicos, a
legitimidade familiar desapareceu como categoria juridica, pois apenas fazia
sentido como critério de distingdo e discriminagdo. Neste ambito, o direito
brasileiro alcangou muito mais o ideal de igualdade familiar do que qualquer
outro. (LOBO, 2015, p.59)

Com o surgimento e aplicagao desse principio, sujeitos que antes eram ignorados pelo
ordenamento juridico, passaram a ter os seus direitos reconhecidos e protegidos pela
Constituicao Federal. Deste modo, na atualidade, sdo reconhecidas e tuteladas tanto
as familias tradicionais, oriundas do matriménio, quanto as informais, criadas de
unides livres, socioafetivas, monoparentais e familias recompostas, constituida pelo

companheiro ou cdnjuge e seus filhos frutos de um relacionamento anterior.

Nota-se nesse contexto, que de um lado temos a familia tradicional, tida como
“legitima” e do outro temos a familia informal, no qual ambas as modalidades merecem
0 mesmo tratamento e protecido. Importante destacar que o art. 226 da Constituicao
Federal, faz mencao a familia, que deve ser entendida em seu sentido amplo, com o

intuito voltado a igualdade, sem qualquer discriminagéao.

Ademais, a igualdade n&o se limita somente aos conjuges e companheiros, pois nas
relacbes familiares é necessaria a igualdade entre os filhos, tornando todos iguais
perante a lei, pouco importando sua origem. Com a chegada da Constituicao Federal
de 1988 foi extinta qualquer diferenca que antes existia entre os filhos, havidos ou nao
do casamento ou por outro meio e proibiu qualquer forma de discriminacido entre a

filiacdo afetiva e bioldgica.

Segundo o art. 227, § 6.°, da Constituicao Federal de 1988 “os filhos, havidos ou néo
da relacdo de casamento, ou por adogao terdo os mesmos direitos e qualificagdes,
proibidas quaisquer designac¢des discriminatorias relativas a filiagdo”. O mesmo texto
esta inserido no art. 1596 do Cddigo Civil, dando maior destaque e for¢a normativa ao

principio da igualdade dos filhos.

De acordo com Dimas Messias de Carvalho (2020, p.99), o principio da igualdade

juridica entre os filhos foi uma das maiores inovagbes no direito de familia. A
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Constituicdo de 1988 reconheceu expressamente a paternidade socioafetiva, além da
possibilidade de adocédo, incluindo aquela oriunda da reproducdo medicamente
assistida e da adocao a brasileira, ambas reconhecidas como parentesco de outra

origem.

1.2.3 Principio do pluralismo familiar

Este principio teve seu momento mais importante na Constituicido Federal quando
quebrou varios paradigmas, trazendo novas espécies de familia, abandonando a
unidade familiar, que até entdo era uma modalidade exclusiva, passando a tratar o
direito de familia como algo mais amplo, se consolidando conforme os novos arranjos

familiares, aceitando a diversidade de espécies.

Com toda essa evolugao social, ocorreram mudancgas na legislagado, como foi o caso
do Caodigo Civil de 2002, que surgiu a luz de novos principios constitucionais que
garantiam uma maior protegao a familia moderna, preservando seus valores culturais

e respeitando os diferentes modelos familiares que foram surgindo.

De acordo com o art. 226 da Constituicdo Federal, a familia € a base da sociedade e
possui uma especial protecao estatal. Nao sendo permitido excluir, diminuir ou fazer
qualquer tipo de discriminagdo a nenhum dos diferentes tipos de arranjos familiares,
quando estes, estiverem em conformidade com os requisitos necessarios, que sdo a
estabilidade, o vinculo afetivo e a finalidade de constituir uma familia. Maria Berenice
Dias aponta (2016):

Com a Constituicdo Federal, as estruturas familiares adquiriram novos
contornos. Nas codificagcbes anteriores, somente o0 casamento merecia
reconhecimento e protecdo. Os demais vinculos familiares eram condenados
a invisibilidade. A partir do momento em que as unides matrimonializadas
deixaram de ser reconhecidas como a unica base da sociedade, aumentou o
espectro da familia. O principio do pluralismo das entidades familiares é
encarado como o reconhecimento pelo Estado da existéncia de varias
possibilidades de arranjos familiares. (DIAS, 2016, p. 80)

Com isso, os diferentes modelos existentes de familias, sejam eles oriundos de unido
estavel, de familia monoparental, familia recomposta, familia socioafetiva ou familia

homoafetiva, passaram a ter a natureza de entidade familiar, tendo como fundamento
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a afetividade, sendo assegurados todos os direitos da entidade familiar para as novas

modalidades de constituicdo de familia.

1.2.4 Principio da afetividade

O principio da afetividade ndo possui previsao legal, mas esta implicito na Constituigéo
Federal como fonte de inspiragcdo do direito de familia, além de estar implicito na

legislagao infraconstitucional, servindo como norma orientadora desse ramo.

O afeto é de enorme importancia para o direito de familia, pois a afetividade é a base
principal da relagdo familiar. Ndo ha como falar de direito familiar sem falar da
afetividade, pois sdo duas coisas completamente interligadas. Ralf Madaleno (2018,
p.145) define que, “o afeto € a mola propulsora dos lagos familiares e das relagdes
interpessoais movidas pelo sentimento e pelo amor, para ao fim e ao cabo dar sentido
e dignidade a existéncia humana”.

O vinculo da afetividade existe desde sempre, porém, ndo era dada importancia e
relevancia para o mesmo, estando sempre como coadjuvante no direito de familia,
nunca como principal. Por muitos anos o vinculo afetivo ficou em segundo plano, ser
ter o devido reconhecimento da sua relagdo, enquanto que o vinculo bioldgico,

possuia todos os seus direitos garantidos e respeitados.

O afeto aos poucos foi ganhando seu espaco, tornando-se um dos principais principios
norteadores do Direito de Familia na contemporaneidade. A afetividade trouxe trés
grandes consequéncias nos ultimos anos ao direito de familia, consequéncias essas,

que sao duramente discutidas por juristas e renomados doutrinadores.

A primeira consequéncia que o principio da afetividade trouxe foi o reconhecimento
juridico da unido homoafetiva, que tentou por anos, ser reconhecida como entidade
familia, mas por conta do enorme preconceito existente, ndo conseguia obter éxito,
mas o principio da afetividade conseguiu quebrar essa barreira e hoje a unido

homoafetiva possui sua relagao devidamente reconhecida e protegida.
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A segunda consequéncia foi a possibilidade de reparacdo de danos decorrente do
abandono afetivo dos pais ou responsaveis, pois foi comprovado que o abandono
afetivo gera problemas psicolégicos gravissimos, comprometendo o pleno
desenvolvimento de um menor, gerando com isso uma dificuldade de se relacionar

com as pessoas.

A terceira e ultima dessas consequéncias trazidas para o direito de familia, pelo
principio da afetividade, foi o reconhecimento de uma nova modalidade de parentesco,
a parentalidade socioafetiva, que surge dos lagos afetivos criados entre pessoas.

1.2.5 Principio da solidariedade familiar

O principio da solidariedade € uma das bases fundamentais do Direito de Familia,
tendo como objetivo a promog¢ao da harmonia, cooperagao e ajuda mutua entre os
membros da familia. Esse principio encontra fundamento constitucional no artigo 226,

§ 8° da Constituicdo Federal, que dispde sobre a protecao dos lagos familiares.

A solidariedade deve ser entendida como um dever de todos os membros da familia,
independentemente de sua condicdo econdmica, social ou familiar. Implica na
reciprocidade de deveres e direitos entre os membros da familia, de modo que todos

devem contribuir para o bem-estar da familia como um todo.

Nesse sentido, a jurisprudéncia brasileira tem reconhecido a importancia da
solidariedade nas relagdes familiares. Em julgamento do Tribunal de Justi¢ca do Estado
de Sao Paulo, por exemplo, ficou consignado que "a solidariedade deve permear as
relagdes familiares, sendo que todos os membros da familia devem contribuir para a
construcdo de um ambiente saudavel e harmonioso, em que prevalecam o respeito, a
cooperagao e a ajuda mutua" (Apelacéo Civel n°® 0008881-11.2015.8.26.0348).

A solidariedade também se revela na obrigagcdo alimentar entre os membros da
familia, que é regulamentada pelo Codigo Civil brasileiro. Segundo o artigo 1.694 do

referido diploma legal, "podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns
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aos outros os alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a sua

condicdo social, inclusive para atender as necessidades de sua educacao".

Portanto, € importante ressaltar que a solidariedade n&do se restringe apenas a
obrigagcdo alimentar, mas abrange todas as relagbes familiares. O principio da
solidariedade deve ser um guia para a conduta dos membros da familia, que devem
se empenhar em manter relagdes saudaveis e cooperativas, sempre buscando o bem-

estar e a felicidade de todos.

1.3 FAMILIA POLIAMORISTA

Através da histodria, € possivel visualizar em inumeras culturas a presenca de familias
nao-monogamicas (poligamia e poliandria), mas devido a expansao da influéncia da
Igreja Romana, especialmente no periodo da Idade Média, o casamento monogamico
foi sendo a regra adotada pelas sociedades ocidentais no mundo contemporaneo.

Na historia recente do Brasil, eram consideradas familias apenas aquelas que surgiam
diretamente do casamento entre um homem e uma mulher, incluindo-se apenas o0s
filhos decorrentes desta unido. O matriménio era a unica forma de uma entidade
familiar, ficando excluidos do seio familiar os filhos havidos fora do casamento, as
unides entre pessoas do mesmo sexo, a monoparentalidade, a familia simultédnea (ou

paralela) e a poliafetividade.

Apds a Constituicdo Cidada, o ordenamento juridico nacional passou a reconhecer
como familia ndo apenas a unido formada pelo casamento, mas também a unido
estavel, monoparentalidade etc. (art. 226. § 3° e §4°, CF/88). O conceito de uniédo
estavel do art. 1.723, caput, do Cddigo Civil, abrange diversas unides com
caracteristicas semelhantes, pois estabelece a necessidade de unido entre “o homem
e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida

com o objetivo de constituicdo de familia.”

De fato, o conceito de casamento e unido estavel passou por mudancgas significativas

com a nova interpretagao estabelecida pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no
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julgamento da ADI 4277. Nesse julgamento, o STF reconheceu a unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo como uma entidade familiar, conferindo a esses casais o0s
mesmos direitos e deveres dos casais heterossexuais. Essa decisao representou um
marco na conquista dos direitos LGBT+ no Brasil, pois estendeu a prote¢do legal e os
beneficios que antes eram restritos apenas aos casais heterossexuais para casais do
mesmo sexo. A partir desse reconhecimento, casais homoafetivos passaram a ter
acesso a direitos como heranga, previdéncia social, plano de saude, adogao e outros
aspectos relacionados a vida familiar. Essa mudancga de entendimento do STF reflete
a evolugao da sociedade e o reconhecimento da igualdade de direitos e da dignidade
de todos os cidadéaos, independentemente da orientagdo sexual. Assim, o conceito de
casamento e unido estavel foi ampliado para abranger todas as formas de

relacionamento, promovendo a inclusio e o respeito a diversidade familiar.

Na ADPF n° 132, argumentava-se que a negagdo dos mesmos direitos aos casais
homoafetivos violava os principios fundamentais da igualdade, liberdade e dignidade
da pessoa humana, todos previstos na Constituicdo Federal. O Supremo Tribunal
Federal (STF), ao analisar o caso, estabeleceu um entendimento uniforme da lei e
garantiu o direito constitucional a igualdade e nao discriminagédo, reconhecendo o

direito basico dos casais do mesmo sexo de constituirem uma familia.

Nessa decisao histérica, o STF reconheceu que a orientagdo sexual ndo pode ser
motivo de exclusdo ou discriminacdo no reconhecimento dos direitos familiares. O
tribunal afirmou que negar o reconhecimento legal das uniées homoafetivas seria uma
violagao aos principios constitucionais, incluindo a dignidade da pessoa humana e a
igualdade perante a lei. Assim, o Supremo Tribunal Federal, ao dar esse respaldo
juridico, assegurou a protec¢ao dos direitos dos casais do mesmo sexo, reconhecendo
sua capacidade de formar uma familia e ter os mesmos direitos e responsabilidades
legais que os casais heterossexuais. Essa decisdo foi um avango importante na

promog¢ao da igualdade e no combate a discriminagdo com base na orientagéo sexual.

Nao é fato raro a existéncia de familias simultédneas, cujo o ponto de intersecg¢ao seja
um individuo, homem ou mulher, que mantenha uma relacdo familiar com outras
pessoas. As familias paralelas ou concubinarias n&do possuem uma grande protecéo
do Estado, haja vista sua ilegalidade (art. 1.727 do Cddigo Civil), mas a depender da
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peculiaridade do caso, havera o reconhecimento de certos direitos, como partilha de

bens ou alimentos:

Enunciado 265 da Il Jornada de Direito Civil

Na hipotese de concubinato, haverad necessidade de demonstragdo da
assisténcia material prestada pelo concubino a quem o credor de alimentos
se uniu. (BRASIL, 2004)

Esta conclusdo também pode ser aplicada aos casos de poligamia e poliandria, ja que
aqui se tem um homem ou uma mulher convivendo de forma consensual com mais de
um companheiro ou companheira. Lembrando que a bigamia é crime no Brasil,
conforme o artigo 235 do Cdédigo Penal?, mas para a caracterizagéo do tipo, faz-se
necessaria a formalidade do casamento com mais de uma pessoa.
E importante destacar que ha diferentes perspectivas e entendimentos sobre a
poligamia e a bigamia. Alguns argumentam que esses conceitos sao distintos e
defendem a possibilidade da existéncia de relagbes poligamicas sem que isso
constitua crime. Por outro lado, ha quem entenda que os dois conceitos estao
intrinsecamente relacionados, o que tornaria inviavel legalmente a pratica de relagbes
poligamicas. Flavio Augusto Monteiro de Barros (2006) compartilha dessa visao:
[...] Na interpretac&o extensiva, o fato esta implicitamente previsto no texto da
lei. E admissivel o seu emprego até mesmo nas normas penais
incriminadoras. Aplicam-se, para justificar a interpretagdo extensiva, os
argumentos da légica dedutiva: [...] ¢) argumento a minori ad maius o que é
proibido para o menos é proibido para o mais (ex.: se é crime a bigamia, com
maior razao ha de incriminar-se a poligamia) (BARROS, 2006, p.84)
Outrossim, é fundamental observar que a legalidade e o tratamento juridico dessas
questdes variam de acordo com cada pais e seu sistema legal. Em muitos paises, a
poligamia € considerada ilegal e configura um crime, enquanto a bigamia envolve
especificamente o casamento simultdneo de uma pessoa com mais de um conjuge, o

que também é considerado ilegal na maioria dos lugares.

2 Bigamia

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

Pena - reclusdo, de dois a seis anos.

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

§2° - Anulado por qualquer motivo o primeiro casamento, ou o outro por motivo que nao a bigamia,
considera-se inexistente o crime.
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O Ministro Aloysio Corréa da Veiga, em seu voto proferido nos autos do Pedido de
Providéncia n° 0001459-08.2016.2.00.0000, que tramitou perante o Conselho
Nacional de Justica, em que se discutiu a permissibilidade da lavratura, pelos
tabelides, de escritura publica declaratéria de unido poliafetiva, afirmou:

Bigamia é crime. O Cddigo Penal no art. 235 tipifica com pena de reclusdo
aquele que contrair, sendo casado, novo casamento. A unido poliafetiva nao
significa dizer que exista celebracdo de dois ou mais casamentos, o que
existe € uma unido, por opgao, das pessoas que nela se inserem. [...] A
poligamia pressupde, portanto, o estado de casado, ao mesmo tempo, com
diversos cobnjuges, o que nao é, definitivamente, o fundamento da unido
poliafetiva. Tal distingdo se impde porque ndo ha nessas unides qualquer
proibicao legal. (VIEGA, 2018, p.12)

A relacao poliafetiva ou poliamorista € aquela entre mais de duas pessoas, mediante
a troca reciproca de afeto, sendo uma forma de relacionamento em que os praticantes
tém multiplos parceiros romanticos. Nao constitui requisito para sua configuragéo a
necessidade de estipular quantidade de pessoas de mesmo género, ou géneros

distintos.

A familia poliamorista pode se apresentar em pelo menos trés formas: a) o poliamor
homogéneo masculino, que ha unido apenas entre pessoas do sexo masculino, b) o
poliamor homogéneo feminino, com a presenga unicamente de pessoas do sexo
feminino, e c) o poliamor heterogéneo ou misto, com a presenga de ambos 0s sexos
nao importando a proposicdo entre eles. O Ministro Jodo Otavio de Noronha, nos
autos do processo n° 0001459-08.2016.2.00.0000, corrobora as formas de
constituicdo de relacionamento poliafetivo, tais como:
[.-.] a ‘relagdo em grupo’, quando todos os membros se relacionam entre si;
ha uma ‘rede de relacionamentos interconectados’, quando cada um dos
membros tem relacionamentos ‘poliamorosos’ distintos dos parceiros;
existem ‘relagbes em ‘T’, quando trés pessoas namoram, mas duas tém
relacdo mais sélida, por exemplo, um casal que namora uma terceira pessoa,;

e harelagdes em que um dos parceiros € adepto do ‘poliamor’ e o outro opta
pela monogamia. (NORONHA, 2018).

Nesses modelos ndo-monogémicos estdo presentes elementos caracteristicos da
unido estavel conforme descrito no Codigo Civil, ou seja, ha convivéncia publica,
continua e duradoura e estabelecida com animus familiae, diferindo apenas quanto a

exclusividade (monogamia).
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Pode-se trazer a tona uma ideia de “multiconjugalidade consensual" ou
"multiconjugalidade poliamorosa" que visa justamente enfatizar os aspectos
especificos do poliamor como uma forma de estrutura familiar resultante do
envolvimento amoroso entre mais de duas pessoas. Essas pessoas decidem e
consentem em vivenciar relagbes conjugais ndo-monogémicas simultaneas, mas
baseadas em afetos e responsabilidades mutuas. Embora n&o se trate de condigao
considerada habitual na sociedade brasileira, ndo pode o direito deixar de reconhecer
a existéncia desse modelo de familia, negando-lhe dignidade e a protecao estatal

garantida atualmente apenas a familia monogamica.

1.4 CARACTERIZACAO DO POLIAMORISMO NO DIREITO BRASILEIRO

A origem do poliamor ¢ dificil de ser tragcada com precisdo, uma vez que a pratica de
ter relacionamentos amorosos multiplos existe em diversas culturas e épocas
histéricas. No entanto, é possivel identificar alguns momentos e movimentos que

ajudaram a popularizar e difundir o poliamor como pratica e filosofia de vida.

Uma das primeiras referéncias ao poliamor na cultura ocidental ocorreu no século XIX,
com o movimento chamado de Free Love (Amor Livre), que defendia a liberdade
sexual e afetiva para todos, independentemente do género ou orientagdo sexual. Esse
movimento teve grande influéncia no inicio do século XX, e foi um dos precursores do

movimento feminista e LGBT.

Na década de 1960, com a chamada "Revolugédo Sexual", o poliamor ganhou novos
adeptos e se tornou mais visivel. Grupos como o movimento hippie e os
comunitaristas, que buscavam novas formas de viver em sociedade e relacionar-se

amorosamente, foram importantes difusores do poliamor e da ndo-monogamia.

A partir da década de 1990, com o avango da internet e a facilidade de acesso a
informagdes e grupos de interesse, o poliamor se popularizou ainda mais,

especialmente nos Estados Unidos. Grupos online, eventos e encontros de poliamor
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proliferaram em diversas partes do mundo, permitindo que pessoas que se

identificavam com essa pratica pudessem se conectar e trocar experiéncias.

No Brasil, a pratica do poliamor ainda € pouco conhecida e entendida pela maioria das
pessoas, e muitas vezes € estigmatizada e marginalizada. Segundo Barker e
Langdridge (2010), o poliamor € definido como “a pratica de ter multiplos
relacionamentos amorosos consensuais simultaneamente”. Essa pratica envolve a
construgéo de lagos afetivos profundos e significativos com mais de uma pessoa ao
mesmo tempo, e é baseada na transparéncia, honestidade e comunicagao clara entre

todos os envolvidos.

Para Barker (2005), o poliamor consiste em um tipo ndo-monogamico de orientagao
relacional em que é aceitavel amar (e se relacionar com) mais de uma pessoa em um
relacionamento cuja tbnica é a honestidade. A pedra angular do poliamor consiste
nessa ideia de compromissos afetivos mutuos e multiplos, com o consentimento de
todos os componentes, implicando em responsabilidades e valores que fazem parte

de uma ética propria tragada nas linhas subsequentes.

O poliamor pode apresentar diferentes configuragbes e dinadmicas, dependendo das
necessidades e desejos dos envolvidos. Algumas caracteristicas comuns a muitas

formas de poliamor incluem:

- Consentimento: todos os envolvidos devem estar de acordo com a pratica do
poliamor e com as regras e limites estabelecidos para cada relacionamento;

- Comunicacgao: é fundamental que haja uma comunicacgéao clara e aberta entre
todos os envolvidos, para que as expectativas, necessidades e limites de cada
um sejam respeitados;

- Respeito: todos os envolvidos devem ser tratados com respeito e
consideracgao, e suas necessidades e desejos devem ser levados em conta na
tomada de decisdes;

- Ndo-monogamia: o poliamor envolve a pratica da ndo-monogamia, ou seja, a
possibilidade de ter mais de um parceiro amoroso ao mesmo tempo.

No Brasil, o poliamor ainda € uma pratica pouco conhecida e compreendida, e ha

pouca jurisprudéncia sobre o tema. No entanto, em 2018, o Tribunal de Justica do Rio
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de Janeiro reconheceu a unido estavel poliafetiva, ou seja, a unido estavel entre trés
pessoas, em um caso que envolvia duas mulheres e um homem. Segundo a deciséo
do juiz, “ndo cabe ao Estado decidir se a relagao € moralmente aceitavel ou nao, pois
o Estado ndo tem nada a ver com a vida privada das pessoas”. Essa decisao
representou um marco na jurisprudéncia brasileira, ao reconhecer a possibilidade de

unides estaveis entre mais de duas pessoas.

A pratica do poliamor ainda € pouco conhecida e aceita no Brasil, mas vem ganhando
espaco e visibilidade em diferentes setores da sociedade. A caracterizagdo do
poliamor é fundamental para que possamos entender melhor essa pratica e seus
diferentes aspectos. Além disso, € importante que o Estado reconhecga e respeite as
escolhas amorosas e familiares dos individuos, sem impor seus proprios valores e

moralidades.

Em termos gerais, a poligamia representa o reverso da monogamia, significando,
assim, a unido conjugal de um individuo com varias outras pessoas, como por
exemplo o casamento simultdneo de um homem com mais de uma mulher,
configurando-se uma “poliginia”. Em caso de uma mulher possuir vinculos
matrimoniais com mais de um homem, ha uma “poliandria”. Essas acepg¢des ndo serao
o foco do presente estudo, que possui o intuito de analisar a insurgéncia contra a
mononormatividade, haja vista o elemento consenso entre os individuos de uma

relagao poliamorista.

Nos termos do Cddigo Civil, os de deveres conjugais como fidelidade reciproca,
respeito e consideragdo mutuos (artigo 1.566) e de lealdade e respeito nas unibes
estaveis (artigo 1.724) tem o intuito de resguardar a boa-fé nas relagbes afetivas,
conjugais e familiares, embora também possa ser considerada uma maneira

intervencgao do Estado nos relacionamentos privados dos individuos.

A boa-fé traz consigo parametros de lealdade, honestidade e corregéo, estimulando o
comportamento de acordo com a confianca pactuada entre as pessoas envolvidas.
Dessa maneira, o ordenamento juridico serve para tutelar a confianga depositada na

conduta esperada entre as pessoas da relacio poliafetiva:
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E a lidima expectativa ética de que, em toda e qualquer relagéo juridica
(contratual ou nao!), as partes envolvidas ndo fraudem as expectativas
decorrentes de seu proprio comportamento (explicito ou implicito, comissivo
ou omissivo). Enfim, é o reconhecimento de que a natureza gregéria do
homem e a multiplicidade de comportamentos adotados em diferentes
relacionamentos produzem esperangas reciprocas (confianga no alcancar
determinados resultados) e que o cumprimento dessa confiangca gerada é
fator imperioso para o bom funcionamento da sociedade [...] (FARIAS, 2017,
p.10).
A configuragao e a viabilidade das relagdes ndo-monogamias consensuais rompem a
l6gica monogamica vigente, possuem uma ética propria, dependem intrinsecamente
de valores e principios ligados a confianga e aos elementos de honestidade,
consentimento, responsabilidade e respeito mutuos. A existéncia de multiplas
parcerias afetivas que quebram a matriz monogamica conjugal nao precisa significar

deslealdade, desonestidade ou promiscuidade.

Outrossim, diante da diversidade das formas de relacionamentos interpessoais podem
ser citados os tipos nao-monogamicos que tem o consentimento em comum como
caracteristica, mas que, em esséncia ndo se confundem com o poliamor, os
relacionamentos/casamentos abertos, o swing, as relagbes decorrentes da BDSM —

bondage, disciplina, sadismo e masoquismo.

Nos relacionamentos/casamentos abertos e no swing, os casais se permitem a
multiplicidade de parceiros sexuais de maneira eventual, os quais n&o participam do
nucleo familiar conjugal. Nas relagdes que incluem as praticas ou jogos sexuais
decorrentes da BDSM, a formag&o de multiconjugalidades n&o € o fator caracteristico
(BAUER, 2010). O poliamor, por seu turno, diferencia-se no fato de que ha um
envolvimento afetivo mutuo e reciproco entre os individuos, com a possibilidade de

formacao de multiconjugalidades. Porto (2017) afirma:

Com excegdo do poliamor, essas outras formas de ndo-monogamias nao
apresentam, em principio, o potencial de gerar efeitos juridicos pertinentes ao
Direito de Familia, dada a auséncia de formagéo de conjugalidades (comuns
ou paralelas). (PORTO, 2017, p. 173)

Nao ha uma configuragéao fixa quantitativa para o poliamor que pode assumir o formato
do casamento aberto em trios ou triades ou com mais pessoas. Para os adeptos do

poliamorismo, “0 mais significativo de sua escolha ndo € quantidade de pessoas



46

envolvidas ou de entretenimento sexual, mas o nivel do comprometimento relaciona.”
(Porto. 2017, p. 176)

No aspecto psicologico, Anapol (2010) concebeu o poliamor como:

uma gama de estilos amorosos que surgem da compreensao de que o ato de
amar nao deve sofrer coagdo para seguir um caminho particular, uma
determinada diregao, importando mais em uma atitude de escolha por um
relacionamento amoroso sem tantas expectativas ou cobrancas do que na
preocupacgao da quantidade de parceiros envolvidos. (ANAPOL, 2010, p.7)

Em sua pesquisa, Deborah Anapol (2010) reuniu relatos de poliamoristas, que
pensam semelhantemente no sentido de que o que mais lhes importa ndo é
quantidade de parceiros envolvidos, mas sim o “abandono de condicionamentos que
impbéem o formato que os relacionamentos devem seguir”, privilegiando valores
subjacentes, como a liberdade de escolha e da possibilidade de configurar uma

relagao afetiva multifacetada.

A quebra do principio monogamico conjugal através da infidelidade foi considerada
crime de adultério no Brasil até 2005, quando o artigo 240 do Cddigo Penal foi
revogado. Apesar do crime de adultério ter sido abolido, no sistema juridico brasileiro
ainda permanece as consequéncias da infidelidade, como a tipificagdo penal da
bigamia (artigo 235). Conforme se pode ver, o repudio social gera um certo desamparo
doutrinario, legal e jurisprudencial das unibes paralelas e concomitantes ao

casamento formal convencional.

A normatividade em torno da monogamia, haja vista os preceitos de fidelidade
reciproca, lealdade, respeito e consideragao mutuos impostos como deveres pelo
artigo 1.566 do Cadigo Civil, foi construida sobre o postulado da confianga como um
fator imprescindivel a vida afetiva e social e a ordem juridica. Assim, pressupde-se
que a ruptura do paradigma da monogamia consistiria em infragdo ao preceito da
confianga preceitos, configurando a traigdo ao cdnjuge/companheiro(a) e € justamente

nesse aspecto que o poliamor se diferencia.

Outra questao a ser considerada reside no fato de que o concubinato e o poliamor sao

conceitos relacionados a formas de relacionamento afetivo e intimo que desafiam o
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modelo tradicional de wunido monogamica. Embora compartilhem algumas

caracteristicas, ha diferengas importantes entre eles.

O concubinato refere-se a uma relagao de convivéncia duradoura entre duas pessoas
que nao sao casadas formalmente, mas que vivem como se fossem casadas,
mantendo uma aparéncia familiar. Historicamente, o concubinato estava associado a
relagdes extraconjugais, em que um dos parceiros era casado com outra pessoa,

conforme se vé no artigo 1.727 do Caédigo Civil:

Art. 1.727. As relagdes nao eventuais entre o homem e a mulher, impedidos
de casar, constituem concubinato. (BRASIL, 2002)

O poliamor, por sua vez, é caracterizado pelo estabelecimento de vinculos afetivos e
romanticos entre mais de duas pessoas simultaneamente. No contexto do poliamor,
ha o consentimento mutuo e consciente de todos os envolvidos em manter
relacionamentos intimos e duradouros com muiltiplos parceiros. E necessario ressaltar
que o poliamor se baseia no consenso, no respeito mutuo e na transparéncia em

relacdo aos relacionamentos envolvidos.

Dessa forma, a principal diferengca entre o concubinato e o poliamor reside na
quantidade de parceiros envolvidos na relagdo. No concubinato, ha duas pessoas
envolvidas, enquanto no poliamor existem mais de duas pessoas que estabelecem
vinculos afetivos e romanticos entre si. Enquanto o concubinato pode ser
caracterizado por uma relagdo extraconjugal ou ndo formalizada legalmente, o
poliamor descreve relacionamentos consensuais, nos quais multiplos parceiros estao

envolvidos em uma relacao afetiva e intima.

Outra diferenga importante entre concubinato e poliamor esta relacionada ao
reconhecimento legal e social. No Brasil, o concubinato n&o possui reconhecimento
legal especifico e ndo confere os mesmos direitos e deveres da unido estavel ou do
casamento. Ja o poliamor nao € legalmente reconhecido, sendo as formas de unido
legalmente estabelecidas no pais baseadas principalmente no casamento e na unido

estavel.



48

E importante destacar que as diferencas entre concubinato e poliamor n&o se limitam
apenas a quantidade de parceiros envolvidos, mas também abrangem questdes como
a natureza dos relacionamentos, o consentimento mutuo, a visibilidade social e as
questdes legais. Cada um desses arranjos traz desafios e reflexdes distintas em

termos de compreensao, aceitagao e tratamento legal

Zygmunt Bauman, em seu livro "Amor Liquido: Sobre a Fragilidade dos Lagos
Humanos" (2004), aborda as transformagdes nas relacbes amorosas e na familia na
sociedade contemporanea. Ele argumenta que a modernidade liquida, termo cunhado
por ele, & caracterizada pela fluidez e fragilidade dos lagos humanos, em contraste
com as relacbes duradouras que eram mais comuns na era moderna. Bauman
argumenta que na pos-modernidade, as relagdes amorosas e familiares se tornaram
"liquidas" devido a diversos fatores, como a busca por autonomia individual, a énfase
na satisfagdo pessoal imediata e a cultura do consumismo. Nesse contexto, os

relacionamentos tendem a ser mais volateis, efémeros e descartaveis.

Essa multiconjugalidade permitida nas familias poliamoristas traz consigo uma
configuragédo divergente da estipulada por Bauman, quando explora a liquidez das

relagcbes amorosas na pos-modernidade. Para o socidlogo polonés:

O “modo consumista” requer que a satisfacdo precise ser, deva ser, seja de
qualquer forma instantanea, enquanto o valor exclusivo, a Unica “utilidade”,
dos objetos é a sua capacidade de proporcionar satisfagdo. Uma vez
interrompida a satisfacdo (em funcdo do desgaste dos objetos, de sua
familiaridade excessiva e cada vez mais monétona ou porque substitutos
menos familiares, ndo-testados, e assim mais estimulantes, estejam
disponiveis), ndo ha motivo para entulhar a casa com esses objetos inuteis.
(BAUMAN, 2004, p. 70)

Quando o autor fala “modo consumista” expressa o modo de ser e agir do sujeito na
pos-modernidade, promovendo, neste trecho, uma comparagao entre a relacdo de
consumo de objetos com a de relacionamentos entre pessoas. O autor questiona essa
transformacado das relagdes duradouras para as relagdes liquidas, levantando
preocupacdes sobre a perda de valores, comprometimento e estabilidade. Ele
argumenta que as relagdes liquidas podem ser mais superficiais € menos
significativas, pois sdo baseadas em escolhas individuais momentaneas e na busca

incessante por novas experiéncias:
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Para nés, os habitantes deste liquido mundo moderno que detesta tudo o que
€ solido e duravel, tudo o que n&o se ajusta ao uso instantdneo nem permite
que se ponha fim ao esforgo, tal perspectiva pode ser mais do que aquilo que
estamos dispostos a agir numa barganha. (BAUMAN, 2004, p. 71)

O socidélogo também destaca que essa fluidez nas relagdes pode gerar ansiedade e
inseguranga emocional, uma vez que os individuos nunca tém garantia de estabilidade
ou continuidade nas relagdes. A falta de comprometimento e a facilidade em romper
os lagos podem resultar em sentimentos de soliddo e desamparo. E importante
observar que as ideias de Bauman s&o objeto de debate e critica dentro da sociologia
e de outras areas do conhecimento. Alguns argumentam que a liquidez das relagdes
pode ter aspectos positivos, como maior liberdade individual e possibilidades de
autodesenvolvimento. No entanto, a reflexdo de Bauman sobre as transformacdes nas
relagdes amorosas e familiares na sociedade contemporanea trouxe a tona questoes
relevantes sobre as dindmicas sociais e as mudancgas nas formas de relacionamento

humano.

O conceito de "amor liquido" de Bauman pode ser relacionado com as relacbes
poliamoristas, embora seja importante ressaltar que ele ndo aborda especificamente
o poliamor em sua obra. No entanto, é possivel explorar algumas conexdes entre os

dois temas.

Como ja relatado acima, o poliamor é uma forma de relacionamento consensual em
que as pessoas tém a liberdade de estabelecer vinculos amorosos e afetivos com
multiplos parceiros, simultaneamente ou ao longo do tempo. Essas relagdes sao
baseadas na comunicacdo aberta, no consentimento mutuo e na busca por

relacionamentos que sejam auténticos e satisfatérios para todos os envolvidos.

Da perspectiva do conceito de amor liquido de Bauman, as relagoes poliamoristas
podem ser vistas como uma expressao das relagdes liquidas na pdés-modernidade.
Assim como Bauman argumenta que as relagdes liquidas sédo caracterizadas pela
fluidez, volatilidade e busca por satisfacdo individual imediata, o poliamor também
desafia as normas tradicionais de relacionamento e oferece uma abordagem mais

fluida e flexivel para as relagbes amorosas.
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No entanto, € importante destacar que existem diferengas significativas entre as
relagcdes poliamoristas e a visdo geral do amor liquido de Bauman. Enquanto Bauman
enfatiza a fragilidade dos lagos humanos na sociedade contemporanea, o poliamor,
quando praticado de forma consensual e ética, busca construir relacionamentos

sélidos e duradouros, embora possam envolver multiplos parceiros.

Além disso, o poliamor também pode ser uma forma de resisténcia as estruturas
sociais tradicionais, desafiando a ideia de que a monogamia € a unica forma legitima
de relacionamento. Em contrapartida, Bauman enfatiza a perda de valores e a falta de
comprometimento nas relagdes liquidas, pois seria preciso entender de que forma as

pessoas tém se encontrado carentes e sedentas por um relacionamento.

Bauman argumenta que as caréncias emocionais s&o a base das relagdes liquidas,
caracterizadas pela busca de satisfacdo dos desejos individuais sem compromisso
duradouro. Nessas relacdes, nao ha vinculo ou intimidade verdadeira. O foco é obter
prazer imediato, sem responsabilidade ou entrega genuina. Ele critica a falta de
qualidade nas relagdes, onde a quantidade prevalece sobre a profundidade. Ele
sugere que as relagdes liquidas sdo motivadas pela evitagao das dores e desafios dos
relacionamentos mais sélidos. No entanto, é importante considerar que as visdes de
Bauman sao debatidas e que as relagcbes humanas sdo complexas e diversas. Os
individuos podem buscar tanto relacionamentos profundos quanto conexdes

superficiais, dependendo de suas necessidades e preferéncias pessoais.

Portanto, embora haja uma relagao entre o conceito de amor liquido de Bauman e as
relagbes poliamoristas em termos de desafiar as normas tradicionais de
relacionamento, é importante reconhecer as diferencas e particularidades de cada

conceito.

1.5 EVENTUAIS REFLEXOS DO RECONHECIMENTO DO POLIAMOR EM OUTROS
RAMOS DO DIREITO

O reconhecimento do poliamor como direito fundamental traria uma série de impactos
positivos na vida das pessoas envolvidas. Isso inclui a garantia de seguranca juridica,

com direito a beneficios como pensao alimenticia, heranca, Previdéncia Social, entre
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outros. Também permitiria 0 acesso a direitos trabalhistas e a protecdo dos direitos
parentais, assegurando a protegdo e o bem-estar dos filhos. Além disso, o
reconhecimento das unides poliafetivas contribuiria para o combate a discriminacdo e

ao preconceito, promovendo uma cultura de respeito e aceitagao.

No entanto, é importante ressaltar que, apesar da importancia desse reconhecimento,
ainda ha muito a ser debatido e construido em relagéo ao tema. E necessario que haja
uma reflexdo ampla e uma abertura para o dialogo, de modo a garantir que todas as
partes envolvidas sejam ouvidas e respeitadas. O principio da solidariedade, nesse
contexto, desempenha um papel fundamental ao promover a inclusdo e a nao
discriminacgao, respeitando as escolhas individuais e reconhecendo a diversidade de

formas de amar e se relacionar.

No campo do direito de familia, o reconhecimento juridico do poliamor pode gerar
impactos nas questdes de casamento, divorcio, guarda de filhos e sucessdes. O
Cddigo Civil brasileiro reconhece apenas o casamento monogamico, entre duas
pessoas, e nao contempla as relagdes poliamorosas. Com o reconhecimento do
poliamor, seria necessario rever a legislagdo ou modificar os paradigmas
jurisprudenciais para permitir o casamento entre mais de duas pessoas e estabelecer
regras claras para o divorcio e a divisdo de bens nesses relacionamentos. Além disso,
a questao da guarda de filhos em relacionamentos poliamorosos também precisaria
ser abordada, a fim de garantir a prote¢cao dos direitos das criangas envolvidas.

Ademais, seria necessario estabelecer regras para a sucessdao em casos de
relacionamentos poliamorosos, a fim de evitar conflitos e proteger os direitos dos
parceiros. A exemplo desta situagcdo, ha a multiparentalidade, que permite que se
reconhecga juridicamente os lagos afetivos existentes entre pais ou méaes nao
bioldgicos e a crianga. Isso possibilita que esses pais/maes exergam plenamente os
direitos e deveres inerentes a parentalidade, como autoridade parental, participacao
na educacao, cuidado e tomada de decisbes em relagao ao bem-estar da crianga.

No ambito do Direito Previdenciario, o reconhecimento do poliamor traria implicagcbes
nas regras de pensao por morte e beneficios previdenciarios. Atualmente, a legislagao
previdenciaria ndo contempla a possibilidade de penséo por morte para parceiros em
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relacionamentos poliamorosos. Com o reconhecimento do poliamor, seria necessario
rever as regras previdenciarias para garantir a protecéo dos direitos dos parceiros

poliamorosos, o que sera mais detalhado no presente trabalho.

No campo do Direito do Trabalho, o reconhecimento do poliamor poderia ter
consequéncias em relacido a beneficios trabalhistas, como plano de saude e licenca-
maternidade/paternidade. Atualmente, esses beneficios sdo concedidos apenas a
casais monogamicos. Com o reconhecimento do poliamor, seria necessario estender
esses beneficios aos parceiros poliamorosos, a fim de garantir a igualdade de
tratamento. Além disso, o reconhecimento do poliamor também poderia ter reflexos
no Direito Penal. A legislacdo penal atual ndo aborda especificamente as relagdes
poliamorosas, o que pode gerar duvidas e incertezas em relagado a questdes como

adultério e bigamia.

Em suma, o reconhecimento juridico do poliamor no Brasil teria impactos significativos
em diversas areas do direito, como direito de familia, previdenciario, do trabalho e
penal. Seria necessaria uma revisdo e adaptacdo das leis, normas e decisdes
existentes, a fim de garantir a protegdo dos direitos dos parceiros poliamorosos e

evitar conflitos e injusticas.
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2 APLICABILIDADE DA TEORIA DOS DEVERES FUNDAMENTOS E SUA
RELACAO COM O ATIVISMO JUDICIAL

No contexto do Direito Constitucional, a teoria dos deveres fundamentais esta
intimamente ligada ao ativismo judicial. O ativismo judicial € uma abordagem em que
os tribunais assumem um papel mais ativo na interpretacdo da Constituicdo e na
aplicacéo das leis, muitas vezes indo além dos limites estritos do texto da lei para

proteger os direitos e interesses dos cidadéaos.

Em relagdo aos deveres fundamentais, o ativismo judicial pode ser visto como uma
forma de garantir que o Estado e os cidaddos cumpram seus deveres em relagdo aos
valores fundamentais da Constituicdo. Por exemplo, os tribunais podem aplicar de
forma mais ampla os direitos sociais previstos na Constituicdo, como o direito a saude,
a educacgao e ao trabalho, a fim de garantir que todos os cidadaos tenham acesso a
esses direitos.

Inicialmente, é importante para o presente estudo promover uma abordagem sobre o
ativismo judicial, cuja origem remonta a um artigo intitulado: “The Supreme Court:
1947” no qual o seu autor, Arthur Schlesinger Jr, descreveu as divisdes ideoldgicas
entre os membros da Suprema Corte da época, dividindo os Ministros entre “ativistas
judiciais” (Judicial Activists), campedes da “autocontencdo” (Champions of Self-

Restraint) e grupo intermediario (middle group).

A concepgao do ativismo judicial mitiga a separagao dos Poderes, promovendo uma
reinterpretacdo acerca da relagcdao entre o Direito e a Politica, pois sdo ciéncias
inseparaveis, porém autbnomas. Para a instituicido de um sdlido Estado Democratico
de Direito, as instituicdes politicas devem ser fortes e produzirem normas claras,

coesas, efetivas e eficazes.

A autonomia entre o Direito e a Politica tem origem na teoria politica da Separagao
dos Poderes defendida por Jonh Locke (Executivo, Legislativo e Federativo) em
contraposi¢cao ao Poder Monarquico defendido por Thomas Hobbes. Em paralelo a

Locke, Montesquieu estudava, também, os ideais da separagdao dos poderes,
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entretanto aprofundou mais sobre a teoria liberal uma vez que o citado filosofo
afirmava que era impossivel a subsisténcia da sociedade sem o governo, dando
atencao especial a importancia das leis para o convivio em sociedade (ANDREASSA
JUNIOR, 2015, p.33).

Para os fundadores da Separacdo dos Poderes, a concep¢ao desse conceito foi
essencial para que fosse assegurada a existéncia de um governo moderado, através
da distribuicdo do Estado e, por conseguinte o controle reciproco entre suas
manifestacdes por meio de suas instituigdes, em suma trata-se da contengao do poder

pelo poder.

Percebe-se algo fundamental nos estudos de Locke e Montesquieu, que a teoria da
separacao de poderes foi elaborada e sustentada com o fito de garantir os direitos
fundamentais de primeira geragao (que sao ligados aos valores da liberdade, direitos
civis e politicos que sdo também conhecidos como negativos.) contra as iniciativas
arbitrarias do Estado. Posto isso, € possivel afirmar que as concepgdes dos autores
acabaram por influenciar as Constituicdes Liberais consolidando as liberdades

inerentes a primeira geragao dos direitos fundamentais, como demonstrado a seguir:

A teoria com poderes divididos conquistou prestigio na doutrina constitucional
do liberalismo porque se consolidou como importante mecanismo de garantia
das liberdades individuais ou mais precisamente como penhor dos recém
adquiridos direitos politicos da burguesia frente ao antigo poder das realezas
absolutas. O liberalismo foi a doutrina politica que fundamentou a construgao
da teoria do Estado e do Direito. Um Estado juridicamente limitado pela
Constituigédo e ideologicamente assumido pela doutrina liberal. Cuidava-se de
garantir a liberdade do individuo e da sociedade frente ao Estado (...). Ao
Estado liberal, sempre juridicamente controlado, ndo cabe exercer mais do
que as seguintes atividades: manter a ordem interna e conduzir a politica
exterior. (CLEVE, 2011, p. 34-35)

Nada obstante, o pensamento de Locke e Montesquieu foi aperfeicoado com o
decorrer das épocas, principalmente apos o advento da Revolucéo Industrial e com o

surgimento do sufragio universal.

A Revolucao Industrial foi marco fundamental para o enfraquecimento do Estado
Liberal uma vez que as grandes empresas passaram a monopolizar o mercado com

a consequente destituicdo de toda forma possivel de concorréncia, acarretando o
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surgimento do proletariado que passou a exigir um Estado Social (Intervencionista)
que buscasse a regular o mercado. Fazendo com que as medidas que o Estado

tomasse fossem imprescindiveis para o equilibrio social.

E crucial reconhecer a importancia do surgimento dos direitos humanos, pois, em
concomitancia com o advento do Estado Social, surgiu a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, que estabeleceu o compromisso por parte do Estado de garantir
uma protecdo dos direitos fundamentais necessarios a sobrevivéncia humana.
(ANDREASSA JUNIOR, 2015, p.38).

Em vista disso o Estado Liberal passou cada vez mais entrar em colapso uma vez que
o dirigismo estatal passava a tomar seu espago. O que gerou uma dependéncia entre
os cidadaos e o Estado, o que consequentemente mudou a concepg¢ao da Separagao
dos Poderes. Veja as palavras de Osvaldo Canela Junior:

No estado liberal, o objetivo da teoria da separagédo dos poderes, consoante
ja assentada, era o de evitar a concentragdo do poder estatal, a fim de que
os direitos fundamentais de primeira geragédo fossem assegurados. O Estado,
na premissa liberal, € um elemento catalisador do poder, instrumento para a
sua contengao, em estrito respeito a liberdade individual. No Estado Social
este objetivo permanece, mas a ele é acrescentado o desiderato de
realizagdo dos direitos fundamentais de segunda geragéo e outras geragdes,
com o proposito de se assegurar a igualdade substancial entre os cidadaos.
De uma conduta meramente negativa, passiva, o Estado assume também
uma conduta proativa. (CANELA JUNIOR, 2009, p.54)

Com a evolugao do Estado Social houve, por consequéncia, a constituicdo de uma
ordem juridica soberana que tem como fulcro o bem comum de um povo localizado
em determinado territorio. Dessa forma foi inexoravel a culminacido do Estado
Democratico de Direito que surgiu a partir das constituicdes democraticas,

principalmente apds a segunda guerra mundial.

Historicamente a separagdo dos Poderes foi fundamental vez que os governantes
representantes do Executivo buscavam constantemente recobrar os seus privilégios
pessoais e absolutos, mas, por outro lado, havia o povo buscando sempre uma maior
participacdo nos debates e discussdes publicas (ANDREASSA JUNIOR, 2015, p.25).
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Com o decorrer do tempo “outra” teoria da Separacao dos Poderes foi levantada por
trés cientistas Alexander Hamilton, John Jay e James Madison, que escreveram e
publicaram 85 artigos advogando em favor da forma constitucional dos Estados
Unidos da América. O intento de tais publicagdes era a defesa da harmonia dos
poderes e a inovacao da independéncia dos poderes, para eles na verdade trata-se

de uma interdependéncia entre os poderes.

Na atualidade o que deve ser defendido € a ideia da aplicabilidade maxima das
Constituicdes e de uma harmonia entre os poderes (através do sistema de pesos e
contrapesos). Podemos aferir quem em nosso Pais o artigo 2° da Constituicdo Federal
externa tal vontade nas seguintes palavras: “Sao Poderes da Unido, independentes e
harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. Veja-se o que narra

Paulo Bonavides sobre o tema:

Consideremos a seguir na pratica constitucional do Estado moderno as mais
conhecidas formas de equilibrio e interferéncia, resultantes da teoria de pesos
e contrapesos. Dessa técnica resulta a presenga do executivo na Orbita
legislativa por via do veto e da mensagem, e excepcionalmente, segundo
alguns, da delegagdo de poderes, que o principio a rigor interdita, por
decorréncia da propria loégica da separagdo. Com o veto dispde o executivo
de uma possibilidade de impedir resolugdes legislativas e com a mensagem
recomenda, propde e eventualmente inicia a lei, mormente naqueles sistemas
constitucionais que conferem a esse poder — 0 executivo — toda a iniciativa
em questdes orcamentarias e de ordem financeira em geral. Ja a participagcéo
do executivo na esfera do poder judiciario se exprime mediante o indulto,
faculdade com que ele modifica efeitos de ato proveniente de outro poder.
Igual participacao se da através da atribuigdo reconhecida ao executivo de
nomear membros do poder judiciario. Do legislativo, por sua vez, partem lagos
vinculando o executivo e o judiciario a dependéncia das cAmaras. S&o pontos
de controle parlamentar sobre a agdo executiva: a rejeicdo do veto, o
processo de impeachment contra a autoridade executiva, aprovagao de
tratado e a apreciagdo de indicagdes oriundas do poder executivo para o
desempenho de altos cargos da publica administragdo. (BONAVIDES, 2000,
p.56).

Cabe destacar de acordo com Paulo Bonavides que o verdadeiro Poder esta com o
povo e o Estado Social veio contraindo responsabilidade n&o imaginada pelo Estado
Liberal em razdo dessas responsabilidades €& impossivel uma separagdo pura e
rigorosa. Bruce Ackerman aprofunda-se mais no tema ao dizer “a separagdo dos
poderes € uma boa ideia, mas ndo ha nenhuma razao para supor que os escritores

classicos esgotaram a sua exceléncia”. Dessa forma, nota-se que a possibilidade de
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crescimento da Teoria da Separacado dos Poderes € vasta vez que quanto mais as

constituicobes mudam mais a teoria se adequa.

Em contraponto para os criticos desse “novo” sistema que surge a fungdo do
Magistrado € a aplicacdo da constituicdo e filtrar as leis que s&do constitucionais e
inconstitucionais (quando for suscitado), para tal lado o judiciario com o ativismo
ganhou uma liberdade incomum o que transparece que 0s juizes saem mais até que
0 proprio constituinte, fazendo surgir as temidas decisdes surpresas. Conforme
demonstra o Professor Lenio Luiz Streck: “Os juizes, que agora deveriam aplicar a
Constituicdo e fazer a filtragem das leis inconstitucionais, passaram a achar que
sabiam mais do que o constituinte. Saimos da estagnagéao para o ativismo.” (STRECK,
2015, p.35).

Entretanto, concordando ou ndo, o fato € que a participagao indireta do povo na
nomeacgao dos ministros do Supremo Tribunal Federa (STF), afinal de contas a
Constituicdo emana do povo e ela quem determina a nomeagao dos Ministros,
referendado Senado Federal, através de uma sabatina prevista na Constituicao,
(ANDREASSA JUNIOR, 2015, p.36).

2.1 TEORIA DOS DEVERES FUNDAMENTAIS E O ATIVISMO JUDICIAL

A teoria dos deveres fundamentais surgiu como uma forma de proteger os direitos
humanos e garantir o bem-estar da sociedade. Essa teoria tem como objetivo
identificar os deveres minimos que devem ser cumpridos pelo Estado e pela
sociedade como um todo, a fim de garantir a protegao da dignidade da pessoa humana
e 0 bem-estar coletivo. Essa teoria surgiu na Alemanha, no final do século XIX, como

uma forma de superar as limitagdes do individualismo liberal e do estatismo.

A origem da teoria dos deveres fundamentais pode ser rastreada ao século XVIII,
quando filésofos e pensadores comecaram a questionar o papel do Estado na
protecdo dos direitos humanos. Na época, a Revolugao Francesa foi um marco
importante na luta pela protecao dos direitos humanos, e a Declaracao dos Direitos

do Homem e do Cidadao foi um dos primeiros documentos a reconhecer a importancia
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desses direitos.

No Brasil, a teoria dos deveres fundamentais tem sido aplicada como um instrumento
para garantir os direitos humanos, especialmente em relagdo a protegao dos direitos
sociais. Em uma decisdo importante, o Supremo Tribunal Federal (STF) afirmou que
“os deveres fundamentais tém como finalidade proteger os valores sociais do Estado
democratico de direito e, por conseguinte, assegurar a efetividade dos direitos
fundamentais” (ADPF 153, rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 06/10/2010).

Os fundamentos da teoria dos deveres fundamentais incluem o reconhecimento da
dignidade da pessoa humana como valor fundamental, a importancia da solidariedade
e da justica social, e a necessidade de protecdo dos direitos humanos basicos. De
acordo com o filésofo alemao Immanuel Kant, os deveres fundamentais sdo aqueles
que tém como base a dignidade da pessoa humana e que, por conseguinte, devem

ser cumpridos independentemente de outras consideragdes (KANT, 2003).

No Brasil, a Teoria dos Deveres Fundamentais tem sido desenvolvida ao longo dos
anos por diversos juristas e pensadores e os expoentes da Teoria dos Deveres
Fundamentais no Brasil estdo no Grupo de Pesquisa da Faculdade de Direito de
Vitéria (FDV) “Estado, Democracia Constitucional e Direitos Fundamentais”, cujo

conceito sera adotado no presente estudo:

Dever fundamental € uma categoria juridico-constitucional, fundada na
solidariedade, que impde condutas proporcionais aqueles submetidos a uma
determinada ordem democratica, passiveis ou nao de sangdo, com a
finalidade de promocgéao de direitos fundamentais. (2014)

Os deveres fundamentais sdo aqueles que tém como base a dignidade da pessoa
humana e que, por conseguinte, devem ser cumpridos independentemente de outras
consideracgdes. Esses deveres incluem a protecdo da saude, da educagado, do
trabalho, da moradia, da alimentagdo, da segurancga, da liberdade e da justica. Além
disso, destaca a importancia da responsabilidade coletiva na garantia dos direitos
humanos. Assim, a responsabilidade de garantir os direitos humanos ndo é apenas

do Estado, mas também da sociedade como um todo.
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Adriano Pedra (2020) traz a baila a ideia de que os deveres fundamentais precisam
da solidariedade, com fulcro nos objetivos constitucionais inseridos no artigo 3° da
Constituicao de 1988, como medida de concre¢ao dos direitos fundamentais tanto na

seara individual, mas principalmente na coletiva:

O dever fundamental deve ser pautado na solidariedade, em que a
responsabilidade passa a ser ndo egocéntrica e individualista, mas de
envolvimento e de acolhimento do outro, aproximando as diferengcas e
diminuindo as indiferengas que existem no atual modelo individualista de
prestagao do dever.

Na perspectiva da solidariedade, todo individuo, enquanto integrante de uma
sociedade, deve buscar neutralizar ou diminuir as diferengas existentes entre
os seus membros bem como promover o bem-estar da coletividade. (PEDRA,
2020, p.12)

O dever de solidariedade origina-se da cooperacao, eticidade e reciprocidade. A
primeira é ligada ao pressuposto de aceitagdo da mutua das regras da relagéo juridica
por parte dos envolvidos na relagao juridica. A eticidade repousa na ideia de boa-fé
objetiva e, por ultimo, a reciprocidade esta ligada a ideia de estabelecimento de
direitos e deveres entre os sujeitos. Nas palavras de Abreu e Fabriz (2014):
Os deveres juridicos algam o status constitucional de deveres fundamentais
quando sao imprescindiveis a convivéncia da coletividade, tratando de
tematicas relevantes para a organizagédo do Estado e efetivo funcionamento

da maquina publica e para o exercicio dos direitos fundamentais, em especial,
para a garantia da dignidade humana. (ABREU e FABRIZ, 2014, p.4)

Atualmente, o filésofo e jurista portugués Casalta Nabais € o principal representante
da teoria dos deveres fundamentais no mundo. Ele defende que os deveres
fundamentais sao direitos sociais minimos que devem ser garantidos pelo Estado, e
gue sao necessarios para proteger a dignidade da pessoa humana e garantir o bem-
estar da sociedade. De acordo com a teoria de Casalta Nabais, os deveres
fundamentais s&o aqueles que tém como base a dignidade da pessoa humana e que,
por conseguinte, devem ser cumpridos independentemente de outras consideragdes.
Esses deveres incluem a protecado da saude, da educacéo, do trabalho, da moradia,

da alimentacéao, da segurancga, da liberdade e da justica.

O principio da solidariedade € uma das bases da teoria dos deveres fundamentais, e

tem como objetivo reforgar a importancia da responsabilidade coletiva na protegao dos
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direitos humanos e no bem-estar da sociedade. Esse principio destaca que todos os
individuos tém a responsabilidade de contribuir para a realizagdo dos direitos
humanos e para o bem-estar coletivo, e que é necessario agir de forma solidaria para

alcancgar esses objetivos.

A teoria dos deveres fundamentais tem como base a dignidade da pessoa humana e
defende que o Estado e a sociedade tém o dever de garantir a protegcéo de todos os
direitos humanos, incluindo o direito a vida, a liberdade, a igualdade, a saude, a
educacdo, ao trabalho, a moradia, a alimentagdo e a seguranca. O principio da
solidariedade € importante porque destaca que essa prote¢ado ndo pode ser garantida

apenas pelo Estado, mas também pela sociedade como um todo.

De acordo com o principio da solidariedade, cada individuo tem a responsabilidade de
contribuir para a realizagcdo dos direitos humanos e para o bem-estar coletivo,
independentemente de sua condi¢ao social, econdmica ou politica. Isso significa que
cada pessoa deve ser solidaria com aqueles que estdo em necessidade, e que o
Estado e a sociedade devem trabalhar juntos para garantir a protegado dos direitos

humanos.

O principio da solidariedade também destaca a importancia de agir de forma ética e
responsavel em relagdo aos direitos humanos e ao bem-estar da sociedade. Isso
significa que € necessario tomar decisdes e agir de forma a proteger os direitos
humanos e a garantir o bem-estar da sociedade, mesmo quando isso pode significar

sacrificar interesses pessoais.

A solidariedade € um principio fundamental para o funcionamento saudavel de uma
sociedade. Ela vai além das disposi¢des constitucionais e reflete a orientacdo do
Estado em direcdo ao bem-estar coletivo. Os deveres fundamentais sdo uma
expressdo dessa solidariedade, pois exigem a participagdo ativa dos membros da
sociedade na construcéo de estruturas sociais adequadas.

No entanto, é importante ressaltar que a satisfacdo dos direitos ndo depende
exclusivamente do cumprimento dos deveres fundamentais. A protecdo dos direitos

fundamentais € uma responsabilidade do Estado. Os direitos e deveres estao
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interligados, mas a efetivagcdo dos direitos ndo deve depender unicamente do
cumprimento dos deveres por parte dos cidadaos. Os direito-deveres, ou deveres
conexos com direitos, desempenham um papel complementar na concretizagao dos
direitos fundamentais. Eles representam a contribuicdo que pode ser oferecida pela
comunidade em diregéo a realizagdo desses direitos, em conjunto com o Estado.

O dever geral de solidariedade esta intimamente ligado a cidadania. A
responsabilidade social de buscar a igualdade entre todos os membros da sociedade
€ uma expressdo concreta desse dever. Quando os deveres fundamentais sao
cumpridos de forma material, eles refletem a esséncia da cidadania e, por

consequéncia, o verdadeiro sentido da solidariedade. Para Diniz (2008):

A realizacdo da solidariedade social, entendida como principio juridico-
constitucional, concebe-se, entdo, como um ato complexo, no qual concorrem
tanto o Poder Publico como a sociedade civil organizada e somente a
Constituicdo, que acolhe a dignidade humana e o pluralismo social e politico
como principios essenciais, pode fornecer as diretrizes ideoldgicas, politicas
e juridicas para sua otimizacao e implementacéo. (DINIZ, 2008, p.4)

Em conclusao, o principio da solidariedade € uma das bases da teoria dos deveres
fundamentais e tem como objetivo reforgar a importancia da responsabilidade coletiva
na protegcdo dos direitos humanos e no bem-estar da sociedade. Esse principio
destaca que todos os individuos tém a responsabilidade de contribuir para a realizagao
dos direitos humanos e para o bem-estar coletivo, e que é necessario agir de forma

solidaria para alcangar esses objetivos.

2.1.1 Arelagcao da Constituicao Federal com os Deveres Fundamentais

Reflete-se na Constituicdo Federal de 1988 uma sobreposicdo dos direitos
fundamentais em relacdo aos deveres fundamentais, como uma consequéncia do
regime militar. De acordo com Ruschel (2007), em se tratando da existéncia dos
deveres previstos constitucionalmente, mas os quais n&o se configuram como
deveres fundamentais, esse afirma que esses deveres também sao de suma
importancia “pois servem a um critério organizacional (sdo competéncias da propria

Administracdo Publica e integram a organizacgéao politica do Estado), ou servem para
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limitar direitos, ou ainda [...] sdo deveres de direitos fundamentais”. (RUSCHEL,
2007, p.234)

Para a formulagdo de um conceito para os deveres fundamentais deve decorrer
através de um debate de forma mais profunda, e tem sido também algo decisivo,
dessa forma sao qualificados “como aqueles vinculados a dimensao objetiva dos
direitos fundamentais, pois concentram os valores da comunidade em relagao ao
poder publico, ja que a concepgao dos direitos fundamentais como poderes
individuais contra o Estado exprime a relacdo entre poder publico e cidadaos”.
(SARLET 2018, 286)

Dimoulis e Martins (2011, p. 29) argumentam que os deveres fundamentais sao
deveres de agdo ou omissédo inscritos na Constituicdo, o qual os sujeitos ativos e
passivos sao proferidos em cada norma ou podem ser inferidos mediante
interpretacdo. Além do mais para os autores ainda, as titularidades e os sujeitos
passivos, consequentemente sao difusos e o objeto de dever s6 pode suceder da

concretizacao infraconstitucional.

Os deveres fundamentais portando-se para a area do direito ndo é constituido como
um conjunto, tampouco como uma categoria, mas sim como um elemento ou objeto
juridico-constitucional, bem como a titulo de exemplo os direitos e as garantias
constitucionais sao pertencentes a um conjunto, podendo entdo ser inserida em uma

categoria. Para Carlos Alberto Gabriel Maino, o qual este esclarece:

Debemos buscar una conceptualizaciéon y fundamentacién de los derechos

fundamentales que los ubiquen en el justo lugar que deben ocupar en cualquier
sistema juridico que aspire a ser justo, respetando la inabarcable dignidad que el
hombre tiene como criatura Unica y singular sobre la tierra. Para ello es necesario
recuperar el horizonte de los deberes tanto desde el punto de vista social y politico,
como también desde el punto de vista juridico. Ello nos permitird alcanzar una
vivencia del derecho afirmativa, que reconozca al otro en su alteridad, como “alter
ego”, como otro que es igual a mi, que tiene mi misma condicién y a quien por lo
tanto estoy obligado, le debo, en un contexto de libertad y de respeto. (MAINO,
2011, P. 42)

O estudo do dever fundamental tendo em vista o seu objeto, o qual este se relaciona
a varias areas sejam elas dominios ou conjuntos do direito, pode ser feito através de

conjuntos e categorias, entretanto esses ndo se confundem. E necessario sempre
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relacionar os deveres com obrigagdes, com o ambito juridico e moral e com os

direitos.

2.1.2 Classificagdao dos Deveres Fundamentais

Antes de retratar as espécies é essencial destacar que os deveres fundamentais sao
reconhecidos de forma autbnoma ou nao autbnoma, desta maneira os deveres
fundamentais que nao sdo dotados de autonomia, sdo aqueles que seriam contrarios
a um direito fundamental. Isto €, nas ocasides em que certo direito fundamental é
obrigatério a alguém, cabe a este, por sua vez, exercitar um dever fundamental n&o

autdbnomo para concretizar o direito fundamental que Ihe és imposto.

Com isso tem-se o que € chamado e compreendido como a teoria das normas
reflexas, ou seja, € a ideia de que os direitos ocultam os deveres, ou vice versa, 0s
deveres € quem ocultam os direitos. Assim pode-se dizer que é visto como se os
deveres fundamentais fosse um outro eu dos direitos fundamentais, ou seja como se
fosse um alter ego, um tipo de reflexo um do outro, aspirando-se a concregdo de um

direito fundamental e um dever fundamental que deve ser realizado.

Segundo Canotilho (2003, p.533) o qual este assinala que “ndo se estabelece a
correspectividade estrita entre direitos fundamentais e deveres fundamentais” e
ainda que “o que vale é o principio da assinalagmaticidade ou da assimetria entre
direitos e deveres fundamentais, compreendendo-se mesmo ser a assimetria entre

direito e deveres uma condicdo necessaria de um estado de liberdade”.

Dessa maneira, cada direito fundamental carregaria de forma especifica, um dever
fundamental mesmo que ndo seja autbnomo. De outro modo os deveres
fundamentais que possuem autonomia nao se fundam dos direitos fundamentais
para que haja a sua existéncia, estes existem por si s6 e ndo se resignam aos direitos
fundamentais. Isto por que ndo se esta diretamente ligada a nenhum direito
fundamental. Os deveres fundamentais nao desfrutam de aplicabilidade imediata.

Em se tratando desses deveres € importante destacar as diversas classificacdes que

estes possuem, variam de acordo com o entendimento de que o rol dos deveres é
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de forma aberta ou fechado. Quando se retrata o rol de forma aberta, tem sentido
afirmar que que ha deveres ndao somente no catalogo especifico indicado na
Constituicao Federal, mas ha também fora desta e ainda ha fora do proprio texto
constitucional. Complementando o exposto acima, Andrade (2004) menciona a sua
posigao:
deve-se entender-se que ha deveres fundamentais dos cidadaos, ainda que
ndo escritos, que decorrem da obediéncia de todos os homens, pelo facto
de o serem, a um conjunto de principios axioloégicos e deontolégicos que

regem as suas relagbes com os outros e com a sociedade em que
necessariamente vivem. (ANDRADE, 2004, p.146)

A relagao desse rol é feita com base na distingdo entre deveres e obrigagdes e sua
relacdo no texto constitucional. Na Constituicdo Federal do Brasil (CF/1988),
observa-se que traz como conteudo em seu primeiro capitulo, os direitos e deveres
individuais e coletivos, ja em seu segundo capitulo tem-se os direitos e garantias
fundamentais, deste rol é que podem ser extraidos algumas obrigacdes
constitucionais de forma expressa, a qual se misturam as outras de forma implicitas,
as duas relacionadas a direitos reconhecidos no mesmo rol e em consequéncia de
um dever geral de executar e respeitar as leis, os direitos do proximo e a constituigéo,

o qual sédo deveres juridicos propriamente dito, mas ndo expresso.

Referindo-se sobre as obrigagdes juridicas expressas na CF/88 tem-se uma lista, a
qual pode-se citar a titulo de exemplo algumas destas; no artigo 5°, XLI da CF/88
trata da obrigacdo de nao violar os direitos e as liberdades fundamentais: “Art. 5°,
XLI. A lei punira qualquer discriminagcao atentatéria dos direitos e liberdades
fundamentais” (BRASIL, 1988).

No mesmo artigo, precisamente em seu inciso XXI|, traz a obrigacédo de
representacdo expressamente autorizada. “Art. 5°, XXI. As entidades associativas,
quando expressamente autorizadas, tem legitimidade para representar seus filiados
judicial ou extrajudicial” (BRASIL,1988). Desse modo, sao poucos os deveres de
forma ampla obtidos na Constituicdo, os demais encontram- se na legislagao

infraconstitucional.

Fazendo-se uma leitura de forma mais aprofundada na Constituigcdo, pode-se obter
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na literatura da mesma, alguns deveres, como a titulo de exemplificacdo tem- se;
Deveres de cidadao, este dever esta dentro de um grupo amplo que abarca: o dever
de defender a patria; obrigagdo de prestar servico militar; obrigacdo de prestar
servicos sociais. Tem-se o dever de trabalhar; dever de se educar; dever de
conservar o meio ambiente; dever fundamental de personalidade, e um dos deveres
de suma importancia para o estudo aqui retratado é o dever de familia, os quais esses
deveres sdo em sentido amplo, mas também é restrito as relagdes intrafamiliares,
neste sentido ha quem aponte esses como deveres de protegao da familia. Estes
estdo previsto constitucionalmente entre os artigos 226 e 230 da CF/88;

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
§1° O casamento é civil e gratuito a celebragao.
§2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§3° Para efeito da protecao do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

§4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes.

§5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

§6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio

§7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicdes oficiais ou privadas.

§8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um

dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito
de suas relagdes. (BRASIL, 1988)

[...]
Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as
pessoas idosas, assegurando sua participacdo na comunidade,
defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.

§1° Os programas de amparo aos idosos serdo executados
preferencialmente em seus lares.

§2° Aos maiores de sessenta e cinco anos é garantida a gratuidade dos
transportes coletivos urbanos. (BRASIL, 1988)

Dentro desse grupo de dever, podem ser apresentados os deveres em sentido amplo,
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como a obrigagédo dos conjuges, as obrigagdes entre ascendentes e descendentes,
que neste abrangem as obrigagdes dos pais perante os seus filhos ou dos filhos
perante os pais, porem a principal analise desse é a obrigagdo dos pais em dar
assisténcia aos filhos, em dever fundamental de suma importancia, o qual ndo se
encontra de forma explicita, mas é essencial a convivéncia familiar que este € o
afeto, ou seja os filhos tem o direito de desfrutar dessa assisténcia, deste afeto. Deve-
se lembrar que se trata aqui de deveres nao autbnomos, pois trata das relagdes de

uns com o0s outros, ou seja, de cdnjuges, ascendentes e descendentes.

2.2 A APLICABILIDADE DOS DEVERES FUNDAMENTAIS

Varios dos deveres mencionados no corpo do texto constitucional identificam- se
como obrigagdes e ndo como deveres em sentido proprio. Nabais (2000) anuncia
que o regime dos deveres fundamentais pode-se dizer a dois aspectos: “o seu regime

geral e a inaplicabilidade direta dos preceitos constitucionais que os preveem”.

Em se tratando do regime geral, os deveres fundamentais, por constituirem o estatuto
constitucional dos individuos junto com os direitos fundamentais fazem parte deste
regime. Diz-se que o regime geral é, na verdade do dito estatuto constitucional do
individuo relacionados aos direitos e deveres, e nado apenas dos direitos
fundamentais. (NABAIS, 2000)

De acordo com o autor acima mencionado, havendo como referéncia a sua
constituigdo nacional (Portugal), evidencia a aplicabilidade aos deveres
fundamentais os seguintes aspectos, a qual se encontra de forma paralela a
Constituigao Brasileira:

[...] o principio da universalidade, o principio da igualdade, o principio da
validade dos deveres fundamentais face as pessoas e organizagdes
coletivas, o principio da aplicabilidade dos deveres fundamentais aos
portugueses residentes no estrangeiro e aos estrangeiros e apatridas que
residam ou se encontrem em Portugal, o principio do acesso ao Provedor
de Justiga e aos tribunais para a defesa face a deveres fundamentais cuja
concretizacdo do disciplina legal ultrapasse os seus contornos
constitucionais, o principio do direito de resisténcia a ordens que atuem
deveres constitucionais para além do constitucionalmente permitido
(resulte isto das proprias ordens ou das leis concretizadoras que lhe
serviram de base), o principio da responsabilidade civil das entidades
publicas, seus funcionarios e agentes pela imposicdo de deveres
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fundamentais em termos inconstitucionais e o principio da
proporcionalidade lato sensu ou principio da proibicdo do excesso,
entendido este como um dos (sub)principios integrantes do principio do
estado de direito. (NABAIS, 2005, p.84)

No que condiz ao segundo aspecto do regime retratado varios autores indicam como

regra geral a improbabilidade da aplicagdo direta dos deveres fundamentais, e

segundo Canotilho (2003):
Ressalvando, porventura, alguns deveres “diretamente exigiveis” como,
por ex., o dever de educagéo dos filhos (cfr. CRP, ART. 36.°/3 e 5), a
generalidade dos deveres fundamentais pressupée uma interpositivo
legislativa necessaria para a criagdo de esquemas organizatorios,
procedimentais e processuais definidores e reguladores do cumprimento
de deveres. As normas consagradoras de deveres fundamentais
reconduzem- se, pois, a categoria de normas desprovidas de
determinabilidade juridico- constitucional, e, por isso, carecem de

mediacdo legislativa. N&o se trata, propriamente, de “normas
programaticas de deveres fundamentais” no velho sentido oitocentista

"«

(“declaracbées”, “programas”) como pretende certa doutrina, mas tdo-s6 e
apenas de normas constitucionais carecidas de concretizagao legislativa.
(CANOTILHO, 2003, p.1486)

Na mesma visdo, Nabais (2000) constitui o seu entendimento de que as normas
constitucionais sobre os deveres ndo s&o normas programaticas ou normas puras de
forma organizatéria, de fato que “elas compdéem a constituicdo dogmatica, mais

rigorosamente a constituicdo do individuo”.

No que se refere a improbabilidade direta dos deveres fundamentais € de se frisar
que, ao contrario do ocorre em assunto de direitos, garantias e liberdade, as normas
constitucionais referentes aos deveres ndo sao diretamente aplicaveis aos seus
destinatarios de forma subjetiva. Desde entdo os deveres fundamentais, por vezes
nao tem o seu argumento concretizado na Constituicdo, sendo desta forma deveres
de concregédo legal. Porem quando esta se realiza ao nivel da constituicdo, o
legislador possui uma grande liberdade, principalmente para determinar san¢des que
podem ser aplicadas no caso de sua nao observancia.

Diante o regime dos deveres fundamentais é permitido afirmar que o primeiro
destinatario dessas normas constitucionais em relagéo a esses deveres € o legislador
ordinario, o qual esta na verdade vinculado tdo quanto a existéncia e ao conteudo
objeto da concretizagdo na Constituicdo. De acordo com Nabais (2000) “o primeiro

destinatario das notas constitucionais relativas aos deveres fundamentais é o
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legislador ordinario”.

Em outro instante Nabais (2005), observa de maneira especificada a importancia do
legislador na efetivacdo e disciplina dos deveres fundamentais, descrevendo o
problema de trés formas: 1 - a interpretagdo normativa das regras constitucionais
para o legislador; 2 - as peculiaridades ou as formas de atuagdo normativas do
legislador ou até mesmos de outros érgéos; 3 - as circunstancias ou termos em que

se possa ser realizado a atuagado normativa.

O legislador usufrutua de uma margem de liberdade para adequar os deveres e para
avaliar as sancbes equivalentes a sua inobservancia. Esta liberdade dada ao
legislador ndo tem qualquer paralelismo aos direitos fundamentais, trata-se de
liberdades, direitos, e garantias, ou seja, trata de forma especificada de direitos
sociais. Assim ndo se pode concluir que as normas constitucionais sobre os deveres
sdo de simples escolhas, meras normas programaticas, normas puras de natureza
organizatoria ou organica. Estas compdéem uma constituicdo mais dogmatica, mas

necessariamente a constituicdo do individuo ou da pessoa humana.

2.3 DEVERES FUNDAMENTAIS E AS RELAGOES FAMILIARES

Ao tratar da familia e tentar conceitua-la torna-se uma tarefa ardua e de certa forma
muito complexa, pois nesta ha diversos conceitos elaborados por muitos autores e
trata-se de um assunto que nos dias de hoje vem ultrapassando muito o senso
comum. O assunto vem sendo tratado desde o Cdédigo Civil de 1916, onde traz o

casamento como possibilidade unica e legitima de formar familia.

Neste topico, buscar-se-a promover a aplicabilidade da Teoria dos Deves
Fundamentais nas relagdes familiares, considerando que o afeto seja uma das bases
para a relagao familiar. A familia € versada por um nucleo social de cunho primario.
Pressupbe que na fase primitiva os relacionamentos sobrevinham da razao de um
instinto o qual era o que comandava, tornando assim a mulher e o homem proximos
para que houvesse entre eles o acasalamento, da mesma forma que acontece com
0s seres irracionais. Ja com o passar do tempo os relacionamentos ocorriam por

meio do rapto da mulher pelo homem, que este por se deter de forgas a tinha em seu
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dominio.

Por conta da existéncia de descendentes, ou seja, da prole e por conta da ampliagao
cultural, foi necessario fazer-se a fixacdo de uma estrutura social de forma mais
organizada e complexa, onde seria capaz de separar garantias e fung¢des para a
subsisténcia da espécie. A familia entdo surge na sociedade primitiva como a
primeira forma de organizagao social da humanidade, voltada para o culto religioso,
onde este era tido como elemento principal. Na religido primitiva aquela época cada
familia possuia um deus, onde este sé podia ser cultuado apenas a uma unica

familia.

Assim, a base familiar aquela época nao se apoiava na afetividade nem tampouco
na geracgao, tencionando que a mulher desempossava do status familae com o entao
casamento cedendo-se a pertencer a religido e a familia do seu esposo. Em se
tratando sobre o matrimonio, romanos compreendiam que era um estado de fato, o
qual produzia consequéncias juridicas e que demonstravam dois elementos: um
subjetivo e outro de forma objetiva, chamado assim de affectio maritalis, como sendo
assim o surgimento da familia, ou seja, a mulher transferindo-se para o dominio do

homem (marido).

Segundo o autor Fabio Ulhoa Coelho (2010) a entidade familiar romana mantinha
varias fungdes: educacional quando relacionava-se a preparacdo dos filhos para
viver em sociedade, a biolégica quando ligada a preservagao e aprimoramento da
espécie, econdmica por razao das producdes de bens que eram necessarios a vida,
assistencial quando pelo apoio entre os membros na velhice e enfermidades, de
forma espiritual quando retrata a familia como um centro de pratica religiosa e a
afetividade, por ser algo fundamental na estrutura psiquica do ser humano. Vale

lembrar que muitas dessas funcdes foram-se perdendo com o passar dos tempos.

Passando para a Idade Média, tem-se a organizagao familiar sendo influenciada pelo
Direito Romano, o que ainda aquela época encontrava-se vigente pelos povos
dominados; pelo Direito Canbénico o que este tomava mais e mais espago na
Sociedade através da influéncia da Igreja Catolica e pelo Direito Barbaro, persuadido

pelos povos conquistadores.
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Essa época a Igreja foi a responsavel por legislar sobre o Direito Privado,
reestruturando assim, as bases da familia e do matrimonio, tragcando-se dessa vez
na concupiscéncia e no amor, ao oposto do que foi relatado e observado no

matrimonio romano.

De acordo com o Direito Candnico a familia originava-se do matrimonio de maneira
sacralizada, criando assim um lago conjugal indissoluvel entre a mulher e 0 homem
havendo como elemento objeto a conjun¢do carnal, pactuando assim a sua
consumacgao. Casamento religioso surgiu entdo com o objetivo de regulamentar a
familia para que a mesma houvesse legitimidade & aquela época, bem como, uma
forma de readquirir as bases existenciais dos fiéis, orientando-se a formar nucleos

familiares de forma forte e indissoluvel.

Durante os Séculos XIl e Xlll a sociedade medieval tornou-se excessivamente
influenciada pelo alto poder superior da masculinidade, ou seja, pelo universo
masculino, onde as mulheres comeg¢aram a ocupar uma postura de submissdo em
funcdo ao homem, concernindo assim uma obediéncia tanto ao pai quanto ao marido
e para com as leis também, com essas elas nao tinham participacdo nenhuma em

sua elaboracao.

Com a diminui¢ao da influéncia da Igreja sobre o Estado, este passou a regulamentar
o0 casamento, sendo agora conhecido como um simples contrato civil, assim o
matrimonio e a familia advinda agora deste contrato, perdeu o carater antes tido
como sacramental, o qual foi preservado até entdo pela Igreja Catdlica na Idade

Medieval.

Deste modo, o Estado passou a ter certo controle no reconhecimento da entidade
familiar, no que se refere ao ensejo de contrair matrimonio, passando agora por um
processo de habilitacdo para se contrair as nupcias e extingui-las, por meio do

divércio.

Apos a Revolugdo Francesa, o Estado francés comegou a se preocupar a

regulamentar o Direito Privado, trazendo uma nova acepgao ao matrimonio, que se
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transforma em uma auténtica unido livre, cabendo ao homem e a mulher a
flexibilidade para que o lago conjugal seja dissolvido com facilidade na mesma
proporcdo em que se contraem. O matrimbnio, entdo, deixa de ser a base

fundamental da familia, qual passa a ser calcada pela liberdade dos individuos.

A Constituicdo Federal de 1988 com a sua promulgagao trouxe um processo de
constitucionalizacido no Direito Civil, 0 que adveio como consequéncia a finalizagao
da chamada dicotomia ente o direito privado para com o direito publico, o que ficou
durante muitos anos congelado, trouxe para o Direito civil um novo paradigma para
a conceituacido de familia e corroborando para a elaboragcdo dos direitos de

personalidade na esfera familiar.

O artigo 226 da Constituigdo Federal em seu caput confere que “a familia, tem
especial protegcao”, isto leva ao Estado entdo o dever de efetivar essa protecgao,
proporcionando assisténcia a familia a cada um de dos membros que a compde em
sua pessoa. Assim, ndo esta assegurando a familia titular de interesses autbnomos
e separados, mas sim a transformagao da familia, para que esta possa propiciar o

pleno desenvolvimento da personalidade dos seus membros.

A base da protecgéo constitucional é o individuo em sua pessoa, é ele que assegura
a familia ndo como uma instituicdo de forma valorada em si mesma, mas sim como
instrumento sob a tutela da dignidade da pessoa humana, visto que a dignidade da
pessoa humana, qual esta positivada na norma constitucional (art. 1°, Ill), mesmo
que ndo seja mantido como um direito fundamental de forma auténoma, decorre
todos os direitos fundamentais, os quais os mesmos podem ser considerados, em
todas as concretizagbes, medidas ou explicitagdes do principio da dignidade da

pessoa humana.

A Constituigdo determina a familia como base da sociedade (art. 226, caput CF/88),
além disso admite outras formas de entidades familiares, a unido estavel a titulo de
exemplo € uma das formas de entidades protegidas pela Constituicdo, assim

descreve o artigo 226, § 1° ao § 4°:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
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§1° - O casamento é civil e gratuito a celebracao.
§2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§3° - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar
sua conversdo em casamento.

§4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes. (BRASIL, 1988)

Além da visao da Constituicdo de 1988, é importante ressaltar que outras legislagdes
também tratam sobre a familia, a lei Maria da Penha (n° 11.340, art. 5°, Il) retrata um

interessante analise de forma ampla sobre o que se considera familia:

Art. 5°- Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar
contra a mulher qualquer agao ou omissdo baseada no género que |he
cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral
ou patrimonial:

[.]

Il - no &mbito da familia, compreendida como a comunidade formada por
individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos
naturais, por afinidade ou por vontade expressa. (BRASIL, 2006)

Assim é notoério perceber que a familia ndo é apenas aquela que €& expressa
constitucionalmente, pode-se considerar também as familias unidas por qualquer que
seja o lago, natural ou por afinidade ou ainda por vontade expressa amparando n&o
s6 esses, mas também os que assim consideram-se. A Constituicdo ndo s6 assegura
a familia como também lhe da deveres os quais devem resguardar em funcéo de
outrem, como exemplo tem-se no artigo 227 da propria Constituicdo o dever de

proteger as criangas e os adolescentes:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentagéo, a educagéo, ao lazer, a profissionaliza¢ao, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploracao, violéncia, crueldade e opressao. (BRASIL, 1988)

Como ja discutido anteriormente, a inclusdo de principios como dignidade,
solidariedade, pluralidade familiar, igualdade, respeito as diferengas, melhor

interesse da criangca e do adolescente, liberdade de planejamento familiar,
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paternidade responsavel, autonomia e menor intervengdo estatal na vida privada
trouxe uma mudanca significativa para a protecao juridica das familias, que antes
sofriam uma abordagem mais patrimonialista. Tal transformagao despatrimonializou
as relagdes familiares, colocando o foco na valorizagédo da pessoa e na sua dignidade
e repersonalizou os vinculos familiares, reconhecendo a importancia dos lagos

afetivos.

O reconhecimento da afetividade como um principio, valor ou categoria juridica foi
um marco nesse processo de humanizagao da familia para o Direito, pois agora, as
relagdes familiares sdo compreendidas ndo apenas em termos de interesses
patrimoniais, mas também como relagcdes baseadas no afeto, na reciprocidade e no

cuidado mutuo.

Essa mudancga de perspectiva promove uma maior valorizagao da dignidade de todos
os envolvidos nas relagbes familiares, reconhecendo a importancia do respeito as
diferencas e da promocédo da igualdade. A autonomia das partes é valorizada,
permitindo que as familias exergam sua liberdade de planejamento familiar e fagam
escolhas que sejam adequadas as suas necessidades e valores. Nesse sentido, o
Estado intervém de forma mais restrita nas questdes familiares, respeitando a esfera
privada e garantindo que as familias tenham autonomia para conduzir suas préprias

relagdes.

A humanizacao do Direito de Familia por meio da valorizacdo da afetividade e dos
principios constitucionais mencionados promove uma transformacao positiva nas
relagbes familiares. Essa abordagem coloca o ser humano no centro das decisdes
juridicas, reconhecendo a importancia do afeto, da dignidade e da autonomia nas
relagdes familiares, e reflete uma evolugdo necessaria para acompanhar as

demandas e as realidades sociais contemporaneas

Assim conclui-se que a visao da Constituigdo acerca da familia deixa de ser algo
institucional e passa a ser uma familia instrumental. Dessa forma a familia passou a
ser meio e ndo mais um fim, ou seja, € o meio pelo qual as pessoas desenvolvem a

sua personalidade com o fim de buscar uma realizag&o pessoal.
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2.4 CONCEPCOES SOBRE O ATIVISMO JUDICIAL

De maneira primordial cumpre estabelecer uma separagcdo doutrinaria entre os
conceitos de ativismo judicial e judicializagdo que sao corriqueiramente confundidos,
de certo que um esta incutido no outro, todavia sao diferentes quanto suas bases e

construcgoes.

O conceito de ativismo judicial, proposto por Lawrence Baum (1987), refere-se ao
poder de revisdo judicial exercido pelos tribunais, abrangendo os casos em que leis
sdo declaradas inconstitucionais. Baum associa o ativismo judicial a disposi¢cao da
Suprema Corte de promover mudancas significativas nas politicas publicas,
especialmente aquelas estabelecidas por outras instituigdes. Segundo o estudioso, o
ativismo judicial ocorre quando a Suprema Corte toma decisbes que entram em
conflito com as politicas do Poder Executivo ou Legislativo, em qualquer nivel de
governo. Em outras palavras, o ativismo judicial é caracterizado por intervengoes
judiciais que tém o potencial de impactar e transformar as politicas publicas
estabelecidas por outros poderes.

O ativismo judicial € um conceito que abrange diferentes condutas adotadas pelo
Poder Judiciario. Segundo Luis Roberto Barroso (2010), essas condutas incluem a
aplicagado direta da Constituicdo em situagdes nao expressamente previstas, a
declaracao de inconstitucionalidade de atos normativos e a imposi¢cao de condutas ao
Poder Publico em relagdo a politicas publicas. A judicializagdo ocorre quando o
Judiciario intervém em questdes que, a principio, sdo de competéncia exclusiva do
Executivo e Legislativo, devido a omiss&o desses poderes. O ativismo judicial envolve
a atuacéo proativa do Judiciario na interpretacao e aplicagao da Constitui¢cao, visando

corrigir violagdes constitucionais e garantir direitos fundamentais.

Como o objetivo do presente estudo n&o se aprofundar sobre o conceito de ativismo
judicial, por isso, sera apresentado um ultimo conceito, desta vez, o defendido por
Ronald Dworkin (2011), qual traz a ideia de que a criatividade judicial possui uma

concepgao negativa, pois juiz idealizado (Juiz Hércules) pelo jusfilésofo, é autorizado
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a praticar o ativismo (no sentido amplo de criagdo do direito) em nome de uma

concepgao de direito como integridade.

Conforme Dworkin (2011), o ativismo judicial € mais do que apenas revisao judicial,
sendo descrito como uma forma intensa de pragmatismo juridico. Nessa visédo, o juiz
ignoraria o texto constitucional, a histéria de sua criagédo, as decisbées anteriores da
Suprema Corte e as tradigdes duradouras da cultura juridica norte-americana. Em vez
disso, o juiz imporia seus proprios pontos de vista sobre o que a justiga exige, agindo
de acordo com sua prépria interpretacdo dos principios e valores fundamentais.
Segundo essa perspectiva, o ativismo judicial é criticado por seu potencial de substituir
0 processo legislativo e a vontade popular por decis6es judiciais subjetivas. Dworkin
argumenta que, em vez de seguir a interpretagao objetiva do texto constitucional e os
precedentes legais estabelecidos, os juizes ativistas tenderiam a impor sua propria

visdo pessoal de justica.

A “judicializagao da politica” sera concretizada pela omissao dos Poderes Executivo e
Legislativo (seja esta omiss&o oriunda de uma crise instaurada ou por nao preferir a
decidir assuntos polémicos). Posto isso a demanda sera enviada ao Poder Judiciario
para preencher as lacunas deixadas pelas instancias politicas tradicionais, assumindo
o poder judiciario o papel de decidir grandes questdes, que primordialmente n&o Ihe
caberia:
A judicializagdo da politica é a intervencao deciséria do poder judiciario em
materias que, a priori, deveriam ser rebatidas exclusivamente pelos Poderes
Executivo e Legislativo. E a resolugdo de conflitos de ordem politica, moral,
cientifica ou social, realizada pelo Poder Judiciario, em face dos demais
Poderes. Tal atitude ocorre em fungdo da omissado dos Poderes Executivo e
Legislativo; inclusive esta omissdo € chamada por alguns autores como

sindrome da ineficacia das normas constitucionais. (ANDREASSA JUNIOR,
2015, p.34).

Todavia € imperioso destacar que tal fenbmeno decorre ndo tdo somente devido a
omissdo nos outros poderes, mas também por uma ascensdo do atual Poder
Judiciario, que nasce de uma constituicdo analitica e por um controle de

constitucionalidade abrangente.
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O fato de nossa constituicao ser analitica (ou seja, disciplinar sobre os mais variados
temas que vao desde os direitos fundamentais até a ordem tributaria e econémica do
Pais), também determina bastante a judicializagdo ora debatida, vez que a
constitucionalizacdo dos assuntos corriqueiros faz com que cada vez mais a
populagdo cobre do poder Judiciaria a resolugdo dos conflitos que vao surgindo

diuturnamente.

Em tempo, cabe o destaque, também, ao amplo controle de constitucionalidade
adotado por nossa Carta Magna, afinal de contas todos os juizes possuem a jurisdigao
constitucional desde a primeira instancia até as Corte Supremas ha a liberdade de
interpretacédo constitucional, fazendo com que o inchago do judiciario ndo passe tao
somente pela omissao dos Poderes Politicos, mas também pela enorme possibilidade

de interpretagdo e abrangéncia constitucional.

No Brasil, a judicializagdo manifestou-se de varias maneiras podemos citar trés
exemplos claros e rapidos desse fendmeno: a judicializagdo da saude que se torna
cada vez mais recorrente, pessoas hipossuficientes financeiramente buscando a
medida judicial para concessao de medicamentos; um julgamento muito emblematico
no Pais foi a unido entre pessoas do mesmo sexo, que até hoje é algo permeado de
polémicas, foi “autorizado” pelo judiciario brasileiro; e, um dos mais recentes e
emblematicos, o impeachment da ex-presidente Dilma Roussef onde o Judiciario que
determinou o rito. Dessa maneira a judicializagdo é um fato que ocorre

constantemente.

Cabe ainda dizer que esse fendbmeno n&o é préprio do Brasil, mas € muito comum em
todo o mundo, podemos citar alguns como, por exemplo, a eleicdo americana no ano
de 2000 que foi decidida pela Suprema Corte ainda neste pais as decisdes sobre
legalizagao das unides homo afetivas (como ocorreu no Brasil), podemos citar também
quando a Suprema Corte canadense decidiu se os Estados Unidos podiam ou nao
fazer teste com misseis no territério do Canada, desse modo nota-se a proporg¢ao que

toma esse fendbmeno.

Entretanto essa insercdo do Judiciario em assuntos que ndo sdo de sua algada traz
um aspecto negativo que é a sobrecarga do judiciario, algo que incessantemente é



77

debatido, afinal de contas uma vez que o judiciario passa a decidir sobre assuntos que
estao fora da sua atribuicao ele passa a ferir o limite que ha entre as atribuicbes dos

poderes.

Fazendo com que ocorra o desequilibrio entre os poderes uma vez que o Judiciario
passa a incorpora o que nao esta em sua atribuigcao ele se torna uma espécie de Deus
que decide tudo, porém devemos lembra que os Ministros dos Tribunais nao eleitos
diretamente pelo povo, entado de certa forma aquela decis&o exarada nao possui uma
esséncia 100% (cem por cento) democratica.

Uma vez que foram mostrados todos os pontos da judicializagdo se esclarece agora
um pouco do ativismo judicial. No que concerne ao tema do ativismo judicial pode-se
caracteriza-lo como uma ferramenta institucional concedida pela Constituicao Federal
de 1988 aos magistrados a fim de que esses busquem o melhor direito, tal instituto
que nao decorre da mera vontade politica do magistrado ou € um fenémeno isolado
(ANDREASSA JUNIOR, 2015, p. 34).

Em tempo destaca-se que o ativismo judicial surge a partir da Segunda Guerra
Mundial em vista das arbitrariedades que ocorreram percebeu-se que se o Judiciario
possuisse mais autonomia muitos dos atos praticados pelos governos totalitarios
poderiam ter sido evitados, portanto surge como uma forma de assegurar a
democracia. Em consonéncia com o assunto vejamos o que fala a professora Gisele
Cittadino:

Esse processo de ampliagdo da agao judicial pode ser analisado a luz das
mais diversas perspectivas: o fendbmeno da normatizacdo dos direito,
especialmente em face de sua natureza coletiva e difusa; as transigdes pos
autoritarias e a edigdo de constituicbes democraticas — seja em paises
Europeus ou Latino Americanos — e a consequente preocupagdo com o
reforco das instituicdes de garantia do Estado de Direito, dentre elas a
magistratura e o Ministério Publico; a diversas investigagdes voltadas para a
elucidacéo dos casos de corrupgéo a envolver a classe politica, fenédmeno ja
descrito como “criminalizagdo da responsabilidade politica”; as discussoes
sobre a instituicho de algum tipo de poder judicial internacional ou
transnacional, a exemplo do tribunal penal internacional; e, finalmente, a
emergéncia de discursos académicos e doutrinarios, vinculados a cultura
juridica, que defendem uma relagao de compromisso entre o poder judiciario
e democracia. (CITTADINO, 2004, p.6).
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Em sintese, o ativismo surge como botdo de emergéncia para a seguranga do Estado
Democratico de Direito, bem como materializa a forma de interpretacéo constitucional
expansiva, onde os sentidos da norma passam a ter um significado muito maior do
que o presente no texto legal, com o ativismo busca-se a pré atividade jurisdicional,
configurando uma participagdo ampla e intensa na concretizagado dos valores e fins
constitucionais, muitas vezes assumindo o papel de verdadeiro legislador como

também vimos na judicializagao.

Para muitos constitucionalistas brasileiros a atuacédo expansiva do Poder Judiciario se

manifesta em trés circunstancias, sendo as unicas as mais recorrentes:

1) O Judiciario leva a norma a se manifestar quando nao houve
manifestacdo. Ex: Quando ocorre a manifestagao do principio da fidelidade

partidaria, posteriormente transformado em lei;

2) Quando o Supremo Tribunal Federal (STF) declara uma lei
inconstitucional, em vista de manifesta e inequivoca inconstitucionalidade.
Ex: O julgamento da clausula de barreira partidaria que foi considerada

inconstitucional;

3) Quando o judiciario interfere na sociedade favorecendo as politicas
publicas. Ex: Determinando a feitura de obras, intervengdo ambiental ao
determinar multas e concessdao de medicamentos a pessoas

hipossuficientes.

Desse modo essa vertente doutrina, encabecada pelo professor Luis Roberto Barroso,
acredita que essas sao a principais manifestacbes da ferramenta institucional de
equilibrio da democracia. Todavia em contraponto parte da doutrina alega que o
ativismo judicial ndo possui essa vestimenta de ferramenta institucional, mas sim uma
justificativa para romper limites funcionais. Destaca-se o lecionado pelo professor
Elival da Silva Ramos (2010):

[...] ao se fazer mengéo do ativismo judicial, o que se esta a referir é a
ultrapassagem das linhas demarcatérias da fung¢do jurisdicional, em
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detrimento principalmente da funcéo legislativa, mas, também da fungao
administrativa e, até mesmo da fungéo de governo. (RAMOS, 2010, p. 116)

Cabe um destaque especial no seguinte ponto: os autores que buscam impor essa
limitacdo a atuacédo ao Poder Judiciario fazem parte do viés doutrinario intitulado de
self-restraint3, por exemplo o autor José Joaquim Gomes Canotilho demonstra em sua
obra Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo a seguinte ideia: “[...] os juizes
devem autolimitar-se a decisao de questdes jurisdicionais e negar justiciabilidade das
questdes politicas [...]"” (Canotilho, 2000, p.1224).

Parte da doutrina narra que o fato do Supremo Tribunal Federal se utilizar das
sentencgas interpretativas reforca o papel da lei e do Poder Legislativo no cenario
social, ndo trazendo um prejuizo significativo a interdependéncia entre os Poderes
Politicos (Executivo e Legislativo) e o Judiciario. Entretanto o professor Lenio Streck
faz a seguinte reflexao sobre o tema:
E se o STF, via interpretagdo conforme (ou nulidade parcial sem redugao de
texto), fazer exatamente o contrario do que propunha o legislativo? Por
exemplo, o Congresso nunca quis falar da regulamentagdo das unides
homoafetivas. Trata-se de um assunto que o Congresso, ao decidir ndo

regulamentar, na pratica o STF “regulamentou” de forma negativa. (STRECK,
2015, p.42)

E possivel extrair da reflexdo do autor, que o ativismo judicial tem sido utilizado pelos
Ministros do STF de forma desmedida, trazendo uma macula a principal atribuicdo do
Judiciario que é interpretar a legislagdo, por vezes, como no exemplo dado pelo
professor, os Ministros do Supremo tomam para si a fungéo atipica de legislar casos
em que o Congresso preferiu ndo o fazer, sejam quais forem as razdes politicas ou

sociais, mas a casa do povo preferiu ficar silente.

Entretanto para a maioria dos autores prevalece que o ativismo judicial, em sua
esséncia, possui esse carater inovador. Para tanto, parte da doutrina subdivide-o em

duas espécies que seriam o ativismo inovador e o revelador, a fim de que se consiga

8 O self-restraint também é conhecido como a autocontencdo judicial, esse viés doutrinario é
encabecado por Canotilho, na seara internacional, no Brasil a representacdo desse movimento se da
com o professor Lenio Luiz Streck que € um dos maiores criticos do ativismo judicial.
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compreender melhor as formas de manifestagcéo do ativismo. No que tange ao assunto

demonstra o professor Gilberto Andreassa Junior (2015) conceitos esclarecedores:
[...] o inovador, onde o juiz cria uma nova norma ou direito de forma nova e
originaria; e o revelador, onde por intermédio da analise de principios
constitucionais, muitas vezes nao escritos, ou em razdo de uma lacuna em

uma determinada norma, o juiz cria a regra, o direito ou a norma.
(ANDREASSA JUNIOR, 2015, p.34)

Posto isso se percebe que o ativismo judicial e a judicializagdo sdo bem dependentes
um do outro, afinal de contas aquele n&o existe sem essa. De fato, deve-se manter
sempre alerta porque na medida em que se judicializa de forma exagerada os atos da
vida social, acaba que por ceifar a oportunidade da populacdo aproximar-se da

discussao nas arenas juridicas.

Afinal de contas a seara juridica possui formalidades, ritos e procedimentos os quais
nem todos se preparam para enfrentar, em consequéncia disso buscam advogados e
etc. Portanto, chama-se atengao para o seguinte ponto a judicializagdo exacerbada é
afronta a democracia afinal levam-se as discussdes para um campo no qual nem todos

possuem armaduras para batalhar, o campo do poder judiciario.

Todavia se bem usados esses dois fendmenos juridicos podem ser muito uteis uma
vez que sua utilizacdo responsavel traz uma enorme celeridade para os casos futuros
como também solugdes para problemas sociais, que por vezes nao sao tratados no
congresso pelo medo da impopularidade, assegurando direitos e garantias individuais

e coletivas que as Constituicdes do Estado Democratico de Direito tanto asseguram.

25 O ATIVISMO JUDICIAL COMO MECANISMO DE RECONHECIMENTO
JURIDICO DAS RELACOES POLIAMORISTAS

O poliamor desafia as normas tradicionais de relacionamento e, muitas vezes,
enfrenta falta de reconhecimento legal. O ativismo judicial pode ser utilizado para
buscar a garantia de direitos para pessoas envolvidas em relacionamentos
poliamorosos, como direitos parentais, beneficios previdenciarios, acesso a saude e
outras protecdes legais. Através do ativismo judicial, advogados e ativistas podem
trabalhar para promover a igualdade e o reconhecimento legal das pessoas

poliamorosas.
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No periodo apdés as duas grandes guerras, mais especificamente a segunda, os
Estados buscaram criar constituicdes mais fortes e que possuissem uma maior
capacidade garantidora. Afinal de contas o teor intolerante das duas grandes guerras
escancarou a fragilidade, no que tange a seguranga juridica, que os direitos humanos
e fundamentais tinham ao ficarem em leis esparsas. Dessa maneira os juristas
acreditaram que se esses direitos integrassem as constituicbes gozariam de maior

legitimidade e seguranca juridica.

No periodo neoconstitucional*, como é denominado pela doutrina, as constituicdes
passaram a gozar de uma fungdo bem mais do que sé estruturar o Estado, mas
também passaram a proteger os direitos e garantias fundamentais de seu povo,
defendendo os direitos fundamentais de primeira e segunda geragao, bem como os
que o sucederam. No que concerne o tema a mestre Ana Lucia Pretto Pereira (2011)
leciona o seguinte:

[...] as constituicdes ndo se limitariam a apenas organizar, estruturalmente, o

Estado, fixando os seus limites politicos; sdo assegurados direitos de

liberdade e de igualdade, aos quais é impressa nota de fundamentalidade

formal e material, vinculantes para o Estado prevendo-se, ainda, instrumentos
de garantia e de protegao desses direitos. (Pretto, 2011, p.19)

Essa forma de tratar os direitos humanos e fundamentais como constitucionais
garante uma seguranca juridica maior a tais direitos. Consequentemente faz nascer a
politizagao das constituigdes, bem como o ativismo judicial se torna mais presente a
fim de sedimentar esses direitos e garantir que todas as prerrogativas sejam

cumpridas.

Desse modo se comega a vislumbrar que a intervengao direta do judiciario na politica
(através dos controles de constitucionalidade, da criacdo de direitos, a partir de
principios e da interpretacdo expansiva que proporciona o ativismo), se da muito mais

como garantia de direitos do que por mera vontade politica dos magistrados.

4 O neoconstitucionalismo é um termo, que surgiu de certa forma a pouco tempo, que indica uma visdo
jusfiloséfica, e se caracteriza por ser constitucionalista e antipositivista. (POZZOLO, 2003)
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Para que melhor compreenda-se o assunto o escritor Cléemerson Merlin Cléve faz a

seguinte reflexao sobre o tema:

[...] ha momentos, como aqueles que envolvem a defesa das minorias contra
a discriminacdo, a protegao da liberdade de manifestagdo e de opinido, a
protecao do minimo existencial, verdadeiras condicbes para o exercicio da
democracia, exigentes de controle forte do judiciario. (CLEVE, 2011, p.12)

O papel do Judiciario como legislador negativo ndo é maléfico quando feito de forma
proporcional. A partirdo momento em que o Judiciario se vale do ativismo com o intuito
de concretizar direitos fundamentais néo é algo abusivo, mas apenas garantidor e

manutenciador do Estado Democratico de Direito.

O ativismo quando utilizado para concretizagdo dos direitos fundamentais ou
para a manutencgao da integridade do Direito (moral, costumes, etc.) ndo deve
ser levado como algo prejudicial ao ordenamento, mormente porque melhor
um Judiciario garantidor a um Judiciario passivo que ja demonstrou ser inficaz
em décadas anteriores em mais diversos paises. (ANDREASSA JUNIOR,
2015)

Em decorréncia da politizacdo das constituicdes e da maior utilizagdo do ativismo
judicial, se vem exigindo dos magistrados uma maior politizagdo, o que nao significa

a fuga da imparcialidade.

O juiz que é considerado politizado n&o quer dizer que cedera para as necessidades
de partidos politicos, mas sim uma inser¢cao cada vez mais clara e direta na sociedade,
buscando ndo somente a legalidade, porém se preocupando com cada vez mais em
resolver os problemas sociais, buscando especializar-se em matérias ditas
propendeuticas (sociologia, filosofia, antropologia). Celso Fernandes Campilongo

(2002) busca sintetizar da seguinte forma a funcgéao politica dos juizes em sua obra:

A fungdo politica do magistrado resulta desse paradoxo: o juiz deve,
necessariamente, decidir e fundamentar sua decisao em conformidade com
o direito vigente; mas deve, igualmente, interpretar, construir, formular novas
regras, acomodar a legislacdo em face das influéncias do sistema politico.
Nesse sentido, sem romper com a clausura operativa do sistema
(imparcialidade, legalismo e papel constitucional preciso) a magistratura e o
sistema juridico s&o cognitivamente abertos ao sistema politico. Politizagao
da magistratura, nesses precisos termos, € algo inevitavel. (CAMPILONGO,
2002, p.61)

Nesse sentido o juiz na busca pela concretizagdo dos direitos fundamentais deve esta



83

ciente de que o Direito ele pode ser politizado, mas o Direito n&do é politica. O ministro

do STF Luis Roberto Barroso (2010) pondera mais uma vez neste tema:

Evidentemente, Direito ndo € politica no sentido de admitir escolhas livres,
tendenciosas ou partidarizadas. O facciocismo é o grande inimigo do
constitucionalismo. [...] O ministro do tribunal superior, nomeado pelo
Presidente Y, nao pode ter a atitude a priori de nada decidir contra o interesse
de quem o investiu no cargo. Uma outra observagao é pertinente aqui. Em
rigor, uma decisdo judicial jamais sera politica no sentido de livre escolha, de
discricionariedade plena. Mesmo nas situagdes que, em tese, comportam
mais de uma solugéo plausivel, o juiz devera buscar a que seja mais correta,
mais justa, a luz dos elementos do caso concreto. O dever de motivagao,
mediante 0 emprego de argumentagao racional e persuasiva, € um traco
distintivo relevante da fungao jurisdicional e da a ela uma especifica
legitimagao. A exigéncia da politizagdo do magistrado traz a tona um novo
judiciario fazendo com que além de sua atribuicdo de entender a lei e fazer
valer o que nela estéa escrito faz com que o mesmo seja garantidor de politicas
publicas e do bem estar social, portanto esse “novo poder” passa a cada vez
mais preocupar-se com a populagado do que distanciar-se dela. (BARROSO,
2010, p.14)

As multiconjugalidades afetivas enfrentam um grande estigma social e discriminagao,
e o ativismo judicial pode desempenhar um papel na luta contra a discriminagdo e na
promogao da igualdade. Por meio de acdes judiciais, defensores dos direitos das
pessoas poliamorosas podem buscar a invalidagao de leis discriminatorias e promover

a conscientizagao sobre as realidades e necessidades desses individuos:

Navarro (2017) justifica o fato do ativismo em favor do reconhecimento legal
das relagdes construidas a margem do sistema cultural da monogamia nao
ser tao forte e/ou organizado como os movimentos em defesa das causas
LGBT - lésbicas, gays, bissexuais, transgéneros, por exemplo, porque a
tendéncia ainda é priorizar questdes relacionadas a criagado de espacgos de
encontro e apoio mutuos e aumentar a visibilidade social das alternativas a
monogamia, 0 que nao significa que as rela¢gdes ndo-monogamicas nao
sofram as consequéncias da desprotecao juridica, trazendo dados de uma
pesquisa realizada nos Estados Unidos em que 90% dos entrevistados
opinaram que as relagdes ndo-mondgamas deveriam estar em paridade legal
com as monogamas, e cerca de dois tercos afirmaram que invocariam o
reconhecimento caso isso fosse possivel. (PORTO, 2017, p. 143)

Outro efeito dessa politizacdo junto ao Judiciario seriam os meios “alternativos” de
litigar. Afinal de contas na busca por ser mais acessivel o Judiciario esta cada vez
mais propondo abrir m&o de alguns elementos que antes eram indispensaveis, como
por exemplo, a criagéo dos juizados especiais que buscam fazer valer o principio do
acesso a justica, tudo isso chefiado pela necessidade cada vez mais clara da
prestacao juridica. Nesse sentido destaca Theodoro Junior (2014) algumas causas
desses obstaculos ao Judiciario:
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Passaram a cogitar de outros elementos que assumiram notdria
proeminéncia, todos ligados ao problema de acesso a justica, como os
relacionados com os custos e a demora dos processos, em suma, com 0s
embaragos ou obstaculos (econdmicos, culturais, sociais) que
frequentemente se interpéem entre o cidaddo que pede justica e os
procedimentos predispostos para concedé-la. (THEODORO JUNIOR, 2014,
p. 428)

No caso das relagdes poaliafetivas, o ativismo judicial pode se concentrar em garantir
que as pessoas envolvidas em relacionamentos poliamorosos tenham acesso
igualitario a justica. Isso pode incluir a busca por representagédo legal adequada, a
criacdo de espacos seguros nos Tribunais para as pessoas poliamorosas se
expressarem e a promog¢ao de mudangas nos procedimentos legais que considerem

as dinamicas poliamorosas.

O fato é que a concretizagdo dos Direitos Fundamentais passa pelo ativismo judicial
uma vez que o magistrado através desse novo Poder Judiciario assume um papel
muito mais ativo do que o de mera interpretagcao, por vezes atua como legislador
justamente com a finalidade de fazer valer os direitos e garantias. Dessa forma a
politizacdo do Direito assume muito mais a forma de atualizagdo da Teoria da
Sepracao dos Poderes do que propriamente uma extingdo. Fazendo valer e tornar
cada vez mais concreta a interdenpendéncia entre aqueles do que propriamente uma
separacgao total, como ja feita em todas as ponderagdes. Cabe um destaque realmente
especial a essa fungao institucional do ativismo que busca uma roupagem de garantir

direitos do que mera vontade politica do magistrado.

A ‘politizacao’ do poliamor tem efeitos demonstrados na superacao das barreiras
procedimentais e financeiras, por meio de uma busca constante para garantir os
direitos fundamentais a populagdo. Nesse contexto, o ativismo judicial desempenha
um papel crucial na mudanga de paradigmas sociais relacionados ao poliamor.
Através de decisdes judiciais progressistas e pautadas em principios de igualdade, os
tribunais podem contribuir para a transformagdo das normas sociais e culturais,

promovendo uma maior aceitacdo e compreensao do poliamor na sociedade.
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2.6 O PAPEL DOS PRECEDENTES JUDICIAIS FRENTE AS RELAGOES
POLIAMORISTAS

O poliamor, que se refere a relacionamentos consensuais entre adultos que optam por
ter multiplos parceiros romanticos ou afetivos simultaneamente, tem ganhado atengao
crescente nos Ultimos anos. A medida que o poliamor se torna mais visivel na
sociedade, questdes legais relacionadas ao reconhecimento e a protegdo desses
relacionamentos também surgem. Nesse contexto, os precedentes judiciais
desempenham um papel importante na moldagem do entendimento e tratamento legal
do poliamor, pois, no sistema juridico contemporaneo, este instituto desempenha um
papel fundamental na construgao e interpretacao das leis. Os precedentes judiciais
representam decisbes passadas que servem como referéncia para casos futuros
semelhantes, contribuindo para a uniformidade das decisdes judiciais e a garantia da

seguranga juridica.

No caso das relagdes poliamoristas, os precedentes judiciais podem abordar varias
questdes legais, como reconhecimento legal dos relacionamentos poliamoristas,
direitos parentais, direitos de propriedade, beneficios previdenciarios, discriminagao e

outros aspectos relacionados.

Ademais, a discussdo com o ativismo judicial surge como uma questao relevante, uma
vez que o exercicio dessa pratica pode influenciar a aplicagao dos precedentes e
potencialmente afetar o equilibrio entre a independéncia judicial e a separagao dos

Poderes.

O conceito de precedente nasce da ideia de produgdo de uma deciséo judicial
construido de forma universal independentemente do direito positivado, em sintese
ndo nascendo da lei positivada. Fredie Didier Junior de forma didatica da o seguinte
conceito: “é a decis&o judicial tomada a luz de um caso concreto, cujo nucleo essencial
pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos analogos” (DIDIER
JUNIOR, 2015) Tal forma de conceituar o instituto do precedente judicial o torna muito
mais neutro, sendo possivel adequa-lo a qualquer sistema juridico, ndo tornando a

definicdo e a esséncia do instituto engessada e geométrica. Ronaldo Cramer (2016)
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demonstra da seguinte maneira: “Em vez de ser extraido de determinada realidade
normativa, o conceito logico-juridico serve ao entendimento de qualquer

ordenamento”.

Em sintese o conceito de precedente judicial € um instituto do Direito Processual Civil
que visa reforgar o entendimento do magistrado sobre casos analogos e/ou iguais
partindo do préprio caso concreto e dispensando prévia disposicao legal. A doutrina
divide-o em duas ramificagdes, intitulando-se de sentido proprio e sentido impréprio.
Em sentido estrito, o precedente pode ser compreendido como uma decisado judicial
que fixa uma tese juridica (norma juridica) que devera ser seguida pelas novas

decisdes judiciais em casos analogos e/ou semelhantes.

No que concerne ao sentido impréprio, o precedente da origem a propria norma
juridica concebida através de decisao judicial, ou seja, tal instituto ocupa o papel da
prépria tese juridica que servira de medida comparativa para lides iguais e/ou
semelhantes, constituindo assim o ratio decidendi® que ndo ocupa o papel de
fundamentacgéo do julgado, mas encontra-se nela. Portanto o precedente judicial vem
garantir uma série de principios processuais, como por exemplo, o da seguranga
juridica uma vez que as partes ja sabem como aquele juizo deve proceder em

determinado caso ou qual o sentido esta tomando determinado processo.

Cita-se como exemplo a sumula n® 370 do Superior Tribunal de Justica (STJ) que
narra “Caracteriza dano moral a apresentacdo antecipada de cheque pré-datado.”,
seu nascimento se da com os reiterados julgamentos sobre a quitagao antes da data
dos cheques pré-datados. O processualista Elpidio Donizetti sedimenta o tema em
seu livro da seguinte maneira: “N&o se pode comparar a busca pela tutela jurisdicional
com um jogo de loteria, mas também é preciso compatibilizar a forga dos precedentes
judiciais e a necessidade de individualizagao do Direito” (DONIZETTI, 2016). Dessa
maneira o precedente busca “padronizar” as decisdes a fim de que casos analogos

nao tenham decisbes contrarias ou conflitantes em seu centro, evitando a famigerada

5 O ratio decidendi é elemento fundamental na constituicdo do precedente judicial, afinal de contas ele
que embasara as futuras decisées e julgados. Sua tradugéo diz muito sobre o instituto, seu significado
€ “razbes essenciais para a decisao”.
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fabrica de decisbes surpresas, todavia sempre primando pela aplicabilidade

individualizada em cada caso.

Visto isso, chega-se a conclusdo de que o precedente ocupa tanto o papel de norma
juridica a ser seguida pelas novas decisbes que venham a surgir (sentido proprio),
como também a norma que foi concebida através do julgado (sentido improéprio). Cabe
enaltecer que o sentido préprio do precedente judicial € o que mais se costuma ver
afinal de contas essa viséo retrospectiva do instituto é retirada do Common Law, ou
seja, o julgado nao alcanga o status de precedente quando é proferido, mas sim pelas
decisdes posteriores que o seguem. Para sedimentar o entendimento do tema segue
0 pensamento do autor Ronaldo Cramer (2016):
Normalmente o precedente é visto de maneira retrospectiva. No Common
Law, por exemplo, o julgado, ao tempo em que é proferido, ainda ndo constitui
um precedente, somente se tornara um se assim for discernido pelas futuras
decisbes. Sdo somente as decisbes posteriores que, ao olharem para o
passado, identificardo na jurisprudéncia se existe um precedente para
solucionar o caso sob julgamento. (CRAMER, 2016, p. 78)
Ademais quando se adentra no tema do precedente judicial adotado pelo Codigo de
Processo Civil (Lei 13.105/2015) ndo se pode exclusivamente importar conceitos
puros do Common Law afinal de contas nosso sistema juridico abrasileirado ou “Brasil

Law” possui inumeras peculiaridades.

No processo civil brasileiro, diferentemente da tradicdo Common Law, os precedentes
vinculantes estao previstos legalmente, portanto ja se sabe quando o julgado gozara
do status de precedente judicial. Em nosso ordenamento esse instituto ndo é
construido a partir de decisbes que sdo seguidas por decisdes posteriores indo de
encontro a “visao retrospectiva” estabelecida tradicionalmente, afinal de contas nessa
forma de enxergar o precedente o julgado ndo nasce com tal status, mas sim é

reconhecido pelas decisdes posteriores como tal.

Para compreender melhor a tematica o artigo 927 do Codigo de Processo Civil
brasileiro estabelece os precedentes vinculantes, ou seja, aquelas decisbées que

deverdo ser observadas:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:
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| - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;
Il - os enunciados de sumula vinculante;
lll - os acérdaos em incidente de assungéo de competéncia ou de resolugao
de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos;
IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional;
V - a orientagdo do plenario ou do 6rgao especial aos quais estiverem
vinculados. (BRASIL, 2015)
Importante perfilar o pensamento do ministro do Supremo Tribunal Federal Luiz Fux
que complementa a determinagao legal ao enaltecer com clareza que o precedente a
ser seguido, ou seja, aquele obrigatorio, sao estipulados pelos tribunais uma vez que
as decisbes em nivel de Tribunal geram uma seguranga juridica maior, a seguir

demonstra-se:

A jurisprudéncia, para ter forga, precisa ser estavel, de forma a ndo gerar
insegurancga. Entdo, a jurisprudéncia que vai informar todo o sistema juridico
e que vai ter essa posicao hierarquica é aquela pacifica, estavel, dominante,
que esta sumulada ou foi decidida num caso com repercussao geral ou é
oriunda do incidente de resolugdo de demandas repetitivas ou de recursos
repetitivos, ndo é a jurisprudéncia aplicada por membro isolado através de
decisbes monocraticas. Essa nado serve para a finalidade do Novo CPC.
(BRASIL, 2015)

Dessa maneira a forma abrasileirada de tratar os precedentes judiciais transpassa a

forma tradicional dos precedentes, incrementando o conceito tradicional, ampliando e

adequando sua ideia ao sistema processual brasileiro.

Em relacdo ao reconhecimento legal do poliamor, os precedentes judiciais podem
desempenhar um papel fundamental na determinacdo de como os relacionamentos
poliamoristas sao tratados perante a lei, pois, hipoteticamente, caso os Tribunais
reconhegcam e validem acordos de convivéncia entre multiplos parceiros, € possivel
estabelecer um precedente para o reconhecimento legal dos relacionamentos
poliamoristas. Esses precedentes podem influenciar futuras decisbes judiciais,
fornecendo orientagdes sobre como os tribunais podem tratar os aspectos legais dos

relacionamentos poliamoristas.

No contexto dos direitos parentais, os precedentes judiciais podem ser relevantes para
determinar as questbes de custddia e guarda de filhos em relacionamentos

poliamoristas. Tribunais podem analisar casos anteriores em que a presenca de
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multiplos parceiros nao foi considerada automaticamente prejudicial ao bem-estar das
criangas, levando em conta o melhor interesse dos filhos envolvidos. Esses
precedentes podem influenciar decisbées futuras, promovendo uma abordagem mais
inclusiva e ndo discriminatoria em relagao aos pais poliamoristas. Reforcando que este

contexto, por enquanto, € hipotético.

Todavia ha que se ponderar que a previsao legal que determina quais decisées
vinculam ou n&o, podem despertar a vontade excessiva do julgador de legislar fazendo
com que o precedente perca sua natureza de auxilio interpretativo e passe a ser
considerada uma nova forma de confeccionar novas leis e regras. Mas nesse sentido
a legislacéo processual também prevé maneiras de a parte que for ou que se sentir
prejudicada possa se valer da interposicao dos recursos cabiveis para corrigir os

excessos dos julgados que geraram o precedente.

Cumpre mencionar que a ideia de precedente judicial é diferente de julgado,
jurisprudéncia e sumula. De forma paulatina, observa-se uma evolugéo juridica com a
chegada da teoria dos precedentes judiciais, e assim, por forca da Emenda
Constitucional 45/2004, bem como pela vigéncia do novo Codigo de Processo Civil
(Lei 13105/2015), estdo sendo admitidos como fonte formal primaria do direito os
precedentes, que sao entendidos como decisdes judiciais tomadas a partir de um caso
concreto, cujos fundamentos para a tomada da decisdo sirvam como direcionamento

para o julgamento de casos futuros.

A lei (e sua visao codificada do século XIX) perdeu sua posi¢ao central como
fonte do direito e passou a ser subordinada a Constituicao, ndo valendo, por
si s, mas somente se conformada com a Constituicao e, especialmente, se
adequada aos direitos fundamentais. A fungéo dos juizes, ao contrario do que
desenvolvia Giuseppe Chiovenda no inicio do século XX, deixou de ser
apenas atuar (declarar) a vontade concreta da lei, assumindo o carater
constitucional, possibilitando, a partir da judicial review, o controle da
constitucionalidade das leis e dos atos normativos. Atualmente ja se fala que
a jurisdigado é uma atividade criativa da norma juridica do caso concreto, bem
como se cria, muitas vezes, a propria regra abstrata que deve regular o caso
concreto. Deve-se deixar de lado a opinidao de que o Poder Judiciario s6
exerce a fungéo de legislador negativo, para compreender que ele concretiza
o ordenamento juridico diante do caso concreto. (LOURENCO, 2011, p.11).

No que se refere ao precedente judicial entende-se como uma decisao referente a um
caso e a jurisprudéncia é o coletivo de decisdes de um tribunal no mesmo sentido a

respeito de uma lide. Portanto a diferenca € basicamente quantitativa. Ja no que
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concerne a sumula é entendida como o texto normativo extraido do ratio decidendi de
uma jurisprudéncia que € dominante no meio juridico daquela lide, diante da reiteragcéo

do precedente.

E possivel observar a forca dos precedentes judiciais como fonte de Direito direta
quando se permite a criacdo de sumulas vinculantes, que se tornaram de observancia
obrigatérias aos julgadores de instancias inferiores, pois via de regra apenas o
Supremo Tribunal Federal pode editar sumulas que vinculem, conforme disposto no

art. 103-A da Constituicdo Federal, com a seguinte redagao:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacao,
mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apds reiteradas
decisdes sobre matéria constitucional, aprovar siumula que, a partir de sua
publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagao aos demais
6rgaos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao ou
cancelamento, na forma estabelecida em lei.

§1° A sumula tera por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de
normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgéaos
judiciarios ou entre esses e a administragdo publica que acarrete grave
inseguranga juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questao
idéntica. (BRASIL, 1988).

Neste aspecto, essa previsdo no ordenamento brasileiro, bem como outras no Codigo
de Processo Civil, assemelha-se a um sistema judicial denominado de common law,
criado pelos ingleses e adotado pelos norteamericanos, onde a aplicagao do direito
se da pelo uso de precedentes e de costumes. Esse sistema esta cada vez mais sendo
engajado no ordenamento brasileiro, e para essa mudanga de estrutura, requer uma
estrutura nova de raciocinio de modo que possa engajar os precedentes ao sistema
brasileiro. Didier (2015) demonstra que a jurisprudéncia em suma € o precedente
reiterado, complementando ainda com o demonstrativo da relacdo entre precedente,
jurisprudéncia e sumula:

Um precedente, quando reiteradamente aplicado, se transforma em

jurisprudéncia, que, se predominar em tribunal, pode dar ensejo a edicéo de

um enunciado na sumula da jurisprudéncia deste tribunal.

Assim, a sumula é o enunciado normativo (texto) da ratio decidendi (norma
geral) de uma jurisprudéncia dominante que € a reiteragdo de um precedente.

Ha, pois, uma evolugao: precedente-jurisprudéncia-simula. Sao nogdes
distintas, porém umbilicalmente ligadas. (DIDIER JR, 2015, p. 487)
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Por fim, tem-se o julgado que se assim puder dizer é a génese de todo o processo
acima demonstrado, vez que para que nasg¢a o precedente judicial tem que existir um
julgado. Evidentemente que nem todo julgado torna-se um precedente judicial,
entretanto para o nascimento do precedente judicial o julgado tem que ter sido
concebido.

Desse modo a distincao feita € importante no sentido didatico afinal de contas como
foi dito no inicio do topico o precedente judicial adotado pelo processo civil brasileiro
nasce da lei, todavia a compreensido do precedente é mais restrita. O termo
precedente usado pelo nosso sistema refere-se muito mais ao todo a que o julgado

utilizado reiteradas vezes.

2.6.1 Funcgoes e elementos dos precedentes judiciais

O precedente vinculante como todo instituto do Direito possui elementos e fungdes
que o individualizam frente a sua adogao pelo sistema processual. Os elementos sao
caracteristicos e especificos do proprio instituto e o permeiam trazendo sua identidade
individualizada, como por exemplo, o ratio decidendi e o obiter dictum. Ocorre que tais
elementos componentes do precedente judicial atribuem fungdes precipuas que o
individualizam e o fazem independente ao sistema que o adotou, as leis que o
previram ou aos tribunais que os confeccionam. Essas funcdes existem pelo simples

fato de o precedente existir.

Todavia cumpre dizer que o sistema de precedente fora adotado no Cdédigo de
Processo Civil a fim de que se mantivesse a integridade do Direito brasileiro e busca-
se a resolugao das demandas repetitivas, o precedente a partir do momento em que
foi incorporado em nossa sistematica passou a cumprir fungdes para além das que o
legislador intencionou. (CRAMER, 2016)

A jurisprudéncia diferencia-se do precedente, pois para se formalizar uma
jurisprudéncia € necessaria uma pluralidade de decisbes de um tribunal no mesmo
sentido, de modo que torne esse entendimento ideal nos casos semelhantes.

Taruffo (2011) assim sintetiza a distingao entre jurisprudéncia e precedente:
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Existe, antes de tudo, uma distingdo de carater — por assim dizer —
quantitativo. Quando se fala do precedente se faz normalmente referéncia
a uma decisao relativa a um caso particular, enquanto que quando se fala
da jurisprudéncia se faz normalmente referéncia a uma pluralidade,
frequentemente bastante ampla, de decisdes relativas a varios e diversos
casos concretos. A diferenca ndo € apenas do tipo semantico. O fato é que
nos sistemas que se fundam tradicionalmente e tipicamente sobre o
precedente, em regra a decisdo que se assume como precedente € uma
sO; ademais, poucas decisbes sucessivas vém citadas em apoio do
precedente. Deste modo, é facil identificar qual decisdo de verdade “faz
precedente”. Ao contrario, nos sistemas — como 0 nossoO — Nos quais se
alude a jurisprudéncia, se faz referéncia normalmente a muitas decisdes:
as vezes, sao duzias ou até mesmo centenas, ainda que nem todas
venham expressamente citadas. Isso implica varias consequéncias, dentre
as quais a dificuldade — frequentemente de dificil superacdo — de
estabelecer qual seja a decisdo que verdadeiramente é relevante (se
houver uma) ou entdo de decidir quantas decisdes sdo necessarias para
que se possa dizer que existe uma jurisprudéncia relativa a uma
determinada interpretacdo de uma norma. Apesar disso, como
frequentemente acontece, a quantidade condiciona a qualidade, o que
permite, assim, identificar uma diferenca qualitativa entre precedente e
jurisprudéncia. (TARUFFO, 2011, p.139)

Ante o mencionado, jurisprudéncia significa dizer que um Tribunal chegou a um
entendimento apods diversas decisdes e interpretagcdes no mesmo sentido. Como se
aludiu, a jurisprudéncia &€ formada por um conjunto de sentengas, ou melhor: por um
conjunto de subconjuntos ou de grupos de sentengas, cada um dos quais pode

incluir uma elevada quantidade de decisdes.

As fungdes precipuas do precedente judicial sdo muitas, todavia a maioria da doutrina
separa seis como mais importantes, sdo elencadas como as seguintes: a) ser
modalidade de argumentacgao juridica, b) uniformizar a compreensdo da norma
juridica, c) uniformizar a jurisprudéncia, d) gerar previsibilidade da resposta judicial, e)

criar agendas e f) colaborar para a formatagao da identidade nacional.

No que concerne a primeira fungado, a argumentacao juridica é fungao precipua junto
a um sistema que valoriza o precedente judicial. A citada argumentagdo compreende
tanto o ato de argumentar (de forma oral ou escrita) ou decidir conforme determina o
precedente, sendo evocados todos aqueles incidentes no caso concreto. Por exemplo,
a alegativa de um precedente judicial vinculante pode ser fato crucial para a vitoria

processual. Entretanto cabe um destaque prévio que a argumentagao juridica com
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base no precedente difere do movimento processual muito comum que a doutrina

denomina de ementismo®.

Ja no que se refere a segunda fungédo que € a ideia de uniformiza a compreenséo
juridica sobre a lide. Essa fungao concretiza-se no ato de interpretagcdo da norma, uma
vez que o precedente judicial define o que € a norma para o caso concreto em
discussao, para os casos similares que venham a judicie e para a sociedade que

acompanha.

A percepcéo na pratica de tal caso se da geralmente quando o precedente € proferido
pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica, afinal de contas
sua abrangéncia é nacional devido suas competéncias que um interpreta a norma

constitucional enquanto que o outro interpretara a legislacéo federal.

A terceira fungédo decorre necessariamente da segunda, uma vez que a definicdo da
norma juridica através do precedente faz nascer um parametro decisério a serem,
necessariamente, seguidos pelos demais julgamentos o que acarreta uma
uniformizagéo da jurisprudéncia. O fato é que a uniformizagéo da jurisprudéncia, assim
como na segunda fungéo, tem maior abrangéncia quando feita pelo Supremo Tribunal
Federal e Superior Tribunal de Justica devido sua competéncia de interpretacéo,
quando feita pelos tribunais de segunda instancia sua competéncia se restringe

apenas a sua regiao.

No que concerne a quarta fungdo, a previsibilidade das decisdes judiciais €
consequéncia natural das outras fungdes afinal de contas a criar-se o parametro
decisorio e houver uma uniformizagao da jurisprudéncia os litigantes sabem o que
esperar de suas pretensdes judiciais. Essa previsibilidade se manifesta principalmente
no precedente vinculante, afinal de contas havera a partir desse a inibicao de

propositura de agdes divergentes ao entendimento do tribunal.

6 O ementismo ndo se confunde com a alegagao de precedente, uma vez que o primeiro se concretiza
a partir da simples alegacédo de ementas de jugados de maneira parcial e conveniente para o alegante
e o invocando como se fosse entendimento pacifico naquele tribunal.
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A quinta funcdo ou a de criagcdo de agendas tem nascedouro no sistema de
precedentes judiciais norte americano, todavia a uma enorme relevancia para o nosso
sistema. O Poder Judiciario a partir do momento que emitem precedentes tem a

aptidao para a confecgédo de agendas de discussdes sobre a lide julgada.

Normalmente essas agendas sao fomentadas pelo Poder Legislativo apds a criagéo
delas ou durante a elaboracéao delas. Ocorre que no sistema de precedentes judiciais
essas agendas ndo sao criadas tdo somente pelo Poder Legislativo, mas também pelo
Poder Judiciario quando julga, por exemplo, as a¢des diretas de inconstitucionalidade.

O fato é que essas agendas possuem como caracteristica a repercussao social uma
vez que seu nascimento se da a partir da confecgao de leis, como quando foi editada
a Lei Maria da Penha que ensejou na discussao sobre a violéncia contra as mulheres,
bem como se da também quando o judiciario promove alguns julgamentos que fazem
repercutir no territério brasileiro como foi no caso da ADI 4650 do Supremo Tribunal

Federal que discutiu a doacao empresarial a campanhas eleitorais.

A sexta e ultima fungdo do precedente judicial, também é originario do sistema de
precedentes judiciais do direito norte americano, mas cabe também junto ao sistema
brasileiro. Afinal de contas o precedente constréi a identidade nacional, ou seja,

demonstra como o Pais trata os grandes temas.

Os precedentes judiciais também s&o relevantes na luta contra a discriminagéo
enfrentada por pessoas envolvidas em relacionamentos poliamoristas, uma vez que
ja houve um combate a discriminagdes por meio de precedentes, como, por exemplo,
o reconhecimento de unido estavel de pessoas do mesmo sexo (ADPF 132 e ADI
4.277); a validade da Lei de Anistia; o entendimento sobre a propriedade do mandato
€ do partido e ndo do parlamentar; a constitucionalidade das cotas raciais para a

admissao em cotas universitarias, dentre outros.

Destaca-se que no Civil Law o acordao é dividido em trés partes: relatorio, onde ha
um resumo dos principais andamentos processuais e alegacodes; fundamentacéo,
onde esta a base juridica do processo e por fim o dispositivo onde esta o resultado da

pretensdo autoral. Para uma primeira compreensao o ratio decidendi como ja foi
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introduzido sao basicamente as razdes de decidir, esta intrinseco no conceito desse

elemento a ideia dos fundamentos essenciais das decisdes e acordaos.

Em sintese, o ratio decidendi é entendido como os motivos que baseiam as sentencas
e acordaos, que no Direito brasileiro é faciimente identificado na subdivisao
“fundamentacao” das decisbes e s6 deve localizar-se nessa subdivisdo, afinal de

contas o relatoério e no dispositivo ndo ha compatibilidade com a ratio decidendi.

No que concerne ao obiter dictum é classificado como toda e qualquer parte das
decisbes que nao se classifigue como ratio decidendi, dessa maneira todos os
elementos textuais que estao ali para implementar o texto ou melhorar a compreensao
textual sao considerados como obiter dictum. Ronaldo Cramer é pontual ao dizer que
“[...] o obiter dictum pode consistir na opinido pessoal do redator do acérdéo sobre o

caso julgado, mas que nao foi submetido a julgamento” (CRAMER, 2016).

Distinguir esses dois elementos no sentido de dizer qual dos dois constitui ou atribui
as fungbes do precedente judicial classico, por assim dizer, ndo é simples uma vez
que o precedente possui a ideia da visao retrospectiva, afinal de contas quem vai dizer
se aquele trecho se enquadra como ratio decidendi ou obiter dictum seréo os julgados

futuros que utilizardo como base ou nao.

Diante disso ndo se pode incorrer no erro recorrente de considerar que o obiter dictum
esta dentro do proprio ratio decidendi, vez que o prejuizo processual que poderia
trazer mesmo no Civil Law, pois ja determinam os seus precedentes vinculantes, seria

enorme frente a conclusédo dos casos a partir dos precedentes.

Por fim as fungdes e os elementos do precedente judicial justificam sua adogéao frente
a Civil Law uma vez que a busca pela a desburocratizagédo da justica esta cada vez
mais em pauta uma vez que tal instituto visa muito mais conceder seguranga juridica
aos litigantes ao invés de transformar os julgadores em “super humanos” ou novos
legisladores, como sera visto mais adiante os fundamentos sdo muito mais abnegados

do que puro e simplesmente uma revolugao para que todo poder emane do judiciario.
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2.6.2 Classificagao dos precedentes judiciais

Os precedentes possuem autoridade nos sistemas juridicos que o adotam, que vai
variar o grau em decorréncia de alguns fatores pontuados adiante. Diversas sao as
formas de classificar os precedentes. A classificacdo mais adotada, inclusive por
Sesma (1995), classifica os precedentes em persuasivos e obrigatorios.

Ja se levando em conta o sistema juridico brasileiro, a classificagdo dos precedentes
pode se dar da seguinte forma: 1) persuasivos; 2) relativamente obrigatorios; 3)
obrigatérios/vinculantes. Essa classificagcdo torna-se mais adequada para
demonstrar a for¢ca dos precedentes em cada Tribunal Superior.

Nos precedentes obrigatorios, prevalece o entendimento do stare decisis et non
quieta movere (respeitar as coisas decididas e ndo mexer no que esta estabelecido).
Ou seja, o juiz deve seguir fielmente o precedente ja posto, pois o precedente nessa
situacao possui uma autoridade vinculante muito forte e dispensa o entendimento do
juiz quanto ao fato de se esta sendo aplicado o precedente de forma correta ou nao.
No ordenamento juridico brasileiro podem ser encontrados precedentes que

vinculam nas seguintes situacgodes:

a) O art. 102, § 2° da CF assim dispde:

§2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas acbes diretas de inconstitucionalidade e nas acbes
declaratérias de constitucionalidade produzirao eficacia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal. (BRASIL, 1988).

b) As Sumulas Vinculantes;

c) As decisdes do STF acerca de casos de repercussao geral e decisao

do STF em Recurso Extraordinario de causas repetitivas;

No caso dos Precedentes Relativamente Obrigatérios, um Tribunal pode alterar uma
decisdo do STJ firmada em Recursos Especiais contanto que argumente de modo
muito bem fundamentado o motivo pelo qual ndo seguira o entendimento do STJ.

Note-se que é perceptivel a diferenga do grau de autoridade que as decisées do STJ
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e do STF possuem.

Os Precedentes Persuasivos sdo os remanescentes, ou seja, 0s que nao sejam
obrigatérios ou relativamente obrigatérios. Nessa situag&o o juiz em julgamento nao
esta vinculado a considerar um precedente. Melhor dizendo, um precedente é
persuasivo para determinado caso, se o juiz deste caso ndo esta obrigado a segui-lo
e, mesmo assim, segue-o por estar convencido de sua corregdo. O convencimento
de um precedente persuasivo por parte de um magistrado dependera de diversos
fatores, tais como qual Corte proferiu esse entendimento e em que posicéo
hierarquica ela ocupa, se a decisdo foi unanime ou nao, o prestigio do juiz relator da

decisdo, entre outros.

2.6.3 Os precedentes judiciais na sistematica processual brasileira

Como ja visto o precedente judicial goza de fungdes saneadoras do processo civil,
bem como revolucionarias. Afinal de contas a partir do momento em que se cumprem
as fungdes aqui ja citadas o instituto do precedente passa a ditar uma maior seguranca

juridica para a sociedade e também desonerar o poder judiciario.

Pode-se citar como exemplo a uniformizagdo da norma juridica, que abrange esses
dois fundamentos vez que a partir do momento em que o Supremo Tribunal Federal
ou Superior Tribunal de Justica ditam o entendimento da norma ela tera
necessariamente que ser vista naquele sentido, Obvio que isso n&o significa
estagnacdo da norma uma vez que caso nasga uma nova ratio e modifique o
entendimento daquela aplicagdo normativa ocorrera mutagdo do entendimento

daquela regra.

Dessa maneira vislumbra-se a partir do que fora demonstrado, os motivos da adogao
do precedente judicial em um ordenamento que historicamente possui o Civil Law
como parametro de sistematica de direito. A doutrina elenca para disciplinar tal adogao
duas categorias que s&o: os fundamentos deontologicos e os fundamentos
pragmaticos. Nesse sentido vé-se como fundamentos deontologicos o principio da

seguranca juridica e o da isonomia.
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No que concerne a segurancga juridica, podemos enxerga-la tanto como principio
quanto como valor. No sentido de principio constata-se pela decorréncia da imposig¢ao
normativa, na constru¢do da obrigatoriedade de passar a seguranga junto aos
litigantes, ja no sentido de valor constitui um estado que se almeja porque € digno de
ser buscado. Note-se o que narra Humberto Avila:
A seguranga juridica pode, da mesma forma, denotar uma assergéo sobre
um estado desejavel, isto é, de um estado que seja qualificado como digno
de ser buscado, por razdes sociais, culturais ou econbémicas, porém nao
especificamente por uma imposi¢ao normativa. Desse modo o uso da
expressdo “segurancga juridica” denota juizo axioldégico concernente aquilo
que se julga bom existir de acordo com determinado sistema de valores. A
frase “um ordenamento previsivel € muito melhor para o desenvolvimento
econdmico que um imprevisivel” denota que a seguranca juridica. (AVILA,
2011, p. 122-123)
Faz-se necessario a adogao do sistema de precedentes judiciais em nosso sistema
processual ndo surge tdo somente por forga de um principio normativo, porém também

pelo ambiente de maior harmonia social e de seguranca (em todos os sentidos).

O que se deve extrair da seguranca juridica é que esse principio constitui um valor
inerente e fundamental do Estado Democratico de Direito. Afinal de contas os
individuos que formam o Estado precisam ter certeza e a confianga que a ordem
juridica sera respeitada por todos os individuos que o compdem como também pelo

proprio aparelhamento estatal.

Com efeito, um sistema juridico que tolera a ndo observancia dos
precedentes ndo apenas desinforma a sociedade do que é certo ou errado
para o Direito, mas, principalmente cria inseguranga juridica. (CRAMER,
2016, p.55)
Todavia, tudo isso € proveniente da atual demanda produzida pela sociedade que &
levada ao Poder Judiciario. Antes a demanda nao era a quantidade das atuais, vez
que o panorama atual é extremamente diferente, pois ocorreu a profusédo de leis;
textos legais com varios conceitos vagos, indispensaveis para acompanhar as

mutagdes sociais; dentre outras causas que surgem.

Dessa maneira, o principio e valor da segurancga juridica trazem a roupagem ao

precedente judicial de pacificagdo e seguranga social frente as decisbes do Poder
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Judiciario, gerando de maneira intencional a previsibilidade de tais decisdes coibindo

assim o nascer de novos conflitos assim como os casos repetitivos.

No que concerne ao principio da isonomia € uma busca pela esséncia do principio.
Buscando realmente trazer uma igualdade processual, todavia jamais esquecendo a
maxima constitucional de tratar os iguais como iguais e os desiguais como desiguais
nas medidas de suas igualdades. O professor Lucas Burril de Macédo demonstra da
seguinte forma a relevancia do sistema de precedentes na isonomia processual:
A teoria dos precedentes é amplamente fundamentada no adagio treat like
cases alike, que nada mais € do que a representacdo do principio da
igualdade pelo judiciario no common law. A igualdade preceitua que os
litigantes de hoje sejam tratados da mesma forma que foram no passado. A
ideia é que, onde existem as mesmas razdes, as mesmas decisdes precisam
ser proferidas, o que é uma consequéncia direta do principio da igualdade.
(MACEDO, 2015, p. 263)
Pelo que se percebe o principio da isonomia determina que as partes com as mesmas
teses juridicas tenham tratamento isonémico para que o poder judiciario ndo tenha

perdido sua credibilidade frente aos litigantes.

Por outro lado, existem os fundamentos pragmaticos, que em um conceito rasteiro s&o
as sedimentagdes praticas que gera o sistema de precedente judicial. A doutrina traz
inumeros fundamentos pragmaticos, todavia da pra resumir em dois como principais
fundamentos pragmaticos, basicamente sdo: duracédo razoavel do processo e 0

desestimulo a litigéncia.

No que corresponde ao principio da duragao razoavel do processo, ndo ha o que
questionar que quando se observa a aplicagdo do precedente judicial havera uma
promog¢ado maior da celeridade judicial uma vez que os processos judiciais que
receberem a aplicagdo do precedente judicial havera um resultado mais rapido e

eficiente.

A celeridade € ainda mais tangivel nas causas repetitivas onde quanto mais parecida
ou semelhante a causa ocorrera a aplicabilidade rapida e direta, todavia respeitando

as garantias processuais. Ja o desestimulo a litigancia se da quando o judiciario fixa
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0 entendimento sobre o caso se torna mais dificil um resultado diferente frente ao

Judiciario.

Obvio que n3o significa um engessamento do Judiciario, mas sim uma vedagdo das
decisdes surpresas para que o mesmo caso tenha varios entendimentos diferentes,
vez que para que o entendimento seja mudado basta que nasga uma nova ratio.
Desse modo, o precedente judicial visa realmente uma sedimentagao da ideia da

seguranga juridica evitando uma maior dispersdo dos entendimentos do Direito.

O Brasil adota historicamente o sistema judicial denominado de Civil Law, que, em
sintese, utiliza de normas escritas e abstratas que sao publicadas em diplomas
préprios. Contudo de forma gradual o pais vem implementando, através de uma
evolugdo juridica, a teoria dos precedentes judiciais, aproximando-se da tradigdo do
sistema Common Law por meio de varias mudancas legislativas. O Ministro Min.
Teori Zavascki, em julgamento de Reclamagao Constitucional 4.335/AC, em
20/03/2014, afirmou que:

o direito patrio estaria em evolugao, voltada a um sistema de valorizagao
dos precedentes emanados dos tribunais superiores, aos quais se
atribuiria, com crescente intensidade, forga persuasiva e expansiva.
Demonstrou que o Brasil acompanharia movimento semelhante ao de
outros paises nos quais adotado o sistema da civil law, que se
aproximariam, paulatinamente, de uma cultura do stare decisis, propria do
sistema da common law. Sublinhou a existéncia de diversas previsdes
normativas que, ao longo do tempo, confeririam eficacia ampliada para
além das fronteiras da causa em julgamento. (BRASIL, 2014)

O Codigo de Processo Civil que entrou em vigéncia no ano de 2016 (Lei n°
13.105/15), estabeleceu em seu texto varios dispositivos que remetem ao sistema de
vinculagao dos precedentes judiciais. Os precedentes no sistema Civil Law sao de
efeito meramente persuasivo. Contudo, no Brasil os precedentes estdo deixando de
ter efeito apenas persuasivo, na qual o magistrado ndo esta obrigado a seguir
jurisprudéncia oriunda de um tribunal superior, e passam paulatinamente a ter efeito
vinculante. A jurisprudéncia possui o condao de nortear a interpretagédo da lei pelos
juizos inferiores, no entanto no sistema civil law o magistrado ndo esta obrigado a
adotar o mesmo entendimento, pois prevalecia o principio do livre convencimento

motivado.
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O antigo Cddigo de Processo Civil de 1973 (Lei 5.869/73), nao mais vigente no Brasil,
adotava o principio do livre convencimento motivado, ou seja, o juiz poderia decidir
um caso com base nas suas convicgdes pessoais, de modo que nio precisava ficar
adstrito ao disposto em lei, contanto que assim motivasse sua decisdo. Desse modo,
o art. 131 do CPC/73 dispbe que: “O juiz apreciara livremente a prova, atendendo
aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que nao alegados pelas
partes; mas devera indicar, na sentengca, os motivos que |he formaram o
convencimento.” (BRASIL, 1973). Portanto, no antigo Cddigo, havia demasiada
liberdade do juiz ao apreciar as provas anexadas pelas partes, de modo que poderia

desconsidera-las, se assim motivasse o seu convencimento.

Diante das novas reformulagbes legislativas, o principio do livre convencimento
motivado foi superado, e houve grande ascenséo dos principios do contraditorio e da
ampla defesa. Desse modo, as partes participarao efetivamente do processo, pois
todas as provas trazidas a apreciagcédo da justica serdo levadas em consideragao na

decisdo. Assim argumenta Streck (2015):

embora historicamente os Codigos Processuais estejam baseados no livre
convencimento e na livre apreciagao judicial, ndo é mais possivel, em plena
democracia, continuar transferindo a resolugdo dos casos complexos em
favor da apreciagao subjetiva dos juizes e tribunais. Na medida em que o
Projeto passou a adotar o policentrismo e coparticipagdo no processo, fica
evidente que a abordagem da estrutura do Projeto passou a poder ser lida
como um sistema ndo mais centrado na figura do juiz. As partes assumem
especial relevancia. Eis o casamento perfeito chamada ‘coparticipacao’,
com pitadas fortes do policentrismo. E o corolario disso € a retirada do ‘livre
convencimento’. O livre convencimento se justificava em face da
necessidade de superagao da prova tarifada. Filosoficamente, o abandono
da férmula do livre convencimento ou da livre apreciagdo da prova é
corolario do paradigma da intersubjetividade, cuja compreensdo é
indispensavel em tempos de democracia e de autonomia do direito. Dessa
forma, a invocagéo do livre convencimento por parte de juizes e tribunais
acarretara, a toda evidéncia, a nulidade da decisdo. (STRECK, 2015, p.43)

O autor acrescenta:

O processo (falo aqui do processo jurisdicional, mas essa observagao
serve também ao processo legislativo) deve servir como mecanismo de
controle da produgédo das decisdes judiciais. E por qué? Por pelo menos
duas razoes: a primeira, porque, como cidadao, eu tenho direitos, e, se eu
os tenho, eles me devem ser garantidos pelo tribunal, por meio de um
processo; a segunda, porque, sendo O processo uma questdo de
democracia, eu devo com ele poder participar da construgéo das decisoes
que me atingirdo diretamente (de novo: isso serve tanto para o dmbito
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politico como para o juridico). Somente assim é que farei frente a uma
dupla exigéncia da legitimidade, a mediagdo entre as autonomias publica
e privada. Sou autor e destinatario de um provimento. Por isso é que tenho
direito de participar efetivamente do processo. (STRECK, 2015, p.44).

Logo, o CPC/2015 em seu artigo 10 garante a superagdo do principio do livre
convencimento motivado ao prever que: “O juiz ndo pode decidir, em grau algum de
jurisdicao, com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes
oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva
decidir de oficio.”. Ante a nova previsao, o juiz deve respeitar o contraditério, dando
as partes a oportunidade de manifestagao no processo, mesmo estando diante de

matérias decididas de oficio.

O CPC/2015 destinou o livro Ill (dos processos nos tribunais e dos meios de
impugnacao das decisdes judiciais) no titulo | (da ordem dos processos e dos
processos de competéncia originaria dos tribunais) a previsao legal implementagao

de um sistema de precedentes no ordenamento brasileiro, com os seguintes artigos:

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente.

§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no
regimento interno, os tribunais editardo enunciados de sumula
correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§ 2° Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagao.

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

| - as decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

Il - os enunciados de sumula vinculante;

lll - os acdrddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de
resolugdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos;

IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional;

V - a orientagéo do plenario ou do 6rgéo especial aos quais estiverem
vinculados.

§ 1° Os juizes e os tribunais observaréo o disposto no art. 10 e no art. 489,
§ 1°, quando decidirem com fundamento neste artigo.

§ 2° A alteragao de tese juridica adotada em enunciado de sumula ou em
julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias
publicas e da participagdo de pessoas, 6rgaos ou entidades que possam
contribuir para a rediscussao da tese.
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§ 3° Na hipétese de alteragdo de jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de
julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagdo dos efeitos da
alteragao no interesse social e no da seguranga juridica.

§4° A modificagdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada
ou de tese adotada em julgamento de casos repetitivos observara a
necessidade de fundamentagdo adequada e especifica, considerando os
principios da seguranca juridica, da protecéo da confianga e da isonomia.

§5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por
questao juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede
mundial de computadores.

Art. 928. Para os fins deste Cdédigo, considera-se julgamento de casos
repetitivos a decisao proferida em:

| - incidente de resolugdo de demandas repetitivas;

Il - recursos especial e extraordinario repetitivos.

Paragrafo unico. O julgamento de casos repetitivos tem por objeto questéo
de direito material ou processual. (BRASIL, 2015)

Conforme disposto, o art. 926 evidencia que os tribunais superiores, mediante
enunciados de sumulas, devem manter uma jurisprudéncia estavel, integra e
coerente, inclinando-se ao que dispde Dworkin na sua Teoria da Integridade do
Direito. Como ja mencionado, o cédigo nao diferencia jurisprudéncia de precedente,

entretanto, essa estrutura estavel aplica-se para ambos.

Assim, de acordo com o art. 927, o juiz devera observar, de forma obrigatoria, o
disposto em cada inciso do artigo mencionado (mesmo que seja um rol
exemplificativo), pois, caso contrario, devera seguir o disposto no §1° do art. 489 do

CPC/2105, especialmente o inciso VI.

Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca:

| - o relatério, que contera os nomes das partes, a identificacdo do caso,
com a suma do pedido e da contestagcdo, e o registro das principais
ocorréncias havidas no andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;
lll - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as
partes Ihe submeterem.

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela
interlocutdria, sentenga ou acoérdao, que:

| - se limitar a indicagéo, a reprodugao ou a parafrase de ato normativo,
sem explicar sua relagdo com a causa ou a questao decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso;

[l - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;
IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes
de, em tese, infirmar a conclus&o adotada pelo julgador;
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V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de siumula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de sequir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distincdo no caso em
julgamento ou a superacao do entendimento. (Grifo nosso) (BRASIL, 2015)

Dessa maneira, caso o juiz entenda por ndo seguir o entendimento firmado por um
Tribunal Superior em sua decisao, deve ele demonstrar porque o caso em julgamento
difere do entendimento, ou demonstrar a superagédo da jurisprudéncia. O termo
superacao, adotado no texto, ndo deve ser entendido em seu aspecto literal —
permitindo que tribunal inferior possa revogar o entendimento do tribunal superior —,
mas no sentido de que havera sempre um forte dever de fundamentacao para a néao
adoc&o de um entendimento jurisprudencial invocado (caso ele seja aplicavel).

Apesar disso, a criagdo do sistema precedentes ndo pode ser imposta com a sua
simples previsao legal, impondo que juizes e tribunais em casos semelhantes devam
obrigatoriamente observar os precedentes judiciais. Ou seja, embora haja um novo
aparato na legislacdo processual vigente que almeje a eficacia normativa dos
precedentes, exigindo que os tribunais mantenham jurisprudéncia uniforme, estavel,
integra e coerente (926, CPC/2015), bem como estabelecendo que as decisbes
judiciais que optarem por ndo seguir o entendimento dos Tribunais devem ser
fundamentadas com rigor do art. 489, §1°, V e VI de CPC/2015, tais medidas sao

insuficientes para a estruturagao de um verdadeiro sistema precedentes vinculativos.

Diante desta situacao, € possivel asseverar que a formacado de um sistema de
precedentes no ordenamento juridico brasileiro tera que superar diversas
dificuldades, decorrentes da prépria auséncia de costume na observancia dos
precedentes como uma fonte do direito . E possivel concluir que a mera previséo
legal de um sistema de precedentes judiciais como fontes principal do direito, em
consonancia com as leis, ndo garante sua correta aplicabilidade no ordenamento
juridico brasileiro, haja vista a tradigdo no direito patrio de adotar os precedentes

como norma juridica secundaria.

Assim, diante do novo cenario politico-legislativo adotado pelo Codigo de Processo

Civil, faz-se necessario considerar uma teoria adequada para implementacdo do
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sistema de precedentes no ordenamento juridico patrio.

O filésofo Ronald Dworkin propde uma teoria que subsidiara a implementacio deste
sistema no ordenamento brasileiro. Streck (2015) muito bem expde essa influéncia
da Teoria da Integridade de Ronald Dworkin quando assim argumenta:

A'inteligéncia do relator e de Fredie Didier foram cruciais para o acatamento
dessa minha sugestao de carater dworkiniano, simples, mas que podera
mudar a histéria da aplicagdo do direito de terrae brasilis: trata-se da
exigéncia de coeréncia e integridade, ao lado da estabilidade. Explico:
significa dizer que, em casos semelhantes, deve-se proporcionar a garantia
da isonémica aplicagéo principioldgica. Havera coeréncia se os mesmos
principios que foram aplicados nas decisbes o forem para os casos
idénticos; mas, mais do que isto, estara assegurada a integridade do direito
a partir da forca normativa da Constituicdo. A coeréncia assegura a
igualdade, isto €, que os diversos casos terdo igual consideragao por parte
dos juizes. Isso somente pode ser alcangcado através de um holismo
interpretativo, constituido a partir do circulo hermenéutico. Ja a integridade
é duplamente composta, conforme Dworkin: um principio legislativo, que
pede aos legisladores que tentem tornar o conjunto de leis moralmente
coerente, e um principio jurisdicional, que demanda que a lei, tanto quanto
possivel, seja vista como coerente nesse sentido. A integridade exige que
0s juizes construam seus argumentos de forma integrada ao conjunto do
direito. Trata-se de uma garantia contra arbitrariedades interpretativas. A
integridade limita a acdo dos juizes; mais do que isso, coloca efetivos
freios, através dessas comunidades de principios, as atitudes solipsistas-
voluntaristas. A integridade € uma forma de virtude politica. A integridade
significa rechacar a tentagdo da discricionariedade. (STRECK, 2015, 49)

A Teoria da Integridade de Dworkin visa evitar a arbitrariedade do intérprete ao
decidir uma lide através da utilizagao dos precedentes na atuagéo do poder judiciario.
Dworkin almeja harmonizar duas dogmaticas aparentemente inconciliaveis, quais
sejam: a possibilidade de o juiz interpretar um caso utilizando-se de principios morais,
contudo de uma forma objetiva, o que remete ao ideal de segurancga e previsibilidade,
outrora incompativeis com dimensdes de moralidade, justica e a equidade do

positivismo juridico.

Dworkin demonstra um modelo de interpretagao judicial, utilizando-se de critérios
objetivos e que oferega moralidade. A separacao nitida entre o direito e a moral é
uma das caracteristicas marcantes dos defensores do positivismo, pensamento este
que Dworkin n&o tolera. Para ele — Dworkin — o direito n&o se resume a um conjunto
de regras vinculadas a um pedigree, mas incorpora principios decorrentes da

moralidade politica.
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Esses principios decorrem do desenvolvimento das argumentagdes perante os
tribunais, de modo que diante de um caso um tribunal fundamentadamente decide
criando dessa forma um precedente. Os principios sdo essencialmente morais e,
como consequéncia, a argumentacao juridica passa a depender da argumentagao
moral. A decisao judicial é fruto da interpretacdo do magistrado que o fara de forma
objetiva, ndo arbitraria, pois estara limitado pelos principios e sua moralidade
institucionalizada. Ao atribuir relevancia aos principios morais no ambito da
argumentagao juridica, Dworkin alega ser inveridica o posicionamento central do

positivismo de separagao entre direito e moral.

Segundo Dworkin (2007), o juiz ndo deve criar um novo direito ao interpretar a lei,
pois atuara de modo objetivo em consonancia com a legislagao vigente, bem como
nao deve ser limitado a mera reproducédo do que esta imposto em lei. Para Dworkin
(2007):
O direito como integridade pede que os juizes admitam, na medida do
possivel, que o direito é estruturado por um conjunto coerente de principios
sobre a justi¢a, a equidade e o devido processo legal adjetivo, e pede-lhes
que os apliguem nos novos casos que se lhes apresentem, de tal modo

que a situacao de cada pessoa seja justa e equitativa segundo as mesmas
normas. (DWORKIN, 2007, p. 264)

Ao defender o direito como integridade, Dworkin parte da ideia de uma interpretacao
construtiva. A titulo de exemplo o fildsofo, através de uma analogia, compara o direito
com a interpretagao da literatura e pde o juiz como protagonista, sendo ele um critico

literario e, ao mesmo tempo, autor de um romance em cadeia.

Esse romance em cadeia recai sobre a sistematica que os precedentes devem
adotar, pois cada intérprete seria simultaneamente critico e protagonista. O romance
da inicio diante da primeira decisdo de uma lide em que um litigante requer seu direito
violado e recorre ao judiciario para ter a tutela em seu favor. Nos casos seguintes (ou
seguintes capitulos do romance), que sejam semelhantes ou iguais ao que ja foi
apreciado, o juiz deve analisar um caso sentenciado anteriormente no mesmo
sentido, de modo que torne sua decisao coerente e, caso haja alguma alteragao,

deve fundamentar para adequar ao caso julgado.
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A exigéncia de integridade de considerar as decisdes anteriores ndo exclui a
possibilidade de desconsiderar alguns elementos vislumbrados pelo juiz anterior,
desde que tais elementos possam ser justificados como erros na diregdo da melhor
decisdo possivel. Dessa maneira, o romance em cadeia deve manter o equilibrio
entre acrescentar algo novo e propiciar a continuidade do romance de forma ldgica.
Assim, devera o juiz, considerando os julgamentos pretéritos, interpretando a historia
juridica anterior, buscar a melhor interpretacéo da obra de arte para chegar a melhor
justificacao da pratica interpretativa.

A atividade interpretativa na teoria da integridade no Direito € um processo complexo
e metddico que exige tanto um procedimento propicio quanto sujeitos aptos a
executa-la. Destarte, Dworkin, através das metaforas do “romance em cadeia” e do
“Juiz Hércules” explica sua tese. A integridade, para Dworkin, concebe o direito como
um modo de aperfeicoamento da comunidade politica harmonizando a equidade, a
justica e o devido processo legal de forma integra, dando sentido ao passado e ao
mesmo tempo em que se projeta para o futuro, a partir de uma reinterpretagao e
revitalizagcdo das praticas juridicas, mediante o aprofundamento de seu
fundamento/argumento moral e a reinterpretagao construtiva de sua tradi¢ao juridica.
Nesse sentido, como ja mencionado "o Direito como integridade comecga no presente
e sO se volta para o passado na medida em que seu enfoque contemporaneo assim
determine”. (DWORKIN, 1999).

A consequéncia da integridade esta na coeréncia entre as decisdes judiciais, tendo
em vista que o juiz devera sempre fundamentar, caso ndo aplique um precedente
vinculante alegado por algum dos litigantes e, além disso, devera demonstrar que a
sua decisao € coerente com decisdes judiciais anteriores que tratam sobre a mesma

matéria.

Essa fundamentagdo deve demonstrar que a decisdo judicial que esta sendo
proferida por um juiz €, na verdade, a continuidade em cadeia do trabalho do Poder
Judiciario no tocante aos entendimentos relacionados a uma determinada matéria,
de modo que essa decisdo ndo deve ser vista de forma isolada, como se o juiz que

sentenciou n&o pertencesse ao mesmo Judiciario que consignou todas as decisdes
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pretéritas da mesma problematica.

Acredita-se que a Teoria do Direito como Integridade de Dworkin € aplicavel aos
casos de relagdes poliamoristas, uma vez que a auséncia de regramento legal sobre
as multiconjugalidades consensuais ndo afasta sua existéncia, nem seus efeitos
sobre a familia pés-moderna. Porto (2017), apresenta uma critica contundente sobre
0 assunto:

A inadequacdo do atual regramento juridico para as relagbes familiares,
dissipado entre a legislagao civilista e uma gama de leis esparsas, também
& destacada nas razdes fundamentais do Estatuto das Familias no sentido
de que a concepcgédo do Livro de Direito de Familia do CC/2002 deu-se ao
final dos anos 60 no século passado, bem antes das grandes
transformagdes provocadas pelo advento da Carta de 1988, quando a
familia era centrada no modelo patriarcal e desigualitario, constituida
somente pelo casamento. A legitimagao de paradigmas familiares fundados
na comunhao de vida e na afetividade, na igualdade de direitos e deveres
entre cOnjuges e companheiros, na liberdade de formagéo, desenvolvimento
e dissolugdo das entidades familiares e na equiparagéo de filhos bioldgicos
e socioafetivos inaugurou uma nova era do Direito de Familia.

Nesse interregno — de descompasso temporal e substancial, em vista das
metamorfoses sociais e juridicas no ambito das relagbes familiares — os
esforgos empreendidos para a adequagao do texto do Projeto do Cddigo
Civil as diretrizes constitucionais produziram resultados acanhados, “pois
ndo havia como reformatar institutos que somente faziam sentido para o
paradigma familiar pretérito” (BRASIL, 2013a, p. 08). Tal inadequacgéo
refletiuv-se na inaptiddo ou insuficiéncia de alguns institutos juridicos,
gerando controvérsias e dificuldades de aplicacdo pelo Poder Judiciario,
quando demandado para solucionar os conflitos. Como exemplos, vale citar
que o texto civilista ficou marcado pela auséncia de normatizagao das
relagdes homoafetivas e o tratamento discriminatério conferido a unido
estavel e ao casamento quanto aos direitos sucessorios, sendo necessaria
intervengao do Judiciario para modificar essas situagdes. (PORTO, 2017, p.
237-238)

Por fim, os precedentes judiciais podem desempenhar um papel importante na
definigdo dos direitos e reconhecimento legal dos relacionamentos poliamoristas. Ao
estabelecer padrdes legais e orientagdes para casos futuros, os precedentes judiciais
podem moldar o entendimento juridico e a protegdao dos direitos das pessoas
envolvidas em relacionamentos poliamoristas. E importante observar que os
precedentes podem variar entre diferentes competéncias jurisdicionais e contextos
legais, e a evolugdo do entendimento e tratamento juridico do poliamor esta em

constante desenvolvimento, refletindo as mudancas sociais e culturais em curso.
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2.6.4. Distinguishing e Overruling

Conforme mencionado anteriormente, para ser utilizado um precedente em um caso
posterior se faz necessario a verificacdo entre os casos dos fatos relevantes para
entdo saber se a ratio decidendi do primeiro caso seria adequada para fundamentar

a decisdo do caso em julgamento.

Dada a natureza dinamica do direito, é possivel utilizar a ratio decidendi de casos
anteriores como base para decisdes futuras, desde que sejam comparadas com as

circunstancias faticas do caso em julgamento.

Nesse sentido, uma das principais técnicas empregadas pela teoria do precedente
obrigatério é o distinguishing, que consiste em identificar diferengas relevantes entre
os fatos subjacentes ao precedente invocado e aqueles presentes no novo caso em
analise. O distinguishing ocorre quando um precedente invocado por uma das partes
para apoiar ou refutar uma tese alegada no processo em julgamento n&o é aplicado
devido a constatacao de que a ratio decidendi aparentemente similar ndo se aplica
de forma adequada. Em tais situagdes, torna-se necessario um tratamento

diferenciado, levando em consideracao as especificidades do caso em questéao:

Na aplicacdo do distinguishing, a utilizacdo do raciocinio analégico é de
suma importancia. Um precedente devera ser aplicado em um caso
sucessivo mesmo que nao exista identidade absoluta entre eles, pois sem
tal exigéncia tornaria impossivel a operagdo de um sistema de precedentes
obrigatérios. E necessario, todavia, que os fatos decisivos para que a
decisdo anterior fosse tomada sejam juridicamente relevantes para o
julgamento do caso sucessivo. Assim, ndo é qualquer distingdo que
justificara a ocorréncia do distinguishing. Dois casos nao serdo diferentes
apenas porque fatos nao fundamentais ou irrelevantes ndo sao idénticos.
(FOGACA. 2015, p.525)

Assim, quando ndo houver uma identidade entre o precedente e o caso em
julgamento, estamos diante de um Distinguishing (distin¢gdo). Ou seja, o caso atual,
embora semelhante ao precedente, € distinto/diferente em alguns pontos faticos, e,
portanto o precedente ndo deve ser aplicado, pois € inadequado ao caso em

julgamento.

Note-se que nao é qualquer diferenca fatica entre os precedentes e o caso
em julgamento que autoriza a inaplicabilidade daquele. As diferengas tém
que versar sobre os fatos materiais, de forma que distingdes sobre fatos nao
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fundamentais ou irrelevantes, nao justificam a inobservancia do precedente.
(MARINONI, 2010. p.333).

Dessa forma, o juiz ndo pode deixar de aplicar o precedente por discordar dele, mas
deve deixar de fazer quando demonstrada as diferencas nos fatos entre os casos.
Contudo, n&o pode se admitir um engessamento do Direito ao aplicar as decisdes
oriundas de precedentes. Desse modo, se faz necessario um mecanismo para sua
revogacéo. E denominado de Overruling o mecanismo utilizado para superagdo das
decisdes de precedentes. Entretanto, para que haja essa superagao do precedente,
faz-se necessario uma alteragao significativa nas concepgdes politicas, morais e no
entendimento do direito em uma sociedade.
Os requisitos basicos para a revogacao de um precedente sao a perda de
congruéncia social e o surgimento de inconsisténcia sistematica. Porém,
antes de realizar o overruling a Corte deve realizar juizo de ponderagéao,
visando evitar instabilidade e surpresas injustas aos jurisdicionados.
(MARINONI, 2010, P. 334).
Ao contrario do distinguishing, o overruling ocorre em relacdo a questao de direito,
nao de fato. Quando um precedente é revogado, o tribunal esta afirmando que a
aplicacéo da regra juridica decorrente desse precedente n&o € mais valida daquela
maneira e requer uma nova interpretacdo. Portanto, o overruling nao diz respeito a
diversidade de bases faticas entre o caso que originou o precedente e 0 caso em

julgamento:

Todavia, nada impede que o tribunal criador do precedente ou outro a ele
superior faga mais do que simplesmente distinguir os casos, pois ele pode
concluir pela necessidade de sua revogagdo. Isso acontece quando se
constata que a ratio decidendi teve formacéo equivocada, ou ndo mais se
coaduna com as exigéncias do direito, em face da ocorréncia de mudancgas
sociais, alteragdo do quadro fatico normativo, criagdo de novas tecnologias,
dentre outros motivos. (FOGACA, 2015, p.526)

A revogacéo de um precedente deve ser tolerada e incentivada quando resultar em
uma interpretagdo mais justa da regra juridica aplicavel ao caso em julgamento. No
entanto, antes de utilizar essa técnica, € dever do tribunal avaliar cuidadosamente
se nao é apropriado manter o precedente, a fim de preservar a estabilidade do
sistema juridico. Isso se deve ao fato de que revogar um precedente com efeitos

retroativos pode ser tdo injusto, ou até mais injusto, do que manté-lo inalterado.

A titulo de exemplo de Overruling pode ser citado a mudanga de entendimento na

sociedade no que diz respeito a unido homoafetiva. Reclamavam quanto a
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interpretacdo conforme a Constituigdo do art. 1.723 do Cadigo Civil, com a seguinte
redacéo: “E reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia”, pois a unido estavel estabelecida entre homem e mulher no
cbdigo deveria se estender também a unido estavel constituida entre pessoas do

mesmo Sexo.

No julgamento da Agado Direta de Inconstitucionalidade 4277 e da Arguigdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 132, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu, através de uma mudanga na congruéncia social, a unido estavel entre

um casal do mesmo sexo.

Embora a discussdo sobre precedentes e ativismo judicial possa parecer
antagonica, € possivel encontrar um equilibrio entre esses dois elementos. Os
precedentes judiciais ndo devem ser encarados como intocaveis ou imutaveis, pois
a evolucao social e a dindmica da sociedade exigem uma interpretacao atualizada
e progressista das leis. Nesse sentido, o ativismo judicial pode desempenhar um
papel importante ao reinterpretar os precedentes a luz dos valores e principios

fundamentais consagrados na Constituicdo, promovendo a justi¢ca e a igualdade.

2.7 O DEVER FUNDAMENTAL DO ESTADO DE PROTECAO A FAMILIA COMO
CRITERIO DE SUPERACAO JURISPRUDENCIAL

Os precedentes judiciais sao essenciais para garantir a seguranga juridica e a
previsibilidade do sistema legal. Eles fornecem uma base soélida para a tomada de
decisdes judiciais consistentes e uniformes. No entanto, o ativismo judicial também
pode ser necessario em certos contextos para atualizar as leis e garantir a justica em
constante evolucdo. E fundamental que os juizes encontrem um equilibrio entre seguir
os precedentes e adaptar as decisbes as mudangas sociais, garantindo a
independéncia judicial e o respeito a separacdo dos poderes. Somente assim sera
possivel manter a confianga da sociedade no sistema juridico e assegurar a efetivagéao
dos direitos e valores fundamentais.

A familia € uma instituicdo social que desempenha um papel crucial na vida das
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pessoas. E por meio dela que os individuos encontram suporte emocional, social e
econdmico. No entanto, o conceito de familia tem evoluido ao longo dos anos, e hoje
em dia existem diversos tipos de arranjos familiares que ndo séo reconhecidos pelo
Estado.

Nesse sentido, € importante que o Estado reconheca todos os tipos de familia,
independentemente de sua composi¢ao ou estrutura, para que todas as pessoas
sejam tratadas com igualdade e respeito. O reconhecimento legal desses arranjos
familiares € essencial para que os individuos tenham acesso a direitos e beneficios,

como heranga, pensao, seguro saude e adogao de criangas.

O Estado ¢é o principal destinatario de deveres fundamentais, cuja fungao precipua
de promover e efetivar os direitos fundamentais de cada cidaddo e assim surge o
interesse primario em proteger a familia, por meio de leis ou atos que Ihe assegurem
o desenvolvimento estavel e a intangibilidade de seus elementos institucionais. O
reconhecimento de todos os tipos de familia € uma questao de justica social. Negar
o reconhecimento legal a determinados arranjos familiares é uma forma de
discriminagao e exclusdo social. Todos os individuos tém o direito de formar uma

familia e de serem reconhecidos como membros de uma comunidade familiar.

O dever fundamental do Estado de protecdo a familia € uma premissa estabelecida
na Constituicdo Federal de 1988, tendo como base o principio da solidariedade, que
estd intrinsecamente ligado a ideia de cooperacdo mutua e responsabilidade
compartilhada entre os membros da sociedade, incluindo o Estado, na busca pelo

bem comum e pela garantia dos direitos fundamentais.

Outro ponto importante € que o reconhecimento de todos os tipos de familia pode
ajudar a reduzir o estigma e a discriminacao enfrentados por determinados grupos
sociais, como o0s casais homoafetivos, familias monoparentais e familias
reconstruidas. Ao reconhecer esses arranjos familiares, o Estado envia uma
mensagem clara de que todas as pessoas sao iguais perante a lei e merecem o
mesmo respeito e reconhecimento.

O dever fundamental do Estado de reconhecer todos os tipos de familia esta em linha

com as tendéncias sociais e culturais atuais. A sociedade esta se tornando cada vez
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mais diversa e plural, e € fundamental que o Estado acompanhe essa evolugéo e se
adapte as novas demandas e necessidades das pessoas. No contexto das relacbes
familiares, o principio da solidariedade assume especial importancia, pois implica que
o Estado tem a responsabilidade de criar e implementar politicas publicas e
mecanismos legais que assegurem a protegdo, a promogédo e o desenvolvimento

pleno das familias.

A solidariedade, como principio constitucional, orienta a atuacdo do Estado no
sentido de criar condi¢des favoraveis para o pleno exercicio dos direitos familiares,
bem como para a superacéo de desigualdades e discriminagbes que possam afetar
negativamente as familias. Nesse sentido, o dever fundamental do Estado de
protecao a familia, embasado no principio da solidariedade, € uma ferramenta
essencial para a promocédo do bem-estar e da harmonia nas relagdes familiares,

contribuindo para a construgdo de uma sociedade mais justa e inclusiva.

Portanto, é essencial que o Estado reconhega todos os tipos de familia, garantindo
que todas as pessoas sejam tratadas com igualdade, justica e dignidade. O
reconhecimento legal desses arranjos familiares € uma questéo de direitos humanos
e de justica social, e deve ser prioridade para todos os governos comprometidos com

a promogao da igualdade e do bem-estar de todos os cidadaos.

Um exemplo de protecdo da familia por parte do Estado brasileiro, assenta-se n
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 132/RJ, em conjunto
com a Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 4277/DF, que tiveram o objetivo de
promover o reconhecimento da unido estavel homoafetiva, uma vez que o
ordenamento juridico brasileiro ndo amparava e nem vedava expressamente
essa forma de constituir familia, seja pela prépria Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, seja pelo Cdodigo Civil de 2002.

O Supremo Tribunal Federal reconheceu, por unanimidade a unido homoafetiva
como entidade familiar, aplicando o mesmo instituto dado as unides estaveis entre
homem e mulher. Assim, nossa Corte Suprema deu interpretacdo conforme a
Constituicdo ao artigo 1.723 do CC/2002, apresentando um novo conceito de familia,

com base nos principios constitucionais.
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O julgamento das ADI 4277 e ADPF 132 reflete uma mudanga de pensamento em
relagcdo as unides entre pessoas do mesmo sexo. O voto proferido pelo Ministro
Relator Carlos Ayres Britto se baseou no direito a igualdade, destacando que a
felicidade de pessoas com preferéncia homossexual sé pode ser realizada de forma

homossexual, da mesma forma que pessoas com preferéncia heterossexual.

Apesar de a Constituigdo inicialmente limitar a unido estavel ao casamento entre
homem e mulher, o Ministro Relator interpretou-a de forma coerente, evitando que a
Constituicdo se envolvesse em um discurso preconceituoso ou homofébico. Ele
argumentou que a ciéncia juridica deve acompanhar a evolugao cultural e social,
buscando caminhos legais para proteger os direitos de todos os individuos. Essa
decisdo demonstra uma abordagem progressista do Judiciario, buscando garantir a
igualdade e a ndo discriminagcdo com base na orientagcdo sexual. Ela destaca a
importancia da interpretacdo constitucional em consonancia com os principios de
igualdade e respeito a diversidade, superando barreiras preconceituosas e

garantindo os direitos fundamentais das pessoas LGBT+.

A decisao prolatada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI 4277,
reconhecendo a unido homoafetiva, gerou em parte da doutrina o entendimento
quanto a ocorréncia de uma mutacao constitucional, que consiste na “alteracdo, nao
da letra ou sentido expresso, mas do significado, do sentido, e do alcance das
disposigdes constitucionais”. Ou seja, ocorre uma mudanga na forma como a norma
€ compreendida, mantendo-se a letra originalmente disposta. O professor Adriano

Sant’Ana Pedra conceitua:

A mutagao constitucional € um processo informal que cuida da atualizagdo
e concretizagdo da Constituigdo. Na mutagdo, a norma constitucional
modifica-se apesar da permanéncia do seu texto, pressupondo a nao
identificagcao entre a norma e o texto normativo. Todavia, este fendmeno nao
estd expressamente previsto no texto constitucional, ao contrario do que
acontece com a reforma e a revisdo. E, sendo assim, ndo existem limites
expressos no texto constitucional para a realizacdo de uma mutagdo. Em
verdade, inexiste tratamento sistematico no tocante as limitagdes dos
processos informais de mudanga da Constituicdo, ndo tendo a maioria da
doutrina enfrentado o tema especificamente. (PEDRA, 2016)

Nesse contexto, o Poder Judiciario desempenha um papel importante na modificacao
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do significado e alcance das normas constitucionais por meio de um processo difuso
de interpretagao. Essas mutagdes constitucionais ndo alteram o texto constitucional
em si, mas promovem uma nova compreensao e aplicacao das suas disposicdes. As
decisdes judiciais podem atribuir novos sentidos aos dispositivos constitucionais,
adaptando-os a realidade social e aos valores contemporaneos, sem a necessidade
de alteragdes formais na Constituicao. Isso permite que a Constituicdo se mantenha
como um documento estavel e duradouro, enquanto sua interpretagcédo se ajusta as

mudancas sociais e culturais ao longo do tempo.

As mutagdes constitucionais se referem a modificagdo do sentido e significado das
normas constitucionais, sem alterar seu texto literal. Essas transformacdes sao
resultado da evolucdo da interpretacdo constitucional promovida pelo Poder
Judiciario, que desempenha um papel fundamental na adaptagdo da Constituicao a
realidade contemporéanea. Pedra (2016) destaca que a mutag&o constitucional € um
fendbmeno que tem ganhado cada vez mais relevancia no ambito juridico,
especialmente em paises com Constituicdes rigidas, como € o caso do Brasil. Ele
argumenta que, diante das limitagdes formais impostas pelo processo legislativo,
muitas vezes € necessario recorrer a mutacao constitucional para que a Constituicao

possa se adaptar as mudancas sociais e politicas.

No Brasil, também ocorreram casos de overruling no direito de familia, nos quais
tribunais superiores revogaram precedentes anteriores para adequar o entendimento
juridico as transformacgdes sociais. Alguns exemplos notaveis sdo o reconhecimento

da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo:

1) Em 2011, o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu, no julgamento da ADI
4277 e da ADPF 132, que a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo
deveria ser reconhecida e equiparada a unido estavel heterossexual. Esse
overruling revogou precedentes anteriores que nao reconheciam a uniao
homoafetiva como entidade familiar, garantindo assim direitos e protegdes aos

casais do mesmo sexo.

2) Multiparentalidade: Em 2016, no julgamento do Recurso Extraordinario (RE)

898.060, o STF reconheceu a possibilidade de multiparentalidade, ou seja, o
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reconhecimento legal de multiplos vinculos parentais. Nesse caso, ocorreu o
overruling de precedentes anteriores que restringiam o reconhecimento de
mais de dois pais ou maes em uma mesma relagcao familiar, permitindo que
os filhos tenham a possibilidade de serem reconhecidos por mais de uma
figura parental, desde que seja do interesse do menor.

Direitos sucessorios de companheiros homoafetivos: Em 2020, o STF, no
julgamento do RE 646.721, reconheceu a equiparagdo dos direitos
sucessorios de companheiros homoafetivos aos direitos dos conjuges. O
Tribunal revogou entendimentos anteriores que limitavam os direitos
hereditarios apenas aos casais heterossexuais, assegurando aos

companheiros homoafetivos os mesmos direitos sucessorios.
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3 RECONHECIMENTO DE DIREITOS PREVIDENCIARIOS AOS COMPONENTES
DE FAMILIAS POLIAMORISTAS

O estudo sobre o poliamor e seus reflexos juridicos ndo pode ser analisado apenas
pelo viés juridico, pois a compreensao abrangente do tema requer abordagens
sociologicas e conceituais sobre a familia. Atualmente, ndo ha reconhecimento
juridico para a poliafetividade e existe uma divergéncia se tal unido configuraria um
ilicito frente ao principio da monogamia. A relagdo poliamorosa se diferencia das
paralelas ao casamento ou unido estavel, pois nessas hipoéteses identificam-se traicao

e infidelidade conjuga

E importante destacar que a formagdo das familias ndo é um fato natural, mas sim
resultado de realidades sociais e culturais. Por isso, independentemente da forma que
assumam, as familias se estruturam psiquicamente pelos papeis de pai, méae e filho(a),
e tém como elo o afeto que une as pessoas, estando acima de regramentos e
formalidades legais. A repersonalizagdo do Direito, que enfatiza a dignidade do
individuo, fortaleceu as concepcdes pluralistas e democraticas da familia, ampliando
O espago para a legitimagdo juridica de estruturas familiares, como as
multiconjugalidades poliamorosas.

Além disso, é importante destacar que a diversidade de formas de relacionamento
afetivo e familiar € uma realidade cada vez mais presente na sociedade. O
reconhecimento do poliamor como uma forma legitima de relagao afetiva € uma pauta
importante, visto que muitas pessoas que vivem essa realidade enfrentam preconceito

e falta de reconhecimento juridico.

Embora ainda ndo haja uma normatizagao especifica para o poliamor, a evolugao do
Direito de Familia tem caminhado no sentido de reconhecer a pluralidade e a
diversidade das formas de relacionamento, levando em consideragcao aspectos como

a afetividade, a liberdade e a autonomia dos individuos.

Desse modo, é importante que o debate sobre o poliamor e suas implicagdes juridicas

seja ampliado, a fim de garantir o reconhecimento e a protegao juridica das pessoas
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envolvidas nessa forma de relagao afetiva e familiar, assegurando a sua dignidade, o

seu bem-estar e a sua liberdade.

Para parte da doutrina e para o STF, a monogamia seria um principio em nosso

ordenamento, sendo ilicita as unides ndo-monogamicas. Essa é a conclusao que se

pode obter do Cddigo Civil ao estabelecer expressamente no art. 1.521, como uma

das causas de impedimento para o casamento, a condi¢gado de casado de qualquer dos

novos nubentes, além de estabelecer o dever de fidelidade reciproca entre ambos os

cbnjuges (artigo 1.566, |, do CC/2002). A esse respeito, Sebastido de Assis Neto e

Maria Izabel de Melo (2018), afirmam:

Nao ha duvidas de que o Estado brasileiro estd baseado nas relagbes
monogamicas, reconhecendo as familias constituidas entre duas pessoas.
Verifica-se que o principio da monogamia busca resguardar as relagdes
independentemente do dever de fidelidade, ou seja, quando discutimos
monogamia ndo estamos tratando de traicdo ou infidelidade, mas de
existéncia de relagdes paralelas. (MELO, 2018, p. 195)

Todavia, essa visdo ndo goza de unanimidade na doutrina. Carlos Eduardo Pianovsky

Ruzyk (2016), por exemplo, afirma que:

E continua:

[...] tomar um principio juridico da monogamia como um “dever ser” imposto
pelo Estado a todas as relagdes familiares € algo que entra em conflito com
a liberdade que deve prevalecer naquela que é uma das searas da vida na
qual os sujeitos travam algumas das mais relevantes relagdes no tocante a
formacéao de sua subjetividade e desenvolvimento de sua personalidade.

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

N&o se trata de criticar a orientagdo monogamica comum a uma moral social
média, que reflete uma longa permanéncia histérica. Trata-se, sim, de criticar
a pretensao de atribuir ao direito estatal o poder de reputar ilicitas formas de
convivéncia decorrentes de escolhas coexistenciais materialmente livres
(RUZYK, 2016, p. 4).

A monogamia nem mesmo chega a ser um principio, e sim, uma regra de
interdicdo imposta pelo Estado para restringir a ocorréncia de diversas
relagcbes matrimonializadas. Nao cabe ao Estado esse papel de interceder
nas relagbes intimas dos individuos. Por sua vez, declara ser legitimo essa
vedagdo juridica em relagdo aos vinculos constituidos pelo préprio Estado,
como € o caso do casamento. Contudo, ndo poderia ser observado nos casos
em que os vinculos decorressem de rela¢des informais. (RUZYK, 2016, p.5)

O principio juridico ndo € um mero valor, tem conteudo normativo, dessa forma,
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considerar ou desconsiderar a monogamia como principio tem impacto na possibilidade
de reconhecimento das unides poliafetivas sem a necessidade de mudancga no texto
legal vigente, apenas por meio de reinterpretagcao dos textos constitucional e legal. O
principio da monogamia encontra obstaculos para se estabelecer frente a outros
principios juridicos aplicados ao direito de familia, notadamente o principio da nao

intervengao ou da liberdade, e o principio da afetividade

No que se refere a afetividade, por exemplo, resta claro que é extremamente relevante
no contexto de qualquer modelo familiar (monogamico ou nao), sendo reconhecido o
direito a todos de terem suas relagdes reconhecidas a partir dos afetos gerados. O
STF, no Recurso Extraordinario 898.060/SC, reconheceu a existéncia de vinculo
familiar derivado da afetividade ao reconhecer a possibilidade de filiacdo plurima, ou

seja, a existéncia de filiagao afetiva coexistindo com a filiagao bioldgica.

Ao reconhecer a possibilidade da multiparentalidade, a decisdo garantiu a produg¢ao
de todos os efeitos juridicos outrora garantidos apenas a paternidade e maternidade
biolégica ou adotiva, neles incluidos os direitos previdenciarios ao recebimento de
pensdo por morte e auxilio-reclusdo na condigdo de dependente do (a) segurado (a)

na condi¢cado de pai ou mae socioafetivos.

Apesar de ndo convencionais, familias poliafetivas, por este mesmo principio, néo
poderiam ser excluidas do reconhecimento de seus direitos. Para Maria Berenice
Dias:

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

Claro que justificativas nao faltam a quem quer negar efeitos juridicos a
escritura levada a efeito. A alegagdo primeira € a afronta ao principio da
monogamia, desrespeito ao dever de fidelidade. Com certeza rejeicdo que
decorre muito mais do medo das proprias fantasias. O fato é que descabe
realizar um juizo prévio e geral de reprovabilidade frente a formacgdes
conjugais plurais e muito menos subtrair qualquer sequela a manifestagao de
vontade firmada livremente pelos seus integrantes. (DIAS, 2016)

Outro principio a ser destacado, é a nao intervencdo do Estado nas relagdes
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familiares, ou principio da liberdade, que limita a interferéncia estatal na constituicao
e planejamento familiar. Nas palavras de Sebastidao de Assis Neto e Maria Izabel de
Melo (2018),

o principio da liberdade resguarda as relagbes pessoais e familiares,
possibilitando relagdes entre pessoas de forma livre, inclusive nao interferindo
no seu planejamento e forma de manutengéo, cabendo ao Estado apenas
assegurar recursos para a educacgao a vida digna das entidades familiares,
ndo podendo impor limites ou qualquer outra forma de coagdo para limitar
suas regras de constituicdo. (MELO, 2018, p.196)

O referido principio € a garantia de que nao havera interferéncia do Estado na livre
escolha da forma de constituicdo familiar, ndo impondo limites a livre escolha das
unides com desejo de constituir-se familia, ou ainda sobre a decisao sobre ter filhos
OuU Nao, se a uniao sera homoafetiva ou heteroafetiva, ou ainda se sera monogamica ou
nao. Mesmo garantindo a nao intervencdo do Estado na forma de constituir sua
familia, estabelecendo assim a livre escolha dos individuos como principio juridico
aplicado as familias, o legislador privilegiou expressamente a monogamia em
detrimento das unides poliafetivas, que ainda carecem de um expresso
reconhecimento legal para que tal forma de constituicdo familiar ndo sera meio para
exclusao de direitos. Na realidade, sequer ha um termo legal para a uniao poliafetiva,

sendo a expressao cunhada pela doutrina.

Ressalte-se que, quando legislador infraconstitucional equiparou a unidao estavel ao
casamento civil, estabeleceu as mesmas vedacdes da constituicio de casamento
simultdneo a possibilidade de unido estavel com multiplos companheiros (as),
considerando qualquer outra relagdo além do casamento monogamico ou unido
estavel previamente constituida, ainda que consensual, como concubinato (artigo
1.723, § 1°, e artigo 1.727, caput, do CC/2002).

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

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

[.]

Art. 1.727. As relagdes nao eventuais entre 0 homem e a mulher, impedidos
de casar, constituem concubinato. (BRASIL, 2002)
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Alguns cartérios no Brasil, ao serem provocados pelos integrantes de entidades
familiares poliafetivas, passaram a realizar registro por meio de Escritura Publica
Declaratdria de unido estavel poliafetiva. O primeiro registro desta natureza ocorreu
em Tupa-SP e, posteriormente no Rio de Janeiro, tendo outros cartorios, desde entao,

realizado registros semelhantes. No documento, o trisal carioca afirma:

Os declarantes afirmam que o documento visa a estabelecer regras para a
garantia de seus direitos e deveres, tendo por base o0s principios
constitucionais da afetividade, da autonomia da vontade, da dignidade da
pessoa humana, da personalidade e da igualdade, com a pretenséo de que
a uniao seja reconhecida e respeitada social, econémica e juridicamente, com
amparo do §3° do artigo 226 da CF/1988 e do artigo 1.723 do CC/2002,
invocando como fundamento, também, a decisdo do STF que legitimou as
unides homoafetivas e elencando os deveres mutuos de lealdade, respeito e
dignidade, assisténcia material e emocional, manuteng¢do conjunta do lar
comum e divisdo equilibrada de encargos financeiros, regime patrimonial de
separagao absoluta de bens e compromisso de distratar o instrumento
firmado caso haja rompimento dos lagos afetivos. (Trecho do modelo de
escritura publica da Tabelid do 15° Oficio de Notas do Estado do Rio de
Janeiro)

No entanto, ao analisar a possibilidade de registro publico de uni&do estavel poliafetiva,
o Conselho Nacional de Justica (CNJ), em 2018, decidiu que tal registro ndo seria
valido por tratar-se de objeto ilicito, o que, certamente, dificultou a comprovagao da
existéncia das unides poliafetivas e de outras formas consensuais nao-monogamicas

para fins de garantia de direitos destinados aos integrantes dessas familias.

O entendimento do CNJ, naquele momento, foi de que a norma brasileira limita, nesse
aspecto, a vontade das partes, sendo a unido poliafetiva ndo reconhecida como
entidade familiar no direito patrio, e assim, por ser ilicita, ndo poderia ser objeto de
escritura publica, nem eventual escritura feita produzir efeitos para os envolvidos na
esfera do Direito de Familia (Pedido de Providéncias 0001459-08.2016.2.00.00007).

7 PEDIDO DE PROVIDENCIAS. UNIAO ESTAVEL POLIAFETIVA. ENTIDADE FAMILIAR.
RECONHECIMENTO. IMPOSSIBILDADE. FAMILIA. CATEGORIA SOCIOCULTURAL.
IMATURIDADE SOCIAL DA UNIAO POLIAFETIVA COMO FAMILIA. DECLARACAO DE VONTADE.
INAPTIDAO PARA CRIAR ENTE SOCIAL. MONOGAMIA. ELEMENTO ESTRUTURAL DA
SOCIEDADE. ESCRITURA PUBLICA DECLARATORIA DE UNIAO POLIAFETIVA. LAVRATURA.
VEDACAO.

1. A Constituicdo Federal de 1988 assegura a familia a especial protecdo do Estado, abarcando suas
diferentes formas e arranjos e respeitando a diversidade das constituicbes familiares, sem hierarquiza-
las.
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Apesar da decisdo, nao houve consenso entre todos os conselheiros do CNJ, pelo

que vale destacar o voto divergente do Conselheiro Luciano Frota:

Proibir que se formalizem perante o Estado unides poliafetivas com base em
um conceito vetusto de entidade familiar, ndo abrigado pela Constituicao,
significa perpetuar uma situagao de excluséo e de negagéo de cidadania que
nao se coaduna com os valores da democracia. Nas palavras de Maria
Berenice Dias, “A interveng¢do do estado no ambito da familia, porém, deve
se dar apenas no sentido de protecdo, nos precisos termos da Constituicdo
Federal, ndo em uma perspectiva de exclusdo. Conforme Carlos Cavalcanti

2. A familia € um fendmeno social e cultural com aspectos antropolégico, social e juridico que refletem
a sociedade de seu tempo e lugar. As formas de unido afetiva conjugal — tanto as “matrimonializadas”
quanto as “nao matrimonializadas” — sao produto social e cultural, pois sdo reconhecidas como
instituicdo familiar de acordo com as regras e costumes da sociedade em que estiverem inseridas.

3. A alteracéo juridico-social comeg¢a no mundo dos fatos e é incorporada pelo direito de forma gradual,
uma vez que a mudanga cultural surge primeiro e a alteragao legislativa vem depois, regulando os
direitos advindos das novas conformacgoes sociais sobrevindas dos costumes.

4. A relacdo “poliamorosa” configura-se pelo relacionamento multiplo e simultdneo de trés ou mais
pessoas e é tema praticamente ausente da vida social, pouco debatido na comunidade juridica e com
dificuldades de definicdo clara em razdo do grande numero de experiéncias possiveis para os
relacionamentos.

5. Apesar da auséncia de sistematizagdo dos conceitos, a “unido poliafetiva” — descrita nas escrituras
publicas como “modelo de unido afetiva multipla, conjunta e simultdnea” — parece ser uma espécie do
género “poliamor”.

6. Os grupos familiares reconhecidos no Brasil sdo aqueles incorporados aos costumes e a vivéncia do
brasileiro e a aceitacdo social do “poliafeto” importa para o tratamento juridico da pretensa familia
“poliafetiva”.

7. A diversidade de experiéncias e a falta de amadurecimento do debate inabilita o “poliafeto” como
instituidor de entidade familiar no atual estagio da sociedade e da compreensao jurisprudencial. Unides
formadas por mais de dois conjuges sofrem forte repulsa social e os poucos casos existentes no pais
nao refletem a posigdo da sociedade acerca do tema; consequentemente, a situagdo nio representa
alteragao social habil a modificar o mundo juridico.

8. A sociedade brasileira ndo incorporou a “unido poliafetiva” como forma de constituicdo de familia, o
que dificulta a concessdo de status tdo importante a essa modalidade de relacionamento, que ainda
carece de maturacgao. Situagdes pontuais e casuisticas que ainda nao foram submetidas ao necessario
amadurecimento no seio da sociedade nao possuem aptiddo para ser reconhecidas como entidade
familiar.

9. Futuramente, caso haja o amadurecimento da “unido poliafetiva” como entidade familiar na
sociedade brasileira, a matéria pode ser disciplinada por lei destinada a tratar das suas especificidades,
pois a) as regras que regulam relacionamentos monogamicos ndo sdo habeis a regular a vida amorosa
“poliafetiva”, que é mais complexa e sujeita a conflitos em razdo da maior quantidade de vinculos; e b)
existem consequéncias juridicas que envolvem terceiros alheios a convivéncia, transcendendo o
subjetivismo amoroso e a vontade dos envolvidos.

10. A escritura publica declaratoria € o instrumento pelo qual o tabelido da contorno juridico a
manifestagdo da vontade do declarante, cujo contetido deve ser licito, uma vez que situagbes contrarias
a lei ndo podem ser objeto desse ato notarial.

11. A sociedade brasileira tem a monogamia como elemento estrutural e os tribunais repelem
relacionamentos que apresentam paralelismo afetivo, o que limita a autonomia da vontade das partes
e veda a lavratura de escritura publica que tenha por objeto a uniao “poliafetiva”.

12. O fato de os declarantes afirmarem seu comprometimento uns com os outros perante o tabelido
nao faz surgir nova modalidade familiar e a posse da escritura publica ndo gera efeitos de Direito de
Familia para os envolvidos.

13. Pedido de providéncias julgado procedente.
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de Albuquerque Neto, ndo cabe ao Estado predeterminar qual a entidade
familiar que se pode constituir, mas apenas, declarar a sua formacao,
outorgando-lhe a protecéo social, por considera-la base da sociedade. Por
todas as razbes expostas, julgo improcedente o presente Pedido de
Providéncias. (BRASIL, 2018)

O ilustre conselheiro trouxe questdes relevantes no seu voto divergente, de que a
Constituicdo Federal ndo restringiu expressamente o direito de constituir-se unides
poliafetivas, considerando que ndo reconhecer tais pessoas como entidade familiar
seria forma de exclusdo e negacao da cidadania, e tais valores ndo condizem com a

democracia.

A conselheira Maria Tereza Uille Gomes, também ponderou, como meio de mitigar os
efeitos da decisdo para as familias poliafetivas, o fato de se “permitir declaragao
privada, com reconhecimento de firma para o reconhecimento da situagéo fatica, ja

que constituiria uma Ata Notarial € permitido”.

Os exemplos citados claramente mostram a existéncia de relacionamentos
poliamorosos como estruturas familiares, baseadas em multiconjugalidades
consensuais. Portanto, é possivel considerar a viabilidade juridica de legitimar essas
situagdes, desde que sejam cumpridos 0s requisitos necessarios para a conformagéao
de uma estrutura familiar, como apontado por Lébo (2011): afetividade, estabilidade,
convivéncia publica e ostensiva, e um objetivo claro de formagao de uma familia. Além
disso, o livre consentimento de todas as partes envolvidas em estabelecer uma
relacdo de multiconjugalidade poliamorosa, demonstrando a boa-fé das mesmas, é

um fator importante para favorecer a validagao juridica dessas estruturas.

O processo de aceitacdo e respaldo de diferentes formatos de familia envolve a
analise do nucleo afetivo que os constitui. Para entender melhor isso, Lobo (2011a)
destaca a intengédo de constituir uma familia como objetivo principal das entidades
familiares, diferenciando-as de outras formas de relacionamento afetivo. Além disso,
ele lista os elementos essenciais para a estruturacdo das familias contemporéaneas:
afetividade, que é o fundamento e a finalidade da entidade familiar; estabilidade,
excluindo relacionamentos casuais ou descompromissados sem compartilhamento da

vida; e convivéncia publica e ostensiva, pressupondo uma unidade familiar que se
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apresente publicamente. Isso mostra que a esséncia das estruturas familiares esta na
comunhao e no compartilhamento de vidas, com foco na afetividade e na intencado de

constituir uma familia.

Na seara civil, tem se reconhecido, por exemplo, o direito a meacado nos casos de
concubinato desde que comprovado esforco comum na aquisicdo do patrimbnio, é o
que afirma o enunciado da Sumula n°® 380 do STF: “Comprovada a existéncia de
sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a sua dissolugdo judicial, com a
partilha do patriménio adquirido pelo esforco comum.” Na visdo de Fabiane Pilleco
(2021),

E necessario ter uma visdo pluralista da familia que abrigue os mais diversos
arranjos familiares, devendo-se buscar o elemento que permite enlagar no
conceito de entidade familiar todos os relacionamentos que tém origem em
um elo de afetividade, independentemente de sua conformacgéao. (PILLECO,
2021, p. 229)
Em que pese a tradicdo judaico-cristd e sua influéncia na formagdo da nossa
sociedade n&o ser desprezada, ja que grande parte da sociedade brasileira preza pela
manutengdo das suas tradigdes e crengas, o que se pretende é a tratamento legal
isondmico em respeito a dignidade da pessoa humana, garantindo a todos a liberdade
de constituir familia com base nos seus valores individuais, desde que n&o prejudiciais
aos demais, ainda que contrarios a modelo familiar cristdo estabelecido como padrao

para uma maioria.

Ademais, o reconhecimento da afetividade como valor juridico fundamental na familia
ampliou o espago para a legitimacdo de novas estruturas familiares, como as
multiconjugalidades poliamorosas, que se baseiam nao apenas na relagéo conjugal
entre duas pessoas, mas também na afetividade entre todas as partes envolvidas. O
reconhecimento da afetividade como principio norteador do Direito das Familias
representa, portanto, uma evolug&o do sistema juridico ao reconhecer a importancia
das relacdes afetivas e emocionais no ambito familiar, que vao além da dimensao

puramente patrimonial ou biolégica.

Ao formarem vinculos consensuais em multiconjugalidades, as pessoas estabelecem
lagos socioafetivos tdo significativos quanto aqueles que optam por se unir em

conjugalidades diadicas por meio do casamento ou da unido estavel. A unica diferencga
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entre esses casos € a presenga ou auséncia de monogamia. Embora a afetividade
tenha se tornado um principio juridico fundamental das entidades familiares, ainda
nao tem o poder de legitimar os nucleos familiares conjugais que rompem o paradigma

monogamico diante do ordenamento juridico brasileiro.

A ponderagdo dos principios da monogamia e da afetividade revela que o peso
conferido a monogamia € maior do que o atribuido a afetividade, o que nao é coerente
nem razoavel na sociedade contemporéanea, regida pelo direito patrio que reconheceu
a pluralidade das formas de familia, a humanizacao das relagdes familiares e todos
os corolarios decorrentes, como ja discutido neste trabalho.

A aferigdo juridica da afetividade é fundamental para a caracterizacéo das entidades
familiares. Nesse sentido, a convivéncia surge como uma forma de exteriorizagdo do
afeto e de criagdo de vinculos socioafetivos, pressupondo a coexisténcia e a
realizacdo mutua dos membros. Contudo, a analise da afetividade pela via da
coexisténcia, por si s6, ndo é suficiente para caracterizar uma familia que nao se
enquadra no modelo normativo do casamento tradicional, como €& o caso das
multiconjugalidades. E necessario, portanto, considerar outros elementos, tais como

a estabilidade e a publicidade, para aferir a existéncia de tais entidades familiares.

Outrossim, o principio da solidariedade esta relacionado a ideia de apoio mutuo,
cooperagao e respeito entre os individuos. Busca promover a igualdade e a justica
social, garantindo que todos tenham acesso aos mesmos direitos e oportunidades.
Nesse contexto, o reconhecimento do poliamor como protec¢ao ao direito fundamental
da dignidade da pessoa humana envolve a garantia do direito a busca da felicidade e
a liberdade de viver relacionamentos poliamorosos. Isso implica em respeitar a
liberdade individual de cada pessoa em escolher seu modelo de relacionamento,
conforme o principio da dignidade da pessoa humana. Além disso, o principio da
solidariedade também esta presente nessa discussdo, pois implica em apoiar e
respeitar as escolhas e as necessidades de cada um dos envolvidos, promovendo um

ambiente de cooperacao e harmonia.

Na busca pelo reconhecimento juridico das estruturas familiares, a estabilidade surge

como um requisito indispensavel para distinguir relacionamentos casuais e
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esporadicos das unides familiares. Embora o tempo ndo seja um critério absoluto para
avaliar a estabilidade, é necessario que haja uma continuidade que evidencie a
existéncia de lagos afetivos duradouros e uma comunhao de interesses. No contexto
das multiconjugalidades consensuais, a estabilidade pode ser facilmente verificada,
desde que os envolvidos estejam comprometidos entre si, como comprovam

exemplos da realidade social:

Juridicamente, a estabilidade ndo é medida por lapsos temporais, mas por
situagdes que exigem uma certa continuidade no tempo para se
configurarem, de maneira a revelar vinculos afetivos mais sélidos, comunh&o
de interesses e a formagdo de um nucleo familiar. Nas multiconjugalidades
consensuais, essa estabilidade é plenamente plausivel e verificavel, desde
que as pessoas envolvidas estejam compromissadas entre si, e os exemplos
supracitados trazidos da realidade social demonstram isso. (PORTO, 2017,
p. 215)

Além da estabilidade, a convivéncia publica e ostensiva € outro requisito para o
reconhecimento das unides familiares pelo Direito. A publicidade ndo deve ser
excessiva, mas € importante que a relagdo seja vista pela sociedade como uma
estrutura familiar, evitando o sigilo que pode comprometer o proprio “animo de viver

em estado familiar’:

Para fins de reconhecimento como nucleo familiar pelo Direito, o
relacionamento deve ser publico, visto pelos olhos da sociedade como uma
estrutura familiar. A condigdo da publicidade, contudo, precisa ser
vislumbrada com parcimbnia, uma vez que as pessoas nao tém que se
submeter a uma excessiva exposi¢ado social, propagando sem mesuras seus
relacionamentos e suas opgoes afetivas, bastando que as relagdes afetivas
convivenciais ndo sejam sigilosas, porquanto o ocultamento pode
comprometer o préprio animo de viver em estado familiar. (PORTO, 2017, p.
216)

Como ja apresentado, essa perspectiva causada pela multiconjugalidade poliamorosa
busca descrever o poliamor como uma forma de relacionamento intimo entre trés ou
mais pessoas, com pleno conhecimento e consentimento de todos os envolvidos.
Essa perspectiva enfatiza a importancia da responsabilidade, ética, transparéncia e
harmonia nas relacbes poliamorosas, diferenciando-as das relacbes paralelas ao
casamento ou a unido estavel, que sdo marcadas pela traicdo, infidelidade e
clandestinidade.
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Nas relagdes poliamoristas, as pessoas envolvidas se comprometem livre e
reciprocamente e abdicam da exclusividade sexual e sentimental que é inerente a
monogamia tradicional. Elas vivenciam relagées poligdmicas, mas sem as assimetrias
encontradas em relacionamentos poligdmicos mais ortodoxos. O consentimento, a
integracédo e a comunicagao entre todos os participantes sdo elementos fundamentais

nessa perspectiva de poliamor.

Essa perspectiva busca destacar o carater consciente e ético do poliamor, enfatizando
que as relagdes poliamorosas ndo sao baseadas em traicdo, infidelidade ou falta de
consentimento, mas sim em acordos claros e transparentes entre todos os envolvidos.
E importante ressaltar que essa é apenas uma perspectiva dentro do amplo espectro
do poliamor, e que diferentes pessoas e comunidades podem ter abordagens e

terminologias variadas para descrever seus relacionamentos poliamorosos.

3.1 O POLIAMOR NO CONTEXTO DA PREVIDENCIA SOCIAL

Conforme ja demonstrado anteriormente, a constituicdo de familia em modelo n&o-
monogamico deflui tanto da liberdade e como da afetividade dos envolvidos, ndo seria
compativel com a livre escolha dos envolvidos o Estado restringir ou discriminar tais
modelos, ao contrario, deveria reconhecer e garantir os meios necessarios de

protecdo social e respeito a dignidade de cada um de seus componentes.

Nesse sentido, as garantias providas pela Previdéncia Social, que tem a finalidade de
proteger socialmente o trabalhador e sua familia dos infortunios da vida, nao poderiam
deixar desamparado aqueles que dependiam diretamente dos recursos providos pelo
segurado falecido ou recluso em qualquer que fosse o modelo de familia adotado.

Ao excluir expressamente a possibilidade de concessao de pensao por morte a mais
de um dependente na qualidade de cbnjuge/companheiro, faz-se uma negacao da
realidade dos fatos em familias poliamoristas, 0 que ndo se pode confundir com
infidelidade conjugal, pois se tratam de relacionamentos consensuais entre todas as

partes envolvidas, tendo deveres de lealdade e fidelidade entre si.
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O reconhecimento juridico-administrativo de relagdes poligdmicas ou poliandricas por
parte do INSS ndo novidade, uma vez que a exemplo dos indigenas poligamicos ou
poliandricos, mesmo sem a expressa previsao legal, a autarquia previdenciaria
reconhece esta condigao e rateia o beneficio de penséo por morte entre os conjuges,
conforme se vé no artigo 371, §1° da Instrugdo Normativa 128/22:

Art. 371. A penséao por morte, havendo mais de um pensionista, sera rateada
entre todos os dependentes, em partes iguais, observando-se:

| - para os ébitos ocorridos a partir de 14 de novembro de 2019, data posterior
a publicagdo da Emenda Constitucional n° 103, de 2019, as cotas individuais
cessadas nao seréao revertidas aos demais dependentes; e

Il - para os obitos ocorridos até 13 de novembro de 2019, data da publicagao
da Emenda Constitucional n°® 103, de 2019, as cotas cessadas serao
revertidas aos demais dependentes.

§1° Para requerimento a partir de 24 de fevereiro de 2016, sera permitido o
rateio de pensdo por morte entre companheiras de segurado indigena
poligdmico ou companheiros de segurada indigena polidndrica, desde que
as/os dependentes também sejam indigenas e apresentem declaracéo
emitida pelo 6rgao local da FUNAI, atestando que o instituidor do beneficio
vivia em comunidade com cultura poligamica/poliandrica, além dos demais
documentos exigidos.

§2° Com a extingdo da cota do ultimo pensionista, a penséo por morte sera
encerrada. (BRASIL, 2022)

O reconhecimento de multiplos companheiros de segurados indigenas, mesmo sem
uma atuagao direta do legislador, ocorreu a partir de uma reflexdo promovida pela
prépria autarquia previdenciaria diante de um caso concreto. Nesse caso, viuvas de
um segurado indigena, que viviam em unido estavel simultaneamente com o falecido,
requereram a pensao por morte, argumentando que a poligamia fazia parte da cultura
da comunidade Waiapi. Esse reconhecimento foi um desdobramento de um processo
de dialogo e analise realizado pelo INSS, que considerou os aspectos culturais e as
particularidades das comunidades indigenas. Essa decis&o foi tomada a partir de uma
interpretacdo mais ampla dos principios constitucionais, como o respeito a diversidade

cultural, a dignidade da pessoa humana e a igualdade.

E importante destacar que o direito indigena possui caracteristicas proprias, sendo
reconhecido tanto no ambito nacional quanto internacional, como pela Convencao 169
da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), que reconhece os direitos dos povos

indigenas, incluindo seus sistemas juridicos e praticas culturais, e prevé a
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necessidade de respeitar e proteger suas instituicbes sociais, culturais, religiosas e

politicas.

Dessa forma, o reconhecimento da poligamia em uma comunidade indigena
especifica para fins de concessdo de pensao por morte nao significa uma alteragéo
legislativa direta, mas sim uma aplicagao dos principios constitucionais e das normas
internacionais que asseguram os direitos dos povos indigenas. E um exemplo de
como a legislagdo previdenciaria pode ser interpretada de maneira sensivel e
adequada as particularidades culturais e sociais da sociedade, respeitando a
diversidade e promovendo a justi¢a social.

O Parecer n° 441/2015/CONJUR-MPS/CGU/AGU, emitido pela Advocacia Geral da
Unido (AGU), teve um papel fundamental na analise da problematica relacionada a
poligamia ou poliandria nas comunidades indigenas. O parecer estabeleceu que, nos
casos em que a poligamia ou poliandria fosse uma questdo cultural da tribo e
envolvesse segurados(as) indigenas, o direito ao rateio do beneficio previdenciario de
pensdo por morte deveria ser reconhecido entre todos(as) os(as) companheiros(as).
Ao reconhecer o direito ao rateio do beneficio previdenciario de pensao por morte, 0
parecer da AGU demonstrou sensibilidade para com a diversidade cultural e a
protecdo dos direitos dos povos indigenas. Essa orientacdo se baseou no
entendimento de que as relagdes familiares e as praticas culturais das comunidades
indigenas devem ser respeitadas e consideradas no contexto da concess&o de

beneficios previdenciarios.

O parecer também foi importante ao destacar a necessidade de se levar em conta os
aspectos socioculturais nas analises previdenciarias, a fim de promover a justiga social
e a igualdade de direitos. Reconhecer a poligamia ou poliandria como uma questao
cultural e permitir o rateio do beneficio previdenciario de pensao por morte entre os
companheiros(as) indigenas é uma forma de garantir a prote¢do social e a incluséo
dessas familias dentro do sistema previdenciario. O parecer baseou-se no artigo do
Estatuto do indio (Lei 6.001/73), que reconhece a necessidade de protecdo dos
costumes e da cultura indigena. Essa fundamentagao se alinha com a Constituigdo
Federal, que estabelece a obrigacdo do Estado de respeitar e proteger a diversidade
cultural e os direitos dos povos indigenas:
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Art. 2° Cumpre a Unido, aos Estados e aos Municipios, bem como aos 6rgaos
das respectivas administragdes indiretas, nos limites de sua competéncia,
para a prote¢cdo das comunidades indigenas e a preservagdo dos seus
direitos:

[...]
[l - respeitar, ao proporcionar aos indios meios para o seu desenvolvimento,
as peculiaridades inerentes a sua condigao;

[.]

Art. 6° Serao respeitados os usos, costumes e tradigdes das comunidades
indigenas e seus efeitos, nas relagdes de familia, na ordem de sucessao, no
regime de propriedade e nos atos ou negdcios realizados entre indios, salvo
se optarem pela aplicagéo do direito comum.

[.]

Art. 55. O regime geral da previdéncia social sera extensivo aos indios,
atendidas as condicbes sociais, econbmicas e culturais das comunidades
beneficiadas. (BRASIL, 1973)

Ao reconhecer a poligamia como uma manifestagao cultural indigena e permitir o
rateio do beneficio previdenciario de pensao por morte entre os companheiros(as)
indigenas, o parecer da AGU demonstrou uma interpretagao alinhada com a protegao

dos direitos culturais e a garantia do modo de vida dos povos indigenas.

De fato, a legislagao previdenciaria brasileira atual apresenta uma restricao no que diz
respeito ao rateio de beneficios de pensdo por morte ou auxilio-reclusdo entre mais
de um companheiro(a) que comprove dependéncia econémica em relagdo ao(a)
segurado(a). Essa limitagdo tem sido objeto de debates e questionamentos por parte
de diversos setores da sociedade. O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, declarou

essa situagao como incompativel com a Constituicao Federal.

A legislagao atual prevé que a pensao por morte e o auxilio-reclusao sejam destinados
apenas aos dependentes do segurado, que incluem cdnjuge, companheiro(a) e filhos,
desde que preencham os requisitos legais. No entanto, a legislagao € omissa quanto
ao rateio desses beneficios entre multiplos companheiros(as) em uma familia

poliamorista.

Outrossim, essa limitacdo pode ser considerada contraditéria quando se leva em conta
que a legislagao previdenciaria reconhece a possibilidade de rateio da penséo por

morte ou auxilio-reclusdo para ex-cbnjuge ou ex-companheiro(a), desde que
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comprovada a dependéncia econdbmica durante a convivéncia. Essa diferenga de
tratamento gera questionamentos em relagao a igualdade de direitos entre diferentes

tipos de relacionamentos afetivos.

No contexto do poliamor, € importante considerar a dindmica dos relacionamentos e
a forma como as pessoas envolvidas compartilham suas vidas e recursos financeiros.
A restricao atual que impede o rateio dos beneficios previdenciarios de pensao por
morte ou auxilio-reclusdo entre multiplos companheiros(as) em unides estaveis
simultdneas pode parecer inconsistente quando se observa a logica de
compartilhamento de recursos durante a vida do(a) segurado(a).

O principio da solidariedade familiar, que fundamenta a Previdéncia Social, visa
amparar e proteger os dependentes economicamente vulneraveis. Nesse sentido, é
possivel argumentar que, em situagdes de relacionamentos poliamorosos em que ha
uma convivéncia familiar continua e duradoura, com compartilhamento de recursos,
seria razoavel considerar o rateio dos beneficios previdenciarios entre os

companheiros(as) que comprovem a dependéncia econdémica.

Como mencionado anteriormente, as mudancas na legislagdo previdenciaria
demandam processos de discussido e aprovacao de leis. Questdes relacionadas ao
poliamor e aos direitos dos companheiros(as) em tais relacionamentos estdo em
evolugao e podem ser objeto de debates e propostas de alteragao no futuro, buscando
uma maior adequagdo as transformacbes sociais e as demandas por justica e

igualdade.

E fundamental que essas discussdes sejam realizadas levando em consideracéo a
diversidade de arranjos familiares e a protecdo dos direitos de todas as pessoas
envolvidas em relacionamentos poliamorosos, buscando um equilibrio entre a
autonomia individual e os principios de solidariedade e protecéo social que orientam

a Previdéncia.

Nesse aspecto, uma das possibilidades de reconhecimento dos direitos
previdenciarios dos poliafetivos, recairia sobre o Poder Judiciario, no entanto o STF,

em interpretacdo mais restritiva de direitos recentemente apreciada no Recurso
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Extraordinario (RE) 883168 SC, ao tratar de direito a pens&o por morte em caso de
familia paralela entendeu ser indevido o rateio do beneficio de pensao por morte para
pessoa que manteve unido estavel com outra casada. A referida decisdo culminou em

tese de repercusséo geral (Tema 526):

E incompativel com a Constituicdo Federal o reconhecimento de direitos
previdenciarios (pensdo por morte) a pessoa que manteve, durante longo
periodo e com aparéncia familiar, unido com outra casada, porquanto o
concubinato nao se equipara, para fins de protegao estatal, as unides afetivas
resultantes do casamento e da unido estavel. (BRASIL, 2022)

Como é visto, o STF entendeu que a monogamia € um preceito constitucional, e que
as unides paralelas seriam "aparéncia de familia”, mas ndo se equiparando a uniao
estavel ou ao casamento para fins de protecédo estatal. Embora nao explicitado, se
conclui com a decisao que os casos de poliafetividade estado igualmente desprovidos
da protegao constitucional. Maria Berenice Dias (2016) entende que:

O legislador, elevado a guardido dos bons costumes e perpetuador de uma
moral conservadora, ao eleger um modelo de familia e o consagrar como
Unica forma aceitavel de convivio, desestimula atitudes que se afastem do
parametro comportamental reconhecido como aceitavel, e acaba por negar
juridicidade ao que se afasta do normatizado. Em consequéncia disso, as
mulheres que se submetem a relacionamentos paralelos estaveis passam a
ser condenadas a invisibilidade juridica, atingindo-lhe a propria dignidade.
Assim, atento a um possivel desrespeito para com os direitos da companheira
simultanea, que, em muitos casos, constitui prole extensa com o homem, vive
relacionamento de décadas com ele, dedicando-se integralmente a esta
relacdo, é de se privilegiar a norma constitucional, tutelando-a como uniao
estavel, sem alusdo a impedimentos ou excegodes. (DIAS, 2016)

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinario 883.168/SC,
estabeleceu o paradigma do Tema n° 526 da repercussao geral: “Possibilidade, ou
nao, de reconhecimento de direitos previdenciarios — pensao por morte — a pessoa
que manteve, durante longo periodo e com aparéncia familiar, unido com outra

casada.” Ao fim do julgamento, estabeleceu a tese:

E incompativel com a Constituicdo Federal o reconhecimento de direitos
previdenciarios (pensao por morte) a pessoa que manteve, durante longo periodo
e com aparéncia familiar, unido com outra casada, porquanto o concubinato ndo
se equipara, para fins de protegcao estatal, as unibes afetivas resultantes do
casamento e da unido estavel. (BRASIL, 2021)

O enunciado resolve uma problematica complexa e controversa no ambito dos

direitos previdenciarios e familiares: o reconhecimento de direitos previdenciarios,
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como a pensao por morte, para pessoas que mantiveram, por um longo periodo de

tempo e com aparéncia familiar, uma unido com outra pessoa casada.

Entretanto, essa situagéo levanta importantes debates sobre a extensado dos direitos
previdenciarios e o reconhecimento de novos arranjos familiares que vao além do
modelo tradicional de casamento. E necessario abordar esse tema com cautela,
considerando os principios constitucionais, as normas legais vigentes e os valores

sociais predominantes.

No contexto atual, o reconhecimento de direitos previdenciarios esta geralmente
associado a relagdes formalmente estabelecidas, como o casamento ou a unido
estavel. Essas formas de unido possuem amparo legal e sdo reconhecidas pela
legislacdo como entidades familiares, conferindo direitos e deveres aos seus
integrantes.

Todavia, ha situagbes em que uma pessoa manteve uma unido duradoura e com
aparéncia familiar com outra pessoa casada, surgem questionamentos sobre a
possibilidade de estender os beneficios previdenciarios a essa pessoa. Essa
discussao envolve o reconhecimento de uma unido paralela ou extramatrimonial e
levanta questbes éticas, morais e legais. Do ponto de vista ético e moral, alguns
argumentam que a concessao de direitos previdenciarios a uma pessoa que manteve
uma unido com outra casada seria uma forma de validar ou incentivar
relacionamentos extraconjugais. Por outro lado, ha quem argumente que o foco deve
estar na protecao dos direitos e interesses dos envolvidos, independentemente do

formato de suas relacoes.

No plano juridico, o reconhecimento de direitos previdenciarios para pessoas que
mantiveram unides paralelas encontra obstaculos legais, pois a legislagao
previdenciaria geralmente esta embasada em conceitos de familia tradicionais, como
casamento e unido estavel, o que limita a extensdo desses beneficios a outros

arranjos familiares.

Além disso, é necessario ponderar os principios da seguranga juridica e da

igualdade, uma vez que a concesséo de direitos previdenciarios a pessoas em unides
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paralelas poderia gerar situagdes de desigualdade em relagdo a outras formas de

familia reconhecidas pela legislagao.

A protegao estatal, no entanto, tendo em vista os riscos sociais decorrentes da
auséncia repentina dos meios de manutengdo da propria subsisténcia outrora
providos pelo segurado falecido ou recluso, mesmo que sem previsdo expressa,
considerando os principios da universalidade da cobertura e do atendimento, bem
como a dignidade da pessoa humana, deveriam ser ponderados frente ao principio da
monogamia para prover uma garantia minima de sobrevivéncia, coroando também os

principios da dignidade da pessoa humana e da solidariedade.

3.2 OS DIREITOS PREVIDENCIARIOS DOS DEPENDENTES EM FAMILIAS
POLIAMORISTAS

Sao cobertos pelo Regime Geral da Previdéncia Social os segurados e seus
dependentes, atendidos os critérios especificados nas Leis 8.212/91 e 8.213/91,
ambos poderao titularizar beneficios ou servigos da Previdéncia Social.

Os segurados se dividem entre obrigatérios e facultativos, sendo obrigatérios os que
se enquadrem como empregado, empregado doméstico, trabalhador avulso,
segurado especial e contribuinte individual, nos termos do artigo 12 da Lei 8.212/91 e
do artigo 11 da Lei 8.213/91. J& os segurados facultativos sao, por excluséo, todos os
que, nao sendo segurados obrigatérios do RGPS, desejem filiar-se ao sistema de
protegao previdenciaria tais como estudantes, donas-de-casa, os presidiarios que nao

exergam atividade remunerada, entre outros, ressalvadas restricoes previstas.

Entre as restricdes a filiagdo como segurado facultativo, citamos como exemplo, o
servidor publico segurado de Regime Préprio de Previdéncia Social (RPPS), que é
Regime de Previdéncia instituido por alguns entes da federagéo especificamente para
os seus servidores, ndo podem filiar-se como segurados facultativos do RGPS nos
termos do § 5°, artigo 201, da CRFB.

No que se refere aos dependentes, sera dada uma maior atengdo em virtude de ser
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parte do objeto desta pesquisa. Inicialmente, delimitamos o rol de dependentes que

esta previsto no artigo 16 da Lei 8.213/91:

Art. 16. Sdo beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na
condi¢do de dependentes do segurado:

| - o cOnjuge, a companheira, o companheiro e o filho ndo emancipado, de
qualquer condi¢do, menor de 21 (vinte € um) anos ou invalido ou que tenha
deficiéncia intelectual ou mental ou deficiéncia grave;

Il - os pais;

Il - 0 irm&o ndo emancipado, de qualquer condigdo, menor de 21 (vinte e um)
anos ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental ou deficiéncia
grave;

§1° A existéncia de dependente de qualquer das classes deste artigo exclui
do direito as prestacdes os das classes seguintes. (BRASIL, 1991)
Os dependentes poderao ser beneficiarios de beneficios de pensao por morte e de
auxilio-recluséao, todavia, conforme Frederico Amado (2015) esclarece, “para que uma
pessoa natural seja dependente no RGPS, é preciso que o falecido ou preso seja
segurado da Previdéncia Social para instituir a penséo por morte ou o auxilio-recluséao,

respectivamente”.

O artigo 16 da Lei 8.213/91 definiu a existéncia de classes distintas de dependentes,
sendo elas definidas por cada um dos incisos do caput do referido artigo. Isso implica
na existéncia de trés classes de dependentes, sendo que os dependentes de classe
anterior excluem o direito dos de classe posterior, ou seja, havendo dependentes da
classe |, por exemplo, os dependentes de classe Il e lll serdo excluidos. A diviséo é
estabelecida conforme a proximidade com o falecido, estipula-se que os dependentes
de primeira classe sdo os que detém maior prioridade em relacdo aos de segunda e
terceira classe que s&o as demais classificagbes dos dependentes.

Na primeira classe de beneficiarios, incluem-se aqueles que tém direito a receber os
beneficios sem a necessidade de comprovar dependéncia econémica com o falecido.
Isso abrange o cénjuge legalmente casado, o companheiro ou companheira em uniao
estavel, além dos filhos menores de 21 anos e filhos com deficiéncia mental ou fisica
grave. Também sao considerados dependentes por presun¢gdo o menor tutelado ou
enteado do falecido que tenha sido declarado por ele. No entanto, € importante
ressaltar que a perda das condi¢cbes de prioridade pode ocorrer em certos casos,

como na dissolucdo do matriménio ou unido estavel. Nessas situagdes, € necessario
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comprovar a dependéncia econdmica por meio de documentos que demonstrem o
recebimento regular de penséao alimenticia ou outro auxilio financeiro. Mesmo para
aqueles que ja estavam separados de fato, a comprovagdo da dependéncia

econdmica € necessaria para retornar a condi¢cao de dependente de primeira classe.

Com relagdo aos dependentes que sejam filhos menores de 21 anos, estes néo
podem ser emancipado, e a dependéncia também se prorroga até os 24 anos, quando
universitario. Se este for invalido ou com deficiéncia, continua a receber o beneficio
mesmo apds os 21 anos, até cessar a invalidez ou a deficiéncia, devendo passar por

pericia médica realizada no INSS.

A lei previdenciaria nao faz distingao entre filhos naturais e adotados, nem utiliza mais
os termos "legitimo" e "ilegitimo". Além disso, equipara-se a filhos o enteado e o
tutelado, desde que comprovem dependéncia econdmica em relagdo ao segurado.
Embora o menor sob guarda nado esteja explicitamente listado como dependente,
tribunais superiores tém reconhecido sua condicdo de dependente previdenciario com
base no Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) e no entendimento
jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica. Assim, a legislagdo previdenciaria
busca abranger uma ampla gama de situagbes e proteger os direitos dos
dependentes, independentemente do vinculo biolégico ou legal.

Com o intuito de esclarecer questionamentos, o Superior Tribunal de Justica, em um
julgamento no ambito dos recursos repetitivos, abordando o Tema 732, realizado em

11/10/2017, estabeleceu a seguinte tese definitiva:

DIREITO PREVIDENCIARIO E HUMANITARIO. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA. PROCESSAMENTO NOS
TERMOS DO ART. 543-C DO CPC E DA RESOLUCAO 08/STJ. DIREITO
DO MENOR SOB GUARDA A PENSAO POR MORTE DO SEU
MANTENEDOR. EMBORA A LEI 9.528/97 O TENHA EXCLUIDO DO ROL
DOS DEPENDENTES PREVIDENCIARIOS NATURAIS OU LEGAIS DOS
SEGURADOS DO INSS. PROIBICAO DE RETROCESSO. DIRETRIZES
CONSTITUCIONAIS DE ISONOMIA, PRIORIDADE ABSOLUTA E
PROTECAO INTEGRAL A CRIANCA E AO ADOLESCENTE (ART. 227 DA
CF). APLICACAO PRIORITARIA OU PREFERENCIAL DO ESTATUTO DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE (LEI 8.069/90), POR SER ESPECIFICA,
PARA ASSEGURAR A MAXIMA EFETIVIDADE DO PRECEITO
CONSTITUCIONAL DE PROTEGCAO. PARECER DO MPF PELO NAO
CONHECIMENTO DO RECURSO, A TEOR DA SUMULA 126/STJ.
RECURSO ESPECIAL CONHECIDO, POREM DESPROVIDO. [...]9. Em
consequéncia, fixa-se a seguinte tese, nos termos do art. 543-C do
CPC/1973: O MENOR SOB GUARDA TEM DIREITO A CONCESSAO DO
BENEFICIO DE PENSAO POR MORTE DO SEU MANTENEDOR,
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COMPROVADA A SUA DEPENDENCIA ECONOMICA, NOS TERMOS DO
ART. 33, § 30. DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE, AINDA
QUE O OBITO DO INSTITUIDOR DA PENSAO SEJA POSTERIOR A
VIGENCIA DA MEDIDA PROVISORIA 1.523/96, REEDITADA E
CONVERTIDA NA LEI 9.528/97. FUNDA-SE ESSA CONCLUSAO NA
QUALIDADE DE LEI ESPECIAL DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE (8.069/90), FRENTE A LEGISLACAO
PREVIDENCIARIA. 10. Recurso Especial do INSS desprovido. (REsp
1411258/RS, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA
SECAO, julgado em 11/10/2017, DJe 21/02/2018, com grifos acrescidos)

Nesse contexto, é essencial garantir a adequada protegdo ao menor que esta sob
guarda, fornecendo assisténcia nos aspectos morais, educacionais e materiais diante
do falecimento de seu guardido. E necessario assegurar que o menor seja amparado
de maneira abrangente, considerando suas necessidades emocionais, seu
desenvolvimento educacional e suas demandas materiais. Isso envolve fornecer
suporte afetivo, acesso a educacao de qualidade e recursos financeiros adequados

para garantir seu bem-estar e crescimento saudavel.

Na segunda classe de dependentes, € exigida a comprovagdo da dependéncia
econdmica, além da auséncia de dependentes pertencentes a primeira classe. Essa
categoria inclui pai, mae, padrasto e madrasta. O Judiciario também tem reconhecido
avés e tios que assumiram o papel de pais do segurado quando crianga ou
adolescente. No entanto, € importante destacar que a comprovagao do vinculo ndo é
suficiente; € necessario que nao haja dependentes na primeira classe. Essa exigéncia
contradiz o sistema de protecdo social estabelecido na Constituicdo Federal, conforme
previsto no paragrafo primeiro do artigo 16 da Lei 8.213/91, que estabelece que a
existéncia de uma determinada classe de dependentes automaticamente exclui a

classe inferior.

Sobre a consideragdo de que avos podem ser considerados dependentes ao
equipara-los a pais, segue entendimento do STJ no Recurso Especial n® 1.574.859
— SP/STJ:

O fundamento adotado pelo Tribunal a quo de que a falta de previsao legal
de pensédo aos avos nao legitima o reconhecimento do direito ao beneficio
previdenciario ndo deve prevalecer. Embora os avos nao estejam elencados
no rol de dependentes, a criagdo do segurado falecido foi dada por seus
avos, ora recorrentes. Nao se trata de elastecer o rol legal, mas identificar
quem verdadeiramente ocupou a condigédo de pais do segurado. (BRASIL,
2017)
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Assim corrobora-se o entendimento que o mais importante é continuar oferecendo
dignidade e protecédo aquele que de fato mantinha fortes vinculos com o segurado,

mesmo que nao esteja no rol considerado taxativo da Lei de Beneficios.

Na terceira classe de dependentes, € necessario comprovar a dependéncia
econdmica em relagado ao segurado, desde que nao haja dependentes nas primeiras
duas classes. Nesse grupo, estdo incluidos irmaos ndo emancipados com até 21
anos de idade. Caso o irm&o seja invalido ou tenha deficiéncia, a dependéncia
econdbmica continua mesmo apos completar 21 anos, até que a invalidez ou
deficiéncia cessem. Para fins de atualizacido e comprovacgao, é necessario realizar
uma pericia médica pelo INSS. Essa avaliacdo médica € crucial para verificar e

comprovar a condi¢ao de invalidez ou deficiéncia do irm&o dependente.

3.2.1 Beneficios Previdenciarios em prol dos dependentes

A Previdéncia Social no Brasil oferece diversos beneficios aos dependentes dos
segurados, com o objetivo de amparar e garantir a protegcdo social a essas pessoas

em situagdes especificas. Os principais beneficios concedidos aos dependentes:

1) Pensdo por morte: E um beneficio destinado aos dependentes do segurado
que faleceu. Os beneficiarios podem ser cbnjuge, companheiro(a), filhos,
enteados menores de 21 anos ou invalidos, pais e irmaos ndo emancipados
menores de 21 anos ou invalidos. A pensao por morte visa proporcionar uma

renda mensal aos dependentes do segurado falecido;

2) Auxilio-reclusdo: E um beneficio concedido aos dependentes do segurado
recolhido a prisdo. Os beneficiarios sdo conjuge, companheiro(a), filhos e pais
do segurado recluso. O auxilio-reclusdo tem como objetivo assegurar uma

renda aos dependentes durante o periodo de reclusao do segurado;

E importante ressaltar que cada beneficio possui regras e critérios especificos para
concessao, e nem todos os dependentes tém direito a todos os beneficios. A

legislagcado previdenciaria estabelece as condigbes para o acesso aos beneficios,
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considerando a relagdo de dependéncia econdmica e outros requisitos legais.

3.2.1.1. Pensao por Morte

A penséo por morte foi criada no sistema previdenciario com o objetivo de fornecer
suporte a familia do segurado da Previdéncia Social no caso de sua morte, pois a
previdéncia busca proteger os individuos contra riscos sociais. Esse beneficio visa
garantir a continuidade da renda familiar apds a perda do provedor, proporcionando
sustento e segurancga financeira aos dependentes do segurado falecido. Assim, a
pensao por morte desempenha um papel fundamental na protecao social ao oferecer
apoio econdémico aos familiares em um momento de grande dificuldade causado pelo
evento do falecimento. Nesse panorama, Feijé Coimbra (2001) conceitua o termo risco
para melhor compreensao do presente tema:
Risco é o evento futuro e incerto, cuja verificagdo independe da vontade do
segurado. A legislagdo social desde logo voltou-se para a protegcéo de
determinadas espécies de riscos, cuja ocorréncia traria desfalque patrimonial
ao conjunto familiar do trabalhador, ou seja, a morte do segurado, ou a perda

de renda deste, por motivo de incapacidade laborativa, decorrente de doenga,
acidente ou velhice (COIMBRA, 2001, p. 153).

As leis tém o papel fundamental de amparar socialmente os cidad&os, fornecendo
beneficios que visam atender as necessidades decorrentes dos riscos sociais aos
quais estao expostos. Esses beneficios previdenciarios tém como objetivo promover

0 bem-estar social e garantir a dignidade das pessoas em situa¢des adversas.

Para evitar interpretacdes conflitantes sobre quais riscos merecem a devida protecao
do Estado, o artigo 201 da Constituicdo estabelece um rol de riscos sociais
contemplados pelo regime previdenciario brasileiro. Esses riscos incluem a
possibilidade de incapacidade laboral, a vulnerabilidade decorrente da idade
avangada, a situagcado de reclusdo, a maternidade e a morte, que, embora seja um

evento certo, ndo se sabe exatamente quando ocorrera.

A ocorréncia de qualquer um desses riscos esta intrinsecamente ligada a manutengao
da cidadania do segurado ou dependente/beneficiario. Mesmo no caso da morte, um

evento natural e inevitavel para todos, a sua ruptura pode ser repentina e a familia
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muitas vezes ndo esta preparada para lidar com as consequéncias financeiras e
emocionais decorrentes. As prestacdes previdenciarias fornecidas pelo Estado, como
a pensao por morte, tém o propdsito de suprir as necessidades vitais daqueles que
ficam desamparados, garantindo-lhes condi¢cdes dignas de subsisténcia e protecao
social.

Dessa forma, as leis previdenciarias desempenham um papel crucial na preservacao
do bem-estar social, fornecendo suporte financeiro e assisténcia aos individuos e suas
familias diante dos riscos sociais e eventos que impactam sua condi¢ao de vida. Isso
permite que a sociedade como um todo tenha acesso a uma protegdo social
adequada, assegurando a dignidade e a qualidade de vida dos beneficiarios.

Conforme conceitua Frederico Amado (2015),

A penséo por morte € um beneficio previdenciario dos dependentes do
segurado, assim consideradas as pessoas listadas no artigo 16, da Lei
8.213/91, devendo a condigdo de dependente ser aferida no momento do
6bito do instituidor, e ndo em outro marco, pois € com o falecimento que nasce
o direito. (AMADO, 2015, p. 408)
Inicialmente, a pensao por morte tinha como objetivo principal proteger a renda das
viluvas, considerando a concepgao de que as mulheres eram vistas como o sexo fragil
e dependentes financeiramente dos rendimentos do segurado falecido. No entanto,
quando o viuvo era o homem, essa percepcao era diferente, uma vez que, sob uma
perspectiva patriarcal, ndo se presumia que ele dependesse financeiramente da

esposa, a menos que fosse considerado invalido.

Com o passar dos anos, as configuragdes familiares foram se modificando e novas
realidades foram percebidas. A legislacdo teve, entdo, que acompanhar essas
transformacdes a fim de preservar os padrdes de vida familiares e reconhecer a
igualdade de género. Essa evolugéo refletiu a necessidade de considerar ndo apenas
a protecado da renda das viuvas, mas também de outros membros da familia que
poderiam estar dependentes do segurado falecido, independentemente de seu
género. Assim, a legislagao previdenciaria foi se adaptando para atender as novas

realidades familiares, garantindo proteg¢ao social mais abrangente e igualitaria.
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Com os intensos debates e modificacdes na esfera de quem sao os dependentes, a
jurisprudéncia vem acatando como dependentes os familiares que mantinham uma
relacdo de dependéncia financeira com o segurado, sendo ela total ou parcial junto
com outros requisitos. Como pode se visualizar no recente julgado abaixo:
PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. CQNCESSAO. QUALIDADE
DE SEGURADO DO INSTITUIDOR DO BENEFICIO. 1. A concessao do
beneficio de pensdo por morte depende da ocorréncia do evento morte, da
demonstracédo da qualidade de segurado do de cujus e da condigdo de
dependente de quem objetiva a pensao. 2. Qualidade de segurado especial
comprovada pelas provas apresentadas nos 23 autos. (TRF-4 - APL:
50060972520184049999 5006097-25.2018.4.04.9999, Relator: JORGE

ANTONIO MAURIQUE, Data de Julgamento: 04/09/2019, TURMA
REGIONAL SUPLEMENTAR DE SC) (BRASIL, 2019)

Portanto a fungdo social do beneficio exprime concessdo daquele que tinha
dependéncia econbémica com o segurado de condigdes de dar continuidade aos seus
gastos rotineiros que digam respeito a alimentagdo, saude, moradia, educagéo e
demais necessidades e urgéncias, satisfazendo as necessidades vitais e sociais dos

individuos.

As alteracbes no beneficio da Pensao por Morte tiveram impactos significativos no
ambito social e econbémico, uma vez que resultaram em uma redugéo substancial no
valor recebido pelos dependentes do segurado falecido. Isso é especialmente
preocupante considerando que, na maioria dos casos, a subsisténcia da familia

dependia exclusivamente da renda do falecido.

Essa drastica diminuicdo na qualidade de vida dos dependentes, decorrente da
reducao do valor do beneficio, pode resultar em desigualdade social e econémica. As
familias que antes contavam com uma renda adequada para suas necessidades
basicas enfrentam agora dificuldades financeiras e maior vulnerabilidade, o que pode
gerar um desequilibrio no acesso a recursos e oportunidades. E importante considerar
o impacto social dessas mudancas, buscando encontrar um equilibrio entre a
sustentabilidade do sistema previdenciario e a garantia de prote¢cdo adequada aos
dependentes. E necessario um olhar atento para as consequéncias dessas
alteracdes, a fim de mitigar os efeitos negativos sobre as familias e trabalhar em prol
de politicas sociais que visem promover a igualdade e o bem-estar para todos os

cidadaos.
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Preenchidos os requisitos previstos em lei, € notério que ndo se considera a
vulnerabilidade do momento do dependente, levando em consideracao tdo somente a
sustentabilidade objetiva dos que estédo previstos como dependentes no rol taxativo
da lei, visando amenizar a exclusao social desses protegidos. Outra vertente que
justifica a concessao desse beneficio é para garantir a promog¢ao da justiga social.
Nesse sentido, Wagner Balera sustenta que:
No ambiente da justica social, no qual estara garantida vida digna ao ser
humano, o sistema atua como organismo que, identificando as necessidades
de protecdo dos seres humanos, trata de satisfazé-las com a atuagao
sisttmica e coordenada de seus programas. Do ponto de vista
especificamente juridico pode-se dizer que o sistema de seguridade social é
instrumental de realizagdo de justica social, protegendo assim tanto os

trabalhadores, seus primitivos destinatarios, quanto aos necessitados
(BALERA, 2006, p 9).

Mais uma vez fica explicito a vinculagao da relagao juridica com a relagao social, a fim
de suprir as contingéncias sociais a contento e promover a dignidade da pessoa
humana, estabelecido no art. 1°, lll, como um principio fundamental, sendo dever do
Estado acdes positivas frente a concretizagado dos direitos sociais, se enquadrando
todos os direitos referentes a Previdéncia Social.

Para financiar esse beneficio e garantir sua sustentabilidade, existem fontes
especificas de custeio que s&o aplicadas pelo sistema previdenciario. As principais
fontes de custeio do beneficio de pensdo por morte sdo as contribuicdes
previdenciarias dos trabalhadores, dos empregadores e dos entes governamentais.
Os empregados contribuem com uma porcentagem de seus salarios, enquanto os
empregadores contribuem com uma parcela adicional baseada na folha de
pagamento. Essas contribuigdes sdo destinadas a um fundo previdenciario que €&

utilizado para financiar os beneficios, incluindo a pensao por morte.

Ha também as Receitas da Seguridade Social, como as contribuicées sociais sobre a
receita de concursos de progndsticos (loterias), as contribuicbes sobre a receita de
entidades de seguros privados, a receita de concurso de prognésticos realizado por
entidades esportivas e as contribuicbes sobre a receita de importacdo de produtos
estrangeiros. Essas receitas também contribuem para o financiamento dos beneficios

previdenciarios, incluindo a pensdo por morte. E importante ressaltar que o sistema
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de custeio da previdéncia social é complexo e esta sujeito a variagbes ao longo do
tempo, de acordo com mudangas na legislagdo e nas politicas de financiamento
adotadas pelo governo. As fontes de custeio mencionadas acima representam uma
visdo geral das principais formas de financiamento da Pensao por Morte no Brasil,
cujo valor do beneficio sera tratado mais adiante.

3.2.1.1.1 Desafios da concessdo de Pensao por Morte em relacionamentos
poliamoristas

A concessao de Pensdo por Morte € um beneficio previdenciario concedido aos
cbnjuges ou companheiros de um segurado que faleceu, com o objetivo de garantir o
amparo financeiro ao sobrevivente apds a perda do ente querido. No entanto, a
aplicacdo dessa concessao em casos de relacionamentos poliamoristas levanta
desafios e questionamentos em relagdo a sua adequagdo e abrangéncia.
Tradicionalmente, a legislagao previdenciaria define o conjuge como o(a) parceiro(a)
legalmente casado(a) ou o(a) companheiro(a) comprovado(a) por unido estavel. No
entanto, essa definigdo ndo abrange diretamente relacionamentos poliamoristas, nos

quais multiplos parceiros estdo envolvidos em uma relagao consensual e afetiva.

A aplicacao da Pensao por Morte em contextos poliamoristas pode ser desafiadora. A
falta de reconhecimento legal do poliamor em muitos paises dificulta a concessao
desse beneficio para todos os parceiros envolvidos. Aléem disso, a legislagéo
previdenciaria geralmente estabelece critérios rigidos e especificos para determinar a
elegibilidade do cbnjuge sobrevivente, como tempo minimo de casamento ou unido

estavel.

Os requisitos para a concessao da Penséao por Morte estdo estabelecidos no artigo 74
da Lei n° 8.213/91. Inicialmente, € necessario que existam dependentes e que o
falecido seja considerado segurado, podendo estar ou ndo aposentado na data do
obito. Atualmente, ndo ha um prazo fixo para a realizacdo do requerimento do
beneficio. No entanto, € recomendado que seja feito o mais breve possivel, pois o
dependente podera usufruir do beneficio de forma mais agil. Solicitar a Pensao por
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Morte o quanto antes garante uma resposta mais rapida por parte da previdéncia,
permitindo que o dependente tenha acesso aos recursos necessarios para sua

subsisténcia.

O Termo Inicial da Pensao por Morte € determinado pela Data de Inicio do Beneficio
(DIB). Se o segurado faleceu até o dia 10/11/1997, a DIB sera a mesma data do 6bito,
independentemente da data do requerimento. Ja para Obitos ocorridos entre
11/11/1997 e 04/11/2015, a DIB sera definida de acordo com os seguintes critérios: a)
se o requerimento for feito até 30 dias apos o falecimento do segurado, a DIB sera a
data do o6bito; b) se o requerimento for feito apds 30 dias do 6bito, a DIB sera a data
do requerimento administrativo; ¢) nos casos de morte presumida, a DIB sera
determinada pela deciséao judicial. Essas regras estabelecem como sera fixada a data
de inicio do beneficio, levando em consideracdo o momento do requerimento e a

natureza especifica de cada caso.

Para segurados que faleceram entre 05/11/2015 e 17/01/2019, a Data de Inicio do
Beneficio (DIB) da Pensao por Morte sera estabelecida de acordo com os seguintes
requisitos: a) se o requerimento for feito até 90 dias apds o 6bito, a DIB sera a data
do falecimento; b) se o requerimento for feito apds 90 dias do 6bito, a DIB sera a data
do requerimento administrativo; ¢) nos casos de morte presumida, a DIB sera
determinada pela decisao judicial.

Atualmente, a DIB é definida considerando os seguintes critérios: a) se o requerimento
for feito em até 180 dias apds o falecimento do segurado, para filhos menores de 16
anos, ou em até 90 dias, para os demais dependentes, a DIB sera a data do 6bito; b)
se o requerimento for feito apds o prazo mencionado acima, a DIB sera a data do
requerimento administrativo; c¢) nos casos de morte presumida, a DIB sera
estabelecida pela decisao judicial. Essas regras determinam como sera fixada a data
de inicio do beneficio, levando em consideracdo o momento do requerimento e a

condicao dos dependentes.

Para efeitos legais, € importante esclarecer quem €& considerado segurado. O
segurado € a pessoa que é obrigada a contribuir para a previdéncia social devido ao
exercicio de uma atividade remunerada, fazendo contribuicbes ao INSS, ou que
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contribui voluntariamente como segurado facultativo. No caso especifico da pensao
por morte, o falecido deve estar trabalhando, contribuindo regularmente para a

previdéncia ou recebendo algum tipo de beneficio, como aposentadoria do INSS.

E relevante mencionar que, mesmo que a pessoa ndo estivesse trabalhando no
momento do 6bito, mas tenha contribuido pelo menos durante um periodo minimo de
12 meses, ela esta no chamado "periodo de graga". Nesse caso, os dependentes
terdo direito ao beneficio da penséo por morte. O periodo de graga é um periodo em
que a pessoa mantém sua qualidade de segurado mesmo sem contribuir, garantindo
protecdo previdenciaria para seus dependentes em caso de falecimento. Essas
condi¢cbes de segurado sao determinantes para a elegibilidade dos dependentes ao
beneficio da pensao por morte, proporcionando amparo financeiro aos beneficiarios
apos a morte do segurado. Assim, o periodo de graga € o periodo em que a pessoa
nao esta contribuindo com a previdéncia, mas ainda tem o direito de usufruir ou deixar
usufrutos de beneficios para os seus dependentes e a lei determina esse prazo, para
que haja menos prejuizos. No caso de trabalho maior que 10 anos, com 120
contribui¢gdes ininterruptas, o periodo de graga passa a ser de 24 meses e, se
comprovado que no periodo de graga, o segurado estava procurando emprego
ativamente, o periodo de graga pode chegar até um total de 36 meses, tudo em prol

da justica social.

Para o recebimento do beneficio da pensdo por morte ha que ser comprovado o
vinculo e a necessidade objetiva obedecendo os preceitos que divide os dependentes
em trés classes, devendo ser analisado as prioridades de recebimento, o tempo e o
valor a ser efetuado. E importante ressaltar que a concess&o de Pensado por Morte em
relacionamentos poliamoristas ndao se limita apenas a questao financeira. Também
envolve consideragdes emocionais e sociais, como o cuidado e o apoio mutuo entre
os parceiros. O desafio € encontrar um equilibrio entre a protecdo previdenciaria

adequada e o respeito as escolhas e arranjos pessoais dos individuos envolvidos.

Com a promulgacdo e publicagdo da Emenda Constitucional 103/2019, foram
introduzidas algumas mudangas nas regras da concessao da pensao por morte, as
quais passaram a vigorar a partir de 13/11/2019. Seguindo o principio do tempus regit

actum, que significa que o tempo rege o ato, estabelece-se que a legislagao aplicavel
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€ aquela vigente no momento da ocorréncia do fato gerador, que neste caso € o
evento do falecimento do segurado. O ébito € a contingéncia que gera a necessidade
de concessao do beneficio. Dessa forma, as regras vigentes na data do falecimento
do segurado sao as que devem ser aplicadas para a analise e concess&o da pensao
por morte.

Uma das mudancas mais impactantes diz respeito a redug¢ao do valor da penséao por
morte para os dependentes do segurado. Agora, a cota familiar corresponde a 50%
do valor da aposentadoria do segurado ou da aposentadoria por incapacidade
permanente que teria direito na data do 6bito. Esse valor é acrescido de 10% por

dependente, com um limite maximo de 100%.

No caso da aposentadoria por invalidez, houve uma redugao para 60% do salario de
beneficio, se o segurado tiver contribuido por 20 anos para a previdéncia. A cada ano
adicional de contribuigdo além desse periodo, € acrescido um adicional de 2%. Dessa
forma, o valor do beneficio da pensdo por morte é calculado como 50% + 10%
multiplicado pela meédia simples dos salarios de contribuigdo, levando em
consideragao a aposentadoria por incapacidade permanente para aqueles que
contribuiram pelo tempo minimo de 20 anos. Essas alteragdes resultaram em uma
reducdo no valor da pensao por morte, o que pode impactar diretamente o sustento

dos dependentes do segurado falecido.

No caso dos dependentes de segurados que ainda n&o se encontravam aposentados
ou ndo tinham ja satisfeitos os requisitos para a aposentadoria na data do 6bito, o
calculo da aliquota da pensédo por morte sera sobre o montante do beneficio de
aposentadoria por incapacidade, que sera de 60%.

No tocante aos dependentes acometidos por invalidez ou deficiéncia, o valor do
beneficio sera equivalente a 100% (cem por cento) do valor da aposentadoria recebida
na data do oObito pelo segurado ou servidor ou daquela a que teria direito se fosse
aposentado por incapacidade permanente, até o limite maximo estabelecido pela Lei
de beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social. Em relagdo as cotas por
dependente, estas se findam com a perda da deficiéncia, a qual sera submetida pela
pericia médica do INSS, ndo sendo reversivel aos outros dependentes, preservando-
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se o valor de 100% (cem por cento) quando o numero de dependentes remanescente
for igual ou superior a 5 (cinco), salvo os casos dos dependentes invalidos ou com

deficiéncia intelectual, mental ou grave.

A Medida Provisoria n°® 871/2019 foi aprovada com a finalidade de estabelecer um
pente fino nos beneficios previdenciarios concedidos, a fim de combater as
irregularidades realizadas em sede administrativa e prevenir futuros casos que
destoam da lei. Dessa forma, buscou-se evitar fraudes no INSS, enaltecendo a sua
importancia através da obediéncia do principio da legalidade e, para tal feito, foram
criados programas especiais para verificagdo das informagdes cruzadas em outras
instituicbes e 6rgaos de modo a confrontar os dados contidos e observar o
cumprimento das exigéncias para a concessao ou manutengao dos beneficios, pois
de fato ja ocorreram muitas irregularidades e a medida alcangava primordialmente o
setor de Monitoramento Operacional de Beneficios (MOB). A conversao dessa medida
provisdria na Lei n°® 13.846 de 2019, que institui Programa Especial para Analise de
Beneficios com Indicios de Irregularidade, dentre outras questdes, veio alterar varios
dispositivos das Leis n° 8.212 de julho de 1991 e n°® 8.213 julho de 1991 a iniciar pela
prépria inscrigdo do segurado onde foi cessada a possibilidade da inscricdo post
mortem do segurado contribuinte individual e segurado facultativo e para fins de
caréncia foi restabelecido a regra da metade do prazo de caréncia para o
reaproveitamento das contribuigcbes anteriores a perda da qualidade de segurado,
conforme dispositivo a seguir:

Art. 27-A Na hipétese de perda da qualidade de segurado, para fins da

concessao dos beneficios de auxilio-doenca, de aposentadoria por invalidez,

de salario-maternidade e de auxilio-reclusdo, o segurado devera contar, a

partir da data da nova filiagao a Previdéncia Social, com metade dos periodos
previstos nos incisos |, Il e IV do caput do art. 25 desta Lei. (BRASIL, 1991)

Logo, as regras acerca do numero de contribuigdes para concessao do beneficio

sempre foram alvos de mudancgas, correspondendo uma alteracido extremamente

relevante a se destacar.

Com relagdo a qualidade de dependentes, tiveram alteracbes na prova da unidao
estavel, como ja exemplificado, que juntamente com a prova de dependéncia foram

exigidas inicio de prova material contemporanea dos fatos, exigindo-se que a sua
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producdo seja em periodo ndo anterior a dois anos da data do ébito do segurado,
acatando a prova exclusivamente testemunhal, em casos de motivo de forga maior ou

caso fortuito.

Também se asseverou a exclusdo definitiva da condi¢cdo de dependente a pessoa
condenada pela pratica de crime de que tenha dolosamente resultado a morte do
segurado com sentenga com transito em julgado, conforme dispositivo legal que
dispbe em seu paragrafo 1°que perde o direito a pensédo por morte, salvo os
absolutamente incapazes e os inimputaveis. Também foi extinta a necessidade dos
dependentes que sejam filhos menores de 16 anos requererem o beneficio em até

180 dias apods o falecimento do segurado.

Quanto a cumulagcdo de beneficios, em regra, ndo € permitido receber
simultaneamente o beneficio de pensao por morte e aposentadoria, a menos que
sejam de regimes previdenciarios diferentes. No entanto, existem restricbes e limites
quando a cumulagcdo é permitida. No caso de cumulacido de beneficios de
aposentadoria e pensdo por morte, ha faixas de restricdo. A porcentagem permitida
varia de acordo com o valor dos beneficios. Por exemplo, para valores que excedem
1 salario minimo, a cumulagéao € limitada a 60% do valor excedente até o limite de 2
salarios minimos. Para valores que excedem 2 salarios minimos, a cumulacido é
limitada a 40% do valor excedente até o limite de 3 salarios minimos. Para valores
que excedem 3 salarios minimos, a cumulacao € limitada a 20% do valor excedente
até o limite de 4 salarios minimos. E para valores que excedem 4 salarios minimos, a
cumulagao é limitada a 10% do valor excedente. Essas restrigdes visam controlar a
acumulagao excessiva de beneficios previdenciarios e garantir uma distribuicdo mais

equilibrada dos recursos da previdéncia.

As novas regras da penséo por morte podem ter dificultado o acesso ao beneficio,
causando prejuizos para aqueles que estdo em situagbes vulneraveis. Essas
mudangas podem resultar em valores de beneficio que n&o correspondem as reais
necessidades dos beneficiarios, devido as restricdes e limitacdes estabelecidas pela
lei. Essas restricbes podem levar a casos de injustica, em que individuos que
necessitam do beneficio ndo conseguem obter um valor adequado para suprir suas

necessidades. Embora essas alteragdes tenham sido feitas com o intuito de adequar
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o sistema previdenciario, € importante considerar os impactos sociais e econémicos

que essas mudancas podem causar aos beneficiarios em situacio de vulnerabilidade.

Diante desse cenario, € fundamental buscar um equilibrio entre a sustentabilidade do
sistema previdenciario e a garantia da protec&o social adequada para os beneficiarios,
a fim de evitar injusticas e assegurar a dignidade e o bem-estar daqueles que

dependem da penséao por morte.

3.2.1.1.2 Tempo de duragéo e valor do beneficio de Pensédo por Morte em caso de

reconhecimento de relacdes poliamoristas

A concessao de Pensao por Morte em relacionamentos poliamoristas é um tema
complexo que exige uma reflexdo cuidadosa sobre os direitos e as necessidades de
todos os envolvidos. A medida que a sociedade evolui e as nogdes tradicionais de
relacionamento sado questionadas, é essencial que as leis previdenciarias se adaptem
e considerem as realidades dos relacionamentos poliamoristas para garantir a

igualdade e a justica na concess&o desses beneficios.

Comprovada a condi¢gao de segurado do falecido e a condigdo de dependente dos
requerentes, sera devido o beneficio de pensao por morte, ressaltando-se que se
aplica a norma vigente no momento do fato gerador (6bito). Cabe registrar, que
mesmo nao sendo comprovada a qualidade de segurado do de cujus na data do 6bito,
ha duas hipoteses em que ainda assim sera devido o beneficio, conforme esclarece o
artigo 368, da IN 128/2022:

Art. 368. Cabera a concessao de pensdo aos dependentes mesmo que o
6bito tenha ocorrido apés a perda da qualidade de segurado, desde que:

| - o instituidor do beneficio tenha implementado todos os requisitos para
obtencao de uma aposentadoria até a data do 6bito; ou

Il - fique reconhecido o direito, dentro do periodo de graga, a aposentadoria
por incapacidade permanente, o qual devera ser verificado pela Pericia
Médica Federal, que confirmem a existéncia de incapacidade permanente até
a data do ébito. (BRASIL, 2022)
Tal dispositivo € m desdobramento da Sumula 416 do Superior Tribunal de Justica:
“E devida a pensdo por morte aos dependentes do segurado que, apesar de ter

perdido essa qualidade, preencheu os requisitos legais para a obtencdo de
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aposentadoria até a data de seu 6bito”. (BRASIL, 2009)

Havendo mais de um dependente habilitado, o valor da pensao sera rateado em partes
iguais entre eles, sendo que, para obitos do segurado ocorridos até 13 de novembro
de 2019, as cotas cessadas de um ou mais dependentes séo revertidas aos demais,
e para o6bitos a partir de 14 de novembro de 2019, com a entrada em vigor da Emenda
Constitucional n® 103/2019, as cotas individuais cessadas n&o mais se revertem aos

dependentes remanescentes, conforme se vé no artigo 23, §1° da EC 103/2019:

Art. 23. A pensao por morte concedida a dependente de segurado do Regime
Geral de Previdéncia Social ou de servidor publico federal sera equivalente a
uma cota familiar de 50% (cinquenta por cento) do valor da aposentadoria
recebida pelo segurado ou servidor ou daquela a que teria direito se fosse
aposentado por incapacidade permanente na data do 6bito, acrescida de
cotas de 10 (dez) pontos percentuais por dependente, até o maximo de 100%
(cem por cento).

§ 1° As cotas por dependente cessarao com a perda dessa qualidade e néo
serdo reversiveis aos demais dependentes, preservado o valor de 100% (cem
por cento) da pensdo por morte quando o numero de dependentes
remanescente for igual ou superior a 5 (cinco). (BRASIL, 2019)

Outra variavel relevante a ser considerada, com efeitos no tempo de duracdo do
beneficio, €, para o caso de dependente cbnjuge ou companheiro(a) o tempo de
caréncia do segurado e o tempo de casamento ou unido estavel. Para obitos a partir
de 01 de margo de 2015, apds a Medida Provisoria n® 664/2017, com revisao pela Lei
n°® 13.135/2015, o prazo do beneficio de pensao por morte sera de 4 (quatro) meses
se, na data do 6bito, se o segurado nao possuia pelo menos 18 (dezoito) contribui¢cdes
mensais, realizadas a qualquer tempo, ou comprovado menos de 2 (dois) anos de
qualidade de dependente conjuge ou companheiro (0), sendo irrelevante se a uniéo é
heterossexual ou homossexual. A regra acima, no entanto, comporta excegdo. Nos
termos do § 2°, do art. 375 da IN 128/2022:

Art. 375...]

§2° Nao se aplicara a regra de duracao de 4 (quatro) meses para a cota e/ou
beneficio do cénjuge ou companheiro(a), quando o 6bito do segurado for
decorrente de acidente de qualquer natureza ou doenga profissional ou do
trabalho, independentemente do recolhimento de 18 (dezoito) contribuigbes
mensais ou da comprovagéao de 2 (dois) anos de casamento ou unido estavel.
(BRASIL, 2022)
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Ressalte-se que no caso de ex-cOnjuge ou ex-companheiro(a) que recebe penséo
alimenticia a referida regra também se aplica, no entanto, a comprovagéao do tempo
de casamento ou unido estavel devera ser no periodo imediatamente anterior a
separagao conjugal. Assim, comprovadas as 18 contribui¢des do instituidor e a
condicdo de dependente por pelo menos 2 anos, ha ainda que outro fator interfere na
duracgéo do beneficio: a idade do cdnjuge ou companheiro(a) sobrevivente na data do

Obito do segurado.

No que toca as relagcbdes poliamoristas, € importante considerar que o periodo de 2
(dois) anos de dependéncia pelo casamento ou unido estavel devera ser analisado
sob o prisma de cada dependente, uma vez que a relagao poliamorista nao se inicia
simultaneamente com todos seus componentes. Por exemplo: um relacionamento
poliamorista formado por Marcelo 28 anos, Pedro, 25 anos, e Antbnio, 42 anos foi
iniciado ha 1 ano e meio. Todavia, havia uma uniao estavel precedente firmada entre
Antbnio e Pedro ha mais de 3 anos antes do inicio do relacionamento poliamorista
com Marcelo. Entdo sob esse prisma, em caso de falecimento de Anténio somente
Pedro sera considerado dependente para a percepc¢ao do beneficio de Pensio por
Morte.

A partir da implementagao da Lei 13.135/15, houve uma alteragéo significativa em
relagdo a duragao da pensdo por morte, buscando evitar que esse beneficio fosse
automaticamente vitalicio para o conjuge. Essa modificagdo foi mantida pela Reforma
da Previdéncia e, atualmente, o tempo de concessao da pensao por morte segue a

seguinte forma, conforme o artigo 77, §1°, V, alinea “c” da Lei 8.213/91:

Art. 77 [..]

c) transcorridos os seguintes periodos, estabelecidos de acordo com a idade
do beneficiario na data de 6bito do segurado, se o 6bito ocorrer depois de
vertidas 18 (dezoito) contribuicbes mensais e pelo menos 2 (dois) anos apos
o inicio do casamento ou da uni&o estavel:

y
2

) 3 (trés) anos, com menos de 21 (vinte e um) anos de idade;
)

3) 10 (dez) anos, entre 27 (vinte e sete) e 29 (vinte e nove) anos de idade;
)

3
6 (seis) anos, entre 21 (vinte e um) e 26 (vinte e seis) anos de idade;

4) 15 (quinze) anos, entre 30 (trinta) e 40 (quarenta) anos de idade;
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5) 20 (vinte) anos, entre 41 (quarenta e um) e 43 (quarenta e trés) anos de
idade;
6) vitalicia, com 44 (quarenta e quatro) ou mais anos de idade. (BRASIL,
2015)

Dentro do contexto das relagbes poliamoristas, os dependentes sobreviventes
perceberao o beneficio de Pensao por Morte, o qual sera rateado entre eles e os filhos
do segurado falecido, pelo periodo estipulado no dispositivo legal acima, uma vez que
o reconhecimento das relagdes poliamorista n&o teria o conddo de modificar o periodo
de percepcgao do beneficio, como se denota da regra do artigo 113 do Decreto Lei
3.048/99:

Art. 113. A penséao por morte, havendo mais de um pensionista, sera rateada
entre todos, em partes iguais.

§1° Na hipétese prevista no § 2° do art. 106, enquanto o dependente invalido
ou com deficiéncia intelectual, mental ou grave mantiver essa condigéo,
independentemente do niumero de dependentes habilitados ao beneficio, o
valor da penséao sera rateado entre todos os dependentes em partes iguais.

§2° Na hipétese de deixar de haver dependente invalido ou com deficiéncia
intelectual, mental ou grave, o valor da pensdo sera recalculado na forma
prevista no caput do art. 106 e rateado de acordo com o disposto no caput.

§ 3° As cotas por dependente cessarao com a perda dessa qualidade e n&o
serao reversiveis aos demais dependentes, preservado o valor de cem por
cento da pensédo por morte quando o nimero de dependentes remanescentes
for igual ou superior a cinco. (BRASIL, 1999)

Aqui, exemplifico com um caso hipotético: Marcelo 28 anos, Pedro, 25 anos, e Antbnio,
42 anos, possuem uma relagao poliamorista entre eles ha mais 2 (dois) anos. Marcelo
completou 1 ano de aposentado por invalidez em 2023. No mesmo ano, Pedro faleceu.
Em tese, Marcelo vai ser dependente de seu cbnjuge até a invalidez cessar e Anténio

percebera o beneficio de Pensao por Morte por 20 (vinte) anos.

No que concerne ao valor do beneficio de pensdo por morte, o numero de
dependentes tem consideravel influéncia, pois, conforme regra do artigo 106 do
Decreto Lei 3.048/1999, exceto nos casos em que o valor do beneficio de
aposentadoria a que o segurado falecido teria direito seja igual ao salario minimo, o
beneficio sera de 50% (cinquenta por cento) do valor da aposentadoria a que teria
direito o segurado, acrescido de 10% (dez por cento) para cada dependente até o
limite de 100%:
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Art. 106. A penséo por morte consiste em renda mensal equivalente a uma
cota familiar de cinquenta por cento do valor da aposentadoria recebida pelo
segurado ou daquela a que teria direito se fosse aposentado por
incapacidade permanente na data do 6bito, acrescida de cotas de dez pontos
percentuais por dependente, até o maximo de cem por cento.

§1° O valor da pensao por morte, no caso de morte de segurado recluso que
tenha contribuido para a previdéncia social durante o periodo de recluséao,
sera calculado de modo a considerar o tempo de contribuicdo adicional e os
correspondentes salarios de contribuigéo.

§2° Na hipétese de haver dependente invalido ou com deficiéncia intelectual,
mental ou grave, o valor da pensdo por morte serd equivalente a cem por
cento do valor da aposentadoria recebida pelo segurado ou daquela a que
teria direito se fosse aposentado por incapacidade permanente na data do
6bito, até o limite maximo do salario de beneficio do RGPS, observado o
disposto no § 1° do art. 113.

§3° O valor da pensédo sera recalculado na forma do disposto no caput,
quando:

| - a invalidez ou deficiéncia intelectual, mental ou grave sobrevier a data do
6bito, enquanto estiver mantida a qualidade de dependente; ou

Il - deixar de haver dependente invalido ou com deficiéncia intelectual, mental
ou grave. (BRASIL, 1999)

A Advocacia-Geral da Unido, ao orientar o Instituto Nacional do Seguro Social sobre
0 pagamento da pensao por morte em casos de poligamia de segurados indigenas,
adotou uma medida excepcional devido a cultura especifica de certas tribos.
Considerando que o valor do beneficio ao segurado especial indigena € de um salario
minimo, a AGU concluiu que nao haveria violagao a regra da necessidade de prévia
fonte de custeio para a concessdo da pensdao por morte aos multiplos

companheiros(as) em casos de poligamia ou poliandria do(a) segurado(a).

Por outro lado, em relagdo aos demais segurados, o valor total do beneficio de penséo
por morte podera exceder o valor do salario-minimo, desde que o valor da
aposentadoria a que o segurado falecido teria direito seja também superior ao salario-
minimo, e com isso, a inclusdo de novos dependentes acarretaria aumento de

despesas aos cofres da Previdéncia Social.

A inclusédo de dependentes de familias ndo-monogamicas no rol de beneficiarios para
o recebimento de Penséo por Morte, como regra aplicavel, ndo acarretaria a existéncia
de um novo beneficio, que possa violar o principio da prévia fonte de custeio, pois
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estaria somente distribuindo e rateando o beneficio previdenciario entre os
dependentes legitimos, a exemplo do que aconteceria da inclusdo posterior na
Pensao por Morte de um filho ndo reconhecido do segurado. Assim, exemplificarei
para melhor compreensao: Jodo, advogado, 35 anos, casado com Madalena, 32 anos,
nao teve prole com sua esposa, mas possui um filho ndo reconhecido Pedro, 8 anos
e contribui para a Previdéncia Social no valor médio de R$ 4.000,00 (quatro mil reais).
Jodo faleceu em 2023. Madalena, como unica dependente legitima, requer Pensao
por Morte ao INSS, sendo Ihe concedido o beneficio no valor de R$ 2.400,00 (dois mil
e quatrocentos reais) [RMI => 50% de R$ 4.000,00 + 10% por dependente]. Pedro,
aos 10 anos, teve sua paternidade apos acado judicial de reconhecimento de
paternidade pos mortem. Com a paternidade reconhecida, Pedro tera direito ao
beneficio de Pensao por Morte dividido igualmente com Madalena, porém o valor do
beneficio sera revisado e passara a ser de R$ 2.800,00 (dois mil e oitocentos reais).

Vé-se no exemplo que n&do houve a concessao de beneficio previdenciario sem o
devido custeio, mas sim a distribuicdo dos valores devidos entre os dependentes, o

que é possivel nas relagdes poliamoristas.

3.2.1.2. Auxilio-Reclusédo e Relagbes Poliamoristas: reflexdes sobre elegibilidade e

reconhecimento legal

O auxilio-reclusdao € um beneficio previdenciario concedido aos dependentes de
segurados do INSS que estejam cumprindo pena em regime fechado. Esse beneficio
tem como objetivo amparar financeiramente a familia do segurado durante o periodo

de sua reclusao, conforme se vé no artigo 116 do Decreto-Lei 3.048/99:

Art. 116. O auxilio-reclusdo, cumprida a caréncia prevista no inciso IV do
caput do art. 29, sera devido, nas condigbes da pensado por morte, aos
dependentes do segurado de baixa renda recolhido a prisdo em regime
fechado que nao receber remuneragdo da empresa nem estiver em gozo de
auxilio por incapacidade temporaria, de pensado por morte, de salario-
maternidade, de aposentadoria ou de abono de permanéncia em servigo.
(BRASIL, 1999)

O beneficio previdenciario € devido aos dependentes nas situagdes de reclusdo do
segurado do RGPS, cumpridos os demais requisitos de acesso a prestagao na data
da reclusdo, independente da data do requerimento, exceto em caso de fuga do

recluso, quando a analise de novo beneficio sera verificada em relagao a data de nova
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captura ou regressao de regime de cumprimento da pena. Nos termos dos artigos 116,
§5° cumulado com artigo 1198, ambos do Dec. Lei 3.048/999 somente é devida a
concessao auxilio-reclusao durante o periodo em que o segurado estiver recolhido a
prisdo em regime fechado, ou seja, em casos de livramento condicional, regime

semiaberto e aberto ndo sera devido o beneficio.

Se o cumprimento da pena for domiciliar ou por monitoramento eletrénico do instituidor
do auxilio reclusdo, sendo o regime fechado, n&o havera a cessacgéo do beneficio de
auxilio-reclusao para os dependentes.

A continuidade do beneficio também requer a manutencao desses requisitos, e assim
sendo, se concedido o beneficio por estar o segurado em regime fechado, havendo
progressao para regime aberto ou semiaberto o beneficio devera ser cessado. Cabe
ainda registrar a situagao prevista no artigo 382, §1°, da IN 128/2022, in verbis:

Art. 3821...]

§1° Equipara-se a condi¢ao de recolhido a prisdo, a situagdo do maior de 16
(dezesseis) e menor de 18 (dezoito) anos de idade que se encontre internado
em estabelecimento educacional ou congénere, sob custddia do Juizado da
Infancia e da Juventude. (BRASIL, 2022)
Outro requisito € a necessidade de caréncia de 24 (vinte e quatro) meses de
contribui¢do, ou seja, deve no minimo 24 (vinte e quatro) meses de contribuigdo para
o regime de previdéncia social, ou, no caso do segurado especial, a comprovagéo do
exercicio da atividade rural nessa condicao por periodo semelhante, conforme 29 do

Dec. Lei 3.048/99:

Art. 29. A concessao das prestagcdes pecunidarias do Regime Geral de
Previdéncia Social, ressalvado o disposto no art. 30, depende dos seguintes
periodos de caréncia:

[.]

IV - vinte e quatro contribuicdes mensais, no caso de auxilio-recluséo.

8 Art. 116, §5° O auxilio-reclusdo sera devido somente durante o periodo em que o segurado estiver
recolhido a prisao sob regime fechado.

Art. 119. E vedada a concess&o do auxilio-reclusdo apds a soltura do segurado.
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(BRASIL, 1999)

O terceiro requisito para a concesséo do beneficio é que o segurado seja considerado
de baixa renda, além de nao receber remuneragao do empregador, ou beneficio de
auxilio por incapacidade temporaria, pensdo por morte, aposentadoria, salario
maternidade ou abono permanéncia durante o periodo de reclusdo, conforme registra
o caput do artigo 116, do RPS. A condigdo de baixa-renda do segurado € verificada
pela médica dos salarios recebidos apurados no periodo dos ultimos doze meses

anteriores a reclusao, nos termos do § 2°, do art. 383, da IN 128/22:

Art. 383 ...]

§ 2° Considera-se baixa renda para fins do disposto no inciso Il do caput,
aquele que na afericdo da renda mensal bruta, pela média dos salarios de
contribuicdo apurados no periodo de 12 (doze) meses anteriores ao més do
recolhimento a prisdo, ndo supere o valor fixado na Portaria Ministerial vigente
na data do recolhimento a prisdo. (BRASIL, 2022)

Tradicionalmente, a legislac&o previdenciaria define os dependentes elegiveis para o
auxilio-recluséao, incluindo cdnjuges, companheiros(as) e filhos(as) do segurado. No
entanto, essa definicdo muitas vezes se baseia em conceitos tradicionais de familia,

0 que pode excluir multiplos parceiros envolvidos em relacionamentos poliamoristas.

Em relagdo aos dependentes dos segurados para fins de auxilio-reclusdo, cabe
salientar algumas especificidades. No tocante a filhos nascidos apés a reclusao, o

beneficio sera devido a partir do seu nascimento.

Para as relagdes monogamicas de unido estavel ou casamento constituido apés o
recolhimento a prisdo, tendo em vista a condicdo de dependente estabelecida apds o
fato gerador, havera direito ao beneficio previdenciario, desde que comprove a
dependéncia financeira, conforme se vé na norma do artigo 116, §3° do Dec. Lei
3.048/99:

Art. 116. [...]

§3° Aplicam-se ao auxilio-reclusdo as normas referentes a pensao por morte
e, no caso de qualificagdo de conjuge ou companheiro ou companheira apos
a prisao do segurado, o beneficio sera devido a partir da data de habilitagao,
desde que comprovada a preexisténcia da dependéncia econdmica.
(BRASIL, 1999)

O artigo 389 da Instrugao Normativa 128/2022 detalha melhor esta situagao:
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Art. 389. Se a realizagdo do casamento ou constituicdo de unido estavel
ocorrer apos o recolhimento do segurado a priséo, o auxilio-reclusdo ndo sera
devido, considerando que a condicdo de dependente foi estabelecida apds o
fato gerador.

Paragrafo unico. Caso seja comprovada a existéncia de unido estavel antes
da reclusao, sera devido o beneficio, ainda que o casamento seja posterior
ao fato gerador. (BRASIL, 2022)

Quanto as relacdes poliamoristas, o beneficio de Auxilio-Recluséo tera as mesmas
implicagdes juridicas que a Pensdo por Morte, ressalvando que a concessédo do
beneficio somente sera feita, quando o poliamor foi caracterizado e provado antes da

prisdo do segurado instituidor do beneficio.

Por fim, no que concerne ao valor do auxilio-reclusio, este sera calculado na forma
do artigo 106 e 117 do Decreto-Lei 3.048/99.

Art. 106. A penséo por morte consiste em renda mensal equivalente a uma
cota familiar de cinquenta por cento do valor da aposentadoria recebida pelo
segurado ou daquela a que teria direito se fosse aposentado por
incapacidade permanente na data do 6bito, acrescida de cotas de dez pontos
percentuais por dependente, até o maximo de cem por cento.

§1° O valor da pensao por morte, no caso de morte de segurado recluso que
tenha contribuido para a previdéncia social durante o periodo de recluséao,
sera calculado de modo a considerar o tempo de contribuicdo adicional e os
correspondentes salarios de contribuigéo.

§2° Na hipétese de haver dependente invalido ou com deficiéncia intelectual,
mental ou grave, o valor da pensao por morte sera equivalente a cem por
cento do valor da aposentadoria recebida pelo segurado ou daquela a que
teria direito se fosse aposentado por incapacidade permanente na data do
6bito, até o limite maximo do salario de beneficio do RGPS, observado o
disposto no § 1° do art. 113.

§3° O valor da pensédo sera recalculado na forma do disposto no caput,
quando:

| - a invalidez ou deficiéncia intelectual, mental ou grave sobrevier a data do
6bito, enquanto estiver mantida a qualidade de dependente;

ou

Il - deixar de haver dependente invalido ou com deficiéncia intelectual, mental
ou grave.

[.]

Art. 117. O valor do auxilio-reclusao sera apurado na forma estabelecida para
o calculo da pensao por morte, ndo podera exceder o valor de um salario-
minimo e sera mantido enquanto o segurado permanecer em regime fechado.
(BRASIL, 1999)
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Por fim, & fundamental analisar a legislagdo previdenciaria e incorporar disposi¢cdes
que reconhegam e protejam os direitos dos dependentes em relacionamentos
poliamoristas, por meio de decisdes judiciais vanguardistas, pois estaria ampliando
direitos concernentes a definicdo de dependentes, visando incluir todos os parceiros
em um relacionamento poliamorista comprovado e que dependam financeiramente do
segurado. Assim, é essencial garantir a igualdade de tratamento e o reconhecimento
das diversas formas de familia na sociedade contemporanea, garantindo que todos
os dependentes, independentemente do arranjo familiar, tenham acesso aos
beneficios previdenciarios apropriados.

3.3 O DIRECIONAMENTO CONSERVADOR DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

A influéncia do Supremo Tribunal Federal no Direito de Familia tem sido significativa,
especialmente dentro do contexto da ideia de familia pos-moderna. A nogao de familia
pds-moderna é caracterizada por uma diversidade de arranjos familiares que fogem
do modelo tradicional de nucleo familiar, composto por um homem, uma mulher e seus
filhos.

E cedico que o Supremo Tribunal Federal, como 6rgdo maximo do Poder Judiciario
no Brasil, desempenha um papel fundamental na interpretagao e aplicacdo das leis,
incluindo aquelas relacionadas ao Direito de Familia. Ao longo dos anos, o tribunal
tem se deparado com casos que demandam a analise de questdes familiares
complexas, como unides homoafetivas, parentalidade socioafetiva, reprodugao

assistida, entre outras.

Uma das principais decisdes do STF no Direito de Familia € o reconhecimento das
unides homoafetivas como entidades familiares, através da Acao Direta de
Inconstitucionalidade n°® 4.277 e da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 132, o Tribunal estendeu os direitos e deveres decorrentes da uniao
estavel para casais do mesmo sexo. Essa decisdo foi um marco importante na

garantia da igualdade e na protegao dos direitos de casais homoafetivos.
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Além disso, o STF também se posicionou a favor do reconhecimento da parentalidade
socioafetiva, em que reconhece a existéncia de vinculos de filiagao
independentemente da relagao bioldgica entre pais e filhos, conforme o Tema de
Repercussao Geral 622: “A paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro
publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante baseado
na origem biologica, com os efeitos juridicos préprios.” Assim, o Supremo reforga
importancia dos lagos de afeto e do cuidado mutuo na configuragdo das relagdes
familiares, permitindo que pais e mées socioafetivos sejam reconhecidos legalmente

como pais e maes, mesmo sem um vinculo bioldgico.

Essas decisdes do STF tém impacto direto na vida das pessoas e refletem a evolugao
da sociedade e das concepgoes de familia. O STF atua como um guardido dos direitos
fundamentais, garantindo a igualdade, a dignidade e a liberdade de expresséo e
associacao dos individuos no ambito das relagdes familiares. No entanto, Supremo
Tribunal Federal, ao julgar o leading case RE 883168/SC, optou por maioria, promover
uma interpretagcdo mais conservadora da Constituicdo Federal, pois neste processo
se discutiu, a luz dos artigos 201, V, e 226, §3° da Constituicdo Federal, a
possibilidade, ou ndo, de reconhecimento de direitos previdenciarios (pensao por
morte) a pessoa que manteve, durante longo periodo e com aparéncia familiar, uniao

com outra casada.

A relatoria do Recurso Extraordinario n°® 883.168/SC coube ao Ministro Dias Toffoli,
que, seguindo orientagdo jurisprudencial firmada no Tema 529° considerou
incompativel com a Constituicao Federal a existéncia de relagdo concubinaria durante

logo periodo., conforme ementa:

EMENTA

Direito Previdenciario e Constitucional. Recurso extraordinario. Sistematica
da repercussdo geral. Tema n° 526. Pensdo por morte. Rateio entre a
concubina e a vilva. Convivéncia simultanea. Concubinato e Casamento.

9 Leading Case: RE 1045273 / Tese: A preexisténcia de casamento ou de unido estavel de um dos
conviventes, ressalvada a excegao do artigo 1.723, § 1°, do Cddigo Civil, impede o reconhecimento de
novo vinculo referente ao mesmo periodo, inclusive para fins previdenciarios, em virtude da
consagracdo do dever de fidelidade e da monogamia pelo ordenamento juridico-constitucional
brasileiro.
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Impossibilidade. Recurso extraordinario provido.

1. Assentou-se no acordao recorrido que, comprovada a convivéncia e a
dependéncia econbmica, faz jus a concubina a quota parte de penséao
deixada por ex-combatente, em concorréncia com a viuva, a contar do pedido
efetivado na seara administrativa. Tal orientagdo, contudo, contraria a tese
fixada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do processo paradigma
do Tema n° 529 sob a sistematica da repercussido geral, in verbis: “A
preexisténcia de casamento ou de unidao estavel de um dos conviventes,
ressalvada a exceg¢do do artigo 1723, § 1°, do Cddigo Civil, impede o
reconhecimento de novo vinculo referente ao mesmo periodo, inclusive para
fins previdenciarios, em virtude da consagracéo do dever de fidelidade e da
monogamia pelo ordenamento juridicoconstitucional brasileiro”.

2. Antes do advento da Constituicdo de 1988, havia o emprego indistinto da
expressdo concubinato para qualquer relacdo ndo estabelecida sob as
formalidades da lei, dai porque se falava em concubinato puro (hoje unido
estavel) e concubinato impuro (relagées duradoras com impedimento ao
casamento). Erigida a unido estavel, pelo texto constitucional (art. 226, § 3°,
da CF), ao status de entidade familiar e tendo o Cdédigo Civil tragado sua
distincdo em face do concubinato (art. 1.723, § 1°, c/c art. 1.521, VI e art.
1.727 do CC), os termos passaram a disciplinar situagdes diversas, o que nao
pode ser desconsiderado pelo intérprete da Constituicao.

3. O art. 1.521 do Cddigo Civil — que trata dos impedimentos para casar -, por
forca da legislacao (art. 1.723, § 1°), também se aplica a uniao estavel, sob
claro reconhecimento de que a ela, como entidade familiar, também se
assegura prote¢do a unicidade do vinculo. A espécie de vinculo que se
interpde a outro juridicamente estabelecido (seja casamento ou unido estavel)
a legislagdo nomina concubinato (art. 1.727 do CC). Assim, a pessoa casada
nao pode ter reconhecida uma unido estavel concomitante, por for¢a do art.
1.723, § 1°, c/c o art. 1.521, VI, do Cdédigo Civil.

4. Considerando que ndo é possivel reconhecer, nos termos da lei civil (art.
1.723, § 1°, cl/c art. 1.521, VI e art. 1.727 do Cddigo Civil Brasileiro), a
concomitancia de casamento e unido estavel (salvo na hipétese do § 1°, art.
1.723, do CC/02), impende concluir que o concubinato — unido entre pessoas
impedidas de casar - ndo gera efeitos previdenciarios.

5. A exegese constitucional mais consentanea ao telos implicito no
microssistema juridico que rege a familia, entendida como base da sociedade
(art. 226, caput, da CF), orienta-se pelos principios da exclusividade e da boa-
fé, bem como pelos deveres de lealdade e fidelidade que visam a assegurar
maior estabilidade e segurancga as

relacoes familiares.

5. Foi fixada a seguinte tese de repercussdo geral: “E incompativel com a
Constituicdo Federal o reconhecimento de direitos previdenciarios (penséo
por morte) a pessoa que manteve, durante longo periodo e com aparéncia
familiar, unido com outra casada, porquanto o concubinato ndo se equipara,
para fins de protegéo estatal, as unides afetivas resultantes do casamento e
da unido estavel”.

6. Recurso extraordinario a que se da provimento. (BRASIL, 2021)

No voto, o eminente Relator se utilizou de seu voto de vista em caso similar do RE n°
1.045.273, que fixou o paradigma do tema n° 529, da relatoria do Ministro Alexandre

de Moraes:
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De fato, antes do advento da Constituigdo de 1988, havia o emprego indistinto
da expressao concubinato para qualquer relagdo nao estabelecida sob as
formalidades da lei, dai porque se falava em concubinato puro (hoje unido
estavel) e concubinato impuro (relagées duradoras com impedimento ao
casamento).

Com a Constituicdo de 1988 elevando a uniao estavel a entidade familiar e o
Cadigo Civil precisando com clareza sua distingdo em face do concubinato, o
emprego dos termos passou a ser absolutamente distinto.

Importante, ainda, frisar que, para efeito de distingao entre os institutos (unido
estavel e concubinato), o art. 1.727 deve ser lido em conjunto com o art.
1.723, § 1°, do CC/02, segundo o qual ndo se aplicam os impedimentos ao
casamento ‘no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou
judicialmente’. Assim, para existir concubinato, é preciso que o parceiro
casado esteja na constancia fatica da sociedade conjugal. Do contrario, a
relacdo podera — atendidos os demais requisitos — ser reconhecida como
unido estavel.

Aqui, novamente, sob a vertente do direito como construgdo social,
reconheceu-se que a pendéncia de dissolugdo do casamento (concretizavel
apenas pelo divércio — art. 226, § 6°, da CF/88) ndo pode impedir o
reconhecimento de unides formadas entre pessoas que ja estejam
separadas.

A primazia, nesse caso, da realidade social considera o lapso temporal que,
nao raro, se faz necessario ao desfazimento do vinculo conjugal, a requerer
do Estado o reconhecimento da nova unido formada pelos que apenas
aguardam o tramite do divorcio.

Em nenhum outro caso, contudo, admite-se a cumulagéo de vinculos entre
as figuras do casamento e da unido estavel, sob pena de se caracterizar o
concubinato.

Assim, com a clareza trazida pela legislagdo, chega-se ao seguinte:
casamento e unido estavel como institutos familiares distintos e néo
cumulaveis; e concubinato como qualquer situagao na qual, salvo na hipétese
do § 1°, art. 1.723, do CC/02, se descumpre a unicidade requerida pelo direito
patrio.

Respondendo, assim, ao questionamento central desta repercussao geral,
aponto a impossibilidade de cumulagdo de vinculos familiares, seja sob o
titulo de casamento, seja sob a veste da unido estavel.

Ora, se uma pessoa casada nao pode casar, por for¢a do art. 1.521, VI, do
Cadigo Civil, e se uma pessoa casada ndo pode ter reconhecida uma unido
estavel concomitante, por forga do art. 1.723, § 1°, ¢/c o art. 1.521, VI, do
Cadigo Civil, seguindo essa linha de argumentacdo, uma pessoa que esteja
convivendo em uma unido estavel nao pode ter reconhecida,
simultaneamente, uma outra unido estavel.

Assim, caracterizada esteja uma uniao estavel, a outra relacdo — ainda que
demonstrada sua ndo eventualidade — se caracteriza como concubinato.

E quais os efeitos juridicos atribuiveis ao concubinato?

A legislagao nao previu qualquer espécie de direito, mas a jurisprudéncia —
ao tempo em que as unibes faticas ndo eram juridicamente reconhecidas
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como entidades familiares — construiu, sob as bases do Direito das
Obrigagdes, o conceito de sociedade de fato.
[...]

A compreensdo se molda ao enunciado da Sumula n® 380/STF, a qual,
conquanto estabelecida ao tempo em que unido estavel era também
nominada concubinato (sua aprovagao data de 3/4/64), pode ser invocada
para fins de partilha do patriménio no dmbito do atual concubinato. Vide seu
enunciado:

‘Sumula 380. Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os

concubinos, é cabivel a sua dissolugdo judicial, com a partilha do

patriménio adquirido pelo esférgo comum’.

[...]

Portanto, ratificando que o entendimento aqui firmado independe da relagao
ser heteroafetiva ou homoafetiva, concluo ser inviavel o reconhecimento da
concomitancia de duas unibes estaveis (de dois casamentos, ou de um
casamento e uma unido estavel), salientando, desde ja, que nao se trata de
privilegiar a relagdo que primeiro for reconhecida, dada a possibilidade de
ajuizamento de agao prépria que permita o confronto dos fatos alegados e
das provas produzidas, na diregdo da obtencéo da verdade real.

Por essas razdes, acompanho o Relator no ndao provimento do recurso
extraordinario e na tese por ele proposta.” (BRASIL, 2021)

O entendimento firmado pelo relator foi seguido pela maioria dos magistrados da Corte
Suprema, porém o voto divergente veio do Ministro Edson Fachin, qual sobrelevou o

principio da boa-fé nas relagdes da unido estavel de boa-fé:

Circunscrevo o voto em torno do estreito campo previdenciario. Por isso
assento desde logo que é possivel o reconhecimento de efeitos post mortem
previdenciarios a casamento e unido estavel concomitantes, desde que
presente o requisito da boa-fé objetiva.

E certo que, em termos dilatados, o tema acolhido para o desate nesta
Suprema Corte tem conexdes diversas a luz da hermenéutica constitucional
adequada sobre familias, direitos, deveres, sob os limites e as possibilidades
da Constituicao da Republica.

Nada obstante, a nervura tematica no cerne do caso se cinge a trés pilares:
a) beneficio previdenciario; b) dependéncia; c) eficacia pdéstuma de relagdes
pessoais cujo ambito se almeja inclusdo sob o agasalho da unido estavel de
boa fé.

[..]

Como se vé, o casamento anulavel ou mesmo nulo produz todos os efeitos
até o dia da sentenga que o invalida. Na situacdo dos autos, por causa da
morte, cessaram as relagdes juridicas, mas os efeitos, de boa-fé, devem ser
preservados.

Ademais, a boa-fé se presume, inexistente demonstracdo em sentido
contrario, prevalece a presungao, especialmente porque nao se cogita de
boa-fé subjetiva e, sim, de boa-fé objetiva.

Desse modo, uma vez ndo comprovado que esposa e companheira
concomitantes do segurado instituidor, na hipétese dos autos, estavam de
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ma-fé, deve ser reconhecida a protecdo juridica para os efeitos
previdenciarios decorrentes.

O fio condutor para o desate do tema, limitado ao campo previdenciario, jaz

na boa-fé. A questéo central, pois, reside na boa-fé.(BRASIL, 2022)
O enunciado em questao afirma que é incompativel com a Constituicdo Federal o
reconhecimento de direitos previdenciarios, como a pensao por morte, para pessoas
que mantiveram unidées com aparéncia familiar com individuos casados. De acordo
com o enunciado, o concubinato ndo se equipara, para fins de protecédo estatal, as
unides afetivas resultantes do casamento e da uniao estavel.
No que toca as relagdes poliamoristas, € importante frisar a existéncia do
estabelecimento de vinculos afetivos entre mais de duas pessoas. No entanto, &
possivel inferir que essa questdo também seria afetada pelo posicionamento firmado
no Tema 526 do Supremo Tribunal Federal. Atualmente, as relacbes poliamoristas
nao séo reconhecidas legalmente no Brasil, uma vez que a legislagado se baseia no
conceito de familia monogémica, com a unido estavel e o casamento como modelos
legalmente aceitos. Por ora, essa limitagcao legal impede que pessoas envolvidas em
relacionamentos poliamoristas tenham seus direitos e protecdes estatais equiparados

aos das unides afetivas reconhecidas.

Nesse contexto, o julgamento do RE 883.168/SC refor¢a a visdo de que apenas as
unides resultantes do casamento e da unido estavel merecem a protegcdo e os
beneficios estatais, excluindo outras formas de relacionamentos afetivos, como o

concubinato e, por extensio, as relagdes poliamoristas.

E importante ressaltar que as discussdes sobre a ampliacdo dos direitos e
reconhecimentos legais para as relagdes poliamoristas estdo em curso em diversos
paises, e ha movimentos sociais e juridicos em busca de uma maior inclusdo e
reconhecimento dessas formas de relacionamento. Contudo, no atual contexto juridico
brasileiro, o enunciado em questao reflete a visdo predominante de que o concubinato
e as relacdes poliamoristas ndo possuem a mesma protecdo estatal atribuida ao

casamento e a unido estavel.
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As relagdes poliamoristas e o concubinato sdo conceitos distintos, mas podem
apresentar algumas similaridades em termos de nao conformidade com o modelo
tradicional de unido monogamica. O concubinato € uma relagdo de convivéncia
duradoura entre duas pessoas que nao sédo casadas formalmente, mas vivem como
se fossem casadas, mantendo uma aparéncia familiar. Historicamente, o concubinato
esteve associado a relagdes extraconjugais, em que um dos parceiros era casado com
outra pessoa. No entanto, atualmente, o concubinato é entendido como uma uniao de
fato, sem a formalizagcdo do casamento, como apontado pelo Ministro Edson Fachin,

em seu voto.

Por outro lado, as relacbes poliamoristas s&o caracterizadas pelo estabelecimento de
vinculos afetivos e romanticos entre mais de duas pessoas simultaneamente. No
contexto poliamorista, ha o consentimento mutuo e consciente de todos os envolvidos
em manter relacionamentos intimos e duradouros com multiplos parceiros. Embora
sejam conceitos distintos, tanto o concubinato quanto as relagdes poliamoristas
desafiam a concepgao tradicional de unido monogamica. Ambos questionam o modelo
de relacionamento que limita a afetividade e a intimidade a uma unica pessoa. Ambas
as formas de unido podem envolver o compartilhamento de responsabilidades, a

convivéncia cotidiana e uma relagdo de compromisso entre os envolvidos.

No entanto, é importante ressaltar que o concubinato é uma relagcdo nao formalizada
legalmente, enquanto as relagdes poliamoristas ndo sao reconhecidas legalmente no
Brasil. Ambos os arranjos podem enfrentar limitagdes juridicas em termos de protegéao
estatal e garantia de direitos, uma vez que a legislagdo brasileira se baseia
principalmente no casamento e na unido estavel como formas de unido legalmente
reconhecidas. Apesar dessas semelhancas e desafios enfrentados pelo concubinato
e pelas relagdes poliamoristas, € importante reconhecer que sao conceitos distintos,
com caracteristicas proprias e que sao tratados de maneira diferenciada no ambito

legal e social.

Ressalte-se que o Superior Tribunal de Justica no REsp 1185337 RS, considerando
o principio da dignidade da pessoa humana e da solidariedade, manteve a obrigagao

de prestagao de alimentos a concubina idosa, dependente de prestador de alimentos:
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RECURSO ESPECIAL. CONCUBINATO DE LONGA DURAGCAO.
CONDENAGAO A ALIMENTOS. NEGATIVA DE VIGENCIA DE LEI
FEDERAL. CASO PECULIARISSIMO. PRESERVAGAO DA FAMILIA X
DIGNIDADE E SOLIDARIEDADE HUMANAS. SUSTENTO DA
ALIMENTANDA PELO ALIMENTANTE POR QUATRO DECADAS.
DECISAO. MANUTENGAO DE SITUAGCAO FATICA PREEXISTENTE.
INEXISTENCIA DE RISCO PARA A FAMILIA EM RAZAO DO DECURSO DO
TEMPO. COMPROVADO RISCO DE DEIXAR DESASSISTIDA PESSOA
IDOSA. INCIDENCIA DOS PRINCIPIOS DA DIGNIDADE E
SOLIDARIEDADE HUMANAS. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL.
INEXISTENCIA DE SIMILITUDE FATICO-JURIDICA.

1. De regra, o reconhecimento da existéncia e dissolu¢do de concubinato
impuro, ainda que de longa duragao, ndo gera o dever de prestar alimentos a
concubina, pois a familia € um bem a ser preservado a qualquer custo.

2. Nada obstante, dada a peculiaridade do caso e em face da incidéncia dos
principios da dignidade e solidariedade humanas, ha de se manter a
obrigacao de prestagao de alimentos a concubina idosa que os recebeu por
mais de quatro décadas, sob pena de causar-lhe desamparo, mormente
quando o longo decurso do tempo afasta qualquer riso de desestruturagéo
familiar para o prestador de alimentos.

3. O acdérdao recorrido, com base na existéncia de circunstancias
peculiarissimas - ser a alimentanda septuagenaria e ter, na sua juventude,
desistido de sua atividade profissional para dedicar-se ao alimentante; haver
prova inconteste da dependéncia

econdmica; ter o alimentante, ao longo dos quarenta anos em que perdurou
o relacionamento amoroso, provido espontaneamente o sustento da
alimentanda -, determinou que o recorrente voltasse a prover o sustento da
recorrida. Ao assim decidir, amparou-se em interpretacéo que evitou solugao
absurda e manifestamente injusta do caso submetido a deliberacéo
jurisprudencial.

4. Nao se conhece da divergéncia jurisprudencial quando os julgados
dissidentes tratam de situagoes faticas diversas.

5. Recurso especial conhecido em parte e desprovido. (STJ - REsp: 1185337
RS 2010/0048151-3, Relator: Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, Data
de Julgamento: 17/03/2015, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagao:
DJe 31/03/2015 RIOBDF vol. 93 p. 130 RSDF vol. 93 p. 130 RSTP vol. 93 p.
130)

E possivel vislumbrar que a decisdo do Supremo Tribunal Federal descurou os
principios da dignidade da pessoa humana e solidariedade, nem sequer os
mencionou, aplicando um entendimento conservador da Constituigdo Federal acerca
dos arranjos monogamicos familiares, o que pode influenciar diretamente no
reconhecimento das relagbes poliamoristas, que sdo calcadas na boa-fé objetiva e

liberdade amorosa.
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CONCLUSAO

A conclusdo de um trabalho ndo deve se limitar a repetir as conclusdes alcancadas
ao longo do desenvolvimento. Isso pode tornar o texto repetitivo e dificultar a leitura
da fundamentacdo. No entanto, é papel da conclusao fornecer um fechamento ao

trabalho, indicando de que forma a pergunta formulada como problema foi respondida.

O objetivo central deste trabalho consistiu em estabelecer o reconhecimento de
direitos previdenciarios para todos os membros de uma entidade familiar poliamorista,
utilizando como referéncia a Teoria dos Deveres Fundamentais de Casalta Nabais.
Dessa forma, diante da seguinte pergunta: E possivel reconhecer a qualidade de
dependente previdenciario para todos os componentes de familias poliamoristas como
um direito fundamental, sob a perspectiva da Teoria dos Deveres Fundamentais?”, foi

possivel chegar a uma tentativa de resposta.

Neste estudo, foram percorridos trés pontos principais: i) Analise da conceituagao e
caracterizagao das familias poliamoristas; ii) Aprofundamento da Teoria dos Deveres
Fundamentais e sua aplicabilidade no contexto do ativismo judicial; iii) Investigagao
da possibilidade de reconhecimento dos direitos previdenciarios para os membros das

familias poliamoristas.

Para a execucédo deste trabalho, foi adotada uma abordagem ndo convencional,
iniciando-se com uma empreitada epistémica que busca compreender a producao do
conhecimento. Essa abordagem rejeita uma visdo simplificadora e isolacionista do
conhecimento e do Direito, adotando um prisma complexo que reconhece a
interligac&o de diversos sistemas na constru¢gado do conhecimento. Essa compreenséo
permite rejeitar a razdo determinista como unica forma de produzir conhecimento,
abandonando também a ideia de que é possivel compreender elementos de forma

completamente isolada.

No mundo moderno, o poder politico da religido tem enfraquecido, especialmente
devido ao fortalecimento da ideia de separagao entre Igreja e Estado, um movimento
crescente no Ocidente. Isso tem proporcionado uma maior liberdade para o

estabelecimento de arranjos familiares diversos, sem que isso resulte em crime ou
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perda de direitos para os envolvidos. No Brasil, 0 marco normativo dessa separacao

entre igreja e estado foi o Decreto 119-A, de 7 de janeiro de 1890.

A Constituicao Federal de 1988 e o Codigo Civil de 2002 ampliaram a protecéo juridica
a outros tipos de entidades familiares além daquelas decorrentes do casamento legal.
Portanto, pode-se afirmar que o Direito de Familia, ou Direito das Familias, € um
conjunto de normas civis que regulam as relagdes que surgem no contexto da vida
familiar, originadas tanto do casamento quanto da unido estavel, do parentesco por
afinidade ou adog¢do, bem como dos institutos relacionados a tutela e a curatela.
Assim, o conteudo e o conjunto de disposigdes pessoais e patrimoniais reguladas pelo
Direito de Familia possuem natureza predominantemente de direito privado, e ndo de

direito publico.

No Direito de Familia, as normas de ordem publica impdem deveres e limitam a
autonomia das partes. Essa imposicao visa estabelecer estabilidade nas relagdes
familiares e proteger a familia como base da sociedade. A Constituicdo de 1988
ampliou a concepcao de familia, permitindo a protecéo de diversos modelos familiares.
Esse processo reflete a humanizagao das relagdes familiares e valoriza a afetividade
como elemento central. O Direito esta se adaptando a diversidade e promovendo um

ambiente inclusivo, respeitando a autonomia e dignidade das pessoas envolvidas.

A estruturagao da familia por meio das normas civis passou a ser interpretada de
maneira mais flexivel e abrangente a partir da promulgacao da Constituicdo Federal
de 1988, que trouxe uma nova concepg¢ao da familia para o Direito. A ideia de que
apenas a conjugalidade matrimonial seria a base da familia foi superada, abrindo
espaco para a protecdo de uma variedade de modelos familiares que refletem a
diversidade da realidade social. Esse processo foi resultado da despatrimonializagao
e repersonalizacdo, que trouxeram uma humanizacdo das relagbes familiares

reguladas pelo Direito.

Os avancgos normativos mais significativos surgiram na Constituicdo Federal de 1988,
que estabeleceu a igualdade de género dentro e fora do ambito familiar (art. 5°, inciso
I) e reconheceu familias formadas nao apenas pelo casamento. Na Constituicao de

1988, a unidao estavel entre um homem e uma mulher foi reconhecida como entidade
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familiar, assim como a familia formada por um dos pais e seus descendentes (art. 226
da CF/88). No entanto, o Cddigo Civil de 2002 estabeleceu restrigbes para familias
poliamoristas e poliafetivas ao proibir o casamento quando ja existir casamento ou
unido estavel vigente, tratando essa condi¢do como concubinato. Isso limita os direitos

das familias n&o-monogéamicas.

A tese estabelece o conceito de que as relacdes poliafetivas ou poliamoristas
envolvem mais de duas pessoas, caracterizadas pela troca reciproca de afeto. E uma
forma de relacionamento em que os praticantes tém multiplos parceiros romanticos,
sem a necessidade de estipular uma quantidade especifica de pessoas do mesmo

género ou géneros distintos.

A familia poliamorista pode se apresentar em pelo menos trés formas: a) poliamor
homogéneo masculino, com unido entre pessoas do sexo masculino apenas; b)
poliamor homogéneo feminino, com a presenca exclusiva de pessoas do sexo
feminino; e c¢) poliamor heterogéneo ou misto, com a presenga de ambos 0s sexos,
independentemente da proporgdo entre eles. Esses modelos ndo-monogamicos
compartilham elementos caracteristicos da unido estavel conforme descrito no Codigo
Civil, como convivéncia publica, continua e duradoura estabelecida com o intuito de

formar uma familia, diferindo apenas no aspecto da exclusividade (monogamia).

O poliamor consiste em um tipo de relacionamento ndo-monogamico em que é
aceitavel amar e se relacionar com mais de uma pessoa. Sua base fundamental é a
honestidade, sendo essencial o consentimento de todos os envolvidos. O poliamor
implica em compromissos afetivos mutuos e multiplos, envolvendo responsabilidades
e valores que seguem uma ética propria. Segundo o Codigo Civil, os deveres
conjugais, como fidelidade reciproca, respeito e consideragdo mutuos (artigo 1.566),
assim como os deveres de lealdade e respeito nas unides estaveis (artigo 1.724), tém
o objetivo de preservar a boa-fé nas relagbes afetivas, conjugais e familiares. No
entanto, também pode ser considerado uma forma de intervengdo do Estado nos

relacionamentos privados dos individuos.

A boa-fé traz consigo parametros de lealdade, honestidade e corregdo, incentivando
um comportamento que esteja alinhado com a confianga estabelecida entre as
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pessoas envolvidas. Dessa forma, o sistema juridico busca proteger a confianga
depositada nas expectativas de conduta dentro das relagdes poliafetivas. E importante
destacar que existem diferencas significativas entre as relagdes poliamoristas e a
visdo geral do amor liquido proposta por Bauman. Enquanto Bauman enfatiza a
fragilidade dos lagos humanos na sociedade contemporanea, o poliamor, quando
praticado de forma consensual e ética, busca construir relacionamentos soélidos e

duradouros, embora possam envolver multiplos parceiros.

O reconhecimento do poliamor como um direito fundamental traria uma série de
impactos positivos para as pessoas envolvidas. Isso incluiria a garantia de seguranga
juridica, com direito a beneficios como pensao alimenticia, heranga, proteg¢ao social e
outros direitos relacionados. Também permitiria o acesso a direitos trabalhistas e a
protecdo dos direitos parentais, assegurando o bem-estar e a protegcdo dos filhos
envolvidos nas relagdes poliafetivas. Além disso, o reconhecimento das unides
poliafetivas contribuiria para combater a discriminacdo e o preconceito, promovendo

uma cultura de respeito e aceitacao.

O segundo ponto do estudo teve como objetivo investigar a Teoria dos Deveres
Fundamentais e sua relagao com o ativismo judicial. Esses temas estao interligados,
uma vez que o ativismo judicial envolve uma abordagem em que os tribunais
desempenham um papel mais ativo na interpretacdo da Constituicdo e na aplicagao
das leis, muitas vezes extrapolando os limites estritos do texto legal para proteger os
direitos e interesses dos cidad&os. A Teoria dos Deveres Fundamentais surgiu como
uma forma de proteger os direitos humanos e garantir o bem-estar da sociedade. Seu
objetivo € identificar os deveres minimos que devem ser cumpridos pelo Estado e pela
sociedade como um todo, visando assegurar a protecdo da dignidade da pessoa
humana e o bem-estar coletivo. Essa teoria teve origem na Alemanha, no final do
século XIX, como uma maneira de superar as limitagdes do individualismo liberal e do

estatismo.

No Brasil, a Teoria dos Deveres Fundamentais tem sido aplicada como um
instrumento para garantir os direitos humanos, especialmente no que diz respeito a
protecdo dos direitos sociais. O Supremo Tribunal Federal (STF) desempenhou um

papel importante nesse contexto ao afirmar que os deveres fundamentais tém como
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objetivo proteger os valores sociais do Estado democratico de direito e, assim, garantir
a efetividade dos direitos fundamentais. Essa posicao foi expressa em uma decisao
significativa do STF na ADPF n°® 153.

Os fundamentos da Teoria dos Deveres Fundamentais incluem o reconhecimento da
dignidade da pessoa humana como valor fundamental, a importancia da solidariedade
e da justica social, e a necessidade de protegcdo dos direitos humanos basicos.
Segundo Immanuel Kant, filosofo alemao, os deveres fundamentais sdo aqueles
baseados na dignidade da pessoa humana e devem ser cumpridos
independentemente de outras consideragdes. O dever fundamental € uma categoria
juridico-constitucional, fundamentada na solidariedade, que impde condutas
proporcionais aos sujeitos submetidos a uma determinada ordem democratica. Esses
deveres podem ser passiveis ou ndo de sanc¢ao e tém como finalidade promover os
direitos fundamentais. O dever de solidariedade deriva da cooperacao, eticidade e
reciprocidade. A cooperagao esta relacionada com a aceitagcdo mutua das regras da
relagao juridica pelos envolvidos. A eticidade esta ligada a ideia de boa-fé objetiva, e
a reciprocidade esta relacionada a estabelecimento de direitos e deveres entre os
sujeitos.

O principio da solidariedade € um dos pilares da teoria dos deveres fundamentais,
buscando reforgar a importancia da responsabilidade coletiva na protecédo dos direitos
humanos e no bem-estar da sociedade. Esse principio destaca que todos os
individuos tém a responsabilidade de contribuir para a realizagdo dos direitos
humanos e para o bem-estar coletivo, e que é necessario agir de forma solidaria para
alcancgar esses objetivos. De acordo com o principio da solidariedade, cada individuo
tem a responsabilidade de contribuir para a realizacdo dos direitos humanos e para o
bem-estar coletivo, independentemente de sua condi¢gdo social, econbmica ou
politica. Isso implica em ser solidario com aqueles que estdo em situacdo de
necessidade, e tanto o Estado quanto a sociedade devem colaborar para assegurar a
protecdo dos direitos humanos. O principio da solidariedade ressalta ainda a
importancia de agir de maneira ética e responsavel em relagao aos direitos humanos
e ao bem-estar da sociedade. Isso significa tomar decisbes e agir de forma a proteger
os direitos humanos e garantir o bem-estar coletivo, mesmo que isso envolva sacrificar

interesses pessoais.
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A Constituicdo reconhece a familia como base da sociedade (art. 226, caput CF/88) e
admite outras formas de entidades familiares, como a unido estavel. A familia ndo se
limita apenas as formas expressamente mencionadas na Constituicdo, mas também
abrange familias unidas por diferentes lagos, sejam eles naturais, por afinidade ou por
vontade expressa. A Constituicao atribui deveres a familia, como o dever de proteger

criangas e adolescentes (art. 227).

O reconhecimento da afetividade como um principio juridico foi um avango importante
na humanizagao do Direito de Familia. Agora, as relagdes familiares s&o entendidas
nao apenas em termos de interesses patrimoniais, mas também como relacoes
baseadas no afeto, na reciprocidade e no cuidado mutuo. Essa mudanca de
perspectiva valoriza a dignidade de todas as pessoas envolvidas nas relagbes
familiares, respeitando as diferengcas e promovendo a igualdade. A autonomia das
partes € valorizada, permitindo que as familias exercam sua liberdade de
planejamento familiar e fagam escolhas adequadas as suas necessidades e valores.
O Estado intervém de forma mais restrita nas questdes familiares, respeitando a
esfera privada e garantindo que as familias tenham autonomia para conduzir suas

proprias relagoes.

A visdo da Constituicdo sobre a familia passou de uma perspectiva institucional para
uma visdo instrumental, onde a familia é considerada um meio para que as pessoas

desenvolvam sua personalidade e busquem a realizacido pessoal.

O ativismo judicial surge como uma medida de emergéncia para proteger o Estado
Democratico de Direito, e envolve uma interpretacdo expansiva da Constituicdo, na
qual os sentidos da norma tém um significado maior do que o presente no texto legal.
O ativismo judicial busca uma atuagao proativa do Judiciario na concretizagdo dos
valores e objetivos constitucionais, muitas vezes assumindo o papel de legislador,

como visto na judicializagao.

O papel do Judiciario como legislador negativo nao ¢é prejudicial quando exercido de
forma proporcional. Quando o Judiciario utiliza o ativismo para concretizar direitos

fundamentais, isso ndo é abusivo, mas sim garantidor e mantenedor do Estado
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Democratico de Direito. O juiz, ao buscar a concretizagao dos direitos fundamentais,
deve ter consciéncia de que o Direito pode ser politizado, mas nao € politica em si. A
concretizacdo dos Direitos Fundamentais depende do ativismo judicial, pois o
magistrado, por meio desse novo “Poder Judiciario”, assume um papel mais ativo do
que meramente interpretativo, muitas vezes atuando como legislador com o objetivo

de assegurar os direitos e garantias.

Os precedentes judiciais, a jurisprudéncia e as sumulas desempenham papéis
distintos, sendo os precedentes decisdes especificas de casos, a jurisprudéncia o
conjunto de decisdes consistentes de um tribunal sobre uma questéo, e a sumula o
resumo normativo de uma jurisprudéncia dominante. E possivel encontrar um
equilibrio entre os precedentes judiciais e o ativismo judicial. Os precedentes nao
devem ser vistos como intocaveis, pois a evolugdo social exige uma interpretagao
atualizada e progressista das leis. Nesse sentido, o ativismo judicial pode reinterpretar
os precedentes a luz dos valores e principios constitucionais, promovendo a justica e

a igualdade.

O dever fundamental do Estado de reconhecer todos os tipos de familia € coerente
com as tendéncias sociais e culturais atuais. A diversidade e pluralidade da sociedade
exigem que o Estado se adapte as novas demandas e necessidades das pessoas. O
principio da solidariedade orienta a atuagdo do Estado, garantindo a protecéo,

promogao e desenvolvimento pleno das familias.

A protecao as familias, embasada no principio da solidariedade, € essencial para
superar desigualdades e discriminagdes, construindo uma sociedade justa e inclusiva.
O julgamento das ADI 4277 e ADPF 132 marcou uma mudanga no entendimento das
unides entre pessoas do mesmo sexo. O voto proferido pelo Ministro Relator Carlos
Ayres Britto enfatizou o direito a igualdade, reconhecendo que a felicidade das

pessoas deve ser realizada de acordo com sua orientagédo sexual.

Apesar de a Constituicdo limitar a uniao estavel ao homem e a mulher, o Ministro
Relator interpretou-a de forma coerente, evitando um discurso preconceituoso ou
homofobico. O Poder Judiciario, por meio de um processo de modificacao difusa da

Constituicdo, promove uma nova interpretagdo do texto, mantendo a substancia, mas



173

alterando o sentido das normas para acompanhar as transformacdes sociais. No
Brasil, também ocorreram casos de overruling no direito de familia, nos quais tribunais
superiores revogaram precedentes anteriores para adequar o entendimento juridico

as mudancas sociais.

O ultimo ponto da tese defendeu o reconhecimento juridico das relagdes poliamoristas
para fins previdenciarios, com base nos principios da solidariedade e da dignidade da
pessoa humana. O reconhecimento da afetividade como valor juridico fundamental
nas relagdes familiares representa uma evolugéo do sistema juridico, que vai além da

dimens&o puramente patrimonial ou bioldgica.

As multiconjugalidades poliamoristas estabelecem vinculos afetivos e socioafetivos
significativos, semelhantes aos das unides conjugais monogamicas. A diferenca
reside apenas na presencga ou auséncia de monogamia. No entanto, a monogamia
ainda é valorizada de forma desproporcional em relacdo a afetividade, o que nao é
coerente nem razoavel na sociedade contemporanea que reconhece a pluralidade das

formas de familia.

A restricdo da concessao de pensao por morte a apenas um dependente na qualidade
de cdnjuge/companheiro exclui a realidade das familias poliamoristas. Essas familias
ndao devem ser confundidas com infidelidade conjugal, pois se baseiam em
relacionamentos consensuais com deveres de lealdade e fidelidade entre todos os
envolvidos. Portanto, é necessario garantir protegao social e respeito a dignidade de
todos os membros dessas familias, reconhecendo e assegurando seus direitos

previdenciarios.

O reconhecimento juridico-administrativo de relagdes poligdmicas ou polidndricas pelo
INSS ja ocorreu em casos envolvendo comunidades indigenas, mesmo sem uma
previsao legal especifica. Esses reconhecimentos foram baseados em uma reflexdo
promovida pela autarquia previdenciaria, levando em consideracao aspectos culturais
e particularidades das comunidades indigenas. No entanto, no contexto do poliamor,
o reconhecimento legal é limitado devido as restricbes da legislagdo previdenciaria,

que se baseia em conceitos tradicionais de familia.
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Apesar disso, € necessario ponderar a logica de compartilhamento de recursos e a
dependéncia econbmica existente em relacionamentos poliamorosos. O principio da
solidariedade familiar, que embasa a Previdéncia Social, busca amparar dependentes
economicamente vulneraveis. Portanto, argumenta-se que em relacionamentos
poliamorosos duradouros e com compartiihamento de recursos, seria razoavel
considerar o rateio dos beneficios previdenciarios entre os companheiros que

comprovem a dependéncia econémica.

No entanto, uma recente decisdo do STF (Tema 526) estabeleceu que o
reconhecimento de direitos previdenciarios, como pensao por morte, para pessoas em
unides paralelas (concubinato) é incompativel com a Constituicdo Federal. Essa
decisdo pode influenciar diretamente o reconhecimento das relagdes poliamoristas,
uma vez que indica uma visdo conservadora acerca dos arranjos familiares

monogamicos.

Atualmente, as relagdes poliamoristas nao sdo reconhecidas legalmente no Brasil, o
que limita o acesso a direitos e prote¢des estatais equivalentes aos das unides
afetivas reconhecidas. No entanto, é importante ressaltar que o debate sobre o
reconhecimento legal das relagbes poliamoristas estd em curso, com movimentos
sociais e juridicos buscando uma maior inclusao e reconhecimento dessas formas de

relacionamento.

E fundamental que o Poder Judiciario, ao enfrentar diretamente a questdo, considere
os principios da dignidade da pessoa humana e solidariedade, bem como a boa-fé e
o afeto presentes nas relagbes poliamoristas, em conformidade com o dever

fundamental de protecao as familias.
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