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RESUMO

Uma das marcas da atualidade é o reconhecimento da diferenca e os direitos das
minorias, fendbmeno que impacta as culturas, as instituicbes e o préprio Direito.
Novos temas tém vindo a debate e alguns conceitos e institutos juridicos tém se
mostrado insuficientes, necessitando de atualizagdo. Esse movimento tem sido
verificado no conceito de familia, com diferentes configuracdes demandando
protecdo juridica. O presente trabalho aborda uma delas, a unido poliafetiva, e
indaga se ela encontra legitimidade no ordenamento juridico brasileiro. Para além da
falta de autorizacdo legal, o grande embate se da em torno da existéncia de um
principio da monogamia. A hipotese investigada é que numa interpretacdo conforme
a Constituicdo Federal, as normas que veiculam a monogamia tém como fim a
protecdo da pessoa, seus direitos e interesses. Sendo a instituicdo familiar campo
de realizacdo da personalidade seria possivel falar em um direito subjetivo de
constituir familia. A igualdade, a autonomia, o pluralismo, enquanto desdobramentos
da dignidade da pessoa humana legitimam o reconhecimento de unides poliafetivas
como entidades familiares. Destacam-se a boa-fé e a preservacdo de direitos de
terceiros como balizas para analise da conformacédo de situacbes concretas ao
ordenamento juridico. O marco teodrico € o Direito Civil-Constitucional, a principal
fonte da pesquisa é o direito positivo, com pesquisa bibliografica e documental,
utilizando-se o método dedutivo.

Palavras-chave: Paradigmas. Dignidade da pessoa humana. Monogamia. Familia.
Unido poliafetiva.



ABSTRACT

The recognition of diversity among people and minority rights are contemporary
hallmarks, phenomena impacting cultures, institutions and law itself. New topics have
been debated and some concepts and legal institutes have been insufficient, needing
updating. This movement has been verified in the concept of family, with different
configurations demanding legal protection. This paper deals with one of them, the
poly-affective union, and asks if it finds legitimacy in the Brazilian legal system. Apart
from the lack of legal authorization, the big clash is around the existence of a
principle of monogamy. The hypothesis investigated is that in an interpretation
according to the Federal Constitution, the rules that convey monogamy have the
purpose of protecting the person, their rights and interests. Being the family
institution a field of expression of the personality, it would be possible to speak of a
subjective right to find a family. Equality, autonomy, pluralism, as consequences of
the dignity of the human person, legitimize the recognition of poly-affective unions as
family entities. Good faith and the preservation of the rights of third parties stand out
as beacons for analyzing the conformation of concrete situations to the legal system.
The theoretical framework is the Civil-Constitutional Law, the main source of
research is positive law, with bibliographic and documentary research, using the
deductive method.

Keywords: Paradigms. Dignity of human person. Monogamy. Family. Poly-affective
union.
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1 INTRODUCAO

Uma das marcas da atualidade é o direito a diferenca, fenbmeno que impacta
as culturas, as instituicbes e, evidentemente, o préprio Direito. Destacam-se as
minorias e o reconhecimento social daqueles sujeitos que tradicionalmente ficaram
excluidos. A defesa da diferenca, as vezes implacavel, mostra que € necessario
abrir espaco para o dialogo e a convivéncia com pontos de vista ou modos de viver
gue nem sempre compartilhamos ou valorizamos.

Portanto, diversidade tem sido uma palavra de ordem. Nao por acaso, diante
da auséncia de consensos e da dificuldade de respostas aos novos fluxos sociais,
novos temas vém a debate, sendo o Judiciario levado a se pronunciar sobre as mais
variadas situagdes e materias, especialmente no tocante aos direitos considerados
fundamentais. Estes tomaram novos significados, ou melhor, passaram a abranger o
gue antes estava as margens, na busca por uma efetiva universalizagéo dos direitos,
ao menos em determinada ordem juridica. Nesse ponto, cabe destacar que universal
nao significa “Unico”, mas “todos” e, portanto, pressupde a pluralidade. Isso porque
alguns direitos podem adquirir diferentes nuances de acordo com o sujeito que se
considera.

Nesse contexto, com frequéncia, 0s conceitos e institutos tradicionais se
mostram insuficientes para abarcar todos os anseios que, apesar de legitimos,
carecem de previsdo legal, ficando esvaziados da nocéo de direitos subjetivos. Nao
raro, quando esse descompasso da realidade com a norma positivada se mostra
presente e envolve determinadas questdes existenciais pode configurar um hard
case. Esse fenbmeno tem sido verificado na evolucao historica do conceito juridico
de familia, pois diferentes configuracbes tém se apresentado a sociedade e
demandado protecao juridica. Com efeito, a fim de abranger as novas concepc¢oes,
tem-se adotado a designacao “familias” (no plural), demonstrando o reconhecimento
da multiplicidade de entidades familiares, rompendo com a anterior concepcao de
familia matrimonializada.

O presente trabalho aborda um desses temas: a unido poliafetiva, também
conhecida pelo género “poliamor”. E indaga se essa unido, ainda que nao prevista
legalmente, encontra legitimidade na autonomia que os individuos possuem para

determinarem seu projeto de vida, buscarem seu reconhecimento e realizagc&o



pessoal, corolarios da dignidade da pessoa humana. Consequentemente, visa
discutir a possibilidade de se conferir efeitos legais proprios das entidades familiares
a essa relacdo. Conforme serd abordado no trabalho, h& diferentes conceitos e
formatos de relagbes poliamorosas. Contudo, sera objeto de analise aquela que vem
sendo denominada — especialmente no meio juridico — de “poliafetiva” quando se
entende semelhante a uma “unido estavel de mais de duas pessoas’.

A andlise da questdo proposta é de extrema relevancia social e juridica uma
vez que hd um impasse sobre sua validade juridica. A discussao tomou repercusséo
com a formalizacé@o de algumas relagBes mediante escritura publica em cartorios nos
Estados do Rio de Janeiro e S&o Paulo’ e com a decisdo, em junho de 2018, do
Conselho Nacional de Justica (CNJ) que proibiu a lavratura de tais documentos?.

A unido poliafetiva é uma realidade para a qual o Direito precisara oferecer
respostas. As duvidas acerca da possibilidade de reconhecimento acabam gerando
exclusdo, além de instaurar um estado de inseguranca juridica. Tal fato pode ser
evidenciado pelo principal fundamento da decisdo do CNJ: auséncia de previsado
legal.

Para além da falta de autorizacdo legal, o grande embate se da em torno da
existéncia ou ndo do principio da monogamia. Enquanto parte da doutrina civilista
entende que ele rege as relacdes conjugais®, outra defende sua superacéo a luz dos
dispositivos constitucionais e da moderna concepc¢édo de familia®. E a polémica se
reforca em grande medida por ndo haver em nenhum dispositivo mencgéo expressa a
monogamia. Assim, para aqueles que a defendem enquanto principio, seu conteudo
normativo é extraido, especialmente, de regras infraconstitucionais como a vedacéao
da bigamia, a fidelidade como dever conjugal, a caracterizacdo de concubinato,
dentre outras. Contudo, paralelamente a discussdo sobre a existéncia do principio,
propde-se uma reflexdo sobre a finalidade de tais regras que veiculariam a

monogamia, analisando sobre quais bens juridicos tais normas projetam sua tutela.

L A respeito: ‘ESTAMOS documentando o que sempre existiu’, diz tabelid que uniu trés (2012),
UNIAO estavel entre trés pessoas € oficializada em cartério de tupd, SP (2012), Amancio (2016),
Rodrigues (2018).

% A decisdo foi tomada pelo Plenario do CNJ em 26/06/18 no ambito do Pedido de Providéncias
0001459-08.2016.2.00.0000.

® Por todos: Goncalves (2015) defende a inviabilidade juridica de se reconhecer a unido poliafetiva
enquanto entidade familiar tendo em vista o ndo atendimento ao principio da monogamia que
entende pautar o afeto (confianca) e boa-fé objetiva (conduta proba) no contexto das relagbes
familiares. Pereira (2006) também elenca a monogamia como principio do Direito de Familia embora
ndo aborde, especificamente, as unides poliafetivas.

* Por todos: Silva (2013).
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Tendo em vista a guinada metodolégica apos a Constituicdo Federal de 1988,
seguida no campo civil pelo Cédigo de 2002, as diretrizes do ordenamento juridico
nacional convergem para a concretizacdo da dignidade humana, com a pessoa
figurando no eixo do sistema. Nesse sentido, a realizagcdo de seus direitos
fundamentais (muitos deles existenciais) se coloca como forma de atingir tal
objetivo.

Assim, a hip6tese investigada € que, ainda que tais normas evidenciem a
monogamia enquanto principio, elas tém como fim a protecdo da pessoa, seus
direitos e interesses e, por isso, sua incidéncia deve levar em conta a autonomia dos
individuos quanto as suas escolhas existenciais e patrimoniais, desde que regidas
pela boa-fé. Tendo em vista que a instituicdo familiar € campo de realizacdo da
personalidade, seria possivel falar em um direito subjetivo de constituir familia. Em
outras palavras, se para algumas pessoas é no ambito familiar que se realizam
certos direitos fundamentais, € também nesse ambiente que seria possivel uma
existéncia digna.

A Constituicdo Federal ao trazer principios e direitos fundamentais dispde
também sobre critérios que norteiam a atividade hermenéutica. Nesse sentido, a
igualdade, a autonomia, o pluralismo, enquanto desdobramentos da dignidade da
pessoa humana legitimam o reconhecimento de uniées poliafetivas como entidades
familiares. Além disso, destaca-se o importante papel da boa-fé e da perspectiva de
dano a terceiros para balizar a conformacéo de situa¢gdes concretas ao ordenamento
juridico.

O marco tedrico adotado € o Direito Civil-Constitucional, fruto do
neoconstitucionalismo, propde a releitura dos institutos do Direito Civil (dentre eles, a
familia) a partir das normas da Constituicdo Federal®.

A principal fonte do trabalho é o direito positivo, em especial os dispositivos que
tratam da familia, dos principios e dos direitos fundamentais, além dos requisitos
apontados pela doutrina como essenciais a configuracdo das entidades familiares.
Para tanto, utilizou-se a pesquisa bibliografica com base em livros e artigos de
periddicos, bem como a pesquisa documental a partir de documentos e reportagens

relacionados ao tema.

® Por todos: Barroso (2005) e Farias e Rosenvald (2009).
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O trabalho utiliza o método dedutivo através de pesquisa tedrica a fim de
demonstrar que, a despeito da auséncia de previsdo legal e do principio da
monogamia no Direito de Familia, ha direitos subjetivos que emanam diretamente da
Constituicdo Federal, sendo merecedores de tutela juridica, a exemplo do direito de
constituir familia, tendo em vista ser ela campo de efetivacdo de uma existéncia tida
como digna.

Na linha do objetivo proposto, sera analisado no capitulo 2 a evolugcao dos
paradigmas da atuacdo judicial, do positivismo ao pds-positivismo, o chamado
“neoconstitucionalismo”, bem como a necessidade de metodologias para aplicagao
de principios juridicos, dentre eles, a dignidade da pessoa humana. No capitulo 3,
sera apresentada a génese do principio da dignidade da pessoa humana, seus
conteudos e relacdo com o direito subjetivo de constituir familia. Em seguida, no
capitulo 4, adentra-se na discussdo sobre a existéncia da monogamia enquanto
principio juridico, sua origem na humanidade e na legislagdo. Ja no capitulo 5,
apresentam-se as transformacdes do conceito juridico de familia, em especial a
partir da Constituicdo de 1988, com a ampliacdo do rol de entidades, elementos
caracterizadores, passando também pelas tentativas de reconhecimento de unides
poliafetivas e a decisédo do CNJ, e os contratos no Direito de Familia. No capitulo 6,
aborda-se a atuac&o do Judiciario no controle constitucional de atos normativos e a
guestdo da legitimidade democratica desse papel contramajoritario diante de temas
gue desafiam as solucbes legislativas. Por fim, sera apresentada a conclusdo da
pesquisa acerca da viabilidade juridica de se reconhecer a unido poliafetiva como
entidade familiar, a partir de todos esses aspectos analisados.

Sendo assim, inicia-se, a seguir, com a primeira analise acerca da atuacéo
judicial a luz dos paradigmas positivista e pds-positivista da ciéncia passando pelo
Estado liberal, de bem-estar social e democratico e como isso levou ao movimento

neoconstitucionalista e a aplicacdo de principios juridicos na hermenéutica.
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2 OS PARADIGMAS DA ATUACAO JUDICIAL

A nocao de paradigma explorada na pesquisa remete a uma forma de pensar
compartilhada num tempo e espaco. De acordo com Carvalho Netto (2004, p. 29), o
conceito de paradigma vem da filosofia da ciéncia de Thomas Kuhn e se traduz em
pré-compreensdes “que a um s6 tempo torna possivel a linguagem, a comunicagéo,
e limita ou condiciona o nosso agir e nossa percepcao de n6s mesmos e do mundo”.

Para Carvalho Netto (2004), os paradigmas possibilitam explicar o
desenvolvimento cientifico como resultado de um processo de rupturas de grandes
esquemas gerais. Nesse ponto, também Costa e Rocha (2015) ao trazerem as
contribuicbes de Kuhn a nocdo de paradigma, indicam consistir em convic¢des
compartilhadas por membros de uma comunidade cientifica.

Santos (2008, p. 15), por sua vez, trabalha a ideia de um saber cientifico a
partir da perspectiva de uma era e que, portanto, esta sujeito a variacbes quando se
mostra “descompassado em relacdo a tudo o que o habita”.

Assim, os paradigmas condicionam as ideias, as teorias e 0s meétodos
compartilhados em determinada época, e a hermenéutica juridica enquanto forma de
interpretacdo e aplicacdo do Direito ndo escapa a essa influéncia. E possivel
identificar como sua evolucédo na histéria acompanhou as concepc¢des vigentes para
a ciéncia e para o Direito em cada periodo histérico desde a modernidade.

Essa reflexdo se mostra relevante na medida em que a ciéncia como forma de
conhecimento pretende se distinguir do senso comum, da religido, dentre outros, ao
propor um conhecimento ndo afetado por subjetividades e questdes metafisicas.
Parte-se do pressuposto de que a partir da definicho de um objeto e do método
adequado, o produto dessa investigacdo sera um conhecimento objetivo, isento de
valores e passivel de controle. De fato, enquanto o conhecimento do senso comum
tem enfoque pratico, a ciéncia anuncia um conhecimento universal, invariavel no
tempo e espaco, que independa do sujeito e forneca certezas até que sejam
superadas por outras que melhor resistam a verificacdo de erro, nos moldes
propostos por Popper (2001).

Todavia, a abordagem paradigmatica permite discutir que a escolha de um
método para o estudo de determinado objeto tem como pano de fundo uma teoria e

sobre esta parece haver grande influéncia do paradigma de uma época,
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direcionando a percepcao do cientista. Particularmente no Direito, isso interfere na
atividade hermenéutica, o que pode ser observado, a seguir, a partir dos paradigmas

positivista e pos-positivista.

2.1 O paradigma positivista

O positivismo afirmou-se no Direito como tributario de um paradigma que
creditava as ciéncias sociais um carater ndo cientifico. Isso se explica, segundo
Santos (2008), porque a partir da revolucdo cientifica do século XVI foi imposto um
modelo de racionalidade cientifica em que para ser “ciéncia” era necessario um
método obijetivo e racional, na esteira do que vinham fazendo as ciéncias naturais.

Ocorre que nas ciéncias sociais estabelecer relacdes de causa-efeito e
identificar padrbes e leis universais nem sempre € tarefa simples ou possivel. Os
fendmenos sociais sdo complexos, regidos por inimeras causas e fatores. Por isso,
historicamente, outros métodos e teorias se desenvolveram, a exemplo da dialética.

De acordo com Santos (2008), para deixar a categoria das formas de
conhecimento tidas como “irracionais” (caso das chamadas “humanidades” das
guais faziam parte os estudos historicos, juridicos, filoséficos etc.) era preciso
adequar-se a esse modelo de ciéncia que alcanca as ciéncias sociais no século XIX.
Foi o que se observou no Direito, com desdobramentos na atividade hermenéutica,
gue além dessa influéncia racionalista também nascia de um paradigma
sociopolitico analisado por Carvalho Netto (2004) como de Estado de Direito.

O Direito pré-moderno era centrado em normas de cunho religioso, moral,
costumeiro que, em funcao de processos sociais e do racionalismo na ciéncia, foram
substituidas por normas racionais e abstratas elaboradas pela nova estrutura politica
dos Estados Nacionais (CARVALHO NETTO, 2004).

O paradigma do Estado de Direito € liberal e tem como norte a delimitacdo do
Estado a lei. Surgem os ideais de liberdade e de igualdade, a chamada primeira
dimens&o® de direitos, de carater negativo, ja que postulam a abstenc&o estatal.

O desdobramento da légica racionalista ho campo da hermenéutica juridica

deu-se pelo positivismo. Nesse contexto, 0 que se observou foi uma aplicagao das

® O termo “dimens&o” é apontado como mais apropriado do que “geragéo”, porque este ultimo remete
a ideia de substituicdo, enquanto que tais direitos ndo se sobrepdem, ndo sdo superados uns pelos
outros, apenas se complementam. Neste sentido: Sarlet (2007).
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normas quase que matematica: a subsuncéo de regras juridicas ao caso concreto,
ou seja, 0 enquadramento do fato ao texto da norma de forma direta, sem espaco
para subjetividades.

Seja pelo paradigma vigente na ciéncia (objetividade) ou no Direito (ndo
intervencdo estatal), fato € que se enxergava com muita desconfianca essa
intermediacdo, gerando um ambiente de culto a seguranca juridica e ao formalismo
na atividade hermenéutica.

Carvalho Netto (2004, p. 34) sustenta que sob essa perspectiva a “atividade
hermenéutica do juiz s6 poderia ser vista como uma atividade mecénica, resultado
de uma leitura direta dos textos que deveriam ser claros e objetivos, e a
interpretacdo algo a ser evitado [...]". Isso porque, segundo Santos (2008), o
conhecimento cientifico da época possuia natureza causal, logo se pretendia isolar
para reduzir a complexidade e entender as relacdes estabelecidas, privilegiando-se
o “como funciona” em detrimento de “para qual fim” (ou seja, a causa e nao a
intencao).

Contudo, com o passar do tempo, 0 que se viu foi um esgotamento desse
modelo ou sua dissociacdo da realidade e das necessidades sociais. A historia €
dindmica e reflete as relacdes sociais em um tempo-espaco, dai o porqué de os
paradigmas também se transformarem com o passar dos anos.

Carvalho Netto (2004) aponta a insuficiéncia do paradigma inicial do
constitucionalismo em que direitos de liberdade e igualdade foram tomados numa
perspectiva meramente formal e ndo alcancaram seus objetivos, especialmente
apos a Revolucéo Industrial.

No campo das ciéncias, Santos (2008) indica o século XX como periodo de
transicdo e destaca a “irrealidade” do conhecimento deste paradigma que separa o
objeto de seu contexto, desconsiderando todas as condicfes de variancia. O autor
ira defender que o declinio do causalismo nas ciéncias (que se reflete na estrita
legalidade na hermenéutica juridica) tem relacdo com a emergéncia das noc¢des de
sistema, de processo e de finalismo, porgue a cientificidade que se assenta no rigor
objetivo, matematico busca quantificar, mas, para tanto, exige desqualificar,
perdendo riqueza.

Assim, ap0s a Revolugdo Industrial, no inicio do século XX (p6s Primeira

Guerra), os direitos sociais surgem para equilibrar a desigualdade existente no plano
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fatico. Foi a chamada segunda dimensdo que marcou a ruptura de um paradigma
liberal de Estado de Direito para um de bem-estar social. Este se traduziu em leis
gue reconheciam as diferencas materiais e tentavam iguala-las conferindo um
tratamento diferenciado aos desiguais (igualdade na perspectiva substancial) e
prestacfes estatais inerentes aos direitos dessa dimensdo, tais como saude,
educacéo, assisténcia social (CARVALHO NETTO, 2004).

Numa tentativa de materializar os direitos ja assegurados formalmente e
superar as injusticas geradas pelo abstencionismo da primeira dimenséo, os direitos
sociais tinham como norte a ideia de justica social a partir de uma maior intervencéao
do Estado. Nas palavras de Silva (2015, p. 117), tratava-se de um “Estado material
de Direito”.

Carvalho Netto (2004) ira apontar como caracteristica resultante desse novo
paradigma no constitucionalismo a desconsideracdo da classica dicotomia publico-
privado, pois todo o Direito passa a ser publico, na medida em que € imposto para
toda a sociedade. Também alguns direitos, antes absolutos, comecam a ser
relativizados (a exemplo da propriedade privada), condicionados aos fins sociais,
pois “ndo mais se acredita na verdade absoluta de cunho matematico dos direitos
individuais” (CARVALHO NETTO, 2004, p. 35).

Paralelamente ao avanco da atuacdo estatal e da complexificacdo do
ordenamento juridico, inicia-se um processo de alargamento do papel do juiz na
atividade jurisdicional. A hermenéutica, antes restrita a subsuncdo de regras
juridicas, comeca a se abrir para outros métodos que ampliavam a margem de
interpretacdo, como as analises teleoldgica, sistémica e historica (CARVALHO
NETTO, 2004).

Contudo, Carvalho Netto (2004) afirma que a partir do fim da Segunda Guerra,
o modelo do Estado Social comeca e ser questionado e na década de 70 entra em
crise. Em nome do “social” e sob o0 manto da legalidade foram perpetrados abusos
de toda ordem pelo Estado (a exemplo da Alemanha nazista). Com relacdo a esse
ponto, Silva (2015, p. 118) aponta a ambiguidade da palavra “social” que comporta
varios sentidos e, portanto, teria levado a sua apropriacédo por diferentes ideologias,
todas se intitulando “Estados sociais”, ainda que representassem regimes politicos

antagobnicos.
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E possivel dizer que o paradigma de Estado Social estava situado num
momento de transicdo: apontava para o desgaste do paradigma positivista, mas néo
chegou a romper com sua légica formalista na hermenéutica juridica. E o que se
percebeu foi que também a afirmacdo de direitos mediante a intervencao estatal era
insuficiente, quando n&o perigosa. Era preciso avancar em direcdo a um modelo que
melhor acompanhasse o desenvolvimento da sociedade. Essa tentativa
desenvolveu-se sob o paradigma pés-positivista.

2.2 O paradigma pés-positivista

O paradigma pos-positivista do Direito nasce do desgaste de um método
hermenéutico que ndo mais conseguia oferecer respostas satisfatorias. Como visto,
atrelar a atividade de interpretacdo e aplicacdo das normas a legalidade estrita nao
foi suficiente para concretizar direitos e produzir justi¢ca, padecendo do que Carvalho
Netto (2004, p. 43) ird chamar de “insensibilidade simplificadora da situagéo de
aplicagao”.

Nas ciéncias, Santos (2008) ira apontar o surgimento de um paradigma que

chama de “emergente”’

, que se fundava nas condicbes que levaram a crise do
paradigma racionalista. Isso porque, para Santos (apud LAUREANO, 2015), o
pensamento moderno é abissal com a realidade dividida entre o visivel e o invisivel.
Na ciéncia e no Direito eliminou-se o que se encontrava “do outro lado da linha”,
sendo que neste Ultimo o outro lado era aquilo que nao era reconhecido formalmente
pelo Estado e que, consequentemente, ndo existia (SANTOS apud LAUREANO,
2015). Nesse sentido, Santos (2008) traz como ponto central do novo paradigma a
ideia de historicidade e processo em detrimento da causalidade. Segundo ele, o que
antes tinha referéncia nos métodos proprios das ciéncias naturais passa a buscar
nas ciéncias sociais os modelos explicativos, pois a tonica da especializa¢do, do
recorte, do objeto mais restrito, no Direito, reduziu a complexidade da vida a letra da
lei. Assim, o “pds-abissal’ reconhece a diversidade na sociedade e propde a
pluralidade metodolégica na ciéncia para que se reconhecam direitos também “do

outro lado da linha” (SANTOS apud LAUREANO, 2015).

" Cabe destacar que a obra de Santos (2008), apesar de reeditada, data do final da década de 80, o
gue explica a contemporaneidade afirmada pelo autor.
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Santos (2008, p. 60) afirma tratar-se do “paradigma de um conhecimento
prudente para uma vida decente”. Em outras palavras, quer dizer que o segundo
estagio da revolucao cientifica ndo pode se limitar apenas a identificacdo de padrdes
e a tentativa de explicar fenbmenos a partir de leis universais, mas também buscar
reverter o conhecimento em prol da sociedade, contribuindo para uma vida melhor
(SANTOS, 2008).

Assim, no centro desse novo paradigma retorna o “sujeito”, busca-se
revalorizar as “humanidades”, numa vertente de cunho anti-positivista, baseada
numa tradicdo filosofica complexa, fenomenoldgica, interacionista, mito-simbdlica,
hermenéutica, existencialista, pragmatica (SANTOS, 2008).

De acordo com Santos (2008), nesse paradigma o0 conhecimento €
relativamente “imetddico”, pois responde a uma pluralidade metodologica. Isso
porque: “cada método € uma linguagem e a realidade responde na lingua em que é
perguntada. S6 uma constelacdo de meétodos pode captar o siléncio que persiste
entre cada lingua que pergunta” (SANTOS, 2008, p. 77-78). Segundo o autor, tal
pluralidade s6 pode ser atingida pela transgressao metodolégica e pela “tolerancia
discursiva” que pressupde a fusdo de meétodos e estilos, a transdisciplinariedade,
apontando, no limite, para um trabalho cientifico mais “personalizado”.

Schreiber (apud PORCIUNCULA; BORGES, 2015), aponta que, paralelamente
a abertura metodoldgica pos-positivista, a segunda metade do século XX foi
marcada por um processo de fragilizacdo do ser humano devido, principalmente, a
acelerada expansédo demografica e urbanizacdo, aos pés-guerras mundiais, ao fim
das ditaduras militares, aos conflitos étnicos africanos, a evolugcdo cientifica e
tecnoldgica que ndo ofereceram solucdes adequadas as graves mazelas sociais, a
massificacdo social e despersonalizacdo, a discriminacdo contra minorias, ao
terrorismo. Como resultado, houve demanda pelo resgate dos valores éticos e
morais e da protecdo da pessoa humana. E nesse cenario que se observa o pos-
positivismo ganhar dimenséo, algando o homem ao centro de atencao do intérprete
e reconfigurando a atividade hermenéutica (PORCIUNCULA; BORGES, 2015).

Carvalho Netto (2004) também indica como fruto dessa fase o surgimento de
sociedades extremamente complexas em que a participagdo popular ganha
importante papel: o paradigma do Estado Democratico de Direito. Neste tém lugar os

direitos de terceira dimensdo que alcancam a tutela de direitos difusos e coletivos.
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No Estado Democratico de Direito também os direitos de primeira e segunda
dimensdo tomam novos significados, porque direitos fundamentais como liberdade e
igualdade avancam da concepc¢éo formal e material para a procedimental, ou seja,
exigem a participacdo, o debate, como forma de conferir legitimidade as praticas
estatais (CARVALHO NETTO, 2004).

Sob a influéncia do pés-positivismo cuja marca na atividade hermenéutica é a
ampliacdo da atuacdo do intérprete, parte-se da concepcdo de um ordenamento
juridico que vai além das regras e que levando em consideragao os principios, busca
atender, ao mesmo tempo, a legalidade e a nocdo de justica. De acordo com
Carvalho Netto (2004), dai deriva a ideia de “adequabilidade” da decisdo que para
Dworkin significa identificar a Unica decisao correta para determinada situacao.

Foi a luz desse paradigma de ampliacdo da atuacdo judicial mediante a
valoracdo na atividade interpretativa que se desenvolveu no campo constitucional o

chamado neoconstitucionalismo.

2.3 PoOs-positivismo na teoria constitucional: 0 neoconstitucionalismo

A partir da evolucdo paradigmatica apresentada, Barroso (2005) sistematiza no
campo do Direito Constitucional as mudancas que, segundo ele, levaram a formacéao
de uma nova postura face a Constituicido e a hermenéutica juridica: os marcos
historico, filosofico e tedrico. No primeiro, ele cita o constitucionalismo do pos-guerra
e a redemocratizacdo ocorrida em diversos paises, incluindo o Brasil. No segundo,
como analisado, a superacéo do positivismo e sua concepcédo de ciéncia. Por fim, o
reflexo dessas conjunturas no campo tedrico constitucional: a forca normativa da
Constituicdo, expansdo da jurisdicdo constitucional e a nova interpretacao
constitucional. Essa “nova postura” mencionada pelo autor ficou conhecida como
neoconstitucionalismo®.

Considerando o enfoque deste trabalho, sera analisado o marco tedérico cuja
abordagem, como visto, € desdobrada por Barroso (2005) em trés movimentos que,

segundo ele, alteraram a aplicacéo do Direito Constitucional.

8 Avila (2009) aponta que apesar de n&o haver um Unico conceito do que venha a ser

“neoconstitucionalismo” algumas caracteristicas s&o comuns: preponderancia dos principios
juridicos, ponderagdo como método hermenéutico, andlise individual e concreto, maior atuacdo do
Judiciario, aplicacao direta da Constituigdo.
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O primeiro diz respeito a forca normativa da Constituicdo. No decorrer do
século XX, resultado do pds-guerra, houve expressiva mudanca no status da norma
constitucional: de documento politico para carta fundamental a reger todo o sistema
juridico. No Brasil, isso ocorreu de forma mais tardia, a partir da década de 80 com a
Constituicao de 1988 (BARROSO, 2005).

O segundo movimento foi a expansdo da jurisdicdo constitucional que
significou a substituicdo da supremacia legislativa pela constitucional. Como tal
documento passou a trazer direitos fundamentais que precisavam ser protegidos
inclusive do processo politico, sua guarda passou a ser feita pelo Judiciario a partir
de mecanismos de controle de constitucionalidade, seja nos moldes do judicial
review (norte-americano) ou de tribunais constitucionais (Europa) (BARROSO,
2005). No Brasil, a Constituicdo de 1988 adotou o sistema misto, com esse controle
sendo exercido difusamente (no caso concreto) e de forma concentrada (em
abstrato).

O terceiro e ultimo movimento decorre do primeiro: a nova interpretacao
constitucional. Segundo Barroso (2005), trata-se de uma modalidade de
interpretacdo juridica na qual se reconhece a for¢ca normativa do texto constitucional,
somando-se aos tradicionais elementos de interpretacdo (gramatical, historico,
sistematico e teleoldgico) outros principios especificos da interpretacéo
constitucional construidos pela doutrina e jurisprudéncia. No contexto brasileiro, o
autor cita a supremacia da constituicdo, a presuncao de constitucionalidade das
normas e atos do Poder Publico, a interpretacdo conforme a Constituicdo, a unidade,
a razoabilidade e a efetividade. Essas novas categorias visam adaptar a solucao
juridica de alguns problemas ao que ele chama de “vontade constitucional”, num
sincretismo metodologico proprio do pés-positivismo.

Sob a influéncia desse paradigma, conforme ja indicado, houve mudanca no
papel da norma e do juiz. Se antes a norma trazia a solucdo no relato abstrato e ao
juiz apenas caberia identificar a norma aplicavel, agora a solucdo nem sempre esta
posta, sendo por vezes necessaria a valoracdo de clausulas abertas para se chegar
a solucado que melhor se coaduna com a Constituicdo (BARROSO, 2005). Por isso,
segundo o autor, a nova interpretacdo trabalha com questées como a colisdo de

normas constitucionais, a ponderagéo e a argumentacao.
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Em resumo, Barroso (2005) apresenta o neoconstitucionalismo como o produto
de profundas mudancas ocorridas nos planos fatico e das ideias (retratada neste
trabalho pela nocdo de paradigma). Dele emerge a chamada “constitucionalizagéo
do Direito”, ou seja, todo o ordenamento deve passar pelo filtro constitucional,
devendo os dispositivos estar em conformidade com a Constituicdo, sob pena de
invalidade. Por tal raz&do, “toda interpretacdo juridica é também interpretagao
constitucional” (BARROSO, 2005, p. 27).

Segundo Barcellos (2000), falar em “concepg¢ao normativa da Constituigcao”
implica no reconhecimento de que todas as normas constitucionais sdo normas
juridicas e, portanto, sdo imperativas. Assim, segundo ela, independente de ser
regra ou principio tém capacidade de impor os efeitos que pretende. A autora toma
como exemplo, no caso de uma norma-principio, a vedacao do enriquecimento sem
causa que aplicada, hipoteticamente, as situacdes envolvendo a teoria da
imprevisao impde certos ajustes a parte beneficiada a fim de reequilibrar o negécio
juridico e ndo permitir um ganho dissociado de contrapartida.

Assim, a imperatividade € elemento central da ordem juridica e coloca trés
aspectos a serem observados: qual o efeito pretendido com a norma, qual a
consequéncia juridica dada sua néo realizacdo e, por fim, qual meio de tutela judicial
para seu cumprimento (BARCELLOS, 2000). A autora afirma que as normas
constitucionais ainda que compartiihem de tais elementos (efeito pretendido,
consequéncia juridica e tutela) tém certas peculiaridades. Dentre as quais, as
decisdes politicas fundamentais que essas normas carregam, a exemplo do conjunto
minimo de direitos aos individuos que representam, em ultima analise, um consenso
minimo na sociedade e que, portanto, foram colocados fora do ambito da
deliberacéao politica e das maiorias (BARCELLOS, 2000).

Dessa forma, reconhecido o carater normativo da Constituicdo suas regras e
principios juridicos também se revestem de imperatividade e a aplicacdo destes
ultimos, no contexto do neoconstitucionalismo, ganha especial destague pela
abertura hermenéutica que permitem ao intérprete.

Como ja mencionado, o paradigma pos-positivista e a atividade hermenéutica
desenvolvida através do chamado neoconstitucionalismo traz a normatividade dos
principios constitucionais como sua principal marca. Também ja se adiantou que,

diante da abstratividade dos principios, sua aplicacdo confere ampla margem
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interpretativa o que exige, por sua vez, o estabelecimento de metodologias para nao
recair em subjetivismos e arbitrariedades.

Nessa direcdo mais critica, Avila (2009) indica que o fortalecimento do
chamado neoconstitucionalismo na teorizacdo e hermenéutica constitucionais no
Brasil, nas ultimas décadas, tem apresentado como caracteristicas a primazia dos
principios em detrimento das regras, a ponderacéo ao invés da subsuncéo, a justica
particular em vez da justica geral, a sobreposicdo do Judiciario ao Legislativo e
Executivo, e a Constituicdo no lugar das leis. Trata-se, segundo ele, de mudancas
correlacionadas entre si, que se desencadearam com as Constituicbes do pOs-
guerra, de forte carga principioldgica, cuja forma de aplicacdo seria a ponderacao a
partir da analise do caso concreto, com maior atuacéo judicial, utilizando-se mais do
texto constitucional do que das leis. A partir dessas caracteristicas, Avila (2009)
aponta quatro fundamentos em que se sustentaria 0 neoconstitucionalismo,
respectivamente: normativo, metodolégico, axiologico e organizacional.

No que tange ao fundamento normativo, Avila (2009) defende que a
Constituicao Federal de 1988 seria mais “regulatéria” do que “principiolégica” tendo
em vista o aspecto quantitativo das regras em relacdo aos principios. Segundo ele, a
escolha pelas regras tem uma razdo de ser: elas reduzem problemas de
arbitrariedade e incerteza na medida em que descrevem objetivamente o que é
permitido (ou n&o) e aquilo que é obrigatdrio, de forma geral. Tal concepcéao, qual
seja, de uma Constituicdo mais regulatoria do que principiolégica, de acordo com
ele, alteraria os demais fundamentos: metodoldgico, axiolégico e organizacional.
Nesse sentido, segundo ele, a ideia “[...] de que o paradigma normativo passou ou
deveria passar ‘da regra ao principio’, e o metodolégico, consequente do anterior,
moveu-se da ‘subsungdo a ponderagcdo’, nao encontra corroboracdo no
ordenamento constitucional brasileiro” (AVILA, 2009, p. 06).

Sendo assim, para o0 autor, a concepcdo de que a Constituicio de 1988 seria
principiologica ignora essa constatacdo fatica da superacdo numérica das regras,
além da sua diferenca funcional, tornando o neoconstitucionalismo, tomado nesta
acepcao, uma ideologia. Isso porque, segundo Avila (2009), levaria ao raciocinio de
gue mesmo existindo regras infraconstitucionais compativeis com 0s principios
constitucionais, pela preponderancia da ponderacéo, poderia o intérprete passar do

plano legal para o constitucional se vislumbrasse um principio aplicavel. J& no plano
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constitucional, procederia a ponderagdo entre principios conflitantes, de modo que
sempre poderia ponderar principios constitucionais que servissem de fundamento
para uma decisdo. Dai o porqué de o autor afirmar que a ponderacao ndo pode ser
considerada como critério geral de aplicacdo da norma, sob pena de se incorrer em
graves subjetivismos, violando, em Ultima instancia, a propria no¢do de Estado de
Direito. E necessario que se tenha critérios anteriores e objetivos para a aplicacio
dos principios e, portanto, controlaveis - e ndo definidos posteriormente pelo préprio
intérprete (AVILA, 20009).

Cabe destacar que, para Avila (2009), o problema néo esta na ponderagdo em
si, mas numa concepcao de que os principios devam ser aplicados sempre que
servirem de fundamento a uma decisdo, desconsiderando as regras. Com efeito,
“‘Uma ponderagao, orientada por critérios objetivos prévios e que harmonize a
divisdo de competéncias com os principios fundamentais, num sistema de
separacdo de Poderes, ndo leva inevitavelmente a esses problemas” (AVILA, 2009,
p. 10). Desse modo, se concretiza a perspectiva de que a Constituicdo traz um
conjunto de regras e principios juridicos, sendo que ambos possuem funcdes e
eficacias distintas e que se complementam. A diferenca entre tais espécies seria,

portanto, qualitativa, conforme pontua.

Um sistema s6 de principios seria demasiado flexivel, pela auséncia de
guias claros de comportamento (...). E um sistema s6 de regras, aplicadas
de modo formalista, seria demasiado rigido, pela auséncia de valvulas de
abertura para o amoldamento das solugdes as particularidades dos casos
concretos. (AVILA, 2007, p. 120).

Assim, segundo o0 autor, as equivocadas premissas de um
neoconstitucionalismo que defende a sobreposicdo dos principios sobre as regras,
ponderacdo em vez de subsuncdo, justica particular em vez de justica geral,
Judiciario com preponderancia sobre o Legislativo, devem ser revistas, sob pena de
“[...] cair numa invencivel contradicdo performatica: € defender a primazia da
Constituicdo, violando-a” (AVILA, 2009, p. 19).

Diante disso, verifica-se que o sistema normativo no pos-positivismo ganhou
complexidade a partir da afirmacdo do carater normativo dos principios e da
hermenéutica juridica que ndo mais se resume a subsuncéo das regras, abrangendo
uma combinacdo de métodos de aplicacdo de regras e principios. E esta que é a

sua maior marca carrega também sua maior fragilidade, pois a hermenéutica que
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propde ao mesmo tempo em que pode conduzir a “justica do caso concreto” pode
levar a ilegitimidade da deciséo.

A aplicacdo dos principios exige metodologia prépria, pois diferentemente das
regras, nao trazem relatos descritivos claros e objetivos para subsuncao direta. Os
principios, a partir de seu conteudo abstrato, apresentam-se como diretrizes, uma
“razao de ser”. Como a proépria etimologia sugere sdo pontos de partida e possuem
forte carga valorativa. Consignam importantes bens juridicos no ordenamento,
funcionando como vetores de interpretacdo para aplicacdo do Direito e producéo
normativa. Assim, a observancia de metodologias para atribuicdo de conteudo e
incidéncia dos principios no caso concreto traz limites ao intérprete e a atuacgdo

judicial em respeito a separacdo dos Poderes.

2.4 Principios juridicos: a necessidade de metodologia

Como analisado, sob o paradigma do pdés-positivismo, 0 juiz ndo mais se
apresenta como “boca da lei” do Estado de Direito liberal, que restringe sua atuacéo
a subsuncao de regras juridicas. A fim de reaproximar o Direito dos valores
enunciados nos principios constitucionais e legais, a atividade judicial ganhou
complexidade e passou a conferir maior liberdade ao intérprete que, a partir da
aplicacdo dos principios e clausulas abertas, poderia justificar novas alternativas
hermenéuticas.

Contudo, conforme demonstra Sarmento (2016), a abstratividade e,
consequentemente, a flexibilidade semantica dos principios permite que seu
conteludo seja determinado subjetivamente, o que cria, ndo raro, conceituacoes
dispares ou mesmo antagodnicas. A esse respeito, sdo varios 0os exemplos de um
mesmo principio juridico sendo utilizado como fundamento de lados opostos numa
demanda (0 que sera explicitado a seguir, a exemplo da dignidade da pessoa
humana). Além disso, quando a interpretacdo e aplicacdo dos principios ocorrem
sem metodologia que as justifique e permita algum nivel de controle, a seguranca
juridica fica comprometida.

Como apresentado anteriormente, essa postura face ao ordenamento foi
desenvolvida, principalmente, a partir da proposta principiolégica das Constituicdes

do pés-guerra, sendo geralmente identificada sob a denominacdo de
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neoconstitucionalismo. As criticas direcionadas a essa forma de atuacdo judicial, em
geral, apontam para uma concep¢ao de neoconstitucionalismo que ignora a
necessidade de parametros para a atividade hermenéutica envolvendo os principios,
tornando as decisdes judiciais questionaveis do ponto de vista da legitimidade.

Com efeito, Carvalho Netto (2004, p. 44) ao analisar as caracteristicas do
paradigma poés-positivista reconhece a necessidade de limites a “sensibilidade” do
juiz na valoragao dos principios, de modo que as decisdes possuam “um nivel de
racionalidade discursiva compativel com o atual conceito processual de cidadania”.
Em outras palavras, a decisdo deve ser consistentemente fundamentada a luz do
ordenamento juridico.

Segundo Barcellos (2000), na teoria constitucional moderna ha certo consenso
tanto na doutrina estrangeira (Robert Alexy, Ronald Dworkin, Norberto Bobbio,
Canotilho, dentre outros) quanto na nacional (a exemplo de Paulo Bonavides, Luis
Roberto Barroso, Eros Grau) de que 0s principios, juntamente com as regras, Sao
normas juridicas. Isso decorre da propria normatividade constitucional e do
entendimento de que os principios consignados no Texto Maior trazem importantes
decisdes do Poder Constituinte. Contudo, segundo a autora, 0 consenso acaba
guando se discute o significado de tais principios e a imposi¢cdo de seus efeitos, a
exemplo da dignidade da pessoa humana.

Barcellos (2000) aponta que nesta construcdo da normatividade dos principios
e sua distincdo em relacdo as regras, a doutrina brasileira tem adotado a divisédo
estrutural de Alexy para quem as regras sao comandos de definicdo enquanto os
principios, de otimizacdo. Isso revelaria, segundo a proposta de Alexy, a diferenca
gualitativa entre ambas as espécies, pois as regras tém natureza biunivoca (séo
validas ou nédo), enquanto os principios devem ser realizados na maior medida
possivel, conforme a situacdo especifica, podendo ter como limite uma regra que
cria excecfes ou mesmo outros principios que se contrapdem a ele, com 0s quais
deverédo ser ponderados (BARCELLOS, 2000).

Segundo Ommati (2015), tanto Alexy quanto Dworkin apresentam a diferenca
gualitativa entre regras e principios, sendo que a nocdo de “tudo ou nada” para as
regras de Dworkin foi incorporada por Alexy no chamado “mandado de defini¢gao”.
Além disso, a assertiva de Dworkin quanto a dimensédo de peso dos principios e que

eles ndo poderiam ser afastados em detrimento do outro (como ocorre com as
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regras) também é utilizada por Alexy (OMMATI, 2015). Contudo, diferentemente
deste, Dworkin ndo concebe o ordenamento juridico como um conjunto de regras e
principios, mas como um “conjunto coerente de principios” (OMMATI, 2015, p. 40).
Dai a noc¢do de integridade de Dworkin (2006) que sera abordada no item 6.2.

Para Alexy, a normatividade dos principios estd em sua convivéncia ao lado
das regras enquanto espécie de norma, enquanto que para Dworkin os principios
Sd0 normas porque guiam a atividade interpretativa do Direito — sem, contudo,
figurar como uma categoria pré-determinada (OMMATI, 2015). Portanto, o “tudo ou
nada” de Dworkin ndo se resume a subsun¢do como modo de aplicacao das regras
de Alexy, mas refere-se a forma pela qual ocorre a justificacdo argumentativa das
regras, ndo dependendo de maior esforco, tal como se verifica para os principios
cuja aplicacdo precisa manter coeréncia com o conjunto dos demais (OMMATI,
2015).

Nesse sentido, mais uma vez, Dworkin se diferencia de Alexy, pois a dimenséo
de peso dos principios ndo é sinénimo de ponderagcédo, mas sim de melhor préatica
argumentativa para determinado caso (OMMATI, 2015). Para Dworkin, sendo os
principios valores, eles ndo entram em colisdo, tal como entende Alexy, podendo ser
compatibilizados através de uma interpretacdo coerente (OMMATI, 2015). Assim,
Dworkin amplia a nocdo de Direito positivo ao inserir 0os principios, ao lado das
regras, na atividade hermenéutica, numa atitude interpretativa que rompe a logica
formal do positivismo (OMMATI, 2015).

N&o obstante, segundo Ommati (2015), a nocdo de Direito como conceito
interpretativo de Dworkin ndo implica em discricionariedade, pois o0 juiz esta
vinculado aos principios (integridade) bem como aos precedentes (‘romance em
cadeia”), nao podendo “criar” o Direito. A esse respeito, Ommati (2015, p. 55) afirma
gue no Brasil isso esta longe de ser uma prética, na medida em que “[...] quando um
intérprete quer dar maior forca normativa a um texto juridico, afirma-se estar em face
de um principio”, levando a um uso arbitrario e ilegitimo.

Também ha criticas quanto a ponderacao de Alexy como método de aplicacao
de principios quando ndo sédo definidas as diretrizes para essa operacdo o que,
como indicado por Avila (2009), acaba levando a “decisionismos”. Por tal razdo, o
autor propde que algumas etapas sejam avaliadas, tal como a verificacdo da

existéncia de regra constitucional imediatamente aplicavel (0 que ndo impede a
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“‘interpretacdo conforme a Constituicdo”, ou seja, aplicacdo das eficacias
interpretativa e negativa dos principios). Caso ndo haja, segundo ele, deve-se
verificar a existéncia de regra constitucional que discipline a competéncia do
Legislativo em estabelecer regras legais sobre a matéria que, desde que
compativeis com a Constituicdo, ndo podem ser desconsideradas (sendo possivel
ainda sim a “interpretagdo conforme”). Nao havendo nem regra constitucional
aplicavel nem regra de competéncia ou sendo o caso de regra legal incompativel
com o “estado de coisas” tutelado por principio constitucional, deve o intérprete
ponderar os principios constitucionais em conflito para entdo se chegar a uma norma
individual que regule a situacdo especifica (AVILA, 2009). Nesta Gltima hipotese,
surge a exigéncia de se apontar os principios ponderados e fundamentar a
ponderagéo, justificando a razéo de se aplicar tais principios, os critérios definidores
do “peso” de cada um, métodos de avaliacdo do grau de promocao e restricdo dos
principios utilizados, comensurabilidade dos principios e como se deu essa
comparacdo, bem como fatos do caso concreto considerados relevantes
juridicamente para a ponderacéo (AVILA, 2009).

Avila (2009) afirma que apenas em situagdes comprovadamente
extraordinarias cabe ao intérprete afastar a regra geral com fundamento no
postulado da razoabilidade. Para ilustrar, ele usa como exemplo a aplicacdo de
regra proibindo animais em transporte publico ser aplicada também para deficiente
visual que conduz seu cdo-guia. Trata-se, segundo o autor, de situacdo atipica na
gual a pessoa necessita do auxilio do animal para sua locomoc¢ao, sendo, portanto,
desarrazoado exigir seu cumprimento. E exatamente aqui que, de acordo com ele,
entra o papel do Judiciario na adequacédo da generalidade das regras editadas pelo
Legislativo ao caso particular.

Também com relacdo a ponderacdo, Barroso (2005) afirma ser necesséria
guando da colisdo de normas constitucionais (notadamente os principios e direitos
fundamentais), tendo em vista a impossibilidade de aplicacdo dos critérios classicos
de solucdo de antinomias (hierarquico, cronoldgico, especializacdo) bem como do
método da subsuncdo. Segundo ele, em tais casos através da ponderacdo se
procedera a concessdes reciprocas ou mesmo a escolha de qual norma deve
prevalecer naquele caso concreto, em atendimento a “vontade constitucional”

(BARROSO, 2005). O autor cita a importancia do principio instrumental da
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razoabilidade e da argumentacgao para o controle da racionalidade na ponderagéo de
casos dificeis que apresentam mais de uma possibilidade decisoria. Ele reconhece o
grau de discricionariedade conferido ao intérprete e, portanto, afirma ser imperativa
a fundamentacao, visto que a “atuacdo criativa” do juiz esbarra na legitimidade
democrética e na separacao dos Poderes. Por tal razdo, propde que para tornar a
interpretacdo aceitavel deverd, através da argumentacdo, reconduzi-la ao sistema
juridico e a deliberacdo democratica, utilizando de fundamento juridico
universalizavel (isto €, aplichvel a casos semelhantes) e levando em conta as
consequéncias da decisao.

Considerando o objeto desta pesquisa, sera abordada de forma mais detida a
normatividade do principio da dignidade da pessoa humana para o qual serdo
apresentadas a seguir as propostas metodologicas de Barroso (2010) e Sarmento

(2016).

2.5 Principio dadignidade da pessoa humana

De acordo com Barroso (2010), no direito constitucional brasileiro a invocacao
da dignidade humana se da, principalmente, em situagcdes de “ambiguidade da
linguagem”, “lacuna normativa”, “colisdo de normas constitucionais e direitos
fundamentais” e “desacordo moral razoavel”. No primeiro caso, tem-se a escolha de
uma solucdo em detrimento de outra, entendendo ser aquela a que melhor
concretiza a dignidade. No segundo, a dignidade assume papel de integracdo. No
terceiro, serve de critério de ponderacédo, por exemplo, diante de conflito entre direito
a intimidade e a liberdade de expressao. Por dltimo, é utilizada nos argumentos da
construcéo considerada justa (BARROSO, 2010).

Assim, segundo Barroso (2010) inumeras sao as decisfes que utilizam do
principio na fundamentacéo (por vezes, com excessos), 0 que traz reflexdes sobre a
necessidade de se conectarem com 0s conteldos minimos para maior controle e
transparéncia. Diante disso, o autor defende que a analise dos casos deve ser feita
a luz dos trés elementos considerados por ele como constitutivos da dignidade
humana: valor intrinseco, autonomia e valor comunitario.

Barroso (2010) ainda sustenta que tais contetidos da dignidade humana devem

ser laicos (ndo determinados por concepcdes religiosas), universalizaveis
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(multiculturais e transnacionais) e politicamente neutros (com aspectos
compartilhados pela sociedade, independe de orientacdo politica-ideologica).
Dentre os exemplos discutidos pelo autor, ser4d abordado o caso das unides
homoafetivas em funcdo da proximidade tematica.

Barroso (2010) afirma que a questdo envolve, de um lado, o direito de duas
pessoas do mesmo sexo reconhecer juridicamente uma relagéo conjugal e, de outro,
uma concepc¢do social de que somente é possivel tal relacdo envolvendo pessoas
de sexo diferente. O autor propfe a andlise a partir dos trés elementos indicados por
ele como constitutivos da dignidade®.

Quanto ao valor intrinseco, Barroso (2010) sustenta o direito ao igual respeito e
consideracdo do casal homoafetivo, ndo sendo possivel, nessa hipotese, alegar o
valor intrinseco de terceiros. Quanto a autonomia, segundo ele, sendo pessoas
capazes civilmente, ndo se mostra legitimo impor tal obstaculo a autodeterminacéo
existencial (especialmente no campo da afetividade e vida intima), tendo em vista a
auséncia de dano a direito de terceiros. Por fim, em relagdo ao valor comunitario, ele
aponta a existéncia de resisténcia e reprovacao por parte da sociedade, mas alega
gue no caso das unibes homoafetivas, esse elemento deve ser relativizado face ao
direito fundamental em questdo, a aceitacdo da homoafetividade por parte
expressiva da sociedade e, novamente, a inexisténcia de risco a direito de terceiros.
Tais consideracdes influenciaram a leitura constitucional dada a matéria pelo
Supremo Tribunal Federal em 2011, reconhecendo as unides homoafetivas, tendo
como principal fundamento a dignidade da pessoa humana (tema que sera abordado
no item 3.3).

Cabe destacar que em relacdo ao valor comunitario, ha criticas quanto a ser
ele elemento constitutivo da dignidade humana, a exemplo do posicionamento de
Sarmento (2016). Segundo ele, considera-lo um elemento da dignidade permite o
uso do principio como justificativa para intervencdes autoritarias nas liberdades
individuais. Ou seja, a dignidade como heteronomia permite “[...] que alguns
discursos antiquados e pré-modernos voltem a cena, mas agora sob uma roupagem
mais atraente.” (SARMENTO, 2016, p. 184). Para ilustrar, o autor cita o conhecido
caso do “langamento de ando” na Franga. A atracdo consistia no arremesso de um

ando (portando equipamentos de prote¢do) por pessoas numa boate sobre um

° A primeira versdo da obra foi anterior ao julgamento da ADI 4277/DF e ADPF 132/RJ no STF
ocorrido em 2011.
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colchdo de ar como forma de entretenimento. A prética foi proibida sob o
fundamento de que violava a dignidade humana, mesmo ap0s impugnacdo do
préprio portador de nanismo envolvido alegando que o trabalho Ihe permitia viver
com dignidade ndo apenas pela renda gerada, mas pelo convivio social que
proporcionava (SARMENTO, 2016). Em que pese o0s variados argumentos
sustentados neste caso especifico, o autor chama a atengéo para o autoritarismo e
moralismo que podem estar como pano de fundo na coercao estatal em obrigar os
individuos a seguirem determinado modo de vida considerado como bom ou mais
adequado. Nas palavras de Sarmento (2016, p. 188): “[...] a heteronomia ndo € um
componente da dignidade, que se volta ao empoderamento da pessoa, € ndo a
moralizacao forcada do seu comportamento”.

Por sua vez, Sarmento (2016) também traz metodologias para aplicacdo do
principio da dignidade da pessoa humana e destaca a importancia de se definir seus
conteudos (o que sera feito no item 3.2.1) tendo em vista o “modismo” observado na
sua invocacao que, segundo ele, acaba levando ao uso indiscriminado, arbitrario,
por vezes sustentando posi¢cBes opostas ou mesmo sem relagdo aparente com o
conceito™. Segundo ele, o problema deriva da plasticidade do principio.

Sarmento (2016, p. 301) afirma que, apesar de ndo exclusivo do contexto
brasileiro, no pais esse fenbmeno é agravado pelo uso frequente de principios
constitucionais de conteaddo moral que, desacompanhado de adequada
fundamentacéo, representa “verdadeira perversdo do neoconstitucionalismo”. Como
resultado, ele indica a inseguranca juridica e, por vezes, ofensas a prépria dignidade
humana, além do agravamento da chamada “dificuldade contramajoritaria” (tema
que serd abordado no item 6.1)*.

Dito isso, Sarmento (2016) apresenta quatro eixos metodologicos para a
aplicacdo da dignidade da pessoa humana: como norte hermenéutico, respeitando-
se, porém, direitos fundamentais mais especificos; maior rigor na fundamentacao do
principio; fundamentos consonantes com a laicidade estatal e razdo publica; e, por

fim, emprego de relativo minimalismo judicial.

1% No primeiro caso, Sarmento indica a legalizagéo do aborto, da prostituicdo, das drogas quando a
dignidade humana é usada tanto para defender quando contestar as praticas. No segundo, cita,
dentre outros, julgado do STF (ADI 1856, Rel. Min. Celso de Mello, julg. 26/05/11) sobre a proibi¢céo
de briga de galo cuja fundamentacdo do voto do Ministro Cezar Peluso se deu com base no
principio.

'Expressao utilizada no debate constitucional para problematizar o controle de constitucionalidade de
atos normativos por juizes ndo eleitos, o que poderia gerar déficit democratico.
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O primeiro eixo diz respeito a dignidade humana e a concorréncia com direitos
fundamentais. Nesse caso, Sarmento (2016) defende que deve ser aplicado o
critério da especialidade (tal como utilizada na resolucdo de antinomias juridicas)
visando maior previsibilidade para a decisdo e menor discricionariedade ao
intérprete. Assim, ilustra com o caso de um protesto publico contra 0 governo no
gual incidem, concomitantemente, a liberdade de expressao e liberdade de reuniéo.
Segundo ele, deve prevalecer, pela especialidade, a reunido, inclusive, sendo
exigivel a comunicacao prévia as autoridades (0 que seria dispensavel caso fosse
considerada a liberdade de expressdo). Todavia, o autor acrescenta que ha
situacdes em que ndo ha relacdo de especialidade, devendo ser dada preferéncia a
norma mais protetiva ou a aplicacédo do direito que tenha mais pertinéncia no caso
concreto. Ainda analisando contextos de concorréncia entre direitos, o autor afirma
gue em situacdes nas quais se viola a dignidade através de lesdo a um direito
fundamental que a concretiza, € suficiente usar como parametro o direito especifico.
Porém, de acordo com ele, também ha situacfes de afronta simultanea, ou seja, de
violagdo também de algum elemento autdbnomo da dignidade, a exemplo de lei
hipotética que obrigasse presos a doarem sangue regularmente como medida para
abastecer hemocentros. Haveria desrespeito ao direito fundamental a integridade
fisica e moral dos presos, mas também uma “[...] violacdo independente a dignidade
humana, porque os presos ndo estariam sendo tratados como fins em si, mas como
meros meios — um verdadeiro estoque vivo de sangue a disposi¢ao da sociedade”
(SARMENTO, 2016, p. 307). Neste caso, a violacdo direta a dignidade decorre da
afronta a dois de seus componentes: valor intrinseco da pessoa e autonomia
(analisados no item 3.2.1)

A segunda proposta metodolégica do autor visa combater a auséncia de
fundamentacdo adequada, o que confere grande margem de arbitrio ao intérprete
gue ao deixar de conduzir sua aplicacdo as razdes que a justificariam, acaba tendo a
disposi¢do um “coringa hermenéutico”. Sarmento (2016) alerta que a fundamentacéo
além de exigéncia constitucional para atos judiciais e administrativos se relaciona
também com o principio do Estado de Direito e com a legitimidade das decisdes
numa democracia. Nesse sentido, afirma que “A fundamentacédo deve, no minimo,
explicitar por que a situagdo concreta se enquadra no principio da dignidade da

pessoa humana e qual a derivacado juridica que resulta desse enquadramento”.
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(SARMENTO, 2016, p. 309). Assim, as razbes do ato devem ser conectadas a pelo
menos um dos elementos da dignidade. E, segundo o autor, ndo basta a motivagao,
ela deve cumprir algumas diretrizes analisadas em sua terceira proposta.

Na mesma linha de Barroso (2010) que defende que a tematica da dignidade
nao deve ter conotacdes religiosas, a terceira proposta de Sarmento (2016) diz
respeito ao contetudo da fundamentacdo envolvendo o principio que deve ser laica e
orientada por razdes publicas. Isto é, dissociadas de crencas religiosas ou morais
individuais. Segundo ele, a laicidade esta prevista constitucionalmente (art. 19, 1) e
exige a neutralidade estatal no campo religioso, 0 que se mostra essencial,
sobretudo, nas sociedades modernas marcadas pelo pluralismo nas quais: “...] a
adesdao estatal a dogmas e posicoes religiosas implica tratamento desfavorecido aos
que nao abragam o credo privilegiado, que sao tratados como ‘cidadaos de segunda
classe”. (SARMENTO, 2016, p. 311). No que tange a noc¢ao de razdes publicas,
Sarmento (2016) indica que o termo foi desenvolvido contemporaneamente por John
Rawls ao defender que na esfera politica, em especial nos debates envolvendo
direitos humanos, apenas devem ser considerados argumentos publicos aqueles
desvinculados de fundamentos religiosos ou metafisicos particulares. Para Sarmento
(2016), o ponto principal ndo seria a exclusdo de razdes que nao se mostrem
neutras ou racionais (haja vista, por exemplo, debates sociais envolvendo
particularidades identitarias de grupos ou pessoas), mas a “conversibilidade” dessas
razBes em publicas, ou seja, de modo que sejam racionalmente aceitas™.

Por fim, a ultima proposta de Sarmento (2016) para a aplicacdo da dignidade

13 N&o obstante o dever de

humana envolve o chamado “minimalismo judicial
fundamentacédo, sustenta que ndo se deve aprofundar demasiadamente o debate
sobre 0 caso em analise, sob pena de se aumentar o risco de erro nas decisées bem
como de o Judiciario invadir a esfera da deliberacdo politica. Portanto, o autor

defende um grau de minimalismo quando da aplicagdo do principio, em especial no

2 Como exemplo, Sarmento (2016) menciona a luta de Martin Luther King face & discriminacao racial
que, apesar de alicercada na religido, justifica-se diante da argumentacdo laica dos direitos
humanos e principios constitucionais dos Estados Unidos. Em contrapartida, continua, no
julgamento no STF da interrupcéo de gravidez de feto anencefélico (ADPF 54), o voto do Ministro
Cezar Peluso demonstra filiagdo a uma orientacao cristd na medida em que afirma que o sofrimento
nessas circunstancias nao viola a dignidade da mulher, pois a dor pode ser “dignificante” (o que em
seu entendimento ndo se reveste de razfes publicas).

¥ Ele indica como principal defensor do minimalismo Cass Sunstein na obra “One case at a time”
(1989) que propbe que o Judicidrio ao analisar um caso ndo deve ir além do necessério para
resolver aquela demanda, ndo devendo enveredar em profundos (razdes invocadas) e extensos
(para além daquilo que analisa) debates.
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ambito juridico: “Mergulhos hermenéuticos abissais tendem a atrair o intérprete para
0s espagos obscuros e insondaveis da especulagdo metafisica ou teleoldgica”
(SARMENTO, 2016, p. 317). O “minimalismo” diferencia a extensdo (0 que esta
sendo analisado) da profundidade (argumentos utilizados) e, segundo ele, no que
tange a aplicacdo da dignidade humana, interessa mais este Ultimo. Em seu
entendimento, ndo é necessario buscar as razdes Ultimas e mais profundas da
dignidade humana na solu¢do de um caso que nao demanda tal analise. Conforme

ilustra:

Em caso em que se discuta, por exemplo, a violacdo a dignidade humana
pelas condicdes degradantes das prisdes ou pela pratica de trabalho
escravo, ndo ha necessidade de discutir se a teoria mais correta é a
kantiana, a liberal igualitaria, a que deriva da doutrina catélica ou a
suportada por qualquer outra corrente. Todas as teorias minimamente
razoaveis sobre a dignidade estardo de acordo sobre a incompatibilidade
dessas situacOes e praticas com o principio constitucional [...]. Se, porém, a
discusséao for sobre a eutanasia, o cendrio sera diferente, e ai tornar-se-a
indispensavel elevar o grau de abstracdo do raciocinio para dar conta do
problema enfrentado (SARMENTO, 2016, p. 319).

Diante das distintas metodologias de Barroso (2010) e Sarmento (2016) para
aplicacao do principio da dignidade, sera adotada para a analise da uniao poliafetiva
a proposta deste dudltimo. Assim como Sarmento (2016), entende-se que a
heteronomia ndo € componente da dignidade. Todavia, faz-se necessario investigar
de forma pormenorizada o contetudo da dignidade humana, o que sera feito no item

a sequir.
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3 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Conforme indica Barcellos (2000), um dos poucos consensos na atualidade € o
valor do ser humano, destacando-se a concep¢éao de dignidade da pessoa humana.
Segundo a autora, trata-se de uma construcao histérica que elevou o homem ao
centro das atencdes e perpassou quatro momentos: o Cristianismo, o iluminismo-
humanista, o pensamento de Immanuel Kant e o periodo pés Segunda Guerra.

Ao analisar cada um deles, Barcellos (2000) aponta inicialmente ideias
difundidas por Jesus Cristo e seus seguidores que romperam com 0 mundo antigo
romano ao valorizar 0 homem enquanto pessoa, individualmente, e com isso
defender a igualdade entre todos.

ApOs muitos séculos, 0 segundo momento se deu com o0 movimento iluminista
e sua énfase da razdo e autonomia do homem que acabou por afastar as
concepcdes religiosas, localizando a dignidade no campo da filosofia (BARCELLOS,
2000). O humanismo, afirma a autora, trouxe importantes desenvolvimentos para a
concepcao de dignidade humana a partir da nocdo de direitos individuais e de
democracia enquanto corolario da igualdade entre os homens.

O terceiro momento destacado por Barcellos (2000) — apesar de ainda
localizado temporalmente no lluminismo - encontra na abordagem teédrica de Kant
uma elaborada formulacdo da natureza humana e suas relacées com o mundo. Traz
a ideia de que “0 homem é um fim em si mesmo” (Kant apud BARCELLOS, 2000, p.
161), ndo atendendo a priori aos interesses do Estado e da sociedade. Ao contrario,
afirma ela, o Estado e as instituicbes € que devem se voltar a atender os individuos.
Kant (apud BARCELLOS, 2000) confere especial importancia a autonomia humana,
gue permite ao homem guiar sua acao conforme a moral.

Em relacéo a essa influéncia de Kant, Barroso (2010) destaca que os conceitos
kantianos de imperativo categorico (acdo ética), autonomia (autodeterminacdo) e
dignidade (pessoa como fim em si mesmo) sdo cruciais, pois, a partir de seus
contornos tedricos, eles tomaram significado préprio e permitiram a constru¢do da
proposicéo de que:

[...] conduta ética consiste em agir inspirado por uma maxima que possa ser
convertida em lei universal; todo homem é um fim em si mesmo, nado
devendo ser funcionalizado a projetos alheios; as pessoas humanas néo
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tém preco nem podem ser substituidas, possuindo um valor absoluto, ao
gual se da o nome de dignidade (BARROSO, 2010, p.18).

Ainda segundo Barcellos (2000), pode-se dizer que a nocdo kantiana de
dignidade humana € a que continua valendo no mundo ocidental, tanto que muitas
Constituicdes modernas do século XX incorporaram a concep¢do humanista e,
progressivamente, os direitos individuais e sociais bem como a separagdo de
Poderes.

A Ultima fase da consolidacdo da ideia de dignidade humana descrita por
Barcellos (2000) refere-se ao fim da Segunda Guerra. Como ja mencionado, 0s
graves atos praticados no periodo puseram em cheque o valor da vida humana e
levaram, ao término do conflito, a sua reafirmacdo. Com efeito, Constituicdes de
paises como a Alemanha, Portugal e Espanha, bem como a brasileira de 1988,
trouxeram a dignidade humana como fundamento do Estado. A partir dai vieram os
esforgos para concretizar tais afirmagdes dentre os quais a autora destaca o
discurso normativo (analisado no item 2.3).

Diante disso, surge a necessidade de se conferir significado a “dignidade da
pessoa humana” no sistema juridico, definindo o que pode ser entendido pelo termo
e como ela se aplica aos casos concretos. Para responder a essas questdes e,
trazendo o debate para o direito brasileiro, busca-se na obra de Sarmento (2016)

fundamentos complementares.

3.1 Dignidade humana no ordenamento juridico

Inicialmente, Sarmento (2016) pontua que, no Brasil, ndo apenas a
Constituicdo de 1988 dispde sobre a dignidade da pessoa humana, mas também
diversos tratados internacionais dos quais o pais é signatario. Segundo ele, é
frequente a mencdo a dignidade humana na doutrina e jurisprudéncia nacional e
estrangeira, tendo o Supremo Tribunal Federal - STF indicado se tratar de valor-
fonte do ordenamento brasileiro.

Como visto, em funcdo da diversidade de fontes e fundamentacdes, da
maleabilidade seméntica do principio que da margem, inclusive, a banalizagdo no
seu uso, Sarmento (2016) destaca para além da importancia das metodologias de

aplicacdo a definicdo de seus conteudos para maior seguranca juridica. No mesmo
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sentido, Barroso (2010) também afirma a necessidade de se estabelecer contetdos
minimos uma vez incorporada a dignidade humana no dominio juridico: “do
contrério, ela se transformaria em uma embalagem para qualquer produto, um mero
artificio retorico, sujeita a manipulag¢des diversas” (BARROSO, 2010, p. 19).

Corroborando a evolucédo historica apresentada, Barroso (2010) explica que a
nocdo de dignidade varia no tempo-espaco, sendo influenciada pelo contexto
politico, cultural, social e que essa plasticidade por vezes também é utilizada como
argumento para negar sua aplicagcdo. Sarmento (2016), todavia, defende que essa
ambiguidade ndo deve ser vista como motivo para nao invocacao do principio, pois a
“abertura semantica” também serve para proteger a pessoa face aos “riscos néo
antecipaveis”.

Antes de se passar a andlise pormenorizada do contetudo da dignidade, cabe
trazer a observacdo de Sarmento (2016) de que a falta de consenso sobre ele néo é
a Unica dificuldade enfrentada. Ha também a auséncia de eficacia social que,
segundo o autor, pode ser exemplificada pelas precarias condicbes de vida de
parcela significativa da populacédo, a violéncia em todos os ambitos que muitos sao
submetidos (inclusive sob a tutela estatal), a discriminacdo em razdo de diversos
fatores, bem como o0 que interessa particularmente ao objeto desta pesquisa: o
impedimento de que pessoas possam concretizar seus projetos de vida
simplesmente por contrariarem um “padrao social’.

Sarmento (2016) alega que apesar da atencédo que tem sido dada ao principio,
entre o discurso e a realidade das pessoas (especialmente as mais vulneraveis) ha
uma grande distancia. E, para ele, € no processo de universalizacdo que se
vislumbram os maiores problemas envolvendo a afirmacédo da dignidade humana no
Brasil.

Feitas tais consideracdes, passa-se a analise da dignidade na Constituicao
Federal de 1988 e seu conteudo a fim de compreender seu alcance hermenéutico na

aplicacdo a casos concretos.

3.2 Adignidade da pessoa humana na Constituicao Federal de 1988

De acordo com Sarmento (2016), o sistema constitucional brasileiro se baseia

em uma premissa que € fundamental para a compreenséo do principio da dignidade
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humana: a no¢do de pessoa, concreta, que é um fim em si mesmo, mas nao esta
isolada da sociedade; e que tem autonomia, mas também necessidades materiais e
de reconhecimento social. Ele afirma que essa premissa é humanista.

Corroborando com este pensamento, Barroso (2010) situa a dignidade no
plano ético, como valor do bom e do justo, e indica seu importante papel no
paradigma juridico pds-positivista que, como visto, busca a conciliagdo entre Direito
e justica, sobretudo para a solugéo dos chamados hard cases.

Por tal razdo, Sarmento (2016) defende o papel da moral na interpretacéo do
principio na busca pela solugdo mais justa dentre as possibilidades hermenéuticas.
Na esteira do que coloca Habermas (apud, SARMENTO, 2016, p. 71): “[...] a
dignidade da pessoa humana forma algo como um portal por meio do qual o
contetdo igualitario-universalista da moral € importado ao direito”. Segundo
Sarmento (2016), isso implica reconstruir o sentido normativo do principio n&o
apenas a partir da Constituicdo, mas também dos valores emancipatérios do
constitucionalismo.

Todavia, Sarmento (2016) alerta que se trata de uma “moralidade publica”, que
se amolda as instituicbes e praticas de uma sociedade que compreende 0s
individuos como livres e iguais (e ndo uma moralidade privada, a definir modelos de
virtude para as pessoas), mas também de uma “moralidade critica”’, que questiona
valores culturalmente hegemoénicos face a ideia de incluséo e justica. Quanto a este
ultimo ponto, Barroso (2010) indica que a ideia de dignidade deve se afastar de
doutrinacdes totalizadoras, com visdo unitaria do mundo, sob pena de legitimar
praticas moralistas ou perfeccionistas. Dai o porqué, segundo ele, os conteudos da
dignidade humana devem ser laicos, politicamente neutros e universalizaveis
(conforme indicado no item 2.5).

Por isso, Sarmento (2016) afirma que a interpretacdo moral deve estar mais
para uma “vacina” do que um “espelho” no que se refere aos valores hegemdénicos

na sociedade.

Reconhe¢o que a interpretac@o constitucional ndo pode se desvincular
completamente desses valores comunitarios, sob o risco de perder a sua
legitimidade. Mas, se € verdade que a hermenéutica constitucional nao
pode deixar de exprimir, em alguma medida, a identidade sociopolitica do
povo, também € certo que ela ndo deve se resumir a reproducdo cega de
tradicbes e pré-compreensbes compartilhadas, que muitas vezes estédo
impregnadas pela hierarquia e exclusdo (SARMENTO, 2016, p. 72).
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Nesse sentido, Sarmento (2016) traz a discussdo para 0 contexto brasileiro ao
analisar alguns tracos da Constituicdo de 1988. Primeiro, segundo ele, a
centralidade da pessoa humana tratada como fim no ordenamento juridico é
demonstrada na propria organizacdo, ao trazer uma carta de direitos logo no inicio
do texto e elevando-os a clausulas pétreas (art. 60, §4°, IV). Tal estrutura foi prépria
de muitas constituicdes europeias do pos-guerra e, no Brasil, a qualidade de
clausulas pétreas desses direitos mostra que eles foram protegidos da vontade da
maioria (SARMENTO, 2016).

O préprio sistema de direitos fundamentais é bastante amplo, englobando
direitos individuais, sociais, transindividuais (SARMENTO, 2016). Segundo o autor, a
Constituicdo de 1988 também protege demandas por reconhecimento e respeito de
grupos de identidades ndo hegemoénicas, a exemplo do combate ao racismo, direitos
de indios, quilombolas, culturas afro-brasileira e indigenas. Tudo isso, demonstra,
para ele, por um lado, um “modelo nao organicista” de relacdo individuo e
comunidade e, por outro, direitos numa perspectiva relacional e ndo egocéntrica. Ou
seja, a pessoa humana como centro da ordem juridica: mas uma pessoa concreta,
com direito de autodeterminacéo, com necessidades materiais e existenciais, que se
realiza na interacdo com o outro e a sociedade — concepcao que se ajusta a ideia de
moralidade publica democréatica (SARMENTO, 2016)*.

Dessa forma, segundo ele, ndo é possivel conceber uma ordem juridica
constitucional e um Estado que ndo sejam voltados para a pessoa, em seu valor
intrinseco. Todos tém dignidade e sdo sujeitos racionais, mas também emocionais e
sociais, que se autodeterminam, mas também precisam do reconhecimento do outro
(SARMENTO, 2016).

Apés trazer a concepcdo de pessoa presente na Constituicdo de 1988,
Sarmento (2016) também expde as principais funcfes do principio da dignidade
humana. Primeiro, trabalha a ideia de fundamento da ordem juridica (art. 1°, lll da

CF) que, segundo ele, desdobra-se em dois aspectos: legitimacdo moral e diretriz

“Segundo Sarmento (2016), a moralidade publica em uma democracia se baseia na nocdo de
igualdade, liberdade e de que todos sdo merecedores de igual respeito e consideracdo. Essa
concepcao, para ele, é oposta a nogdo organicista da sociedade pré-moderna (que ndo reconhecia
a dignidade intrinseca da pessoa e sim de determinadas posi¢des sociais) e também se mostra
mais adequada do que a concepgao de pessoa abstrata e puramente racional do lluminismo “[...]
que nao corresponde a nenhuma pessoa real” (SARMENTO, 2016, p. 74).
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hermenéutica. Aquele se refere ao fundamento moral de que o Estado e o Direito
existem para atender a pessoa, e ndo o contrario, enquanto o Ultimo se projeta na
interpretacdo de todos os ramos e institutos juridicos, valendo-se também de critério
de ponderacgéao entre interesses em conflito (SARMENTO, 2016).

Quanto ao aspecto hermenéutico, Barcellos (2000) afirma que tendo em vista
que os principios sdo fundamentos légicos das regras e do préprio ordenamento em
geral eles projetam diferentes formas de eficacia: interpretativa (os principios
norteiam a interpretacdo das regras), negativa (os principios funcionam como
barreira para as normas e atos que 0s violem) e positiva (quando os principios
exigem prestacdes para sua realizacao diante de violacdes por omissao). Quanto a
esta Ultima, segundo a autora, € excepcional e tem como exemplo alguns aspectos
envolvendo a dignidade da pessoa humana. Aqui, de acordo com Barcellos (2000),
retoma-se a primeira questao envolvendo a normatividade dos principios, qual seja:
a definicdo dos efeitos que pretende produzir. No caso da dignidade humana, a
autora argumenta que seria mensurar quais os efeitos que, caso nao realizados,
implicariam em violac&o da existéncia digna. A partir dai como consequéncia juridica
do sistema constitucional seria possivel também a eficacia positiva de modo a
permitir a exigibilidade direta perante o Estado (BARCELLOS, 2000).

Sarmento (2016) relembra que foi justamente uma interpretacdo da dignidade
da pessoa humana que permitiu a leitura constitucional do art. 226, §3° para incluir
as unides homoafetivas no rol de entidades familiares pelo Supremo Tribunal
Federal - STF em 2011" (tema que sera analisado no item 3.3).

Outra funcdo do principio da dignidade da pessoa humana é limitar direitos
fundamentais quando estes sédo incompativeis com a atribuicdo de iguais direitos as
pessoas, bem como em situacdes em que lesam a dignidade do outro, devendo
haver a ponderacdo de interesses com base na proporcionalidade (SARMENTO,
2016)%.

Sarmento (2016) também indica ser funcdo da dignidade da pessoa humana

servir de parametro para identificacdo de direitos fundamentais néo inseridos

15Julgamento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n® 4277/DF pelo Plenario do STF, Rel. Min.
Ayres Britto, em 05/05/11.

®Conforme explica Sarmento (2016), a teoria interna sobre os limites dos direitos fundamentais nega
a possibilidade de conflito entre eles, enquanto a teoria externa (que o autor considera mais
adequada e é adotada pelo STF) entende ser possivel, situagdo em que recorre a ponderacéo de
interesses.
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expressamente no texto constitucional, especialmente tendo em vista a disposi¢cao
do art. 5° §2° que traz a n&o exaustividade do rol de direitos. Por tal raz&o, Barroso
(2010) sustenta que a dignidade humana integra o contelddo dos direitos
fundamentais, mas ndo é um direito em si e deve ser usada como baliza para a
ponderacéo quando houver conflito entre eles.

Barcellos (2000) afirma que considerando que a Constituicdo Federal de 1988
traz um consenso minimo acerca de direitos que protegem a pessoa, vislumbra-se
através deles uma parcela significativa de concretizacdo do principio da dignidade
humana. Segundo ela, este ponto se conecta com o pensamento de Alexy de que 0s
principios encontram limites em outros principios, havendo, porém, um minimo de
aplicagéo sem o qual ele seria considerado violado. No caso especifico da dignidade
humana, ha que pondera-lo com a separacdo dos Poderes, a competéncia do
legislador democratico e o direito de terceiros (ALEXY apud BARCELLOS, 2000).

A conclusdo do autor é que esses trés pontos restringem o principio da
dignidade mas apenas em determinada medida, restando como contetdo
normativo do principio, que o autor inclusive considera transformar-se em
regra, um minimo essencial para a existéncia humana que pode ser exigido
diante do Poder Judicidrio (BARCELLOS, 2000, p. 178).

Para retratar o pensamento acima, Barcellos (2000) aponta o principio da
dignidade da pessoa humana como dois circulos concéntricos em que o circulo
menor seria um “conteddo minimo”, a salvo até mesmo da vontade da maioria, € 0
espaco entre ele e o circulo maior seria passivel de deliberacdo politica. Esse
‘conteudo minimo” sera discutido a seguir, a partir da analise dos conteudos da

dignidade da pessoa humana.

3.2.1 Conteldo e seus elementos

Apés delinear as fungBes do principio no ordenamento juridico brasileiro a
partir da disposi¢ao constitucional, passa-se a explorar os elementos que integram o
contetdo da dignidade da pessoa humana, tendo como referéncia a obra de
Sarmento (2016) uma vez que se filia ao seu entendimento de que a heteronomia

n&o compde o principio®’.

"Como sera apresentado, Sarmento (2016) discorda de autores como Barroso (2010) que incluem no
conteudo do principio da dignidade da pessoa humana a heteronomia ou o “valor comunitario”.
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De acordo com Sarmento (2016), o esfor¢o de significacdo do principio ja foi
empreendido por outros autores: Ingo Wolfgand Sarlet referiu-se a sua dimensao
ontolégica de valor intrinseco da pessoa e a intersubjetiva que se traduz em
relacBes sociais de reconhecimento de direitos e deveres reciprocos; Maria Celina
Bodin de Moraes tragou um “substrato material da igualdade” que se desdobra nos
principios da igualdade, integridade fisica e psicologica, liberdade e solidariedade;
Oscar Vilhena Vieira, por sua vez, invocou o imperativo de Kant de néo tratar o
sujeito como instrumento, e sim como fim; e Luis Roberto Barroso que trouxe um
conceito universal de dignidade a partir de trés elementos: valor intrinseco (ndo
considerar a pessoa como meio e sim sujeito de direitos, de onde emanam direitos
fundamentais), autonomia (autodeterminacdo do préprio sujeito e possibilidade de
participacdo democratica nas decisfes publicas) e valor comunitario (limitagdes
impostas ao sujeito visando a preservacdo de direitos alheios e da prépria
sociedade).

A partir dessas concepcoes, Sarmento (2016) ira delinear o que entende por
dignidade da pessoa humana afirmando ter estreita relagdo com a nocéo de pessoa
derivada da Constituicdo Federal de 1988 que, segundo ele, é guiada pela
moralidade critica. Trata-se de pessoa tida como um fim (e ndo como instrumento da
sociedade, Estado ou terceiros), como igual merecedora de respeito e consideracéo
(e ndo parte de uma hierarquia social), dotada de autonomia (e ndo um objeto), um
ser racional, mas também social (que tem necessidades materiais e psicoldgicas) e
gue vivencia relacfes de intersubjetividade que irdo contribuir para a formacéao de
sua identidade (SARMENTO, 2016).

O autor afirma que a concepcéo de pessoa como um fim (valor intrinseco) se
opbe ao organicismo (ideia de sociedade como entidade “acima” dos individuos) e
ao utilitarismo (maior importancia a maximizacao dos interesses de uma maioria).

E, a partir desse conceito, Sarmento (2016) conclui que os elementos
constitutivos do principio podem ser expressos pelo valor intrinseco, a igualdade, a

autonomia, 0 minimo existencial e o reconhecimento. Nas palavras do autor:

Dessa compreensdo, emergem, prima facie, os seguintes componentes do
principio da dignidade da pessoa humana: o valor intrinseco da pessoa, que
veda a sua instrumentalizacdo em proveito de interesses de terceiros ou de
metas coletivas; a igualdade, que implica a rejeicdo das hierarquias sociais
e culturais e impde que se busque a sua superacao concreta; a autonomia,
tanto na sua dimensao privada, ligada a autodeterminacao individual, como
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na publica, relacionada & democracia; minimo existencial, que envolve a
garantia das condicbes materiais indispensaveis para a vida digna; e o
reconhecimento, que se conecta com o respeito a identidade individual e
coletiva das pessoas nas instituicbes, praticas sociais e relaces
intersubjetivas (SARMENTO, 2016, p. 92).

De acordo com Sarmento (2016), todos esses elementos estao relacionados a
direitos fundamentais contidos na Constituicdo Federal de 1988 e integram a nogéo
de “protecdo integral a pessoa”, objetivada pelo principio da dignidade humana.
Contudo, ele pondera, apenas a igualdade tem previsao expressa no art. 5°, caput,
da Constituicdo (principio da isonomia), 0s outros elementos ndo estdo
integralmente tutelados pelos direitos fundamentais e principios constitucionais.
Tomando como exemplo a autonomia, em que pese varios direitos relacionados a
ela (liberdade de expressao, religido etc), bem como um “direito geral de liberdade”
no art. 5° caput, “inexiste protecdo expressa para o direito de ser tratado como um
agente, capaz de fazer e seguir escolhas de vida, protegido das pressoes
conformistas ou paternalistas do Estado e da sociedade” (SARMENTO, 2016, p. 93)

Por essa razdo, ele argumenta que estando a igualdade integralmente
abarcada por um principio constitucional especifico, ndo entende adequado
considera-la como apenas mais um elemento constitutivo da dignidade. Assim,
conforme Sarmento (2016), para fins metodoldgicos, o conteudo do principio da
dignidade humana na Constituicdo de 1988 envolve o valor intrinseco da pessoa, a
autonomia, o minimo existencial e o reconhecimento.

Cabe destacar que esses elementos que integram o conteudo da dignidade
para Sarmento (2016) sdo, em certa medida, compartilhados por outros autores,
embora alguns adotem sistematizacfes diferentes. Como exemplo, cita-se Barroso
(2010) que traz o “valor intrinseco da pessoa humana”, “autonomia” e “valor
comunitario”. Adotando uma categorizacao distinta de Sarmento (2016), ele agrupa
outros direitos fundamentais no primeiro elemento, a saber: vida, igualdade,
integridade fisica e moral/psiquica, inclusive o direito ao reconhecimento (que, para
Sarmento, constitui elemento especifico). Também inclui o “minimo existencial” na
autonomia entendendo-o como condicdo essencial para o exercicio da liberdade. De

7

todo modo, a diferenca substancial é que Barroso (2010), em contraponto a

3

Sarmento (2016), considera no elemento “valor comunitario” a possibilidade da

dignidade como heteronomia. Segundo ele: “A dignidade como valor comunitario
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destina-se a promover objetivos diversos, dentre os quais se destacam: a) a
protecdo do proprio individuo contra atos autorreferentes; b) a protecéo de direitos
de terceiros; c) a protegao de valores sociais, inclusive a solidariedade” (BARROSO,
2010, p. 28).

Como ja mencionado, Sarmento (2016) ndo aceita a dignidade da pessoa
humana como heteronomia. Segundo ele, esse entendimento acaba justificando
intervencbes arbitrarias nas liberdades individuais, dando como exemplo, o
conhecido caso do “langcamento de ando” na Franga (comentado no item 2.5).
Sarmento (2016, p. 186-187) também entende como heterbnoma a relagdo entre
dignidade e o chamado “direito a felicidade”: “[...] que pode resultar na legitimacéo
de um Estado eudaimbnico, com o poder de intervir em todos os dominios da vida
pessoal, no afa de tornar as pessoas mais felizes, ainda que a sua revelia”. De
acordo com ele, a dignidade da pessoa humana envolve o direito da pessoa em
buscar a felicidade, seja ela como for (desdobramento da autonomia) e ndo a partir
de um “modelo de vida boa”. Desta forma, entendendo que a dignidade como
heteronomia (ou nas palavras de Barroso “valor comunitario”) pode atentar contra a
prépria concepcao de dignidade adotada na pesquisa, filia-se, como dito, a proposta
de Sarmento (2016) segundo a qual o conteddo do principio envolve quatro
elementos: valor intrinseco da pessoa, autonomia, minimo existencial e
reconhecimento.

Em funcéo do tema objeto da pesquisa e a discussédo envolvendo o conteudo
da dignidade humana ja exposta até aqui, sera dada énfase a dois dos elementos da
dignidade humana apontados por Sarmento (2016), autonomia e reconhecimento,

gue se considera ser cruciais para a argumentacao acerca das unides poliafetivas.

3.2.1.1 A autonomia e o direito a autodeterminacao

Ja de partida, Sarmento (2016) destaca que para além da definicdo do que
venha a ser autonomia, como elemento constitutivo da dignidade humana, devem
ser destacados seus limites. Isso porque, conforme indica, hd entendimento de que
a dignidade implica direito a escolhas que afetam a vida pessoal, desde que nao

violem direitos de terceiros, mas ha também entendimento (o qual o autor ndo
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compartilha) de que o principio serve para limitar a autonomia quando diante de
situagdes tidas como indignas.

Sarmento (2016) afirma haver decisdes nos dois sentidos, tanto na
jurisprudéncia nacional quanto internacional, citando julgados fundamentados na
dignidade da pessoa humana envolvendo a protecdo da liberdade individual para
unido estavel e casamento homoafetivos, aborto e eutanasia. Por outro lado, indica
julgados em que também foi utilizado o principio, mas para limitar a autonomia,
proibindo shows erdticos, batalhas recreativas com arma de brinquedo, praticas de
entretenimento consideradas aviltantes'®, dentre outros. Segundo ele, a partir disso
se tem duas leituras da dignidade: como autonomia e como heteronomia.

No primeiro caso, a autonomia enquanto capacidade de autodeterminacao
surge como produto da modernidade e do movimento constitucionalista, ganhando
destaque nos ordenamentos juridicos democraticos (SARMENTO, 2016)*°. Segundo
0 autor, ela se subdivide em autonomia privada (possibilidade das pessoas fazerem
suas escolhas de vida) e publica (poder de deciséo dos cidadaos nas deliberacdes
politicas), sendo as duas compreensdes essenciais para a concretizacdo da
dignidade humana.

Barroso (2010) pontua que no que se refere aos direitos individuais, a
dignidade enquanto autonomia envolve, sobretudo, a autonomia privada, traduzida
na ideia de liberdade®. E o elemento ético da dignidade, que implica na
autodeterminacdo dos individuos (capacidade de ditar seus rumos de vida) e a
prépria ideia de pessoa enquanto ser racional e moral (BARROSO, 2010).

Nessa mesma linha, Sarmento (2016) sustenta que a autonomia privada
relaciona-se com a atuacdo como agente moral, decidindo o que € bom para si, e
engloba ndo apenas a autonomia da vontade (no campo obrigacional), mas
especialmente a autodeterminacédo existencial (de cunho afetivo, religioso, etc).

Trata-se, segundo ele, de uma liberdade positiva que ndo se resume apenas a

'® Caso do ja mencionado “langamento de an&o” no item 2.5.

Aqui o autor relembra que ndo se trata da autonomia na perspectiva kantiana, pois embora ele
tenha lancado as bases da dignidade a partir da autonomia humana, para Kant autonomia nao
significava a pessoa poder fazer o que quisesse, mas o dever de agir conforme a lei moral que
impusesse para ela mesma. Assim, a acdo movida por desejos ndo seria autbnoma, mas
heterbnoma. Autdbnomas seriam apenas as condutas guiadas pela lei moral. Porém, segundo
Sarmento (2016), esse tipo de acdo simplesmente ndo existe no mundo real, composto por pessoas
de carne e 0sso.

“Embora seu exercicio exija a satisfacdo de certas condicdes que envolvem a igualdade em seu
sentido material (BARROSO, 2010).
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auséncia de obstaculos a conduta e sim a real possibilidade de escolhas,
compreensdo que pode ser associada a transicdo da liberdade formal do Estado
liberal para o Estado social (tal como apresentado nos itens 2.1 e 2.2). Em suas
palavras: “o respeito a autonomia privada se baseia na ideia de que as pessoas tém
o direito de formular os seus proéprios planos de vida, 0s seus projetos existenciais, a
partir das suas préprias compreensdes sobre o que seja uma ‘vida boa”.
(SARMENTO, 2016, p. 143).

E mais, Sarmento (2016) afirma que essa prerrogativa € aquilo que Dworkin
denomina de “independéncia ética” que seria a responsabilidade de cada um com
sua prépria vida. Nesse sentido, continua afirmando que ndo cabe ao Estado ou as
demais pessoas forcarem as outras a se adequarem as suas compreensdes de
felicidade. Portanto, para ele, ndo pode haver interferéncias na forma com que as
pessoas devam conduzir suas vidas (tendo em vista a esfera intima, a privacidade e
a liberdade), por mais que seja estranha aos costumes e desagrade uma maioria.

Este ponto se conecta com a afirmacdo de Ommati (2015) acerca da existéncia
de um “direito a diversidade” na ordem constitucional brasileira. Segundo ele, a
diversidade esta ligada a ideia de dignidade na medida em que expressa um direito
fundamental. Isso porque, segundo o autor, o pluralismo e a nao discriminacéo
constam no preambulo e nos arts. 3° IV e 5° caput da Constituicdo de 1988,
respectivamente.

Ampliando um pouco a discussédo para além do contexto brasileiro, Ommati
(2015) relembra a concepcdo de Dworkin sobre dignidade a partir de duas
dimensdes ou conteudos minimos: “toda vida merece ser vivida e respeitada e que
os individuos devem se responsabilizar pela vida que levam.” (OMMATI, 2015, p.
27). Assim, segundo ele, Dworkin traz dois principios correlatos a dignidade: valor
intrinseco (importancia da vida humana) e responsabilidade pessoal (cada um
responde pela conducdo da propria vida). Em desenvolvimentos posteriores,
Dworkin traz uma visdo metaférica da dignidade humana como a raiz de uma arvore,
reunindo os galhos da Etica, Moral e Direito e reformula os dois principios acima
como sendo o respeito por si e pela propria vida e a responsabilidade em definir
seus critérios de vida bem-sucedida (OMMATI, 2015).

Para Ommati (2015, p. 34), nessa construcao de Dworkin estaria o fundamento

de um direito a diversidade: “Ora, se se deve ter respeito para consigo mesmo e
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tentar levar a propria vida com a autenticidade possivel, significa reconhecer que se
tem a obrigacdo de respeitar os principios e valores de todos os individuos”. Nesse
sentido, coloca-se a necessidade de respeito a diversidade, aos diferentes projetos
de felicidade, que tém, cada um, seu valor intrinseco como realizagdo da prépria
dignidade (OMMATI, 2015).

Voltando ao ordenamento juridico brasileiro, Multedo (2017) sustenta que a
liberdade individual, que na esfera existencial significa a autonomia dos individuos
de determinarem seu projeto de vida, € um dos pilares do principio da dignidade da
pessoa humana e consolida a perspectiva personalista das Constituicbes poés
Segunda Guerra. Como decorréncia, se tem a necessidade de se preservar espacos
de nao interferéncia estatal, definindo-se também justificativas adequadas para as
normas do sistema juridico que recaem sobre escolhas pessoais, especialmente na
esfera intima dos individuos, para se analisar até que ponto sdo legitimas as
atuacoes legislativas e judiciarias nesse sentido (MULTEDO, 2017). A autora ainda
avanca afirmando que mesmo os aspectos ndo regulados pelo Direito ndo devem
ser considerados fatos juridicamente irrelevantes, podendo ser vistos pelo prisma do
exercicio da liberdade individual e, dessa forma, também encontrariam respaldo
constitucional. Sua relevancia juridica estaria consubstanciada na ideia de que tais
fatos ndo sdo regulados em norma positiva, mas sdo frutos da autonomia garantida
constitucionalmente aos individuos e que: “ha situagdes que s6 dizem respeito a
autodeterminacao da propria pessoa” (MULTEDO, 2017, p. 48). Trazendo a questéao
para as relacdes afetivas, a liberdade de escolha € corolario do reconhecimento de
um rol exemplificativo de entidades familiares e conduz ao modelo que melhor
atenda a realizacéo de cada pessoa (MULTEDO, 2017).

N&o obstante, Sarmento (2016) destaca os limites da autonomia enquanto
expressdo da dignidade, pois o principio ndo € absoluto: as restricbes legais e os
direitos alheios. De todo modo, ele argumenta, eles devem ser legitimos (razoaveis)
e passar pelo “teste de proporcionalidade” nas dimensbes da adequacéo,

necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Isso significa que:

Uma atividade humana que ndo seja tdo importante sob o angulo da
dignidade humana pode ser limitada, de modo proporcional, se ela prejudica
direitos e interesses de terceiros ou metas coletivas. Mas a mesma
atividade ndo pode, em principio, ser proibida em razdo de o Estado
considerar que ela é intrinsecamente imoral ou “pecaminosa”’ quando nao
causar dano a ninguém. Nem tampouco pode ser limitada, no afé de impor
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ao individuo algum modelo de virtude pessoal ou de “vida boa”, mesmo
guando os poderes publicos acreditem que, ao fazé-lo, estejam agindo para
0 bem da propria pessoa (SARMENTO, 2016, p. 162).

Esse entendimento também é compartilhado por Barroso (2010, p. 15) que
entende que deve haver “[...] precedéncia na maior parte das situagcbes em que
entre em rota de colisdo com outros principios, mas em determinados contextos,
aspectos especialmente relevantes da dignidade poderdo ser sacrificados em prol
de outros valores individuais ou sociais”.

Nesse ponto cabe destacar o dispositivo constitucional que consagra a
autonomia como direito fundamental condicionando-a a legalidade, pois ninguém é
obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei*’. Ou seja, ndo
sendo uma conduta antijuridica, ndo deve haver vedacado, porque as pessoas sao,
em regra, livres. Nota-se, portanto, que essa norma traz um limite claro a liberdade
individual que pode ser exercida até o ponto em que n&o viole outros direitos.

Sarmento (2016) ira desenvolver a nogao de “dano a terceiros” como limite a
autonomia afirmando ter ele um sentido normativo, ou seja, de violacdo de direitos.
Por outro lado, defende que, caso ndo haja dano, a pretensdo de ajustar a vida das
pessoas com base em modelos de conduta remete a ideia de perfeccionismo ou
mesmo de paternalismo, quando se interfere ha autonomia com vistas a protecao
dos individuos.

O autor explica que o paternalismo abrange o perfeccionismo e pode ser
compreendido como uma relacdo que o Estado possui com a pessoa semelhante
aquela existente entre pais e filhos. Assim, o que ele chama de “paternalismo
juridico” carrega a ideia de que o Estado sabe o que € melhor para a pessoa e, por
isso, infantiliza-a. N&o obstante, segundo ele, ha situacdes em que a defesa de
direitos fundamentais justifica essa intervencdo (como na obrigacdo de uso de cinto
de seguranca em veiculos), dai a necessidade de aplicacdo da proporcionalidade
para ponderar o interesse mais relevante (SARMENTO, 2016).

Préticas perfeccionistas, na maioria das vezes, nao devem servir como limite a

autonomia de pessoas capazes: “impor restricoes perfeccionistas a liberdade das

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

()

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.
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pessoas é deixar de tratd-las como agentes morais, ignorando a sua independéncia
ética, que se traduz no seu direito de eleger os seus proprios caminhos existenciais”
(SARMENTO, 2016, p. 172). O autor cita como exemplo a impossibilidade de se
proibir praticas sexuais consideradas heterodoxas sob a alegacdo de que ferem a
dignidade de quem participa. Caso contrario, sustenta, seria apenas “moralismo
juridico” que deve ser posto em debate diante do pluralismo das sociedades
modernas e cujas Constituicdes, em regra, tém o proposito de garantir direitos as
pessoas ainda que em detrimento da vontade da maioria. Por tais razdes, Sarmento
(2016) ndo concorda com a concepcdo de dignidade como heteronomia®, pois
entende que pode levar a imposi¢des autoritarias.

Feitas essas consideracfes para a autonomia enquanto elemento do principio
da dignidade da pessoa humana passa-se a andlise do segundo componente ao

gual se dara destaque: o reconhecimento.

3.2.1.2 O reconhecimento e o desenvolvimento da identidade

A questao do reconhecimento enquanto componente da dignidade da pessoa
humana é de suma importancia para o objeto desta pesquisa na medida em que
reflete a inclusdo dos individuos e suas demandas na sociedade. Como afirma
Sarmento (2016, p. 241), “o olhar do outro nos constitui” e quando o individuo ndo é
reconhecido no meio social, transmite-se uma mensagem de inferioridade ou
desvalor, 0 que impacta sua autoestima e desenvolvimento da personalidade.

A tematica envolvendo o reconhecimento intersubjetivo é bastante debatida na
filosofia e ciéncias sociais®®. Dentre os autores contemporaneos, destaca-se a obra
de Honneth (2003) que parte da categoria do reconhecimento social de Hegel®* e
dos estudos da identidade de George Mead para demonstrar através das dimensdes
do amor, do direito e da solidariedade como os individuos e grupos buscam

reconhecimento na sociedade.

*Como ja analisado, a exemplo de Barroso (2010) que traz a heteronomia ao indicar o “valor
comunitario” como elemento da dignidade da pessoa humana.

%0 tema é alvo de debate desde o comeco do século XIX com Hegel e vem ganhando novos
contornos nas Ultimas décadas ligado aos movimentos sociais, em especial com autores como Axel
Honneth, Charles Taylor e Nancy Fraser (SARMENTO, 2016).

%0 autor também leva em conta contribuicdes de outros expoentes sobre o tema, alguns da tradic&o
tedrica da Escola de Frankfurt, a exemplo de Karl Marx.
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Segundo a teoria de Honneth (2003), a identidade é formada através de um
processo intersubjetivo de reconhecimento reciproco o qual se da por meio dessas
trés dimensdes: amor, direito e solidariedade.

Apesar de representante da Teoria Critica da Escola de Frankfurt
(tradicionalmente dedicada aos estudos de matriz materialista de Karl Marx)®,
Honneth (2003) traz para o centro da andlise da vida social os conflitos surgidos do
reconhecimento, ou melhor, da leséo as expectativas de reconhecimento.

Segundo Salvatori (2011), para Honneth a l6gica de conflitos sociais pautada
em “interesses” (tributaria em grande medida do modelo hobbesiano), deixa de
considerar a légica moral de lutas e desrespeito e que, portanto, os conflitos e
mudancas ndo se dao necessariamente para autoconservagao, mas também para o
reconhecimento intersubjetivo. E mais, explica que este reconhecimento se da como
fruto de experiéncias precedentes de desrespeito.

Também afirma Fuhrmann (2003, p. 87) sobre a obra de Honneth que: “[...] os
individuos e grupos s6 formam suas identidades e sdo reconhecidos quando aceitos
nas relacbes com o préximo (amor), na pratica institucional (justica/direito) e na
convivéncia em comunidade (solidariedade)”.

Portanto, essas trés dimensdes sdo fundamentais para a realizacdo pessoal e
vinculam-se a nocéo de dignidade humana trabalhada até aqui na medida em que o
pleno desenvolvimento da personalidade apenas € possivel quando ha
reconhecimento intersubjetivo.

Salvadori (2011) ao trazer as trés dimensdes de reconhecimento de Honneth
afirma que a autorrealizacdo apenas € possivel com a autoconfianca experimentada
nas relacfes privadas (amor), o autorrespeito nas relacdes juridicas (direito) e a
autoestima na solidariedade social (eticidade). Por isso, situacdes de desrespeito
explicam os conflitos e motivagcdes dos individuos na sociedade (SALVATORI,
2011). Segundo o autor, Honneth utiliza dos estudos da psicologia infantil para
analisar a primeira dimensao (emocd8es primarias de amor e amizade), apontando as
relacbes entre mae e filhos. De acordo com Salvadori (2011, p. 190): “0 amor é o
fundamento da autoconfianca, pois permite aos individuos conservarem a identidade

e desenvolverem uma autoconfianca, indispensével para a sua autorrealizagéo”. Por

*Honneth é sucessor de Jirgen Habermas no Instituto de Pesquisa Social da Universidade de
Frankfurt na Alemanha.
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isso, é o amor a forma mais elementar de reconhecimento na qual se incluem as
relagbes conjugais.

Também analisando a obra de Honneth, Ravagnani (2009) indica que é através
dessas interacbes que se torna possivel um reconhecimento reciproco, um “saber-
se-no-outro”, com a confirmacéo da individualidade e identidade pessoal.

JA& na dimensdo seguinte (direito), Salvadori (2011) aponta que o0
reconhecimento da autonomia do outro se da pelo respeito, sendo possivel perceber
na evolucdo histérica dos direitos liberais, sociais e de participacdo a ampliacdo da
percepcao de “pessoa de direito”. Nas palavras do autor: “nessa esfera, a pessoa é
reconhecida como autbnoma e moralmente imputavel ao desenvolver sentimentos
de autorrespeito” (SALVADORI, 2011, p. 191).

O direito constitui a base intersubjetiva para as relagbes na sociedade uma vez
gue constrange o individuo a respeitar as pretensbes dos outros. E mais: esse
reconhecimento legal abstrato ndo € suficiente para se mostrar presente na vida
social, ele deve também atingir conteddos materiais para se concretizar
(RAVAGNANI, 2009). Nessa dimenséo, a negacéao de direitos ou de acesso a justica
se apresenta para Honneth como experiéncia de desrespeito (FUHRMANN, 2003).

Na ultima dimensédo de reconhecimento apresentada por Honneth (2003), a
estima social advém da aceitacdo do individuo na sociedade a partir dos valores
compartilhados que geram solidariedade. A estima, como indicado por Honneth
(2003), varia em cada época como resultado do que é valorizado socialmente
naqguele periodo. E a auséncia de estima perante a sociedade, segundo a teoria de
Honneth, cria certo desvalor no individuo (degradacdo pessoal), pois sinaliza sua
nao insercdo na comunidade de valores, impactando sua autoestima (FUHRMANN,
2003).

A concretizacdo dessas esferas de reconhecimento explica as mudancas
sociais e forma a identidade dos individuos, sendo que experiéncias de desrespeito
geram lutas pela (re)afirmacdo desse reconhecimento. Portanto, para Honneth
(2003), a logica dos conflitos e das mudancas sociais € guiada pelo desrespeito as
expectativas, seguido da luta pelo reconhecimento.

Nesse sentido, Salvadori (2011, p. 192) afirma que a nocédo de eticidade para
Honneth: “[...] € o conjunto de praticas e valores, vinculos éticos e instituigdes, que

formam uma estrutura intersubjetiva de reconhecimento reciproco”. Assim, o
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individuo na modernidade busca reconhecimento ndo apenas como pessoa
autbnoma e livre, mas também como membro de uma sociedade (SALVADORI,
2011).

Por tal razdo, Fuhrmann (2003) indica que a nocéao de justica social de Honneth
centra-se no reconhecimento da dignidade dos individuos e no respeito, mais do que
num ideal igualitario de distribuicdo de recursos materiais. Portanto, segundo a
autora, demandas por reconhecimento nas democracias resultam das multiplas
subjetividades.

Corroborando com esse entendimento, Sarmento (2016) afirma que,
frequentemente, o ndo reconhecimento revela a desvalorizacdo de grupos e praticas
nao hegemonicos na sociedade. Assim, demandas por reconhecimento tendem a se
apresentar como reivindicagdes coletivas, mas ndo excluem a realizacao de direitos
individuais (SARMENTO, 2016). Todavia, de acordo com ele, a teoria de Honneth
apresenta limitacbes quando confunde reconhecimento com justica e que o
desdobramento de sua concepcdo em termos juridicos se mostra inviavel se
considerada a juridicizacao das categorias “amor” e “estima social’.

Nesse sentido, Sarmento (2016) traz as contribuicbes da também filosofa
Nancy Fraser para a teoria do reconhecimento, articulando demandas por
reconhecimento com uma no¢do mais ampla de justica, que abarca também as
desigualdades econbémicas.

Sarmento (2016) afirma que Fraser propde como “remédios” para as injusticas
econdmicas medidas de cunho redistributivo e para as injusticas culturais, politicas
de reconhecimento. Particularmente no campo das injusticas culturais (ou de
reconhecimento), aponta a sofrida por homossexuais, que devido valores culturais
de algumas sociedades, tém rebaixada sua identidade sexual, resultando em
discriminacéo, violéncia e efeitos econdmicos negativos?.

Sarmento (2016) também indica que uma das maiores contribui¢cdes de Fraser
para esse debate é o estabelecimento de um critério normativo para avaliar a
legitimidade de tais demandas: paridade de participacdo. Assim, traz a questédo para
o0 ambito das instituicdes e praticas sociais: “o0 objetivo € combater as hierarquias de

status incrustadas na cultura social, que constituem obstaculo a paridade de

*por exemplo, com discriminacdo no mercado de trabalho, com exclusdo na participacdo de
beneficios sociais (FRASER apud SARMENTO, 2016).
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participacdo de certas pessoas e grupos e, dessa forma, caracterizam injusti¢cas”
(FRASER apud SARMENTO, 2016, p. 253).

Feitas tais consideracbes acerca da importancia do reconhecimento
intersubjetivo para a realizacdo pessoal e trazendo a discussao para o ordenamento
juridico brasileiro, Sarmento (2016) afirma que, embora ndo haja na Constituicdo de
1988 previsao de um “direito ao reconhecimento”, o principio da dignidade humana
funciona como clausula geral de tutela da pessoa. Portanto, se a categoria do
reconhecimento se mostra relevante para a integridade moral da pessoa, encontra
sim respaldo juridico.

Esse direito ao reconhecimento, segundo Sarmento (2016), pode ser associado
a alguns temas e decisOes importantes no pais, tais como o direito a mudanca de
nome e sexo dos transexuais no registro civil, independente de cirurgia®’ e a unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar®®. Em ambos o
principio da dignidade da pessoa humana foi invocado como fundamento dos
julgados.

Segundo Sarmento (2016, p. 258): “em geral, o estigma combatido pelo direito
ao reconhecimento resulta do pertencimento da vitima a alguma coletividade
desvalorizada pela cultura hegemoénica [...]". De fato, os dois exemplos acima
demonstram a ruptura com um estigma que desrespeita a identidade das pessoas e
impede sua autorrealizacédo, além de funcionar como mecanismo de exclusao social
e juridica.

Entende-se que isso ocorre com a unido poliafetiva, objeto da pesquisa. A
despeito das tentativas de reconhecimento®®, esse direito tem sido negado, a
exemplo da decisdo do Conselho Nacional de Justica (CNJ) de proibir os cartorios
de lavrar escrituras publicas (o que sera explorado no item 5.2.1). Portanto, como
consequéncia das andlises desenvolvidas até aqui acerca do conteudo da dignidade
da pessoa humana e sua aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro, sera

discutida a seguir a existéncia de um “direito subjetivo de constituir familia”.

*’0 autor aponta decisdo do STJ no Resp 1008398 da 32 Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, em
15/10/09.

“sarmento indica o julgamento na ADI 4277/DF pelo Plenario do STF, Rel. Min. Ayres Britto, em
05/05/11.

#0 que pode ser ilustrado através dos relatos de lavratura de escrituras publicas de unido poliafetiva
em cartorios no pais. Por todos: Amancio (2016) relata a lavratura de escrituras publicas de unido
poliafetiva em cartérios de notas de Tupd/SP e Rio de Janeiro/RJ.
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3.3 Direito subjetivo de constituir familia

Como parte do entendimento de que a sociedade € plural e a familia é
importante instrumento de realizacdo existencial, o conceito do que vem a ser familia
vem passando por transformagdes para acompanhar as demandas da sociedade.

Reflexo disso foi a unanime decisdo, em 2011, do Supremo Tribunal Federal
(STF) na Acao Direta de Inconstitucionalidade - ADI 4277-DF e Acgéo de
Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF 132-RJ que reconheceu a uniao
homoafetiva como entidade familiar equiparada a unido estavel heteroafetiva. 1sso
se deu a partir do entendimento de que preenchidos o0s requisitos previstos no art.
1.723 do Coédigo Civil*® para a unido estavel, a expressdo “entre o homem e a
mulher” deveria ser interpretada “conforme a Constituicido” de forma a nao se
restringir a casais do mesmo sexo. A leitura foi principiolégica uma vez que o Texto

Maior consigna a nao discriminacao (igualdade e pluralismo), a autonomia privada

by

(liberdade e autodeterminac&o), o direito a intimidade e a vida privada, além de
prever especial protecdo a familia. Por tal razdo, houve mencao a existéncia de um
direito subjetivo de constituir familia. Segue abaixo reproducdo da ementa do
acordao que, apesar de um pouco extensa, € didatica e ilustrativa da discusséo

travada até aqui.

1. ARGUIC,AO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
(ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE
REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E SEU
RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA DE
OBJETOS ENTRE ACC)ES DE NATUREZA ABSTRATA. JULGAMENTO
CONJUNTO. Encampacéo dos fundamentos da ADPF n°® 132-RJ pela ADI
n°® 4.277-DF, com a finalidade de conferir “interpretacdo conforme a
Constituicao” ao art. 1.723 do Cdédigo Civil. Atendimento das condi¢des da
acdo. 2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO
DO SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER
(GENERO), SEJA NO PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL
DELES. A PROIBICAO DO PRECONCEITO COMO CAPITULO DO
CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO
COMO__VALOR _SOCIO-POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE _PARA
DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA
AUTONOMIA DE_VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA
PRIVADA. CLAUSULA PETREA. O sexo das pessoas, salvo disposicdo

®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.
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constitucional expressa ou implicita em sentido contrario, ndo se presta
como fator de desigualacéo juridica. Proibicdo de preconceito, a luz do
inciso IV do art. 3° da Constituigdo Federal, por colidir frontalmente com o
objetivo constitucional de “promover o bem de todos”. Siléncio normativo da
Carta Magna a respeito do concreto uso do sexo dos individuos como
saque da kelseniana “norma geral negativa”, segundo a qual “o que nao
estiver juridicamente proibido, ou obrigado, esta juridicamente permitido”.
Reconhecimento do direito a preferéncia sexual como direta emanacéo
do principio da “dignidade da pessoa humana”: direito a auto-estima
no mais elevado ponto da consciéncia do individuo. Direito & busca da
felicidade. Salto normativo da proibicdo do preconceito para a proclamacao
do direito a liberdade sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte da
autonomia da vontade das pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade
nos planos da intimidade e da privacidade constitucionalmente tuteladas.
Autonomia da vontade. Clausula pétrea. 3. TRATAMENTO
CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FAMILIA. RECONHECIMENTO
DE QUE A CONSTITUICAO FEDERAL NAO EMPRESTA AO
SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA
PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO CATEGORIA SOCIO-
CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. _DIREITO SUBJETIVO DE
CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-REDUCIONISTA. O caput
do art. 226 confere a familia, base da sociedade, especial protecdo do
Estado. Enfase constitucional a instituicdo da familia. Familia em seu
coloquial ou proverbial significado de nlcleo doméstico, pouco importando
se formal ou informalmente constituida, ou se integrada por casais
heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constituicdo de 1988, ao
utilizar-se da expressdao “familia’, ndo limita sua formagdo a casais
heteroafetivos nem a formalidade cartoraria, celebracdo civil ou liturgia
religiosa. Familia como instituicdo privada que, voluntariamente constituida
entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma
necessaria relacdo tricotbmica. Nucleo familiar que é o principal I6cus
institucional de concrecdo dos direitos fundamentais que a prépria
Constituicdo designa por “intimidade e vida privada” (inciso X do art.
59). Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que somente
ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a
formagdo de uma autonomizada familia. Familia como figura central ou
continente, de que tudo o mais é contetdo. Imperiosidade da interpretacéo
ndo-reducionista do conceito de familia como instituicio que também se
forma por vias distintas do casamento civil. Avan¢o da Constituicdo Federal
de 1988 no plano dos costumes. Caminhada na direcdo do pluralismo como
categoria socio-politico-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal
para manter, interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu
fundamental atributo da coeréncia, o que passa pela eliminacdo de
preconceito quanto a orientacdo sexual das pessoas. 4. UNIAO ESTAVEL.
NORMACAO CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMEM E MULHER, MAS
APENAS PARA ESPECIAL PROTECAO DESTA ULTIMA. FOCADO
PROPOSITO CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER RELACOES
JURIDICAS HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS DUAS
TIPOLOGIAS DO GENERO HUMANO. IDENTIDADE CONSTITUCIONAL
DOS CONCEITOS DE “ENTIDADE FAMILIAR” E “FAMILIA”. A referéncia
constitucional a dualidade basica homem/mulher, no 83° do seu art. 226,
deve-se ao centrado intuito de ndo se perder a menor oportunidade para
favorecer relagbes juridicas horizontais ou sem hierarquia no ambito das
sociedades domésticas. Refor¢co normativo a um mais eficiente combate a
reniténcia patriarcal dos costumes brasileiros. Impossibilidade de uso da
letra da Constituicdo para ressuscitar o art. 175 da Carta de 1967/1969. Nao
h& como fazer rolar a cabeca do art. 226 no patibulo do seu paragrafo
terceiro. Dispositivo que, ao utilizar da terminologia “entidade familiar”, nao
pretendeu diferencia-la da “familia”. Inexisténcia de hierarquia ou diferenca
de qualidade juridica entre as duas formas de constituicdo de um novo e
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autonomizado nucleo doméstico. Emprego do fraseado “entidade familiar”
como sinbnimo perfeito de familia. A Constituicdo ndo interdita a formacao
de familia por pessoas do mesmo sexo. Consagracéo do juizo de que n&o
se proibe nada a ninguém sendo em face de um direito ou de protecéo
de um legitimo interesse de outrem, ou de toda a sociedade, o que nao
se da na hipétese sub judice. Inexisténcia do direito dos individuos
heteroafetivos a sua ndo-equiparacdo juridica com os individuos
homoafetivos. Aplicabilidade do 82° do art. 5° da Constituicdo Federal, a
evidenciar que outros direitos e garantias, ndo expressamente listados na
Constituicdo, emergem “do regime e dos principios por ela adotados”,
verbis: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.
5. DIVERGENCIAS LATERAIS QUANTO A FUNDAMENTACAO DO
ACORDAO. Anotacdo de que os Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar
Mendes e Cezar Peluso convergiram no particular entendimento da
impossibilidade de ortodoxo enquadramento da unido homoafetiva nas
espécies de familia constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo,
reconheceram a unido entre parceiros do mesmo sexo como uma nova
forma de entidade familiar. Matéria aberta a conformacao legislativa, sem
prejuizo do reconhecimento da imediata auto-aplicabilidade da Constituigao.
6. INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM
CONFORMIDADE COM A CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA
“INTERPRETACAO CONFORME”). RECONHECIMENTO DA UNIAO
HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a
possibilidade de interpretacdo em sentido preconceituoso ou discriminatério
do art. 1.723 do Cddigo Civil, ndo resoluvel a luz dele proprio, faz-se
necessaria a Uutilizagdo da técnica de ‘“interpretacdo conforme a
Constituicao”. Isso para excluir do dispositivo em causa qualquer significado
que impeca o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre
pessoas do mesmo sexo como familia. Reconhecimento que € de ser feito
segundo as mesmas regras € com as mesmas consequéncias da unido
estavel heteroafetiva. (STF, ADI 4277/DF, Rel. Min. Ayres Britto. Data de
julgamento: 05/05/11, Tribunal Pleno, Data de publicagdo: DJE 198, Divulg
13/10/11, Public 14/10/11, Ement vol 02607-03 PP 00341). (Grifado)

Este julgado é relevante, pois se entende que a mesma analise pode ser feita
para a unido poliafetiva. Apesar da auséncia de previsdo legal e do entendimento de
gue ha normas no Direito de Familia que preservam a monogamia como modelo
conjugal e convivencial®, a negacdo de seu reconhecimento viola principios e
direitos fundamentais. Nao pode ser reduzida a mera situacdo de fato, pois envolve
o direito de constituir familia.

Parte-se do entendimento de que o modelo monogamico representado pela
disposicdo “homem e mulher” (e por alguns dispositivos infraconstitucionais
analisados no item 4.3.1), pode ser relativizado e abarcar mais de dois membros se
eles desejam formar uma relacdo conjugal. A designacdo, portanto, ndo seria

excludente.

A respeito: Gongalves (2015).
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Nesse sentido, filia-se & concepc¢do de que o rol constitucional de entidades
familiares é de natureza exemplificativa (conforme sera explorado no capitulo 5).
Assim, a medida que novos formatos se apresentam como familia e se mostram
importantes para a realizacdo existencial das pessoas, seria possivel identificd-los
como institutos juridicos sem que haja necesséria previsao no direito positivo.

Nas palavras de Azevedo (2004, p. 57), que defende a superacdo dos
formalismos: “O Estado deve regulamentar o que existe, impedindo lesdes de
direito”. E, no mesmo sentido, Multedo (2017) sustenta que tem ganhado relevancia
a desregulamentacdo das relagcdes conjugais, ou seja, o entendimento de que o
Estado ndo deve normatizar a matéria da conjugalidade com disposicdes
imperativas, apenas a partir de standards: regras supletivas para casos em que nao
haja manifestagdo expressa. Isso porque, conforme ela afirma, tais relagbes
baseiam-se na liberdade de escolha e referem-se exclusivamente a esfera privada
das pessoas, sendo espacos de autodeterminagédo por exceléncia. Para a autora, o
gue deve ser objeto de tutela estatal € o legitimo interesse de terceiros e a
preservacdo da ordem juridica. E a consagracdo da pessoa como centro do
ordenamento, a chamada “repersonalizagao” do Direito, movimento operado pela
elevacdo da dignidade da pessoa humana a fundamento de todo o sistema
(MULTEDO, 2017).

Multedo (2017) ainda alega que a intervencdo do Estado nas relacdes
conjugais e convivenciais inverte os valores constitucionais, porque nessa esfera
nao ha como sustentar que as pessoas devam se adequar a um modelo que atenda
aos interesses da sociedade e do Estado, e ndo aos interesses delas proprias.

Como visto, a Constituicdo Federal de 1988 ao prever a dignidade da pessoa
humana como fundamento da Republica impacta todo o ordenamento e exige a
redefinicdo de alguns institutos, dentre eles, a familia. Assim, se a configuracao
poliafetiva € o modelo de familia que melhor atende alguns individuos seu
reconhecimento se faz necessario, como desdobramento da autonomia e da
possibilidade de cada um de determinar seu projeto de vida na esfera intima e
privada. Evidentemente, essa liberdade encontra limites, sendo legitima até o ponto
em que ndo invada direitos de terceiros, preserve a boa-fé e a seguranca juridica.

Como sera analisado no item 5.1, entende-se que 0s requisitos previstos no

diploma civil no art. 1.723 para a unido estavel podem servir de parametro para a
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unido poliafetiva, extraindo deles os elementos essenciais que demonstrem ser ela
uma familia de fato para que ganhe, por extensdo, o status de familia também de
direito. De forma bastante sucinta, esses elementos referem-se a uma unido
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura, estabelecida com o
objetivo de constituir familia. Preenchidos tais requisitos, entende-se que o0s
individuos possuem um direito subjetivo de constituir familia, como exercicio da
autonomia e do direito ao reconhecimento, elementos constitutivos do principio da

dignidade da pessoa humana.
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4 A MONOGAMIA

Adentrando na discussdo sobre a natureza juridica da monogamia no
ordenamento juridico brasileiro, alguns autores entendem se tratar de principio®,
enquanto outros, de regra, sendo indicada sua conotacéo moral®>,

Sustentando o entendimento de que a monogamia é um principio juridico que
rege as relacdes conjugais e convivenciais no Direito de Familia brasileiro,
Gongalves (2015) elenca dispositivos no Cadigo Civil que demonstram a protecédo ao
modelo monogamico. A autora cita, dentre eles, o dever de fidelidade reciproca
entre os cbnjuges (art. 1566, inciso |), o impedimento para casar de pessoa ja
casada (art. 1521, inciso VI), o adultério como possivel causa de dissolucdo da
sociedade conjugal (art. 1573, inciso 1), o dever de lealdade entre os companheiros
na unido estavel (art. 1724), a denominacédo de concubinato para as relacdes nao
eventuais entre impedidos de casar (art. 1727).

Avancando nessa lista, Figueiredo (2011) aponta a vedacdo de doacédo de
bens do conjuge adultero ao concubino (art. 550), a vedacdo da nomeacdo do
concubino como herdeiro ou legatario do testador casado (art. 1.801, inciso Ill), a
extingdo do direito a alimentos do credor que vier a ter relacdo concubinaria (art.
1708), a impossibilidade do concubino receber alimentos (art. 1.624)*, a
impossibilidade do concubino figurar como beneficiario de seguro de vida do
consorte (art. 793).

Além desses dispositivos, também no Codigo Penal se tem a tipificacdo da
bigamia como crime no art. 235, dentro do Titulo VII dedicado aos crimes contra a
familia e, mais precisamente, dos crimes contra o casamento. O caput do dispositivo
descreve tal conduta como sendo a situacdo na qual a pessoa casada contrai novo
casamento. Interessante observar que o §1° do dispositivo pune inclusive aquele
gue, mesmo nao sendo casado, contrai casamento com pessoa casada, ciente
dessa circunstancia. A repercussao dessas condutas no ambito criminal demonstra
0 repudio social a tais praticas, vez que o Direito Penal possui natureza fragmentéria
e subsidiaria, ou seja, configura a ultima etapa de protecdo de um bem juridico e

apenas deve ser invocado quando os outros meios e ramos do Direito tiverem se

*2por todos: Pereira (2006) e Goncalves (2015).
®por todos: Silva (2013).
*Interpretacao a partir do art. 1.694 do Cédigo Civil que n&o o prevé no rol de legitimados.
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mostrado insuficientes. Cabe lembrar que se hoje a proibicdo esta restrita ao duplo
registro de casamento (bigamia)®, até pouco tempo o adultério também era crime.
Diante desses dispositivos mencionados se funda boa parte do entendimento
de que monogamia configura um principio juridico, pois seria grande o aparato legal,
traduzido em regras juridicas, que tém como pano de fundo o modelo monogéamico.
Porém, antes de trazer os argumentos contrarios, de que a monogamia seria
apenas uma regra (e ndo um principio), apresenta-se, a seguir, o histérico de sua

incorporacao no ordenamento juridico.

4.1 As origens da monogamia na humanidade

A organizacdo da familia a partir de um modelo monogamico (casal conjugal) &
geralmente vista como a formatacéo natural das sociedades humanas, pelo menos
as ocidentais. Contudo, Engels (1984) em obra de suma importancia sobre o tema,
indica ser a monogamia uma construcdo histoérica, fruto da evolucédo das formas de
familia diante do surgimento da propriedade privada.

Tomando como base um estudo etnogréafico sobre tribos americanas®’, Engels
(1984) aponta que a andlise da historia primitiva demonstra estagios de evolucéo da
familia em que a monogamia ndo estava presente. Segundo ele, notadamente no
estado selvagem de cultura se observava o “matriménio por grupos” do qual fazem
parte as familias consanguinea e punaluana. Na primeira, 0s arranjos conjugais se
davam por geracdes, de modo que avos e avOs eram esposas e maridos entre si, e
0 mesmo ocorria com seus filhos, netos e demais geracfes. Apenas estavam
excluidos pais e filhos, ou seja, ascendentes e descendentes. Na punaluana, por
sua vez, a proibicdo do matrimdnio alcancou também os irmdos colaterais, o que
levou a uma grande restricdo dos individuos aptos a relacionarem-se (ENGELS,
1984).

Engels (1984) pontua que a caracteristica mais marcante do “matrimdnio por

grupos” era a falta de certeza de quem era o pai de uma crianca: sabia-se apenas

*Entende-se que os efeitos penais ndo se estendem & unido estavel, jA que ndo esta prevista
expressamente no dispositivo penal e a interpretacdo nesse ramo deve ser restritiva. A respeito:
Masson (2015).

%A lei 11.106/05 revogou o art. 240 do Cédigo Penal.

¥’Obra “Ancient Society” de Lewis Henry Morgan publicada em 1877.
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guem era a mae. Por tal razdo, os filhos eram considerados comuns e a
descendéncia determinada pela linha materna. Assim, segundo ele, é possivel dizer
da vigéncia de um “direito materno” na medida em que a consanguinidade e, por
conseguinte, o parentesco e 0s bens transmitidos por heranca se davam tendo em
vista um tronco comum materno, o que algcava a mulher a uma posi¢céo social mais
elevada. Os membros pertencentes a esse grupo formavam a chamada “gens” que
reunidas integravam uma tribo (ENGELS, 1984).

O autor indica que a medida que as gens foram evoluindo, expandiram-se
também as classes de parentes com restricdo ao casamento, o que foi tornando
impossivel o matrimdénio por grupos. Com isso, de acordo com ele, as unibes por
pares que ocorriam eventualmente - quando se considerava um parceiro como o
principal, dentre todos - foram se consolidando e deram origem a familia
sindiasmica. Nela o homem tem uma esposa, mas a infidelidade continua a ser uma
pratica tolerada para os homens, um direito, enquanto das mulheres é exigida a
mais rigorosa fidelidade, sendo o adultério duramente punido (ENGELS, 1984).

Dessa forma, Engels (1984) ira afirmar que o surgimento do casal conjugal
decorre da gradual reducdo do circulo de relacionamentos possiveis e ndo da ideia
de um “amor sexual individual”. Nessa fase ainda se observava o “direito materno”,
mas a familia sindiasmica, com seu formato, introduziu um elemento novo: junto com
a certeza de quem era a mae, passou-se também a saber quem era o verdadeiro pai
(ENGELS, 1984).

Engels (1984) indica que a familia sindiasmica se situava historicamente no
periodo identificado como barbarie. Segundo ele, nesse estagio evolutivo,
paralelamente a transformacao na familia, haviam ocorrido também progressos nos
meios de existéncia com o desenvolvimento da agricultura, da criacdo de gado e a
domesticacdo de animais. O incremento da producédo a partir do trabalho humano
havia gerado riqueza (excedente) e novas relacdes sociais. 1sso porque no periodo
anterior vigorava uma espécie de “comunismo primitivo” em que 0s meios de
existéncia eram limitados e destinavam-se a sobrevivéncia, sendo que “o alimento
devia ser conseguido todo dia, novamente” (ENGELS, 1984, p. 57).

De acordo com Engels (1984), assim se deram 0s primeiros contornos da
propriedade privada e junto com eles surgiu uma questao: a quem pertenceria essa

by

rigueza? Até entdo pertencia a gens (direito materno), mas na medida em que
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crescia a propriedade particular, também aumentava um sentimento de reivindicacao
desse direito (ENGELS, 1984).

O autor explica que na divisdo do trabalho na familia a época cabia ao homem
buscar o alimento e os instrumentos necesséarios. Assim, na medida em que a
rigueza aumentava o homem também galgou uma posicdo social mais importante
gue, por sua vez, reforgou a ideia de alterar a ordem de heranca vigente. Para tanto,
o direito materno teve que ser abolido, com a decisdo de que: “[...] de futuro, os
descendentes de um membro masculino permaneceriam na gens, mas O0S
descendentes de um membro feminino sairiam dela, passando a gens de seu pai”
(ENGELS, 1984, p. 60). Assim, segundo ele, foram instituidas a filiacdo paterna e o
direito hereditario paterno, seguido do costume de dar aos filhos o nome da gens
pertencente ao pai, marcando a passagem para o patriarcado.

Engels (1984, p. 61) ira dizer que isso significou a “grande derrota histérica do
sexo feminino em todo o mundo” e assinalou a transi¢gao para a familia monogamica.
Esta configuracéo, conforme demonstra, manifesta-se com intensidade no periodo
da civilizacdo e se caracteriza pelo predominio do homem e a finalidade de
assegurar uma paternidade indiscutivel, tendo em vista que os filhos serdo os
herdeiros dos bens deixados pelo pai. Porém, destaca que a monogamia foi imposta
somente a mulher como forma de garantir a presuncéo de paternidade, e o adultério
masculino continuava tolerado, pois ndo seria capaz de prejudicar a heranca. Nesse
sentido, a poligamia®® continuou sendo praticada pelos homens e aceita socialmente
(ENGELS, 1984).

Engels (1984) conclui que a familia monogamica nao teve como causa
condi¢cBes naturais, tampouco surgiu como forma mais elevada de matrimdnio,
derivada de um amor muatuo (mesmo porque as unides eram “arranjadas”, por
conveniéncia). A monogamia representou o triunfo da propriedade privada e a
dominagdo de um sexo pelo outro, “o primeiro antagonismo de classes que
apareceu na histdria [...]” (ENGELS, 1984, p. 70). E afirma que veio acompanhada
de sua contradicédo, as figuras sociais do adultério e da prostituicao.

Essa foi, de acordo com Engels (1984), a origem da monogamia nha
humanidade. Todavia, outras teorias trazem explicagOes diversas, como indica

Santiago (2015). De acordo com ele, uma delas é da antrop6loga Helen Fisher que

®3egundo classificacdo trazida Ruzyk (2006) trata-se de uma poligamia exdgena, ou seja, a
existéncia de conjugalidades exteriores a uma comunidade familiar originaria.
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credita ao habito nbmade dos povos primitivos a necessidade de se manter um
Unico parceiro. Assim, a autora destaca que, uma vez que 0s antepassados do
homem estavam constantemente mudando de territdrio em busca de alimentos era
impossivel ao macho némade coletar e defender recursos para um grupo de
mulheres. Por outro lado, observa que para as mulheres a unido por pares se
mostrava como unico vinculo vidvel. De todo modo, o casal permanecia unido
apenas pelo tempo suficiente para o término da infancia da prole (FISHER apud
SANTIAGO, 2015).

N&o obstante, percebe-se que, independente de qual das duas teorias é
abordada, a monogamia nao aparece como um formato conjugal natural, mas como
um regime surgido com estreitas ligacdes econdmicas.

A seguir, sera apresentado como a monogamia passou de formato conjugal

para modelo de familia nos ordenamentos juridicos.

4.2 A adocao da monogamia nos ordenamentos juridicos

Engels (apud OLIVEIRA, 2017) indica que na sua origem entre oS romanos a
palavra “familia” era empregada para designar o conjunto de escravos domésticos
pertencentes a um homem. Essa noc¢ao evidencia, mais uma vez, a estreita ligacao
gue a ideia de familia tinha a época com a questao patrimonial.

Oliveira (2017) aponta que na vigéncia do direito romano imperava o modelo
monogamico de familia, com a prevaléncia da figura paterna que exercia dominio e
autoridade sobre a esposa, filhos e escravos, com o patrio poder sendo exercido até
a sua morte. Posteriormente, em paralelo a decadéncia do Império Romano se
observou a expansao do Cristianismo que introduziu a regulacéo da familia atraves
do direito canbnico, sobretudo no Ocidente, o que se deu durante toda a ldade
Média (OLIVEIRA, 2017).

A esse respeito, Silva (2013) destaca que o direito canbnico delineou toda a
concepcao de familia e conjugalidade da época, permanecendo influente mesmo
apos as revolucdes burguesas. De acordo com ele, a Igreja Catdlica estruturou o
estatuto juridico da familia através da promulgacéo dos doze canones do Concilio de
Trento em 1563 e também do chamado decreto Tametsi. O autor destaca o canone |

gue declarou o casamento como um dos sete sacramentos da Igreja Catdlica,
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determinando sua autoridade para dispor sobre a validade e regulamentacdo, o
canone Il que consagrou a monogamia como principio estruturante do casamento, e
também os canones V e VI que trataram da indissolubilidade do matriménio, tendo a
proibicdo do divorcio como reflexo do modelo monogéamico. J& o decreto Tametsi
condenava o0 concubinato com gradacdes dos pecados cometidos e punicbes
aplicaveis, de acordo com 0s envolvidos e circunstancias (SILVA, 2013).

Silva (2013) afirma que a aplicagdo das normas do direito canénico encontrou
em Portugal rapida adesdo, sendo um dos primeiros paises a incorporar tal
regulamentacdo matrimonial ao seu ordenamento juridico. Além da legislacdo
eclesiastica, as leis extravagantes e as Ordenacdes Filipinas assimilaram as
principais diretrizes do Concilio de Trento e o sucesso normativo da Igreja também
decorreu, segundo ele, do investimento doutrinario e catequético, das obras
didaticas, bem como da confissdo como mecanismo de controle dos casados
(SILVA, 2013).

Assim, o direito portugués e, posteriormente, o direito do Brasil colonia foram
fortemente marcados pelo direito candnico e a influéncia em sede matrimonial
também se verificou em outros paises catélicos no Ocidente, como Franca,
Espanha, Itdlia onde a regulacao tridentina permeou a legislacéo civil, fazendo da
regulacéo da Igreja a lei do proprio Estado (SILVA, 2013).

Silva (2013) afirma que essa influéncia sobreviveu mesmo apos a Revolucdo
Francesa de 1789 que representou o rompimento do Estado com a Igreja. Na
Franca, ainda que tenha havido um duro golpe no direito matrimonial candnico com
a Constituicdo de 1791 proclamando o casamento como um contrato civil e leis de
1792 admitindo o divércio e passando o casamento a ser celebrado por funcionario
publico (e ndo mais o sacerdote), tais tentativas ndo se impuseram (SILVA, 2013).

Silva (2013) ressalta que o Cadigo Civil francés de 1804 mostrou-se alinhado
aos principios constitucionais de liberdade, mas nédo evoluiu em matéria matrimonial.
Segundo ele, o casamento foi proclamado como um contrato civil, porém, com
limites: ndo poderia ser fruto exclusivamente do exercicio da autonomia da vontade.
Isso porque, como destaca, precisava ser demarcado o interesse da sociedade e do
Estado no casamento para, assim, se tornar uma instituicdo, para além do individuo.
Projetou-se, assim, uma verdadeira funcé&o social, legitimando sua regulagao
(uniformizacéo) pelo Estado (SILVA, 2013).
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Assim, de acordo com Silva (2013), o diploma legal civil incorporou grande
parte da regulagdo candnica, em especial no tocante aos impedimentos, nulidades,
patrio poder. Reflexos dessa influéncia foram o restabelecimento do casamento
religioso paralelamente ao civil (por meio da Concordata de 1801) e a proibicdo do
divorcio (através de uma lei em 1816), sendo “[...] um dos sinais mais visiveis de que
em matéria matrimonial o direito civil ainda estava muito arraigado ao Antigo
Regime. Nao lograva ser expressao dos novos tempos.” (SILVA, 2013, p. 84).
Segundo ele, o que se percebeu, foi a substituicdo no campo matrimonial de quem
aplicava o direito candnico: antes a propria Igreja, depois o Estado.

Talvez isso possa ser explicado pelo fato de o modelo conjugal utilizado,
baseado no casamento monogamico, atender a perspectiva patrimonialista da
codificacéo civil da época. O Caodigo francés de 1804 buscava afirmar a separacéo
do direito em publico e privado, e assim ndo mais haver intervenc¢des do Estado no
campo civil, em especial na propriedade privada e nos contratos. A tonica era,
portanto, a autonomia do individuo no tocante a gestdo do seu patrimonio, o que se
alinhava com a organizacdo monogamica da familia que garantia a transmissédo da
heranca. Nesse ponto, remete-se a teoria de Engels (1984) que, como analisado,
tracou uma correlagcdo entre a imposicdo da monogamia e o0 surgimento da
propriedade privada, evidenciando a finalidade dessa configuracdo familiar na
histéria da humanidade.

A seguir, como ultima etapa da investigacao histérica sobre a monogamia, sera

apresentada sua incorporacéo na ordem juridica brasileira.

4.3 A monogamia na legislacao brasileira

No Brasil, de acordo com Silva (2013), a relacdo entre Direito e Igreja se
mostrou muito mais evidente, tendo em vista que até 1891, com a Proclamacédo da
Republica, os registros civis eram controlados pela Igreja. Assim, todos o0s
nascimentos, casamentos e mortes eram registrados por ela, que determinava a
validade e eficacia desses atos civis: “em ultima instancia, no Brasil Império, o poder
eclesiastico € que detinha a palavra sobre o status juridico das pessoas” (SILVA,
2013, p. 85). E essas situacdes geravam efeitos juridicos referentes a propriedade,

heranca, meacéo.
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Sob a influéncia dos ares republicanos que clamavam por um Estado Laico,
Oliveira (2017) indica a ruptura do matriménio como forma exclusiva de se constituir
familia através do Decreto n° 181 de 1890, que estabeleceu o casamento civil
(mantida a possibilidade do casamento religioso com efeitos civis).

Contudo, como demonstra Silva (2013), assim como observado na Franga, os
ideais republicanos ndo conseguiram se impor totalmente a heranca canbnica. As
propostas do Cadigo Civil brasileiro de 1916, de cunho inovador, que tentaram
emplacar a igualdade entre homens e mulheres e a superacédo da diferenca entre
filhos legitimos e ilegitimos, logo foram freadas pelos legisladores que definiram o
marido como chefe da familia e fixaram essa distin¢cdo entre a filiagdo (SILVA, 2013).

Logo, o Codigo Civil de 1916 manteve as caracteristicas da familia patriarcal e
sua perspectiva patrimonialista. E aqui também parece possivel a mesma analise
feita para o Codigo de Napole&do de 1804 quanto a associacdo entre formato familiar
e diretriz principiolégica da legislacédo. Isso porque o projeto de Clévis Bevilaqua
sofreu grande influéncia do codigo francés, de cunho individualista e patrimonialista.
Assim, o modelo de casamento e de familia herdado do direito canénico se alinhava
perfeitamente a protecao da propriedade.

Para além dessa perspectiva patrimonial, Silva (2013) aponta que a
transposicdo das bases da regulacdo matrimonial do direito candnico para o Direito

Civil gerou um estatuto juridico de excluséo social.

O reconhecimento de uma Unica familia, aquela, formada do casamento, o
estabelecimento de um catalogo taxativo de impedimentos matrimoniais, a
consagracdo civii de um sacramento religioso, transubstanciado na
indissolubilidade do vinculo matrimonial, a reducdo da capacidade civil da
mulher casada, a estigmatizagdo dos filhos extramatrimoniais, tiveram como
efeito colateral a criagcdo de uma familia a latere (SILVA, 2013, p. 86).

Dessa forma, verifica-se que a normatizacédo - ou “normalizagcado” - da familia
deixou, historicamente, arranjos familiares a margem da sociedade, na esteira do
gue se convencionou a ser defendido, em cada época, como um modelo a ser
seguido, um ideal moral (SILVA, 2013).

Silva (2013) traz também interessante analise de Orlando Gomes acerca das
razbes elencadas por Clévis Bevildqua para a indissolubilidade do vinculo
matrimonial: significaria um recuo da situacdo moral da monogamia para uma

“poligamia sucessiva”. Bevilaqua (apud SILVA, 2013) ainda teria evidenciado ser a
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monogamia um modelo familiar que interessava ao Estado, que o casamento com
suas regras estritas era forma de controle estatal da sexualidade e que o Cédigo
Civil traduzia um projeto civilizador trazido dos povos cultos europeus. Na mesma
linha, Oliveira (2017) destaca que o Cdédigo de Bevilaqua ao dispor sobre o
“‘desquite” demonstrava sua conotagdo moral crista, ndo possibilitando a constituicdo
de um novo casamento, tendo em vista a indissolubilidade do matrimonio.

A partir desse panorama, verifica-se como a monogamia foi incorporada aos
sistemas juridicos, atendendo as finalidades patrimonialistas das codificacdes civis
de uma época. E, com isso, segundo Silva (2013), a monogamia foi posta como
inquestionavel, permanecendo assim até fins do século XX.

N&o obstante o status juridico, a monogamia nao conseguiu se impor de forma
absoluta, permanecendo como um aspecto meramente formal em alguns
casamentos dada a conveniéncia de se manter integra a imagem da familia
matrimonial, bem como seu patrimbnio. Na realidade social, contraditoriamente, séo
observadas as figuras identificadas por Engels (1984) quando da analise da origem
do modelo monogamico: o adultério e o concubinato.

Na vigéncia do Cdédigo de 1916 que tinha como diretriz a familia
matrimonializada, negou-se reconhecimento as relagdes conjugais faticas. Quando
muito, diante das situacfes que se apresentavam, preocupava-se em definir a quem
cabia eventual patrimbnio, a exemplo da Sumula 380 do STF de 1963 que dispunha
sobre a partilha dos bens nas relacdes concubinarias, comprovada a sociedade de
fato®. Outras situacdes também ficavam sem protecéo estatal, como os solteiros e
desimpedidos de casar que se uniam sem necessariamente formalizar tal relacéo, e
ainda aqueles que nao queriam mais manter o casamento, mas que ficavam
impossibilitados de contrair um novo casamento diante da indissolubilidade do
vinculo, mantendo relacionamentos invisiveis aos olhos do Estado (OLIVEIRA,
2017).

Entretanto, dessas situacdes decorriam direitos relativos a paternidade, partilha
de bens, heranca, pensdo, entre outros, que permaneciam sem respaldo juridico.
Apenas em 1933, através do Decreto 22.872, a legislacdo previdenciaria, pela

primeira vez, atribuiu efeitos juridicos as unifes conjugais faticas ndo abrangidas

¥sumula 380: Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a sua
dissolucgéo judicial, com a partilha do patrimdnio adquirido pelo esforgco comum.
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pelo Codigo Civil, abrindo caminho para outras normas e entendimentos (OLIVEIRA,
2017).

Finalmente, com a ConstituicAo Federal de 1988 da-se o reconhecimento
juridico de configuracfes familiares ndo formadas a imagem do modelo matrimonial.
A unido estavel, como familia de fato, passou a ter protecéo legal, mas a propria
norma constitucional parece guardar certa preferéncia do Estado pelo matriménio ao
dispor que a lei deve facilitar sua conversdo em casamento®. Possivelmente isso se
explica pelos resquicios do direito candnico no ordenamento e também pela maior
seguranca juridica que o casamento assegura, em especial, aos efeitos patrimoniais.

Lancada a nova tabua axiologica do sistema juridico pela Constituicdo de 1988,
era preciso constitucionalizar os institutos no campo privado. Assim, o Caodigo Civil
de 2002 vinha com a proposta de efetuar a adequacao a nova realidade normativa.

Quanto as relagbes conjugais, era necessario regular a unidao estavel
reconhecida no Texto Maior e disciplinada pelas leis 8.971/94 e 9.278/96. E nesse
ponto um aspecto chama a atencdo: a localizacdo do titulo que trata da unido
estavel, distante das demais normas que regem o direito pessoal dentro do livro
destinado a familia (casamento, dissolucdo da sociedade conjugal e vinculo
conjugal, relacbes de parentesco, poder familiar). Uma explicacdo seria por ter sido
inserida posteriormente ao projeto inicial, que apenas contemplaria o casamento.
Isso porque, apesar de promulgado anos ap6s a Constituicdo de 1988, o projeto do
novo codigo comecou a ser elaborado nos anos 60 e tramitou por quase trés
décadas no Congresso Nacional, entre 1975 a 2002 (BARCELLOS, 2012). Portanto,
em matéria de familia, o novo Cddigo ja estava velho, dissociado da dinamica social

e dos avancos ocorridos no campo juridico.

4.3.1 A monogamia nao é absoluta: o papel da boa-fé e seguranca juridica

Feito esse panorama sobre as origens da monogamia, sua incorporacao nos
sistemas juridicos através do direito candnico, inclusive no Brasil, passa-se a analise
dos dispositivos do Codigo Civil de 2002 que tratam sobre o tema, a fim de

responder a questdo inicialmente posta: a monogamia € regra ou principio? E, para

“OArt. 226, §3° Para efeito da protecado do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.
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além disso, deve necessariamente reger as relacdes conjugais e convivenciais no
ordenamento brasileiro?

Dentre os dispositivos que disciplinam as rela¢cées conjugais e convivenciais,
conforme jA& mencionado, sdo apontadas as seguintes normas baseadas na
monogamia: o dever de fidelidade reciproca entre os cénjuges (art. 1566, 1), o
impedimento para casar de pessoa ja casada (art. 1521, VI), o adultério como
possivel causa de dissolucdo da sociedade conjugal (art. 1573, 1), o dever de
lealdade entre os companheiros na unido estavel (art. 1724), a denominacao de
concubinato para as relagcdes néo eventuais entre impedidos de casar (art. 1727), a
vedacado de doacao de bens do cbnjuge adultero ao concubino (art. 550), a vedacao
da nomeacdo do concubino como herdeiro ou legatario do testador casado (art.
1.801, lll), a extincdo do direito a alimentos do credor que vier a ter relagéo
concubinaria (art. 1708), a impossibilidade de o concubino receber alimentos (art.
1.624)*", a impossibilidade de o concubino figurar como beneficiario de seguro de
vida do consorte (art. 793)*.

A partir disso, observa-se que a monogamia norteia os dispositivos que
regulam as relagdes conjugais e convivenciais no Codigo Civil, o que conduz ao
entendimento de que tem razdo a doutrina que a considera um principio juridico do
Direito de Familia®.

N&o obstante, ndo parece que os dispositivos mencionados tém como
finalidade a protecdo do modelo monogamico em si. Talvez seja mais acertado
afirmar que eles protegem a pessoa, sua boa-fé e confianca. Em outras palavras, a
tutela juridica ndo parece recair sobre o formato do casal afetivo, mas sobre a
confianca de ser o Unico parceiro envolvido na relacdo, de forma a evitar surpresas
de toda ordem, inclusive com repercussao patrimonial.

Assim, seria possivel afirmar que as regras acima elencadas que traduzem o
principio da monogamia tém como fim a protecdo de interesses pessoais e
patrimoniais das pessoas que optam e esperam por ele estar regidas. Da mesma
forma, a contrario senso, pode-se entender que a monogamia ndo deve reger
obrigatoriamente as relacbes se 0s membros assumirem que tais normas nao se

amoldam aos seus interesses pessoais. Isto €, se as pessoas envolvidas decidem,

“Interpretacao a partir do art. 1.694 do Cédigo Civil que ndo o prevé no rol de legitimados.
*2 Goncalves (2015) e Figueiredo (2011).
“por todos: Pereira (2006).
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consensualmente, compartilharem outro modelo conjugal (nhdo monogamico), nao
cabe ao Estado dizer que ndo podem ter esse projeto existencial, pois violaria sua
autonomia.

Em tais casos, entende-se que a boa-fé, representada pelo consentimento
(plena informagéo quanto a ndo exclusividade), funciona como importante baliza,
tendo em vista que nédo haveria quebra da confiangca. Nesse ponto, ainda que se
considere a monogamia um principio, a aplicacdo direta das normas dele derivadas
perderia seu fundamento, pois ndo estariam voltadas a protecdo da pessoa, pelo
contrario, surgiriam apenas como Obice a sua realizacao pessoal. E ainda que ndo
se tenha a fidelidade a um Unico parceiro (regra do art. 1566, | aplicavel ao
casamento), mantém-se substancialmente o dever de lealdade entre os membros
(regra do art. 1724 para a uniao estavel).

Portanto, parece ser a boa-fé um importante parametro para a analise da
conformidade dessas situacdes juridicas ao ordenamento brasileiro. E ndo apenas a
boa-fé numa otica interna, mas também externa, ou seja, perante a sociedade,
atendendo ao requisito da publicidade exigido na unido estavel. Particularmente
nesse ponto, ndo ha como deixar de reconhecer que atos visando o registro ou
reconhecimento das relacdes sdo demonstrativos de boa-fé e atuam no sentido de
concretizar outro principio de suma relevancia: a seguranca juridica.

Conforme ja sustentado, a analise das normas do Cadigo Civil que derivam do
principio da monogamia sugere que, mais do que a protecdo da exclusividade
afetiva entre os conjuges e companheiros, elas visam atender a pessoa e seus
interesses, partindo da boa-fé e seguranca juridica para que nao haja violacdo de
direitos.

Alids, da boa-fé e seguranca juridica parece derivar a tipificacdo no Cddigo
Penal do ja& mencionado crime de bigamia®**. O que conduz a essa hipétese é a
auséncia de um tipo penal para a mera existéncia de uma relacédo extraconjugal (ou
mesmo a constituicdo de outra unido estavel), mas tdo somente o duplo registro,
publico e solene perante o Estado, de outro casamento. Ademais, o dispositivo penal
prevé que mesmo aguele que ndo é casado e contrai casamento com pessoa
casada, conhecendo essa circunstancia, também € punido. Tem-se, nesse caso,

uma violacdo da boa-fé e da seguranca juridica, préxima a uma fraude a ordem

*Art. 235 - Contrair alguém, sendo casado, novo casamento:
Pena - reclusdo, de dois a seis anos.
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social, aos registros publicos, a presuncédo de veracidade relativa aos estados civis
das pessoas, que pode trazer danos a terceiros. Nos demais casos, havendo
relacdes conjugais simultdneas o que sera tutelado é o patriménio do cdnjuge ou
companheiro, que ndo podera ser atingido pela conduta desleal da outra parte que
agiu com quebra da confianca.

A seguranca juridica e patrimonial é tdo relevante que Moreira (2016)
demonstra a partir de jurisprudéncia do STF e STJ, que os Tribunais Superiores tém
se filiado ao posicionamento de negar reconhecimento a unides paralelas ou
simultaneas por considerarem ser possivel apenas a existéncia de uma Unica familia
legitima. Com efeito, o principal fundamento das decisdes € a seguranca juridica e a
protecéo de direitos. Contudo, o autor também apresenta precedentes favoraveis ao
reconhecimento (em especial no Tribunal de Justica gaucho) quando presente a
boa-fé na relacdo dita concubinaria. Tais situacdes, apesar de distintas da unido
poliafetiva, trazem importantes elementos para a presente pesquisa, pois
corroboram com a analise empreendida até aqui sobre os principios da boa-fé e da
seguranca juridica e a perspectiva de protecdo aos direitos de terceiros.

Assim, quando se verifica a boa-fé como pano de fundo e a protecdo do
patriménio dos envolvidos, remete-se novamente a tese de Engels (1984) sobre a
origem da monogamia e sua relacdo com a preservacao da propriedade. E se assim
o for, a invocacdo da monogamia a partir dos mencionados dispositivos do Cadigo
Civil apenas pode se dar para a protecdo da pessoa em seus multiplos interesses,
dentre eles, o patrimonial. Ndo pode a monogamia ser usada como simples
argumento impeditivo da configuracdo de entidades familiares cujas relacdes
afetivas ndo estejam organizadas sob a forma desse principio.

Havendo consentimento entre os envolvidos quanto a um modelo conjugal
diverso e sendo essa relacdo pautada pela licitude e boa-fé, ndo pode ser negado
seu reconhecimento sob o fundamento de defesa da monogamia em si.
Entendimento em sentido oposto representaria uma negacdo da matriz
principiologica do préprio Cadigo Civil pautado na boa-fé, bem como daquela trazida
pela Constituicdo Federal de 1988 em que a pessoa é alcada ao centro do sistema
juridico. A eleicdo do formato conjugal e familiar que melhor atenda aos anseios do

individuo € uma forma de realizacdo de sua dignidade.
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5 A FAMILIA CONSTITUCIONALIZADA

Talvez nenhum outro ramo do Direito tem sido tdo sensivel as modificacfes
sociais quanto o Direito de Familia. Diferentes configuracdes tém demandado
protecédo juridica e ndo mais se fala em “familia” (fruto exclusivo do matriménio), mas
“familias”, demonstrando o reconhecimento da multiplicidade.

Como visto, se na vigéncia do Codigo Civil de 1916 apenas o casamento era
meio apto para constituir familia, com a Constituicdo Federal de 1988 a familia &
alcada a pilar da sociedade brasileira, com previsao de especial protecao estatal e o
rol de entidades é ampliado. O antes chamado “concubinato puro” (unido duradoura,
constituindo uma familia de fato, ndo adulterina) (AZEVEDO, 2004) recebe a
denominagéo de “unido estavel” e também a familia monoparental (constituida por
um dos pais e seus filhos) passa a ser reconhecida expressamente como familia.

Diante disso, surge o debate sobre a natureza do rol de entidades do art. 226,
se exemplificativo ou taxativo, mas a mais importante questdo é o que caracteriza
uma familia para o ordenamento juridico brasileiro.

E, nesse sentido, doutrina e jurisprudéncia tém avancado para além dos tipos
previstos na norma legislada. De acordo com Farias e Rosenvald (2009), o conceito
de familia é plural e indeterminado, havendo uma verdadeira “clausula geral de
inclusao”. Para os autores, o rol apresentado nos paragrafos do art. 226 do texto
constitucional teria natureza ndo taxativa, devendo sobressair a funcdo social
desempenhada pela familia, esta sim merecedora de protecdo legal, e ndo um
elenco de formatos possiveis.

Na mesma linha, Lébo (2002) ensina que nado € sobre a familia em si que recai
a protecdo constitucional e sim sobre esse locus de realizacdo subjetiva do
individuo, tutelado pela Constituicdo Federal a partir do principio da dignidade da
pessoa humana que pressupde liberdade de escolha no campo existencial. Dessa
forma, pode-se dizer que a Lei Maior ndo traz requisitos para a configuracdo da
familia, mas dispBe sobre a sua protecdo. Nao sem razédo, tem sido desenvolvida a
concepcao de familia-instrumento em substituicdo a familia-instituicdo (OLIVEIRA,
2017).
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Nessa perspectiva, para além da entidade familiar decorrente do casamento,
da unido estdvel e a monoparental (do art. 226 da Constituicdo), outras
configuragbes tém sido reconhecidas, ampliando o rol inicialmente previsto bem
como o proprio conceito de familia, a exemplo da homoafetiva, anaparental®,
pluriparental*, unipessoal®’.

Nota-se que as novas categorias, ainda que nao se encaixem nos tipos legais,
tém como legitimadores o afeto e o animus de constituir familia, elementos que
unem os membros em torno do sentimento de pertencimento a esse grupo social
especial. Nao por acaso é amplamente apontado pela doutrina o principio da
afetividade que rege as entidades familiares e o Direito de Familia®. Presente o
afeto, o animus e sendo uma situacao regida pela boa-fé seria possivel falar de um
direito subjetivo de constituir familia, como analisado no item 3.3.

No que tange a familia resultante de relagbes convivenciais seréo
apresentados, a seguir, 0os requisitos exigidos no Cédigo Civil para a uniao estavel.
Tais elementos sao importantes, pois, conforme apresentado, a unido estavel antes
de ser reconhecida como entidade familiar na Constituicdo Federal de 1988 era
representativa de uma unido apenas de fato. Ou seja, existia na realidade, mas nao
recebia status de familia. Portanto, a andlise desses elementos indica o que deve
estar presente para se configurar juridicamente uma familia proveniente dessas

relacdes.

5.1 Elementos parareconhecimento da unido estavel

O Cadigo Civil traz em seu art. 1.723 os requisitos exigidos para a configuracao
da unido estavel: convivéncia publica, continua e duradoura, estabelecida com o

objetivo de constituir familia (animus).

“Relacdo que possui vinculo de parentesco, mas ndo possui vinculo de ascendéncia e
descendéncia, a exemplo de dois irm&os que convivem juntos.

**Relacdo que surge do desfazimento de vinculos familiares anteriores e criacéo de novos vinculos, a
exemplo de um casamento ou unido estavel do qual houve descendentes de um ou ambos o0s
membros que passam a conviver juntos.

*"Formada por apenas um individuo. E reconhecida, especialmente através do instituto do bem de
familia, nos termos da Sumula 364 do Superior Tribunal de Justica (STJ): o conceito de
impenhorabilidade de bem de familia abrange também o imével pertencente a pessoas solteiras,
separadas e viuvas.

“®por todos: Azevedo (2016), que aborda o papel do afeto como vetor para entendimentos
contemporéneos no Direito de Familia, incluindo paternidade socioafetiva e indenizacdo por
abandono afetivo.
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Analisando cada um desses requisitos, percebe-se de antemédo a exigéncia de
que a relacao seja revestida de “publicidade”, ou seja, que seja notdria aos olhos da
sociedade. Conforme alerta Farias e Rosenvald (2009), esse aspecto esta mais
ligado ao campo probatério da existéncia da relacdo convivencial do que
propriamente a um elemento caracterizador. Complementando essa afirmagéo,
acredita-se que a publicidade também esta relacionada a perspectiva de boa-fé
entre os membros, no sentido de uma relagdo que nao ocorre “as escondidas”.

Avancando nos requisitos do art. 1.723, a relacdo deve ser “continua”,
apresentando certa estabilidade. Isso significa ndo haver interrupgdes temporais
significativas que comprometam a convivéncia, o compartihamento de vida.
Associada a ideia de estabilidade, o dispositivo prevé também que a relacdo seja
“‘duradoura” e que, portanto, desenvolva-se em certo periodo no tempo (apesar de
nao haver definicdo de tempo minimo).

Por fim, e talvez o mais importante, deve ter “objetivo de constituir familia”.
Trata-se do animus que pressupde o afeto entre os envolvidos, mas qualifica a
relacdo a partir de um requisito finalistico que a distingue, por exemplo, de um
namoro.

Presentes esses elementos, configurada estda uma unido estavel. A analise
desses requisitos, como ja mencionado, é relevante tendo em vista que a unido
estavel se imp6s enquanto entidade familiar a partir da constatacdo de sua
existéncia fatica, independente de prévia previsdo legal. Em outras palavras, os
requisitos fixados posteriormente na lei civil apenas transportaram para o mundo
juridico o que ja ocorria na realidade, quando um casal, a despeito de nédo celebrar o
casamento, opta por viver como se casado fosse, configurando uma familia n&o
menos importante do que aquela oriunda do vinculo matrimonial. Isso é importante
porque o que se verificou foi um caminho inverso: a realidade moldou o Direito, e
nao o contrario. Esse fenbmeno tem sido observado quando do alargamento do rol
de entidades familiares a fim de incorporar formatos ndo previstos, mas que se
apresentam inexoravelmente na ordem social como “familia”.

A partir disso, entende-se que esses mesmos elementos podem ser utilizados
para a andlise da conformacdo juridica da unido poliafetiva enquanto entidade
familiar, uma vez que o conceito adotado nesta pesquisa representa uma “unidao

estavel de mais de duas pessoas”, conforme sera exposto a seguir.
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5.2 Uniao poliafetiva: delimitag&o conceitual

Na atualidade, uma configuracao familiar tem buscado reconhecimento: a uniao
poliafetiva. Como dito acima, para fins deste estudo, adota-se essa terminologia com
um recorte semantico especifico: uma relagdo convivencial envolvendo mais de
duas pessoas e que apresente 0s elementos apontados como essenciais a
configuracdo de uma unido estavel: publicidade, estabilidade, afeto e animus de
constituir familia.

N&o obstante esse enfoque, cabe pontuar, ainda que brevemente, a existéncia
de diferentes concepcbes e formatos que poderiam ser agrupados na categoria
“poliamor”, assim considerado, utilizando-se da definicdo de Cardoso (2010; 2017),
como uma relacdo “ndo-monogamica responsavel” (consensual). Nesse sentido, a
uniao poliafetiva seria uma espécie do género poliamor.

Segundo Cardoso (2010; 2017), o proprio surgimento da palavra “poliamor” na
década de 90 é marcado pela diversidade de entendimentos, aparecendo em dois
contextos distintos. Um de conotacao espiritual e religiosa no ambito da Igreja de
Todos os Mundos (um grupo neo-pagao) que primeiramente utilizou a palavra poly-
amorous e, posteriormente, polyamory para se referir as pessoas que tivessem ou
guisessem ter relacbes com mais de uma pessoa simultaneamente. A segunda
vertente, como afirma o autor, seria menos transcendentalista, tendo surgido a partir
de um grupo na internet voltado a debater sobre as relagbes ndo monogamicas
consensuais, quando a palavra polyamory teria sido empregada para substituir
relacbes nao-monogamicas. Entendia-se ndo ser adequado usar uma palavra
negativa (ndo-monogamico) para transmitir uma ideia que deveria ter seu proprio
campo de significacdo (CARDOSO, 2010; 2017).

llustrando as multiplas possibilidades de configuracGes poliamorosas, Pildo e
Goldenberg (2012) identificam ao menos trés formatos: quando todos os envolvidos
se relacionam entre si (“casamento em grupo”), quando cada um tem um
relacionamento poliamorista distinto dos parceiros (e, nesse caso, 0s nhamorados de
um nédo se relacionam entre si), ou quando um dos integrantes é poliamorista e o

outro nao (relagdo mono/poli). Tais modelos, ainda podem se subdividir em “aberto”
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ou “fechado”, o que significa a exigéncia ou nao de fidelidade entre os envolvidos
(PILAO; GOLDENBERG, 2012).

Feitas tais consideracdes e retomando o formato poliamoroso objeto deste
trabalho, a unido poliafetiva, nota-se que ele preenche todos os requisitos exigidos
para a unido estavel, com a excecdo de ndo se tratar de um casal, mas de mais de
duas pessoas. Isso porque, como delimitado, adota-se a denominagcdo “unido
poliafetiva” para se referir a uma relagdo convivencial entre mais de duas pessoas,
de modo “fechado”, que apresente os elementos da publicidade, estabilidade, afeto
e animus de constituir familia. A diversidade de sexo n&o interfere no
enquadramento, bem como é irrelevante se o relacionamento se da entre todos
(“casamento em grupo”) ou néo.

Preenchidos o0s requisitos de uma unido estavel, seu reconhecimento
encontraria 0bice no nimero de parceiros e, portanto, no ja analisado principio da
monogamia. Contudo, como exposto, apesar de considerar a monogamia um
principio, ndo se trata de norma absoluta. Diante do entendimento de que visa a
proteger os interesses da pessoa, pessoais e patrimoniais, 0 principio pode ser
eventualmente afastado caso assim optem os envolvidos.

Se é verdade que a monogamia é um principio no qual a unido poliafetiva
encontraria obstaculo, em outros principios repousaria sua validade: igualdade,
autonomia, pluralismo, como principios autbhomos e conteudos da dignidade da
pessoa humana, conforme analisado no item 3.2.1. Como também afirmado (item
3.3), é possivel dizer de um direito subjetivo de constituir familia a partir da especial
protecdo conferida pela Constituicdo Federal a familia e o reconhecimento de ser ela
entidade eletiva, voltada a formacéo da identidade e a realizacdo existencial. Assim,
atendendo a principios e direitos fundamentais, a familia atua na concretizacdo da

dignidade da pessoa humana.

5.2.1 Tentativas de reconhecimento de unido poliafetiva: o caso CNJ

Reflexo de algumas tentativas de reconhecimento da unido poliafetiva como

entidade familiar foi a lavratura de escrituras publicas declaratérias em cartérios nos
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Estados do Rio de Janeiro e Sdo Paulo, que tomaram repercussao apos a
veiculacéo na imprensa®.

Conforme informa Amancio (2016), até 2016 haviam sido lavradas ao menos
dez escrituras nesses Estados®. Porém, esse movimento aparentemente
inaugurado em 2012, recebeu um forte golpe em 2016: apds representacdo ao
Conselho Nacional de Justica (CNJ) da Associacdo de Direito da Familia e das
Sucessdes (ADFAS) requerendo cautelarmente a vedacao de tais atos foi publicada
uma recomendacao aos cartérios para que fosse suspenso 0 registro de novos
documentos. De acordo com o CNJ, até entdo se tratava de uma sugestdo aos
tabelionatos até que o 6rgdo julgasse o Pedido de Providéncias n° 0001459-
08.2016.2.00.0000°* e fossem discutidas as implicacbes legais, notadamente no
Direito de Familia, Sucessorio e Previdenciario.

Em junho de 2018, houve o julgamento final com a procedéncia do Pedido de
Providéncias n° 0001459-08.2016.2.00.0000 por maioria no Plenario do orgéo, com
a proibicdo do registro de escrituras publicas de unido poliafetiva pelos cartorios
nacionais>®. Segundo a maioria dos conselheiros, 0 documento atesta um ato de fé
publica e implicaria o reconhecimento de direitos garantidos a casais ligados por
casamento ou unido estavel.

No referido Pedido de Providéncias, a requerente ADFAS sustentou a
inconstitucionalidade das escrituras publicas por violacdo dos principios familiares
basicos, das regras constitucionais sobre familia, da dignidade da pessoa humana,
das leis civis, e da moral e dos costumes brasileiros. Alegou ainda néo haver lacuna
guanto a matéria uma vez que a Constituicdo Federal seria expressa ao limitar a

unido estavel a duas pessoas.

**As reportagens relatam a lavratura de escrituras pblicas de unido poliafetiva em cartérios de notas
de Tup@/SP e Rio de Janeiro/RJ. A respeito: Amancio (2016).

*Reportagens relatam a lavratura de pelo menos dez escrituras publicas de unido poliafetiva em
cartérios de notas de Tupd/SP e Rio de Janeiro/RJ, sendo a primeira em 2012.

*'Reportagens relatam a relacdo entre um homem e duas mulheres que viviam juntos ha trés anos e
gue oficializaram a unido através de uma escritura publica de unido estavel em cartério de notas de
Tupa/SP. A respeito: ‘ESTAMOS documentando o que sempre existiu’, diz tabelid que uniu trés
(2012), UNIAO estavel entre trés pessoas é oficializada em cartorio de tupa, SP (2012).

*20 Pedido de Providéncias foi distribuido em 04/04/16 tendo como érgdo julgador a Corregedoria
que fiscaliza a atuacao dos cartdrios no pais, constando no polo passivo dois tabelionatos de notas
do Estado de Sao Paulo: Terceiro Tabelidio de Notas e Protesto de Letras e Titulos de S&o Vicente
e Tabelido de Notas e de Protesto de Letras e Titulos de Tupa.

%0 Pedido de Providéncias teve seu julgamento iniciado em 25/04/18, mas foi interrompido por
pedido de vista. Em 26/06/18 foi julgado procedente por maioria no Plenério do CNJ.
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O Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM) se manifestou pela
improcedéncia do pedido®, alegando n&o haver rol taxativo de entidades familiares.
Ponderou que o Estado laico é condicdo da democracia (que pressupbe a
pluralidade), e que, portanto, haveria multiplas formas de se constituir familia, dentre
elas, a poliafetiva. Defendeu ainda que a monogamia é regra ou principio moral - e
ndo juridico - e o que caracteriza a familia ndo é seu enquadramento em um modelo
legal, mas sua funcéo constitucional. Assim, o ndo reconhecimento afrontaria os
principios da igualdade, liberdade, ndo intervencdo do Estado na vida privada, ndo
hierarquia entre as formas de familia e pluralidade das formas constituidas de
familia.

O Colégio Notarial do Brasil através do Conselho Federal — CNB/CF também
argumentou no sentido da protecéo constitucional da familia e da evolucéao historica
do instituto®™. Defendeu que a atividade notarial se limita & qualificacdo das partes
para o registro da declaracdo de vontade e consequentes contornos juridicos.
Alegou que, no caso das unides poliafetivas, o notario deve alertar as partes para a
auséncia de regulamentacéo legal e possibilidade de apreciacéo judicial no futuro,
mas nao pode impedir a manifestacdo de vontade, pois violaria a autonomia privada.
E, por fim, sustentou que as escrituras publicas declaratorias de vinculos poliafetivos
formam prova qualificada pela presuncéo relativa de autenticidade e veracidade, nédo
havendo razéo para a proibicdo da lavratura.

Em andlise do acorddo do Pedido de Providéncias n° 0001459-
08.2016.2.00.0000, verifica-se que apesar da proibicdo ter sido decidida por maioria,
a votacdo foi acirrada: oito votos pela procedéncia, cinco votos de divergéncia
parcial para ser possivel registrar a convivéncia de trés ou mais pessoas por
coabitacdo sem, no entanto, configurar unido estavel ou familia, e um voto pela
improcedéncia do pedido (ou seja, para permitir a lavratura de escrituras publicas de
unido poliafetiva).

Os votos pela procedéncia seguiram o relator Jodo Otavio de Noronha que
argumentou que a unido poliafetiva consistente num relacionamento mdaltiplo e

simultaneo de trés ou mais pessoas é reprimida pelo direito, logo ndo pode ser

**0 IBDFAM atuou no Pedido de Providéncias n° 0001459-08.2016.2.00.0000 na condic&o de amicus
curiae.

%0 Colégio Notarial do Brasil, assim como o IBDFAM, também atuou no Pedido de Providéncias n°
0001459-08.2016.2.00.0000 na condi¢éo de amicus curiae.
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objeto de escritura publica declaratoria. Alegou que a Constituicdo Federal protege a
familia legalmente constituida e que a unido poliafetiva esté fora da regulamentacéo,
caracterizando, em tese, ato ilicito que pode eventualmente configurar bigamia ou
poligamia. Afirmou, ainda, que a sociedade é quem primeiro sinaliza o surgimento de
novas formas de familia, mas que a unido poliafetiva é tema praticamente ausente
na vida dos brasileiros, o que evidencia, em seu entendimento, que ela néo foi
incorporada socialmente, inabilitando seu reconhecimento. Ademais, sustentou que
a unido poliafetiva tem dificil conceituacdo e haveria dificuldade de aplicacdo
analdgica das regras que regulam as relacbes monogéamicas - tal como ocorreu com
a unido homoafetiva - as unides poliafetivas. O relator concluiu em seu voto que a
monogamia é estrutural na familia, tendo sido incorporada ao ordenamento, de
forma que os tribunais refutam o paralelismo afetivo. Sendo assim, a autonomia das
partes ndo é ilimitada e ndo pode versar sobre a matéria. Por fim, ponderou que,
futuramente, caso haja amadurecimento da ideia e a unido poliafetiva venha a ser
reconhecida como entidade familiar, podera ser disciplinada por lei, 0 que nada
impede que até entdo aqueles que desejam viver uma relagédo poliafetiva o facam,
ainda que nao sejam atribuidos os efeitos juridicos do Direito de Familia.

A divergéncia parcial foi aberta pelo conselheiro Aloysio Correa da Veiga que
defendeu a possibilidade da escritura publica reconhecendo a existéncia de
sociedade de fato para fins patrimoniais, impedindo, todavia, a equiparacdo com a
unido estavel por inexisténcia de amparo legal.

No voto divergente, o conselheiro Luciano Frota fundamentou o pedido de
improcedéncia na nao taxatividade do rol do art. 226 da Constituicdo Federal.
Segundo ele, o direito deve acompanhar a dinamica das transformacdes sociais e
gue a especial protecao da familia deve ser direcionada as pessoas que a integram -
e ndo as formas e as estruturas tradicionais -, tendo como norte a autonomia e a
dignidade humana. O conselheiro utilizou como paradigma o julgamento da ADI
4277-DF no STF em 2011 em que foi reconhecida a unido homoafetiva, alegando
gue apesar de a Corte nao ter abordado a unido poliafetiva, trouxe nos fundamentos
o caminho hermenéutico para sua viabilidade juridica, qual seja, de que os vinculos
juridicos que constituem a familia se dao pela afetividade, estabilidade e

continuidade.
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Apesar do posicionamento do relator de que o CNJ tem competéncia
administrativa (e nao jurisdicional) e que, portanto, a decisdo nao tem o condao de
discutir a possibilidade ou ndo da unido poliafetiva, tdo somente de normatizar os
atos cartorarios em consonancia com a legislacdo, entende-se que ela representou
um retrocesso.

Tal como a unido estavel, a unido poliafetiva ndo se constitui por escritura
publica ou contrato particular, ela € um fato. Estas unibes existem faticamente, haja
vista 0s casos levados a registro, e 0s envolvidos tém direito de declarar
previamente sua vontade para que possam reger seus interesses privados da forma
como julgarem mais adequado, sem que tenham que aguardar manifestacdes do
Legislativo ou do Judiciério.

E isso ndo se limita a ideia de equiparar a uniao poliafetiva a uma sociedade de
fato. Nao se trata de pessoas organizadas com o objetivo patrimonial (econémico) e
sim de uma relacdo familiar (existencial), com repercussdes no patriménio dos
envolvidos. Esse entendimento remonta ao ocorrido com a unido estavel antes de
seu reconhecimento como entidade familiar na Constituicdo Federal de 1988, em
gue se investigava a existéncia de sociedade de fato para cabimento da dissolucdo
com partilha de bens®®. N&o bastava a comprovacdo da relagédo concubinaria, mas
também o esforco comum na formacéo do patriménio (AZEVEDO, 2004).

Entende-se que, diferentemente do que decidiu o CNJ, ndo apenas €
importante permitir a lavratura como recomendavel que aqueles que buscam maior
seguranca juridica o facam através da formalizacdo. Dessa forma, os documentos
podem ter importante papel em esclarecer o prévio consentimento dos envolvidos
em relacdo aquele formato familiar, bem como a situacéo dos bens.

A questdo patrimonial além de fonte de preocupacdo € também objeto
frequente de acionamento do Judiciario, por exemplo, em demandas envolvendo o
reconhecimento de unides estaveis. Assim, os documentos declaratdrios poderiam
contribuir para a solu¢do desses impasses e diminuir o custo para os envolvidos e

para a sociedade.

**Caso da ja mencionada Stumula 380 do STF: comprovada a existéncia de sociedade de fato entre
0s concubinos, é cabivel a sua dissolucéo judicial, com a partilha do patrimdnio adquirido pelo
esforco comum.
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Nesse sentido, apresenta-se a seguir uma breve andlise da funcdo dos
contratos no Direito de Familia que versam sobre o planejamento patrimonial nas

relagdes conjugais e convivenciais.

5.3 Contratos no Direito de Familia: a disposic&o patrimonial

Os contratos no Direito de Familia atinentes a constituicdo das sociedades
conjugais e convivenciais podem ser analisados sob o prisma da Anélise Econémica
do Direito (Law and Economics) e envolvem a tomada de decisdes e o planejamento
patrimonial através de pactos antenupciais (casamento) e contratos de convivéncia
(unido estavel).

Em obra sobre o tema, Ferreira (2015) indica que talvez soe inusitada a
abordagem de natureza econdmica a institutos do Direito de Familia, porém, o
casamento é tratado pela maioria da doutrina como um contrato, ainda que sui
generis (especifico do Direito de Familia)*’. A autora aponta como principal
argumento a autonomia dos sujeitos que, por acordo de vontade, estabelecem a
sociedade conjugal - ainda que haja normas regulamentadoras impostas pelo
ordenamento. Apesar de se referir ao casamento, ela sustenta que o0 mesmo se da
na unidao estavel que se distingue do matrimbénio apenas pela auséncia de
formalidade para sua constituicao.

Aplicando os pressupostos da economia, Ferreira (2015) indica o casamento
como fruto de uma escolha racional dos individuos que buscam a maximizacdo do
bem-estar num mercado de recursos escassos. A escolha de determinado parceiro
no “mercado”, segundo ela, leva em conta a opcdo que melhor atenda seus desejos
e interesses, que maximize sua “utilidade”, entendida aqui como satisfacéo
(aspectos materiais e imateriais). E mais, a escolha com melhor relacédo entre custos
e beneficios.

No que tange a “maximizagdao de utilidade”, Ferreira (2015) aponta que a
constituicdo da familia pode ser associada a beneficios como cuidados mutuos,

prole, divisdo de tarefas, patriménio, dentre outros. Quanto aos custos, pode-se falar

*’Segundo Ferreira (2015, p. 29) ha trés correntes principais acerca da natureza do casamento:
instituicdo, contrato ou figura hibrida (ora instituicdo ora contrato). Os fundamentos dessas
distincdes estdo em considera-lo como “ato formador de uma familia” ou “estado decorrente deste
ato”.
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do valor gasto com o ato em si e os “custos de oportunidade” quando se renuncia a
eventuais beneficios de se manter solteiro (BRYANT apud FERREIRA, 2015).

A constituicdo de sociedade conjugal gera efeitos pessoais e patrimoniais.
Quanto aos patrimoniais, objeto de maior interesse neste item, tratam-se dos efeitos
econbmicos que atingem nao apenas 0s cOnjuges, mas também repercutem na
sociedade, podendo atingir terceiros. Dai a importancia, segundo Ferreira (2015), de
se estabelecer um regime de bens.

Conforme preceitua Chaves e Rosenvald (2009), o regime de bens é o
“estatuto patrimonial do casamento” no qual constam as regras que irdo reger a
gestdo e partilha dos bens. A possibilidade de escolha do regime tem em vista o
principio da autonomia, salvo as hipéteses legais em que se impde a separacao de
bens. Essa escolha também é uma faculdade na unido estavel mediante declaracéo
no contrato de convivéncia. Em ambos, ndo havendo eleicdo de um regime sera
aplicada a regra legal da comunhé&o parcial.

N&o é objetivo da analise aqui proposta explorar as diferentes modalidades de
regimes de bens e seus respectivos efeitos, mas discuti-los enquanto instrumento de
planejamento patrimonial pelas partes. Nesse sentido, Ferreira (2015) destaca,
inclusive, a possibilidade de adocao de regimes hibridos ou mesmo a elaboracéo de
modelos personalizados. No primeiro caso, tem-se a conjugacdo de regras oriundas
de mais de um dos regimes legalmente previstos, como, por exemplo, regimes
prevendo que aos bens iméveis sera aplicada a separacédo de bens e aos moveis a
comunhéo parcial (FERREIRA, 2015). Ja no caso de regime personalizado, a autora
cita a comunicacao gradativa de modo a consignar, por exemplo, que nos primeiros
anos sera aplicada a separacao e, apos determinado periodo, a comunhao parcial.

Assim, ressalvados os direitos de terceiros, € dado as partes a liberdade de
escolha de como iréo gerir seu patriménio com a constituicdo da familia. Além disso,
0 pacto antenupcial ou o contrato de convivéncia pode antecipar posturas e
interesses das partes, reduzindo, segundo Ferreira (2015), os problemas
relacionados ao que na teoria econémica se denomina de assimetria de informacao
(desigualdade ou falta de informacédo entre as partes).

A eleicdo de determinado regime, pela 6tica econdmica, se da como resultado
de uma tomada de decisdo racional pelos individuos, apds levar em consideracéo

diversos fatores (FERREIRA, 2015). Desse modo, 0 pacto antenupcial ou o contrato
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de convivéncia pode reduzir os custos diante de eventual dissolugéo da sociedade e
contribuir para uma maior eficiéncia, tendo em vista que a mera aplicacao de regras
legais, pode ndo produzir efeitos coerentes com a alocacdo de recursos pelas
partes, gerando conflitos e prejuizos (FERREIRA, 2015).

Diante disso, entende-se que também no caso da unido poliafetiva a
formalizacdo através de escrituras publicas ou contratos registrados, ainda que
meramente declaratérios, € importante instrumento para oficializar uma unido de
fato, conferindo publicidade, trazendo balizas sobre aspectos patrimoniais por
vontade das partes, no exercicio de sua autonomia, e ajudando a solucionar
eventuais conflitos. Alias, segundo relatos nas reportagens analisadas sobre casos
levados a registro, um dos motivos que levaram a formalizacdo dessas relacbes
(muitas ja consolidadas ha anos) seria questdes de cunho patrimonial, ndo apenas
sucessorio, mas também para inclusdo em plano de saude, beneficio previdenciario,
etc®®.

Portanto, € legitima a preocupacéo de definir previamente o regime de bens, ja
gue, uma vez reconhecida e ndo havendo disposicdo a respeito, sera aplicado o

regime legal da comunhao parcial®

, que pode nédo ser o pretendido pelas partes.
Nesse sentido, mais uma vez, ressalvado o interesse de terceiros, ndo pode ser
negada a oportunidade das pessoas gerirem suas vidas em um campo em que Sao
as Unicas titulares e destinatarias dos direitos. E, evidentemente, esses documentos
tém limites que serdo analisados oportunamente pelo Judiciario, especialmente no
tocante a outros efeitos, tais como filiacdo, parentesco, alimentos e demais
desdobramentos juridicos possiveis.

Discutidas essas tentativas de formalizagcdo da unido poliafetiva pela via
extrajudicial, a semelhanca da unido estavel, serd abordada a seguir a possibilidade
de reconhecimento judicial a partir de interpretacdo constitucional, no ambito da

atuacao contramajoritaria.

**por todos: Amancio (2016).

*Conforme dispde o art. 1.725 do Cédigo Civil: Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os
companheiros, aplica-se as relagbes patrimoniais, no que couber, o regime da comunhdo parcial de
bens.
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6 A INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

Conforme analisado no capitulo 2, sob o paradigma do pds-positivismo juridico
desenvolveu-se uma atividade hermenéutica que propde a ampliagdo do papel do
juiz na atuacdo jurisdicional, em especial a partir da aplicacdo de principios. No
campo constitucional, isso foi reforcado pelo movimento neoconstitucionalista. Para
tanto, foi preciso superar a perspectiva da mera subsuncdo de regras, com a
afirmacdo da normatividade e coexisténcia dos principios no sistema juridico.

Apesar da distincdo ndo hierarquica entre ambas as espécies de norma, o
entendimento de que os principios fornecem diretrizes valorativas, permite que
sejam importantes ferramentas na interpretacdo. Contudo, dessa forma de atuacéo
resultam criticas, pois ao aplicar o conteudo abstrato dos principios no caso
concreto, confere-se uma margem de subjetividade ao juiz.

Falar de uma atuacéo “criativa” no Direito pelo Judiciario remete a questao da
separacao dos Poderes, pois a legitimidade das normas juridicas numa democracia
depende da participacédo popular, ainda que através de seus representantes eleitos.
Considerando que os juizes ndo preenchem tais requisitos e ao Judiciario cabe a
funcao tipica de aplicacdo das normas editadas pelo Legislativo, haveria um déficit
democrético.

Apesar de alguns autores defenderem técnicas para superar esse problema e
reconduzir determinada decisdo ao ordenamento juridico®®, a questdo principal
permanece, pois se a fundamentacédo remeter a contetudos abstratos preenchidos de
forma subijetiva pelo juiz (principios e clausulas abertas), como dizer se a deciséo
possui ou ndo respaldo juridico? Dai o porqué de nesta pesquisa ter sido destacada
a importancia da metodologia para aplicacdo dos principios.

Portanto, o desdobramento do paradigma pdés-positivista na hermenéutica
juridica pode conduzir a uma situacdo de conflito com o proprio ideal do Estado
Democratico de Direito. Essa discussado é travada de forma ainda mais incisiva no
ambito do controle de constitucionalidade pelo Judiciario, o que os tedricos chamam

de atuacdo contramajoritaria, que seré explorada a seguir.

®Como apresentado no item 2.4, a exemplo de Barroso (2005) que indica o principio instrumental da
razoabilidade.
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6.1 A dificuldade contramajoritaria

Em determinados paises, € funcdo do Judiciario analisar a conformidade de
atos e normas em relagdo a Constituicdo exercendo “controle de
constitucionalidade”. Disso surge a expressao “dificuldade contramajoritaria” para
designar o problema apontado por alguns autores de juizes que ndo sdo eleitos
democraticamente invalidarem normas elaboradas pelo Parlamento, representante
do povo.

A expressdo “dificuldade contramajoritaria” foi inicialmente colocada por
Alexander Bickel ao apontar as implicagcbes desse controle judicial sobre atos
normativos, afirmando que o “..] judicial review é um instituto desviante na
democracia norte-americana” (BICKEL apud WALDRON, 2010, p. 94).

Waldron (2010) afirma que embora possa haver falhas nos processos
legislativos - 0 que por vezes é classificado de “tirania da maioria” -, ainda sim a
invalidacéo pelo Judiciario ndo € apropriada em sociedades democraticas. Segundo
ele, mesmo em temas polémicos, a decisdo deve caber ao Parlamento, sendo
debatida e deliberada pelos representantes do povo, tal como ocorre nos paises que
ndo adotam o judicial review, a exemplo da Gra-Bretanha®’. O autor sustenta que
nos Estados Unidos (e paises que realizam o judicial review nos mesmos moldes),
nao se tem seguranca que 0s atos aprovados em processos legislativos irdo
prevalecer, pois “Se alguém que discorda da resolucao legislativa decidir levar a
guestdo a juizo, o ponto de vista que prevalecera em ultima instancia sera aquele
dos juizes.” (WALDRON, 2010, p. 95).

Dessa forma, para Waldron (2010), a democracia deve ser vivenciada pelos
cidaddos por meio do direito de participacdo e a deliberacdo levada a efeito por
representantes eleitos ainda é muito mais significativa do ponto de vista democratico
do que a deciséo judicial sobre direitos. Portanto, ele concentra suas criticas em dois
pontos: o fato de este modelo ndo fornecer meios claros para a sociedade abordar

um tema quando ha divergéncia sobre direitos e o déficit de legitimidade

®10 autor cita debates no Parlamento envolvendo a liberalizacdo do aborto, a legalizacdo da conduta
homossexual e abolicdo da pena de morte em que houve ampla deliberacao publica, afastando a
afirmacédo de incapacidade do Legislativo de tratar tais assuntos bem como a das maiorias
reconhecerem direitos de grupos minoritarios (WALDRON, 2010).
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democrética, pois entrega decisbes a juizes ndo eleitos e irresponsaveis
politicamente.

Waldron (2010) parte de quatro pressupostos para defender o porqué de o
judicial review nos moldes norte-americanos (controle difuso) ndo é apropriado.
Primeiro, pressupfe a existéncia de um Legislativo eleito democraticamente em
razoavel condicdo de funcionamento; segundo, presume instituicdes judiciais ndo
representativas também funcionando adequadamente na execucdo de sua funcéo
tipica; terceiro, supfe que a maioria da sociedade e autoridades esteja
comprometida com os direitos individuais e de minorias; por fim, considera a
existéncia de divergéncia substancial quanto aos direitos e seus contetdos dentre
aqueles que se comprometem com a ideia de direitos. Confirmando essas
circunstancias, o judicial review ndo se sustenta (WALDRON, 2010).

Waldron (2010) discute a chamada “tirania da maioria” como argumento
utilizado para justificar a intervencéo judicial. Para ele, se for considerada tiranica a
discordancia sobre direitos e sua negacao a alguém, entdo ela seria praticamente
inevitavel, pois todas as instituicdes - incluindo os tribunais - sdo passiveis de agir de
forma tiranica. O autor sustenta que para ser caracterizada a tirania nesses casos,
nao basta dizer que uma minoria foi vencida numa deliberacéo sobre direitos, mas
gue a decisdo foi errada em relacdo aos direitos e que os afetados foram
negativamente impactados.

Segundo Waldron (2010), o alinhamento entre minorias tdpicas (grupos cujos
direitos estdo em jogo) e minorias decisérias ndo deveria existir se observados os
guatro pressupostos destacados inicialmente por ele. Isso porque seu pressuposto
namero trés € de que a maioria das pessoas se importa com os direitos, ou seja,
leva-os em consideracdo tanto quanto os demais direitos em discussdo. E o
pressuposto quatro € de que a discordancia nao seja motivada por “interesses
egoistas”, mas pela complexidade envolvida na questdo. Assim, o autor afirma ser a
“tirania da maioria” possivel, mas nao reduzida a casos em que uma dada posicéo
nao prevaleceu e sim quando as pessoas se importam pouco com direitos que néo
sd0 0s seus (quando maiorias topicas estao alinhadas com maiorias decisorias).

Esse ponto consiste em um dos principais argumentos invocados a favor do
judicial review, pois se os direitos das pessoas ndo séo respeitados no processo

deliberativo politico haveria tirania - e ainda que presente uma decisdo por maioria,
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ela n&o seria legitima democraticamente®. Todavia, a resposta de Waldron (2010) é
gue qualquer regra de tomada de decisdo padece do problema de, ao final,
apresentar seu proprio ponto de vista. Para o autor, a oposi¢do ao judicial review
numa democracia se baseia no fato de que ha divergéncia sobre direitos na
sociedade, o que nao significa, necessariamente, disfuncionalidade em seu
processo legislativo. As discordancias devem ser resolvidas através de
procedimentos deliberativos com participagéo popular (WALDRON, 2010).

Griffin (2010) comenta a “nova teoria do judicial review” com as contribuicoes
de Cass Sunstein e Mark Tushnet que avangam nessa discussédo e propdem novos
modelos de controle que possam ser justificados em contextos democréticos.

Segundo Griffin (2010), essa mudanca foi condicionada por um novo ambiente
no qual a Suprema Corte norte-americana tem recuado em sua atuagdo como
defensora de direitos, especialmente de minorias. De acordo com ele, na medida em
gue a Corte se mostra mais distante da discussdo e defesa de direitos
constitucionais, o Legislativo tem assumido este papel. Esse fenémeno, como
destaca o autor, traz importantes implicacbes para o judicial review, pois suas
tradicionais justificativas giram em torno da ideia de que ele amplia 0 processo
politico a individuos excluidos ou protege direitos de grupos minoritarios contra o
preconceito.

Assim, essa “nova politica® ndo vé o antagonismo Legislativo
(majoritario/violador) e Judiciario (minoritario/garantidor), mas sim um campo de
concorréncia e cooperacdo entre as instituicbes em que nenhuma delas tem
supremacia na defesa de direitos fundamentais (GRIFFIN, 2010).

Griffin (2010) indica que o minimalismo judicial de Sunstein capta esse
momento politico e oferece uma proposta alternativa entre o ativismo e a moderacgao
judiciais ao sustentar que a Corte deva se abster de fazer largas (aplicacao a outros
casos) e profundas (nivel de discussédo conceitual) consideracdes de principios em
suas decisdes. Segundo ele, para o minimalismo é possivel a invalidacdo de normas
inconstitucionais pelos tribunais, mas algumas questdes devem ficar em aberto e
esses “espacos em branco” ser deixados para a deliberacéo politica.

Ja Tushnet (apud GRIFFIN, 2010) repensa o judicial review a partir de uma

perspectiva em que 0s pareceres constitucionais ndo sejam exclusividade dos

®2por todos: Dworkin (2006).
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tribunais. A ideia de “Constituicdo fina” de Tushnet representaria 0s principios
consignados na Declaracédo de Independéncia e no preambulo da Constituicdo
interpretados também por instituicbes populares, a exemplo do Congresso
(GRIFFIN, 2010).

Dessa forma, o que Griffin (2010) sustenta € que Sunstein e Tushnet ndo
debatem a “dificuldade contramajoritaria®” em si, apenas apontam nao haver
exclusividade por parte da Suprema Corte na definicdo de direitos constitucionais.

Ap6s serem apresentados o0s principais argumentos e desenvolvimentos em
torno da critica ao judicial review através da dificuldade contramajoritéria, serao

abordados a seguir os posicionamentos favoraveis ao controle jurisdicional.

6.2 A democracia para além da premissa majoritaria

Na defesa do controle judicial, Dworkin (2006) expde um método de
interpretacdo constitucional que denomina de “leitura moral”, que se justifica,
segundo ele, pelo fato de a maioria das Constituicbes trazerem direitos individuais
de forma ampla e abstrata para que sejam aplicados de acordo com “principios
morais”. Dworkin (2006) reconhece que a moralidade politica é “incerta e
controversa”, dai o porqué da necessidade de se definir quem devera interpreta-la:
no judicial review séo os juizes.

Nesses termos, Ommati (2015) afirma que a leitura moral da Constituicdo nao
se confunde com moralizagéo do Direito, tal como ja apontado por alguns criticos®,
significa que o Direito seria um “compartimento da moral”’. Segundo Ommati (2015),
nem todas as normas do ordenamento possuem um fundo moral, mas as
fundamentais sim, pois traduzem valores da comunidade, tais como igualdade e
liberdade. Do mesmo modo, isso ndo implica que as decisdes devam ser baseadas
numa moralidade pessoal ou ainda de uma maioria, mas da “moral politica da
comunidade” (DWORKIN apud OMMATI, 2015).

Dworkin (2006) indica que a “leitura moral” nao é novidade, ela explica, por
exemplo, porque alguns juizes sédo considerados liberais e outros conservadores:

porque eles tém diferentes compreensdes acerca desses principios morais abstratos

®0mmati (2015) cita como exemplo Ingeborg Maus em sua obra “Judiciario como superego da

sociedade: o papel da atividade jurisdicional na ‘sociedade 6rfa™ (2000).
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da Constituicdo. Todavia, segundo ele, essa leitura ndo é defendida abertamente por
ser considerada problemética e isso se deve a uma equivocada vinculacdo entre
democracia e vontade da maioria.

Dworkin (2006) sustenta que a leitura moral se aplica a dispositivos
constitucionais que carregam principios abstratos nos quais se deve buscar nao
apenas a vontade do legislador, mas também observar a coeréncia com a
Constituicdo e a jurisprudéncia na construgdo conjunta de uma “moralidade
constitucional”’. Essa perspectiva se traduz nos conceitos de “integridade” e de

‘romance em cadeia” apresentados por ele e que afastariam a discricionariedade.

A leitura moral lhes pede que encontrem a melhor concepgéo dos principios
morais constitucionais — a melhor compreenséo, por exemplo, de o que
realmente significa a igualdade moral dos homens e das mulheres — que se
encaixe no conjunto da histéria norte-americana. Nao lhes pede que sigam
os ditames de sua propria consciéncia ou as tradic6es de sua prépria classe
ou partido, caso esses ditames ou tradicbes ndo se encaixem nesse
conjunto histérico (DWORKIN, 20086, p. 16).

Ommati (2015) afirma que Dworkin a partir da ideia do Direito enquanto
integridade trouxe valiosas contribuicbes na medida em que congregou as teorias
juridica, politica e filosofico-moral. Assim, a no¢cdo de Dworkin de Direito como
conceito interpretativo rompe com a perspectiva positivista, a0 mesmo tempo em
gue demonstra ser equivocada a afirmacdo de que os juizes decidem de forma
discricionaria, pois eles estédo vinculados aos principios (OMMATI, 2015).

Nesse contexto, surge a figura de Dworkin do “juiz Hércules®*

, pois se exige
conhecer profundamente o Direito e analisar todas as variaveis envolvidas no caso
para se chegar a uma Unica decisdo mais adequada e mais justa (OMMATI, 2015).
Isso, contudo, ndo afasta a perspectiva da integridade, pois o juiz ndo pode
desconsiderar os precedentes, devendo também contribuir para a interpretacdo do
Direito como um texto escrito em etapas (romance em cadeia), num “projeto coletivo

comum” (OMMATI, 2015).

Para que isso seja possivel, a interpretacdo deve ser vista como uma
atividade coletiva em que cada nova geracdo assume o que foi feito no
passado para melhorar o trabalho. Isso s6 é possivel porque a Constituicdo
estqd redigida em uma linguagem tremendamente abstrata, para ser

®Dworkin traz a figura mitolégica de Hércules para ilustrar o trabalho quase sobre-humano exigido do
magistrado nesta tarefa.
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atualizada em cada momento histérico especifico. E é justamente isso que
Dworkin chama de leitura moral da Constituicdo (OMMATI, 2015, p.47).

Segundo Dworkin (2006), as restricdes impostas pela historia e pela nogcédo de
integridade tornam exagerada a alegacdo de poder discriciondrio dos juizes, pois
dizer que o Direito é uma questdo de principios (e, portanto, eminentemente
interpretativo), ndo significa fugir ao ordenamento ou as decisfes anteriores, pelo
contrario, significa que a interpretacao juridica é construtiva e nao criativa.

Para Dworkin (2006), essa discussédo gira em torno da concepcdo do que é
democracia, sendo a premissa majoritaria um pressuposto de “resultado justo” no
processo politico, que ndo se confunde, porém, com a proépria ideia de democracia.

Dworkin (2006) afirma que nos Estados Unidos também a maioria daqueles
gue pensam ser essa premissa a definicado prépria de democracia concorda que, em
algumas situacdes, a vontade majoritaria deve ser afastada para a protecdo de
direitos individuais. Assim, o autor apresenta o que chama de “concepcao
constitucional de democracia” através da qual “[...] as decisbes coletivas sejam
tomadas por instituicbes politicas cuja estrutura, composi¢cdo e modo de operacao
dediqguem a todos os membros da comunidade, enquanto individuos, a mesma
consideracdo e o mesmo respeito.” (DWORKIN, 2006, p. 26). Esse objetivo,
segundo ele, exige estrutura estatal semelhante a premissa majoritaria
(representantes eleitos, votacdo com decisdes majoritarias), mas que,
essencialmente, o compromisso é com a igualdade dos cidadaos. Por esta razao, de
acordo com Dworkin (2006), a concepcao constitucional lanca mao de
procedimentos ndo majoritarios quando sua adocdo, em casos especificos, estiver
mais alinhada ao ideal de “igualdade de status” a todos.

Segundo Victor (2015), Dworkin faz distincdo entre “argumentos de politica” e
“argumentos de principio” para separar fungdes do Legislativo e do Judiciario. Nessa
concepcao, conforme explica, o Parlamento estaria habilitado a legislar visando a
alcancar finalidades publicas, ao passo que os juizes poderiam invalidar as medidas
adotadas pelo Legislativo quando violadoras de direitos morais dos individuos.

Esse ponto também é ressaltado por Silva (2015) que enxerga na regra da
maioria ndo um principio democratico em si, mas uma simples técnica para tomada
de decisdes no interesse geral. Este, alias, nem sempre corresponde ao interesse

da maioria, pois em democracias representativas a maioria representada pelos
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agentes publicos, por vezes, reflete uma minoria dominante, ou seja, titulares de
interesses com maior representacao (SILVA, 2015).

Dworkin (2006) trabalha, portanto, ndo com a questdo de o judicial review ser
ou ndo um empecilho a democracia, mas em que circunstancias ele seria justificado.
Para tanto, ele diferencia duas concep¢des de democracia, majoritaria e
constitucional, e afirma que esta Ultima rejeita a premissa majoritaria.

Em seguida, Dworkin (2006) discute a alegacdo de que o desrespeito a regra
majoritaria afrontaria a liberdade e a igualdade. Em relacéo a primeira, ele questiona
se os dispositivos constitucionais que limitam o poder da maioria violariam a
liberdade da sociedade. Distinguindo-a em negativa (direitos constitucionais, tal
como a liberdade de expressdo) e positiva (autodeterminacdo através do
autogoverno), ele afirma que seria a liberdade positiva que estaria em xeque quando
nao se respeita a vontade majoritaria. Contudo, ele pondera o grau de exercicio
dessa liberdade relembrando que, como membros do grupo politico, as decisdes
vinculam os individuos, ainda que com elas ndo se concorde. O autor entdo
problematiza o que significa ser de fato um membro dessa comunidade. Para ele,
isso perpassa a ideia de “participacdo moral” e autogoverno que refletiiam um
governo verdadeiramente democratico. Dessa forma, Dworkin (2006) indica que a
ideia de que a ndo observancia da regra da maioria € um preco quanto a liberdade
s6 se sustenta se todos os membros dessa sociedade sdo “membros morais”®® e
essa condicdo nao € aceita pela premissa majoritaria.

Por tal razdo, Dworkin (2006) afirma que a concepc¢ado constitucional de
democracia (em contraponto a majoritaria) pressupde algumas condi¢cdes para que
decisdes por maioria preencham esse critério da participacdo moral. Dentre elas, ele
destaca o poder de interferir nas decisdes coletivas (por exemplo, via eleicdes), a
possibilidade de expressar a opinido de forma livre, além de o processo politico
refletir uma igualdade de consideracdo com os interesses de todos os membros (o
gue chama de reciprocidade), pois s6 se € membro de um grupo quando este
também o trata como tal (DWORKIN, 2006).

®Dworkin (2006) afirma, por exemplo, que os judeus na Alemanha nazista ndo poderiam ser tidos
como membros morais numa sociedade que tentou extermina-los, ainda que tenham participado
nas elei¢cdes; ou mesmo considerar o Holocausto fruto do autogoverno, ainda que a maioria do povo
alemao o tenha aprovado.
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Dworkin (2006) afirma que se uma sociedade ignora as necessidades de uma
minoria, ndo ha participacdo moral e ela ndo € legitima. Por fim, o autor expde o que
chama de “independéncia moral”. Para ele, deve haver certo grau de autonomia dos
cidaddos quanto a alguns aspectos da vida para que haja, em relagdo a outros,
aceitacao de decisdes tomadas por terceiros, ainda que nem todos concordem com
uma ou outra medida.

Isso porque, segundo Dworkin (2006), aquele que mantém a responsabilidade
pela conducédo dos valores centrais de sua vida ndo pode delega-la ao grupo, ainda
que através do voto. E necesséario manter certa independéncia. O grupo ndo pode
determinar a forma como cada um deve pensar, mas apenas criar circunstancias
para que se discutam os pontos de vista e cheguem a decisdes coletivas
(DWORKIN, 20086).

A esse respeito, Ommati (2015) afirma que na visdo de Dworkin a esfera
politica deve permitir que os cidadéos tenham motivos para se sentir parceiros de
um empreendimento coletivo, sendo isso possivel apenas quando ha garantia de
direitos e respeito mutuo. Com efeito, “Nao se € um parceiro se a maioria considera
as opinides ou 0s gostos tado perigosos, chocantes ou indignos que ninguém esteja
autorizado a ouvi-los” (DWORKIN apud OMMATI, 2015, p. 81). Dessa forma, para
Dworkin, se ndo ha participacdo das pessoas como parceiras no debate politico,
também néo seria legitimo, por exemplo, sua submisséo as leis por ele produzidas
(OMMATI, 2015). E esse ponto se relaciona com a discussao do judicial review, pois
€ através da analise da constitucionalidade que se reafirma o igual respeito e

consideracao, ou seja, o principio democratico de parceria (OMMATI, 2015).

Assim, o controle judicial de constitucionalidade das leis é uma garantia das
minorias contra a tentativa das maiorias oprimi-las aprovando leis que firam
o0 igual respeito e consideragdo por todos e o projeto democratico de uma
comunidade formada por homens livres e iguais que se veem como
parceiros desse empreendimento politico comum (DWORKIN apud
OMMATI, 2015, p. 82).

Diante do exposto, para Dworkin (2006), ndo se pode dizer que a liberdade
positiva é comprometida quando a premissa majoritaria € rejeitada, pelo contrario,
haveria um reforco se a medida se d4 em razdo da concepc¢do constitucional de

democracia. O recurso ao Judiciario seria um modo direto e viavel de participacao
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do individuo, reclamando seus direitos inclusive contra o resultado de deliberacfes
legislativas (DWORKIN apud VICTOR, 2015).

Em relacdo a igualdade como segundo argumento em favor da premissa
majoritaria, Dworkin (2006) afirma que se trata da igualdade politica e depende da
interpretacdo de acdo coletiva adotada. Pela interpretacdo estatistica, a igualdade
leva em conta os cidad&os individualmente (soma de vontades), e que, de todo
modo, as restricdes constitucionais a vontade da maioria ndo sdo capazes de
diminuir o poder politico de cada um (DWORKIN, 2006). Por outro lado, pela
interpretacdo comunitaria ndo se considera o individuo em si, mas o grupo social (o
povo) e, portanto, quando € necessario utilizar mecanismos constitucionais de
revisdo judicial para derrubar atos de seus representantes isso demonstra que o
povo esta retomando seu poder (DWORKIN, 2006).

Assim, Dworkin (2006) afirma que a revisao judicial, ao contrario das criticas de
déficit de legitimidade democratica, pode contribuir para a deliberacdo de alguns
temas e que nao pode ser a “participagao politica” restringida apenas a escolha de
representantes para o processo legislativo.

Se ha atos sobre os quais se tém duvidas quanto a constitucionalidade e a
Constituicdo autoriza que a questdo seja levada aos tribunais, a decisao judicial
estando correta fortalece a democracia (DWORKIN, 2006). Para ele, ndo ha reducao
do autogoverno, nem de igualdade ou de participacdo. Segundo o autor, uma
decisdo equivocadamente tomada pelo tribunal pode trazer prejuizo a democracia,
mas que essa possibilidade de erro também existe na esfera legislativa que sem a
revisao judicial poderia permanecer inalterada (DWORKIN, 2006).

Segundo Fioravanti (apud OMMATI, 2015), essa concepcdo de Dworkin
compatibiliza-se com a propria ideia do constitucionalismo moderno que preceitua
nao apenas o autogoverno pelo povo, mas também a igualdade dos cidaddos. Com
base no principio da igualdade, esse modelo liberal tem como sociedade justa
aquela que permite a realizacdo de diferentes projetos de vida, pois “[...] Uma
sociedade plural que ndo permite que todos realizem, de fato, seus projetos
pessoais de vida ndo € capaz de criar uma predisposicdo generalizada para a
cooperagao democratica” (SOUZA NETO apud OMMATI, 2015, p. 77).

Essa discussdo envolvendo a liberdade e igualdade remete a afirmagédo de
Bobbio (apud OMMATI, 2015, p. 85-86) de que “toda vez que se tenta realizar a
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igualdade, a liberdade sai diminuida, como também toda vez que se tenta realizar a
liberdade, € a vez da igualdade sair diminuida”. Contudo, se levada em conta a
concepcao de Dworkin (apud OMMATI, 2015) de que igualdade significa tratar a
todos como iguais e que isso implica o igual respeito e consideragao e que liberdade
€ poder tomar decisbes com responsabilidade e limites, os principios ndo entram em
conflito.

Para Dworkin, os principios sao valores e ndo entram em conflito, podendo ser
compatibilizados pela interpretacdo, a exemplo da liberdade e igualdade: liberdade
ndo pode ser considerada atuacdo sem qualquer intervencdo (caso contrario,
normas penais invadiriam a liberdade pessoal), mas sim a atuacao livre desde que
nao viole o direito de terceiros; igualdade ndo € apenas garantir 0 mesmo a todos
(ou as politicas redistributivas ndo se justificariam), mas possibilitar iguais condicdes
de participacdo dos cidaddos na sociedade (OMMATI, 2015). Tais premissas
demonstram a concepcado de democracia constitucional de Dworkin que ndo se
restringe a regra da maioria, tratando-se de um projeto politico comum que, para
tanto, exige o respeito pela diversidade, como a figura metafdrica usada pelo autor
de uma orquestra que reunindo varios musicos diferentes compde um todo
harménico (OMMATI, 2015).

Assim, na medida em que se compreende a igualdade como o direito que
todo cidadédo tem de ser tratado com igual respeito e consideragdo por seus
concidadaos e pelo préprio Estado, pode-se perceber que a igualdade é a
sombra que cobre a liberdade, pois o igual respeito implicara a atribuic&o de
iguais liberdades a todos. Dessa forma, o aparente conflito entre esses
valores desaparece (DWORKIN apud OMMATI, 2015, p. 71).

Trazendo essa reflexdo para o contexto brasileiro, Barroso (2015) também
amplia o conceito de democracia para além da ideia de governo da maioria.
Segundo ele, democracia extrapola o critério numérico dos votos (procedimental),
abrangendo também uma dimenséo substantiva (valores e direitos fundamentais) e
deliberativa (debate, argumentacéo), o que ele traduz pela expressao “votos, direitos
e razdes”. Isso porque, relembra o autor, caso a democracia se resumisse apenas a
guestdo majoritaria, episodios histéricos como o fascismo na lItalia, 0 nazismo na
Alemanha ou mesmo a ditadura de Médici no Brasil poderiam ser considerados

democraticos.
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Segundo Barroso (2015), o constitucionalismo democratico do século XX
resulta de duas ideias: constitucionalismo (Estado limitado pelo Direito) e
democracia (soberania popular). Com isso, ensina que para mediar eventuais
conflitos entre direitos constitucionais e vontade da maioria foram instituidos
tribunais para o exercicio de controle de constitucionalidade, a exemplo do Supremo
Tribunal Federal no Brasil. Nesse ponto, também cabe destacar que, no Brasil, a
atuacao judicial no controle de constitucionalidade nao se restringe ao controle
concentrado através das acdes objetivas, mas também do controle difuso no caso
concreto.

Como explica o autor, as sociedades contemporaneas sao complexas e plurais,
exigindo o respeito as diferencas para que todos possam conviver de forma
harmbnica e digna. Por vezes, o embate de direitos antagonicos e igualmente
protegidos gera os chamados hard cases®. Diante disso, o intérprete deve construir
solucdes, de forma argumentativa, através das normas, dos precedentes, de
aspectos adjacentes ao sistema juridico, sempre tendo em vista 0 caso concreto
(BARROSO, 2015). Para ele, o que muitos chamam de “criagao judicial do Direito” é
a atividade do juiz de buscar o fundamento normativo do argumento e da decisao.
Dai o desenvolvimento de novas categorias para interpretacdo e aplicacao do direito
constitucional, conforme ja mencionado no item 2.3, quando da andlise do
paradigma poés-positivista e do neoconstitucionalismo.

Nesse sentido, de acordo com Barroso (2015), falar de discricionariedade
judicial é remeter a dimensdo subjetiva da atuacdo do juiz, que superou a
perspectiva formalista do positivismo, quando apenas se realizava a subsuncéo de
regras juridicas. Nesse ponto, é possivel dizer que o autor dialoga com Dworkin
(2006) quando sustenta ndo haver subjetividade plena do intérprete, que esta
vinculado aos deveres de integridade (normas juridicas, precedentes) e coeréncia
(préprias decisbes anteriores).

Barroso (2015) afirma que as criticas em torno da chamada “dificuldade
contramaijoritaria” ndo foram suficientes para impedir a ado¢cao de mecanismos de

controle judicial de constitucionalidade na maior parte dos paises de tradicédo

% segundo Barroso (2015), os hard cases também podem resultar da imprecisdo semantica de alguns
termos e principios constitucionais (a exemplo da dignidade da pessoa humana), de “desacordos
morais razoaveis” (0 autor cita a existéncia ou ndo de um direito a morte digna) e colisdo de normas
constitucionais.
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democrética. Essencialmente, segundo ele, isso se deve ao fundamento da protecéo
de direitos fundamentais e das regras democraticas, ainda que ocorra contra a
vontade da maioria representada no Legislativo, porque “Mais do que o direito a
participacdo igualitaria, democracia significa que os vencidos no processo politico,
assim como 0s segmentos minoritarios em geral, ndo estdo desamparados e
entregues a propria sorte” (BARROSO, 2015).

Todavia, para ndo incorrer em ilegitimidade, Barroso (2015) defende que a
atuacdo contramajoritaria dos tribunais deve estar restrita as hipteses de violacdo
de direitos fundamentais ou de pressupostos da democracia. O autor também faz
reflexdes acerca da representacao politica como mecanismo de afericdo da vontade
da maioria tendo em vista falhas do sistema eleitoral/partidario em razédo da
descrenca por parcela significativa da populacdo na politica, corrupcéo, lobbying,
etc. Segundo ele, se antes a “dificuldade contramajoritaria” era o foco das
discussdes sobre legitimidade democratica, também a representacéo politica passa
a ser lembrada, motivo pelo qual destaca, no Brasil, a expansdo da demanda pela
atuacao do Judiciario em contraponto aos demais Poderes. Para Barroso (2015),
séo sinais de que a democracia também se utiliza de outros canais que podem, por
vezes, exercer papel representativo. O autor sustenta que para além do critério de
“legitimacao eleitoral” dos votos € necessaria a “legitimagao discursiva’, isto é, a
tomada de decisGes apds amplo debate e com fundamento em razdes (argumentos).
Nessa linha, Barroso (2015) cita o reconhecimento, em 2011, pelo STF da unido
homoafetiva no Brasil, tema analisado no item 3.3. Ele argumenta que talvez a
guestdo ndo passasse pelo crivo majoritario, mas como envolve direitos
fundamentais autorizou a atuacéo da Corte.

Adicionalmente as posicOes apresentadas acerca da legitimidade do papel
contramajoritario do Judiciario, destaca-se outro ponto a favor do modelo: ha sempre
a possibilidade de reabrir o debate da matéria na esfera politica a fim de contornar a
decisdo judicial.

De acordo com Victor (2015), trata-se do “dialogo institucional”, que apesar de
nao ser institucionalizado, ocorre com certa frequéncia. O autor apresenta Vvarios

exemplos de superacdo de decisdes do STF pelo Congresso®, sugerindo que o

"0 autor cita questdes tributarias como o IPTU progressivo, a taxa de iluminacdo, a criacdo de
municipios, dentre outros. De uma grande quantidade de casos em que STF se pronunciou e
sobreveio reacdo do Congresso com edi¢do de lei ou emenda constitucional, seguidos ou nao de
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dialogo institucional entre ambos parece incrementar os indices democraticos do
sistema juridico-politico, uma vez que néo impede o recurso ao Judiciario, tampouco
cerceia - e sim estimula - a participacdo dos representantes eleitos na tomada de
decisBes constitucionais. Ainda segundo Victor (2015), esse didlogo ocorre de modo
mais constante e mais natural no Brasil do que em paises como os Estados Unidos
com sistemas juridicos do common law e cujas Constituicbes sdo muito mais
enxutas e dificeis de ser alteradas formalmente.

Victor (2015) também aponta casos de omissdes legislativas nas quais a Corte
mesmo diante de uma decisdo de perfil aditivo, deixou aberto o didlogo ao
legislador, a exemplo da unido homoafetiva. Ou seja, o0 STF ressalva que a decisédo
normativa valera apenas até o advento da legislagcdo. Dessa forma, o dialogo
institucional, ao trazer o Legislativo para o debate, incrementa os indices
democraticos do modelo, com a constru¢do conjunta dos significados constitucionais
(VICTOR, 2015).

Victor (2015) pondera que parcela relevante da atuacdo do STF se da por meio
das competéncias de controle abstrato de constitucionalidade (na forma dos
tribunais constitucionais europeus) em que nao ha o acesso ao tribunal por parte dos
cidadaos individualmente. Assim, a questdo da representacdo se faz presente por
meio de 6rgdos governamentais ou de entidades representativas, afastando o

monopolio interpretativo da Constituicdo pelo Supremo Tribunal Federal.

[...] em uma democracia recente como a brasileira, sustentada por uma
Constituicdo extremamente prolixa e prédiga no que se refere a concessao
de direitos, o Judicidrio, exercendo a funcdo de controle de
constitucionalidade, ndo apenas aplica a Constituicdo aos atos de governo e
aos atos legislativos, com vistas a Ihes impor limites, como também coopera
com os demais o6rgdos de poder, colaborando democratica e
institucionalmente para uma construcdo conjunta dos significados
constitucionais e, assim, atuando para efetivar o texto da Constituicdo
(VICTOR, 2015, p. 239).

Por fim, de acordo com Victor (2015), o estudo de autores como Bickel e
Dworkin demonstra a dificuldade de se justificar o controle de constitucionalidade na
tradicdo do common law. J4 a jurisdicdo constitucional baseada no modelo europeu

(civil law) funcionaria como uma “terceira camara do parlamento” para minorias

nova investida do STF para declarar inconstitucionalidade, houve superacdo da decisao judicial
(VICTOR, 2015).
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politicas derrotadas no processo legislativo, sendo organizadas na forma das
entidades representativas (VICTOR, 2015).

Diante disso, esse entendimento se coloca como alternativa entre as no¢oes de
supremacia judicial (constitucionalismo) e soberania do parlamento (democracia). E
uma vez que a unido poliafetiva, objeto desta pesquisa, envolve direitos
fundamentais protegidos constitucionalmente, filia-se ao posicionamento de que €&
possivel uma atuacdo judicial que a reconheca como entidade familiar através da
interpretacdo conforme a Constituicdo, sem que isso implique em déficit de
legitimidade.
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7 CONCLUSAO

O pluralismo é uma das caracteristicas das sociedades democréticas
contemporédneas motivo pelo qual tem crescido as demandas por respeito a
diversidade e reconhecimento de direitos relacionados as minorias.

As transformacdes sociais impactam a cultura e o préprio Direito que estd em
constante atualizacdo para acompanhar essa evolugdo. Nesse contexto, o Direito de
Familia € um dos ramos em que isso tem sido observado de forma intensa,
transportando para o mundo juridico o que se passa na realidade. O conceito de
familia ja ndo € mais o mesmo, nem se limita aos formatos previstos no
ordenamento, dai o porqué de se falar em Direito das Familias, em homenagem a
diversidade e ao entendimento de que o rol ndo é taxativo.

Uma configuracao de familia que melhor se adapte aos propdsitos de vida dos
individuos ndo pode ser considerada ilicita simplesmente por ndo atender as
expectativas de uma maioria e, portanto, ndo estar regulada em lei — caso da uniédo
poliafetiva. Essa concepcdo ndo € compativel com o pluralismo presente nas
sociedades e os principios constitucionais que garantem o “direito a diversidade” ao
dispor sobre a igualdade, a ndo discriminacdo, a autonomia e, por fim, a propria
dignidade da pessoa humana conectada com tais conteudos.

O que deve ser estabelecido sdo os limites dessa autonomia de forma a
respeitar a boa-fé, a seguranca juridica e, sobretudo, os direitos de terceiros. E
possivel afirmar a existéncia de um direito subjetivo de constituir familia
considerando a especial protecdo conferida pela Constituicio Federal de 1988,
numa concepcdo de familia-instrumento, voltada a formacédo da identidade e da
realizacao de direitos da personalidade.

Essa perspectiva permite incluir como direitos subjetivos também aqueles que
nao encontram correspondéncia direta com a norma positivada sob a forma de
regra, mas que tém respaldo juridico na medida em que decorrem da dignidade da
pessoa humana através de seus elementos constituintes: valor intrinseco da pessoa,
autonomia, minimo existencial e reconhecimento. Isso porque, como visto, € funcéo
deste principio servir de parametro para identificacdo de direitos fundamentais nao

inseridos expressamente no texto constitucional.
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A concepcao de pessoa em seu valor intrinseco, como fim em si mesma, €
marca das Constituicdes do pos-guerra que trouxeram as noc¢des de ética e justica
aos ordenamentos juridicos numa perspectiva humanista, especialmente sob a
forma de principios. Estes ganharam normatividade e integraram a atividade
hermenéutica sob o paradigma pdés-positivista, projetando formas de eficacia que
impactam a leitura de institutos juridicos (interpretativa), funcionam como barreira
aquilo que os violem (negativa) e, excepcionalmente, exigem a atuacdo estatal para
sua realizacéo (positiva) — a exemplo da dignidade da pessoa humana.

A Constituicdo Federal de 1988 inaugurou uma nova ordem juridica marcada
por essa mudanca de paradigma: a pessoa passou a ser o centro do sistema. Essa
caracteristica é refletida na propria organizacédo do documento que traz uma carta de
direitos e garantias logo nos primeiros dispositivos e os qualifica como fundamentais,
com sua guarda feita de forma especial pelo Judiciario, através de mecanismos de
controle de constitucionalidade, para que fossem protegidos inclusive do processo
politico majoritario.

A dignidade da pessoa humana foi alcada a fundamento da Republica
Federativa do Brasil. Quando a perspectiva se desloca para a pessoa como sujeito
de direito, a pluralidade e diversidade tomam relevancia, pois as pessoas sao livres
para se autodeterminar no campo existencial. Em outras palavras, podem eleger o
projeto de vida, no qual se inclui a familia, que melhor atenda aos seus interesses e
concretizem sua dignidade. O limite, conforme defendido, é a observancia da
legalidade, da boa-fé e dos direitos de terceiros.

Na esfera da teoria constitucional, como fruto desse paradigma, destaca-se o
neoconstitucionalismo e os principios e métodos de interpretacdo que superaram a
perspectiva formalista do positivismo, limitada a subsuncédo de regras juridicas.
Despontam as ideias de normatividade da Constituicdo, expansdo da jurisdicao
constitucional e interpretacao constitucional que, a partir da abertura metodolégica
permitiram um didlogo entre o Texto Maior e as normas infraconstitucionais.
Contudo, seja considerando a existéncia de principios como espécie normativa ao
lado das regras ou como vetores hermenéuticos do sistema juridico, o contetudo
abstrato exige a mediacdo do intérprete, trazendo uma carga de subjetividade e
alargando o papel do juiz na aplicacdo da norma. Por isso € imprescindivel o uso de

metodologias, argumentacéo e fundamentagao consistentes.
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Muitas criticas tém sido direcionadas a atuacao judicial a luz desse paradigma.
Em geral, elas se direcionam ndo ao uso de principios em si, mas a falta de
parametros para tanto. A flexibilidade semantica e necessidade de atribuicdo de
sentido podem levar a uma discricionariedade quase absoluta, arbitraria e com
graves prejuizos a seguranca juridica e a legitimidade democratica. Nao se pode
aplicar um principio de forma automéatica e desconsiderando por completo as regras
sempre que se entender que ele serve de fundamento a uma decisao.

Nesse sentido, a investigacdo do tema da unido poliafetiva nesta pesquisa
adotou a metodologia proposta por Sarmento (2016) para aplicacdo do principio da
dignidade da pessoa humana. Para tanto, foi justificado seu uso, analisado o
conteudo e apontada qual leitura pode ser feita a fim de solucionar a questéo posta.

A invocacédo da dignidade da pessoa humana se justifica em casos como este
em que ha lacuna normativa (assumindo o papel de integracdo) e colisdo de normas
constitucionais (servindo de critério de ponderacdo). Para definicdo do conteudo da
dignidade humana, ndo se pode levar em conta crencas religiosas ou politicas, mas
fundamentos juridicos universalizaveis, movidos por razdes publicas. Dentre o0s
elementos constitutivos do principio, trés deles podem ser considerados aplicaveis: o
valor intrinseco da pessoa (que tem direito ao igual respeito e consideracao), sua
autonomia para determinacéo existencial (especialmente quanto a afetividade e vida
privada), o direito ao reconhecimento de identidades ndo hegemdnicas na sociedade
(sinalizando sua inclusdo como membro moral), observadas a boa-fé e a auséncia
de dano a direitos de terceiros. Entende-se ndo serem cabiveis concepcoes
heterbnomas de dignidade, com intervencdes autoritarias e moralistas na liberdade
individual numa tentativa de impor padrfes de felicidade e vida boa.

Quanto aos quatro eixos metodolégicos adotados para aplicacdo da dignidade
da pessoa humana, no que tange ao primeiro (norte hermenéutico), foi avaliada a
concorréncia do principio com direitos fundamentais especificos, hipétese em que
deve incidir o critério da especialidade. No caso da negativa de reconhecimento a
unido poliafetiva, identifica-se a violacdo a direitos especificos: igualdade e néo
discriminagao (art. 5°, caput), liberdade (art. 5°, Il), intimidade e vida privada (art. 5°,
X). Todavia, ha também afronta a componentes auténomos da dignidade, quais
sejam: autonomia e reconhecimento, o que autoriza a aplicacdo do principio

concomitantemente a esses direitos especificos.
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Em relacdo ao segundo eixo metodologico (maior rigor na fundamentacao do
principio), explica-se o porqué de a andlise da unido poliafetiva se conectar com o
principio da dignidade: h& referéncia direta a dois de seus elementos constitutivos, a
autonomia e o direito ao reconhecimento, que leva a configuracdo de um direito
subjetivo de constituir familia.

J& no terceiro eixo metodologico (fundamentacao laica e movida por razbes
publicas), argumenta-se que o impedimento da unido poliafetiva figurar como
entidade familiar € pautado em conteddo moralista e, portanto, ndo legitimo,
traduzindo visdes particulares de mundo e do que é tido como bom, que nao devem
prevalecer.

Por fim, o ultimo eixo adotado (“minimalismo judicial”) envolve a ideia de que a
fundamentacdo na aplicagdo do principio da dignidade humana deve ser
consistente, mas nao pretender exaurir o debate, deixando espaco para
deliberacbes futuras e novos desenvolvimentos. Foi 0 que se objetivou nesta
pesquisa: foi abordada a questédo da unido poliafetiva, com os diferentes argumentos
e normas incidentes ao caso, chegando-se ao final a uma solucdo favoravel ao seu
reconhecimento como familia, mas que ndo esgota todos 0s aspectos, tampouco se
pretende definitiva.

Como analisado, a unido poliafetiva tal como foi delimitada € espécie de
poliamor e tem formato especifico: relagcdo convivencial envolvendo mais de duas
pessoas e que apresenta 0s requisitos exigidos para a unido estavel: publicidade,
estabilidade, afetividade, animus de constituir familia. Esses requisitos se mostram
relevantes na medida em que denotam uma unido que se apresenta na realidade,
gue existe de fato. Assim, uma vez preenchidos, a unido poliafetiva encontraria
Obice no principio da monogamia.

A monogamia teve sua origem vinculada a questbes patrimoniais e foi
incorporada pelo direito candnico, permanecendo presente nas codificacdes liberais
tendo em vista seu espirito patrimonialista e de protecdo da propriedade. No Codigo
Civil de 2002, a monogamia foi vinculada ao casamento e depois transposta para a
unido estavel como padrdo de conjugalidade natural e indiscutivel. Historicamente, a
normatizacdo da familia deixou excluidos outros arranjos que nao se enquadravam

no modelo imposto.
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Contudo, 0 que se demonstrou é que ainda se entenda que a monogamia é um
principio juridico — com regras dele derivadas no ordenamento brasileiro -, ela ndo é
norma absoluta, pois numa perspectiva civil-constitucional visa proteger a pessoa,
seus interesses e direitos. A “repersonalizagéo” traz a no¢ao de que é o Estado e o
Direito que existem para atender os individuos, ndo o contrario. Assim, tais normas
nao podem ser usadas como argumento impeditivo das unides poliafetivas se seus
membros, consensualmente, decidem nao ter sua relacdo regida pelo modelo
monogamico. Ou seja, havendo boa-fé e ndo trazendo prejuizo a terceiros, ndo é
legitima a intervencao estatal nesta esfera.

Numa interpretacdo conforme a Constituicdo é possivel defender que as
normas legais que evidenciam a monogamia tém como fim a promocéo dos direitos
da pessoa. Por tal razdo, se essas normas forem impostas as pessoas, limitando
direitos, apenas por se considerar que a monogamia seria o melhor para elas, isso
se mostraria incompativel com o “estado de coisas” tutelado pela Constituicio.
Tratar-se-ia de concepcédo heterbnoma de dignidade, que invade a liberdade, a
intimidade e a vida privada.

Por isso, conclui-se pela viabilidade juridica das unides poliafetivas enquanto
entidades familiares uma vez presentes o0s elementos caracterizadores de uma
unido estavel. A concorréncia entre os principios aplicaveis conduz a conclusao de
gue a monogamia nao deve reger obrigatoriamente todas as relacdes se o0s
membros entenderem que tais normas ndo se amoldam aos seus interesses, num
exercicio de sua autonomia, como desdobramento da dignidade da pessoa humana,
preservados a boa-fé e os direitos de terceiros. Em outras palavras, se as pessoas
envolvidas numa relacdo poliafetiva decidem, em comum acordo e obedecendo a
certas balizas, compartilharem uma vida e viver como uma familia, ndo cabe ao
Estado negar efeitos juridicos a este projeto existencial. Como também nédo pode
impedir que os envolvidos manifestem sua vontade quanto a existéncia de uma
relacdo e a forma como desejam que ela seja regida no campo patrimonial, tal como
ocorreu na proibicdo do CNJ de os cartdrios lavrarem escrituras publicas.

Quanto aos questionamentos de legitimidade democratica e respeito a
separacdo de Poderes, entende-se estar a matéria no ambito da atuacdo
contramajoritaria, que tem como norte a defesa de direitos fundamentais. Ha

minorias que por vezes nado tém suas demandas representadas pela vontade da
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maioria no Legislativo, mas que ainda sim tém direitos, considerando uma
democracia constitucional que ndo se resume a regra majoritaria (qQue pode levar a
um raciocinio utilitarista). Nao obstante, esse entendimento ndo encerra o debate
democrético, pelo contrario, pode contribuir para o “didlogo institucional” com o
Parlamento, através de legislacao que supere determinada leitura constitucional.
Reconhece-se, ha inUmeras questdes que tangenciam a tematica e muitas
respostas estdo em aberto. Apenas uma discussédo aprofundada e transdisciplinar

possibilitard um novo olhar sobre esse hard case do Direito das Familias.
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