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RESUMO

ROCHA, Ariel de Azevedo Grandal Coélho. Reconhecimento Constitucional da
Familia Poliafetiva no Brasil. 2018. f.128 . Dissertacdo (Mestrado em Direito
Constitucional). Faculdade de Direito do Sul de Minas. Programa de pés-graduacao
em Direito Constitucional, Pouso Alegre. 2018.

A presente dissertacdo analisa a viabilidade do reconhecimento constitucional das
familias poliafetivas como um novo ndcleo familiar com base nos direitos
fundamentais; principios constitucionais, principalmente o da dignidade humana, da
autonomia privada e pluralidade das entidades familiares e na jurisprudéncia patria,
todos legitimados por meio de uma nova forma de interpretacao constitucional, trazida,
principalmente, pelo Neoconstitucionalismo. Estabelecem-se, assim, direitos e
deveres aos componentes desta entidade familiar, uma vez que o ordenamento
juridico brasileiro, em matéria de familia, ndo possui previsdo normativa especifica
acerca desta entidade familiar. Assim, observa-se a possibilidade da efetivacdo do
processo de reconhecimento dessa entidade familiar, por meio dos principios
constitucionais e da nova forma de interpretacdo normativa, a qual busca a vontade
atual da sociedade e ndo apenas a vontade a época de sua elaboracéo, ou seja, uma
interpretacao pluralista e atual, estabelecida a partir de um espaco social. Além disso,
buscam-se, por meio de uma metodologia analitico-dedutiva, com a avaliagdo de
textos, documentos, legislacéo e decisfes juridicas, analisar a evolugao conceitual de
familia no Brasil, bem como os argumentos favoraveis e contrarios ao reconhecimento
desta entidade utilizados pelos Tribunais nacionais, pela doutrina patria e pelo
Conselho Nacional de Justica. Por fim, espera-se trazer a sociedade a reflexao sobre
sua atuacao no processo de interpretacao constitucional, ampliando o debate sobre o
reconhecimento de direitos, a efetiva realizacdo da democracia e a protecao a familia
poliafetiva, a qual deve ser reconhecida pelo ordenamento juridico patrio, a fim de
garantir a Dignidade Humana e a igualdade de tratamento.

Palavras-chave: reconhecimento; poliafetividade; familia; principios.



ABSTRACT

ROCHA, Ariel de Azevedo Grandal Coélho. The Constitutional Recognition of the
Poliaffective Family in Brazil. 2019.f.128 Dissertation (Master Constitucional Law).
Faculdade do Sul de Minas. Post-Graduation Program in Constitucional Law, Pouso
Alegre, 2018.

This study analyze the viability of the polyaffective family constitutional recognition, as
a new family nucleus based on Fundamental Rights; constitutional principles,
especially the Human Dignity, the private autonomy and plurality of family entities; and
based on the national jurisprudence, all legitimized through a new form of
constitutional interpretation, brought mainly by the neo-constitutionalism.These factors
establish the rights and duties of the polyaffective family entity members, since the
Brazilian legal system, in matters of family, does not have specific normative prediction
about this family entity. Thus, it can be observed, there is the possibility of effecting the
process of recognition of this family entity through the constitutional principles and the
new kind of normative interpretation, which seeks the present will of society and not
only the will at the time of its elaboration, that is, a pluralist and current interpretation,
established from a social space. In addition, it seeks to analyze, through the analytical-
deductive methodology, the historical documents, texts, laws and legal decisions, to
analyse the conceptual evolution of the family in Brazil, as well as, the favorable and
contrary arguments to the recognition of this entity, used by the national Courts,
doctrine and by the National Council of the Justice. Finally, it is expected to bring
society to reflect on your performance in the process of constitutional interpretation,
broadening the debate on recognition of rights, the protection of the polyaffective
family, which must be recognized by the Brazilian legal system, in order to ensure its
Human Dignity and an equal treatment.

Keywords: recognition; polyaffectivity family; principles.
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INTRODUCAO

A partir das transformacfes sociais consolidadas pela Constituicdo da
Republica de 1988, verifica-se uma pluralidade de valores, conceitos normativos e
costumes disseminados na sociedade brasileira, de forma que a compatibilizacao
entre tais elementos sO se torna possivel caso se recorra ao nivel ético-politico da
democracia, com a finalidade de se obter um consenso para a promocdo e
estabilizacdo das estruturas e valores sociais de um determinado grupo, bem como

para garantia da validade e legitimidade das regras juridicas desenvolvidas no pais.

Nesse contexto pluralista se observa a formacdo de novas instituicdes
familiares, a partir da evolugdo das relagdes sociais, que ndo sao reguladas pela
legislacdo patria, mas que a sociedade reproduz e anseia pela producéo de efeitos
juridicos. Esse € o caso das familias poliafetivas que, apesar de ndo serem reguladas
pela legislacdo, tem se tornado realidade entre diversos individuos da sociedade, néo
podendo ser ignorada, principalmente a luz dos principios e dos direitos fundamentais

previstos constitucionalmente.

Nesse cenario que se pretende desenvolver a seguinte problematica: E
possivel o reconhecimento da familia poliafetiva frente ao Direito Constitucional e aos

principios referentes ao Direito de Familia?

Dessa forma, o objetivo do presente trabalho consiste em analisar a
viabilidade do reconhecimento da entidade poliafetiva como nucleo familiar, a partir
do exame d os principios e do Direito Constitucional, ambos legitimados por meio do

dialogo e de uma nova forma de interpretacdo das normas constitucionais.

A resposta para esses problemas juridicos pode ser encontrada ndo sé na
interpretacdo por meio da analogia, nos costumes, nos principios gerais de direito, em
uma interpretacéo aberta, como proposta por Haberle, mas sobremaneira nos direitos
e garantias fundamentais de cada individuo, que, legitimados por uma teoria
discursiva aplicada a toda a sociedade, servem de base ao Estado Democrético de
Direito, principalmente no que se refere aos principios da dignidade da pessoa

humana e da igualdade.
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A ndo observancia desses fatores pode transformar o ordenamento juridico
em um sistema de exclusao e, apesar de valido, ilegitimo, desde que a atribuicdo de
uma posicéao juridica dependa do ingresso da pessoa ou situacdes na universalidade

de titularidades, que o sistema define.

A negativa ao reconhecimento das familias poliafetivas duradouras e publicas
como entidades familiares, resulta de forca preconceituosa dos valores culturais
dominantes, que se alicerca em juizo de valor depreciativo, historicamente atrasado e

equivocado.

A Constituicdo da Republica de 1988 definiu como entidades familiares,
aguelas formadas pelo casamento, pela unido estavel e pelos grupos monoparentais.
No entanto, verifica-se, atualmente, a existéncia de numerosas unidades de vivéncia,
além das entidades familiares expressamente referidas no texto constitucional, como
unido de parentes, grupos e pessoas que vivem em carater permanente sob o mesmo
teto, cujo liame seja a mutua assisténcia, sem conotacao sexual, grupo formado por
“filnos de criagao”, entre outros. Nota-se, entretanto, um liame caracterizador entre
todos, qual seja, os lacos de afetividade e ajuda muatua. Dai, incluirem-se as familias

poliafetivas.

Com as transformacgdes sociais, houve a inclusdo de novos valores e
costumes que influenciaram mormente a producéo legislativa, como foi o caso do
artigo 226 da Constituicdo da Republica de 1988, em que houve a retirada pelo
legislador constituinte da expressao “constituida pelo casamento”, contida na Carta
Magna de 1969. Nesse caso, 0 constituinte pos sob a tutela constitucional toda e
gualquer manifestacdo de familia que tenha como vinculo o afeto.
Consequentemente, a partir da exclusdo da clausula condicionante, ndo pode ser
considerada licita a restricdo a qualquer entidade familiar que preencha os requisitos
da afetividade, estabilidade e notoriedade. Em outras palavras, tendo o dispositivo
legal mencionado estabelecido a familia como um conceito amplo, que induz a
tipicidade aberta, sua interpretacdo € no sentido de inclusdo das demais formas
familiares. Esta ideia se reforga com a leitura do 8§ 4°do mesmo dispositivo legal, cujo

termo “também” possui o significado de “da mesma forma”, “outrossim”, o que exprime

uma ideia de incluséo de todas as unidades familiares, mesmo aquelas néao previstas.
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Assim, verifica-se que, mesmo ndo havendo lei que as regule, as familias
poliafetivas sé@o reconhecidas pela sociedade e, consequentemente, pela prépria
Constituicdo da Republica de 1988, como uma entidade familiar legitimada, por meio
das interpretacdes e discursos sociais existentes, com igualdade de direitos a familia

classica.

Dessa forma, adotando o método analitico-documental e utilizando a leitura
de textos, legislacado nacional e decisdes judiciais, inicia-se 0 presente estudo pela
analise da trajetoria do conceito de entidade familiar na ordem juridica brasileira,
abrangendo desde as influéncias do “direito” romano e da Idade Média, em algumas
caracteristicas das familias dos séculos XVIII e XIX no Brasil, a concepgéo de familia
no Caodigo Civil de 1916, nas Constituicdes da Republica anteriores a 1988 até a atual
problematizacéo das entidades familiares poliafetiva, decorrente das transformacdes
normativas conceituais e da introducdo do afeto, como elemento essencial de

formacgéo da entidade familiar.

O segundo capitulo dedica-se a delimitacdo do vocabulo “poliafetivas”, suas
espécies, filosofia, elementos essenciais de sua caracterizacdo, a partir de um
panorama atual dessas entidades no Estado brasileiro, em que sdo apresentadas
guestbes elementares a compreensdo daquele arranjo afetivo, na perspectiva da

conjugalidade e da formacao da propria entidade.

Fundamental, nesse momento, investigar a relacdo dessa entidade familiar
com os principais principios norteadores do Direito de Familia. Nessa parte, também
sdo abordados os argumentos preponderantes nas decisdes dos Tribunais do pais,
destacando o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, um dos primeiros Tribunais a
reconhecer a efetividade das familias poliafetivas, e do Superior Tribunal de Justica,
ao conceder ou negar direitos aos participantes destas novas formas de entidade

familiar.

Revelada as circunstancias em que se estabeleceu o fenbmeno no Estado
Democrético de Direito Brasileiro, no terceiro capitulo, trabalha-se a possibilidade de
seu reconhecimento constitucional, a luz dos direitos fundamentais e dos principios
constitucionais, principalmente o da Dignidade Humana e da igualdade, a partir de

uma teoria interpretativa das normas constitucionais patrias, diminuindo o conflito
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existente entre estas e as necessidades criadas pelo desenvolvimento das relagbes

sociais.

Por ser uma relagédo social complexa, ha a necessidade da analise de dois
aspectos para a verificacdo do processo de reconhecimento das familias poliafetivas:
o primeiro, refere-se a analise da abertura do processo de interpretacao constitucional,
em gue todos os individuos passam a representar parcela da realidade constitucional,
sendo elementos que se colocam dentro da propria Constituicdo, procurando adequar
a norma as novas demandas da realidade social; e a segunda parte, em relacao a
existéncia de um discurso legitimado e validado, a partir de uma sociedade aberta de
intérpretes da Constituicdo, objetivando a formacdo de um consenso em uma
sociedade verdadeiramente democratica, que possibilite o reconhecimento da nova

entidade familiar.

Assim, analisa-se, primeiramente, a inclusdo da entidade familiar poliafetiva,
como objeto de protecdo ao Estado a partir da abertura do processo de interpretacao
constitucional brasileiro, em que s&o incluidos valores sociais, advindos das
transformagfes continuas das relacdes da sociedade. Para isso, utiliza-se além da
doutrina nacional, em relagdo a abertura da interpretagdo constitucional, a teoria de

Peter Haberle sobre a sociedade aberta dos intérpretes.

Em um segundo momento, analisa-se, a partir da proposta de Peter Haberle
da sociedade aberta dos intérpretes, a existéncia de um discurso valido e legitimo na
sociedade brasileira que, baseado no principio da Dignidade Humana, nos direitos
fundamentais e no anseio da prépria sociedade, que legitima um novo entendimento

sobre os direitos a serem conferidos a nova entidade.

Nessa dimensdo, o presente trabalho ganha relevancia ao analisar, no
contexto brasileiro, a possibilidade de reconhecimento da familia poliafetiva, entidade
gue, apesar de presente no ambiente fatico da sociedade brasileira ganhou relevo a
partir da releitura do texto Constitucional atual, sendo pouco estudada e tratada pelos

operadores do Direito.

Neste panorama, o presente estudo também ganha relevo na contribuicdo
histérica por desenvolver a contextualizacdo da formacéo das familias poliafetivas no
cenario nacional, como fonte para o debate de seu reconhecimento, contribuindo

assim para os profissionais de Direito, uma vez que, também, oferece subsidios para
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maior aceitacdo e producdo da igualdade entre as familias, gerando e estabelecendo

direitos a todos os entes familiares, ante as lacunas de lei.

Em segundo plano, o presente trabalho tem relevancia ao trazer a sociedade
a reflexdo sobre sua participacdo na interpretacéo constitucional, ampliando o debate
sobre o reconhecimento dos direitos de minorias, como é o caso das organizacfes
familiares poliafetivas. Nesse contexto, o trabalho traz um viés que incentiva uma
maior participacdo popular, seja de forma direta ou indireta, na interpretacdo da
Constituicdo, propondo uma forma eficaz de se efetivar uma real democracia e de

garantir direitos basicos a determinada minoria.

Finalmente, o estudo contribui para as pesquisas sobre Relacbes Sociais e
Democracia, uma vez que tem como finalidade principal analisar a inclusdo da Familia
Poliafetiva, nova organizagéo familiar proveniente do desenvolvimento das relagoes
sociais, como entidade reconhecida e protegida constitucionalmente pelo Estado,
como forma da realizacdo efetiva da democracia, da protecdo aos Direitos

Fundamentais e a Dignidade Humana dos envolvidos.



1 TRAJETORIA DA FAMILIA NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Torna-se necessario, para o devido entendimento do estudo da familia
poliafetiva, a breve reflexdo sobre as transformacgdes da entidade familiar, ao longo
da histdria brasileira. E ato inquestionavel que a ciéncia constantemente é desafiada
pela evolucdo das relacbes sociais estabelecidas e pela consequente quebra de
paradigmas que cedem lugar a novas ideias. A familia poliafetiva, tema do presente

estudo, se insere nesse contexto.

A familia pode ser considerada a unidade social mais antiga do ser humano e
sua estrutura vem gradativamente se modificando ao longo da histéria da
humanidade, o que dificulta a formacdo de uma definicdo unificada pela ciéncia
juridica. De acordo com Morgan?, a familia € uma entidade dinamica que evolui, de
acordo com o desenvolvimento da prépria sociedade. No entanto, esta ndo deve ser
considerada apenas como um grupo natural de individuos, mas sim, como uma
estrutura psiquica, uma vez que na entidade familiar ocorre o desenvolvimento da
personalidade e autonomia do individuo de forma saudavel, para a conducédo de uma

sociedade democratica.

No entanto, apesar da dificuldade na elaboracdo de um conceito para a
familia, alguns aspectos de sua definicdo ja se encontravam presentes desde os
primérdios do direito romano, sendo o estado familiar um dos elementos principais

para determinar sua capacidade juridica, no ambito do direito publico e privado.

Sendo assim, o estudo do momento histérico e cultural, no qual a familia esta
inserida, mostra-se fundamental para o seu entendimento. Partindo desta premissa,
far-se-a4 uma analise histérica da instituicdo familiar no ambito do ordenamento juridico
brasileiro, com o objetivo de investigar como foi a evolucédo da entidade familiar no

sistema péatrio e a fixagdo do padrao familiar da sociedade

1 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Traducg&o de Leandro
Konder. 16. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2002. p. 30.
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1.1 As influéncias do Direito Romano na formacgao da entidade familiar

brasileira

A civilizagdo romana foi uma grande influéncia para a maioria dos paises, no
gue se refere a organizacao e formacao juridica. A escrita e a “codificagao das leis”
romanas foram consagradas a partir do surgimento da “Lei das Doze Tabuas”, por
volta do século V a.C., em que se preocupava com a formacao e permanéncia dos

privilégios na familia. Dai a importancia que davam a essa entidade?.

Desde o inicio da civilizacdo romana até a “Lei das Doze Tabuas”, o direito
era baseado exclusivamente no costume e era rudimentar, formalista e se misturava
com a crenga da sociedade na época. Assim, quando passaram a registrar as regras
gue vigeriam na sociedade, basearam-se nesse direito costumeiro, ja posto e

fortalecido pelo consenso unanime do povo.

Em relacdo a familia, esta sofreu varias modificacbes ao decorrer do tempo,
na sociedade romana. Nos primeiros seculos, a sociedade romana era formada por
classes sociais, a partir do “nascimento, fortuna e domicilio da pessoa”, sendo

divididos basicamente em: patricios, clientes, plebeus e escravos.

Cada familia patricia era indivisivel e perpetuava-se através de seus
membros. Seu chefe era o pater familiae, que exercia amplos poderes, de
vida ou morte, sobre os demais. Todos lhe eram subordinados. Os pater
familiae atuavam como um rei, sacerdote e juiz no &mbito familiar, decidindo
sobre o destino de seus membros. Somente os patricios tinham direitos, pois
eram os Unicos que tinham o status civitatis, qualidade que lhes conferia o
titulo de cidaddos romanos. Era considerado um cidaddo aquele individuo
gue pudesse cultuar os deuses da cidade e os antepassados da familia,
jurando-lhes respeito, obediéncia e veneragdo - ou seja, 0s membros da
classe patricia®.

Uma vez que os patricios eram considerados os tipicos “cidadaos romanos”,
gue detinham direitos publicos e privados, somente eles poderiam participar das
discussdes politicas existentes. Nesse contexto, eram apenas o0s patricios que tinham
representatividade nas escolhas e organizacédo da sociedade. Dessa forma, feita a

contextualizacdo da sociedade romana e em virtude de sua influéncia politica na

2 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito romano: o direito romano e o direito civil brasileiro. 29.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 22.

3 ROLIM, Luiz Antonio. InstituicGes de direito romano. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 35-
36.
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organizacao e regras que vigiam na sociedade romana, importante a analise da familia

patricia.

A familia patricia apresentava uma estrutura tipicamente patriarcal, em que o
chamado pater familiae detinha o controle total sobre os integrantes enquanto vivesse.
Assim, conforme ressalta José Carlos Moreira Alves trazendo a colacao Charles
Maynz, a familia nessa época, era considerada como o conjunto de pessoas e coisas
submetidas ao poder do pater familiae. Assim, dois eram 0s sentidos empregados
para a familia na Roma antiga: um sentido mais amplo, em que significava o conjunto
de pessoas que descendiam de um parente comum e se submetiam as suas ordens.
E em um sentido mais restrito, no qual a familia representava o conjunto de pessoas

gue estavam sob as ordens do pater familiae, caracterizando o préprio status familiae®.

Quando o pater familiae morria, sua familia se subdividia pelo niumero de
membros do sexo masculino existente. Assim, esses filhos se tornariam sui iuris, ou
seja, uma pessoa que ndo possuia ascendentes masculinos e que estava livre do
patrio poder e para exercer qualquer ato da vida civi. Somente a prole do género
masculino que poderia ser sui iuris. As mulheres, quando o ascendente falecia,
passavam a pertencer a familia do marido ou a de um de seus irmaos. Somente no
caso de uma mulher vilva é que se poderia considerar sui iuris, mas ainda assim, esta
tinha limitacdo de alguns direitos. A mulher sé conseguiria sua capacidade completa
na sociedade romana num periodo posterior do direito romano, dando nome de mater

familiae.

Outra possibilidade na sociedade romana era a perda do estado de familia,
sem a retirada dos direitos de liberdade e de “cidadania”. Um exemplo disso seria a
transformagao de uma pessoa considerada “sui iuris” em “alieni iuris” (submetido as
regras de um individuo) por meio da adocdo, dentre outros casos especificos da

época.

Sobre o tema, afirma Luiz Antonio Rolim:

Status familiae era a condi¢do que a pessoa tinha dentro da prépria familia:
ou era sui juris (ndo subordinada a ninguém e, portanto, livre para a pratica
direta de qualquer ato na vida civil), ou alieni juris (submetida a qualquer

4 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. v. 2, p. 244- 245.
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espécie de autoridade familiar, necessitando, pois, de seu consentimento
para a pratica de qualquer ato na sociedade romana)®.

Em relacédo a formacao dessas familias, a civilizagdo romana passou por trés
principais fases. A primeira fase, referia-se a formacao da familia a partir da unido de
pessoas por interesse exclusivamente de comunicagdo sexual®; a segunda fase,
referia-se a uma fase religiosa, em que o chefe da familia era quem ditava as regras,
decidia sobre os demais integrantes e o patrimoénio da familia; e a terceira fase, referia-
se ao momento em que as vontades dos chefes de familia passaram a ter resisténcia
das regras, coincidindo com a interferéncia do legislador na area familiar, sem, porém,

excluir completamente a autoridade dos pater familiae.

Portanto, para a civilizagcdo romana, o casamento poderia ser definido como
um estado de fato que produzia determinadas consequéncias e que apresentava,
além do elemento objetivo da chamada honor matrimonii, isto €, a realizacdo
correspondente dessa convivéncia conjugal, um elemento subjetivo que era o affectio

maritalis.

No matriménio, o consentimento — ao contrario do que ocorre nos contratos
— nao é inicial, mas duradouro, continuo, preferindo os romanos, para
designa-lo a expressao affectio. Sua existéncia se comprova pela declaracao
dos coOnjuges, parentes e amigos, ou principalmente, mediante sua
manifestagdo exterior o honor matrimonii, que é o tratarem-se marido e
mulher como tais, em sociedade, razdo por que se presume a existéncia de
casamento quando ha vida em comum livre e honrada. Concorrendo ambos
0s requisitos, surge o matrimdnio; na falta de um deles, dissolve-se. Por isso,
em Roma, inexistem formas juridicas, ndo s para sua celebracdo, mas
também para a sua dissolucdo; e, por isso também é simples relacao juridica
de mero fato, que perdura enquanto persistem as condicdes de fato

convivéncia e affectio maritalis — de sua existéncia’.

O casamento se constituia de duas maneiras principais: 0 matriménio cum
manus e o sine manus. No casamento cum manus, a mulher se submetia a autoridade
do marido, ao passo que no casamento sine manus, ndo havia poder marital, no
entanto, a mulher permanecia sobre o poder do pater familiae. Assim, a mulher no

principio da civilizacdo romana, ou se submetia as ordens do pai ou se casava e, a

5 ROLIM, Luiz Antonio. Instituicbes de direito romano. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 154.
6 LOBO, Abelardo Saraiva da Cunha. Curso de direito romano. Brasilia, DF: Senado Federal, 2006. v.
78, p. 57.

" ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 7.
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partir desse momento, passava a se submeter as ordens do marido. Em virtude dessa
supremacia do homem perante a mulher na sociedade romana, a paternidade era
inquestionavel, exceto nos casos em que fosse comprovada auséncia de coabitacao
ao tempo da concepcado. Assim, uma das consequéncias juridicas do matrimdénio em
Roma era essa presuncdo de paternidade dos filhos tidos na constancia do

casamento. No entanto, a crianca, ao nascer, poderia ser aceita ou rejeitada pelo pai.

Os motivos dessa rejeigdo variavam, podendo ser em decorréncia da crianca
apresentar malformacao fisica, ser fruto de infidelidade, em razdo de pobreza, para
manutencdo do testamento ja redigido, entre outros. Tanto os filhos advindos de
relacbes extraconjugais, quanto de unides entre pessoas de diferentes estatutos
sociais eram filhos bastardos e nao recebiam o nome do pai.

Esse cenario permaneceu até a época do Império, quando a visédo da familia
se transformou para os romanos, 0 abuso de poder do pater é admitido, a mae passa
a ter direito a guarda dos filhos e a heranca dos filhos, se estes nao tivessem
descendentes e irmdos. A mulher comeca a ser mais autbnoma e a participar da vida

social e politica®.

Mesmo apos a queda de Roma em 476 d.C., o Direito Romano continuou a
ser 0 Unico direito aplicado em todo o Império até a invaséo pelos turcos em 1453.
Suas leis estavam contidas no Corpus Juris Civilis, compilado por Justiniano e tinham
vigéncia obrigatéria em toda a regido abrangida pelo Império Romano do Oriente®.
Com a imposicdo do direito da cidade, o poder do pater foi diminuindo,
gradativamente, sobretudo com a influéncia do Cristianismo, o qual inaugurou uma

nova moral, substituindo o poder materialista do pai, por outro mais racional e humano.

1.2 Ainfluéncia da formacéao familiar medieval

A queda do Império Romano do Ocidente teve como principal motivo as

invasdes germanicas, que em 476 d.C. derrubaram o ultimo imperador do Ocidente,

8 WALD, Arnoldo. Curso de direito civil brasileiro: o novo direito de familia. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2004. p. 22.
® ROLIM, Luiz Antonio. Instituicdes de direito romano. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 42.
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Rémulo Augusto, sendo considerado o marco, ainda que doutrinario, para o inicio do

periodo Medieval.

A partir do contato entre as culturas romanas e germanicas, tornou-se
inevitavel a fusdo entre as culturas e, consequentemente, as regras que regiam 0s
dois povos. O denominado “Direito Barbaro” era caracterizado por sua forma
rudimentar e por ser transmitido pelos costumes ancestrais, oralmente de geracao a
geracao, restando claro seu atraso em relagdo ao compilado de regras Romanas.
Essas regras, no entanto, também eram baseadas no Patrio Poder e subordinavam a

realizacdo do casamento a uma espécie de juiz.

Diferentemente do Direito Romano, apesar da figura masculina ser ainda
considerada superior a da esposa, o homem dividia a tarefa de vigiar a familia com a

mae. A respeito desse fato comenta Carlos Roberto Gongalves:

Durante a Idade Média as rela¢des de familia regiam-se exclusivamente pelo
direito Canbnico, sendo o casamento religioso o Unico conhecido. Embora as
normas romanas continuassem a exercer bastante influéncia no tocante ao
patrio poder e as relagbes patrimoniais entre os cdnjuges, observava-se
também a crescente importancia de diversas regras de origem germanica'®.

Assim, verifica-se que a forma de organizacdo familiar na ldade Média em
muito foi influenciada pelas regras romanas, germanicas e, posteriormente, pelo
Direito Canbnico, que estabelecia o casamento como Unico meio sacramental de
formacao familiar, transferindo o caréter autocratico e patrimonial, prevalecente na

comunidade romana, para um aspecto mais afetivo e democrético.

O Direito Canodnico sera desenvolvido fundamentando-se em um conjunto
normativo ditado pela Igreja, que ao mesmo tempo era laico e religioso. Seu objetivo

era, a principio, promover a “salvagao das almas”, apresentando um carater mistico.

De acordo com Pedro Lombardia, o Direito Candnico consistia na organizacao
de elementos que atribuiam & Igreja Catdlica o carater de sociedade juridicamente
organizadal?l, ou seja, referia-se a unido das regras catélicas e aquelas que eram ao

mesmo tempo relativas a sociedade e a Igreja. Dessa forma, os chamados canones

10 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. v. 6, p. 32.
11 LOMBARDIA, Pedro. LicGes de direito canbnico. Sdo Paulo: Edi¢bes Loyola, 2008. p. 15.
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eram considerados designios de Deus, que deveriam ser seguidos sem

guestionamentos e que sua infracédo era considerada um pecado mortal.

Surge, nesse momento, uma nova concepc¢ao de familia, cuja base advém do
matrimonio religioso e que se distingue da formacéo familiar romana e dos povos
barbaros, uma vez que estes Ultimos consideravam o casamento apenas como meio
de procriacdo e manutencdo do patrimonio, necessitando apenas da subjugacao da
mulher em relagdo ao homem. Ja no “Direito Canénico”, o matriménio teria como
elementos essenciais: o consentimento das partes'?, a capacidade dos envolvidos e

o ato formal ou ritual, que a época era realizado e controlado pela Igreja.

Com o passar do tempo, esses canones foram se desenvolvendo, resultando
em um conjunto de regras que se denominou de “Codigo de Direito Candnico”. Esse
“codigo” ndo estabelecia uma definigdo ao matrimonio, devendo o aplicador dessas
regras utilizar-se de conceitos romanos para o definir. Estabeleceu-se, entdo, que o
casamento se referia a unido entre um homem e uma mulher, perante Deus, e, por
isso, de forma indissollvel, elevando esta formacéo familiar de algo pertencente a

esfera humana, para uma dimenséo divina: a dignidade de sacramento.

Assim, inseriu-se a tradicional indissolubilidade e monogamia do casamento,
ou seja, a proibicdo de término do vinculo amoroso e o fato da pessoa ndo poder
constituir mais de um vinculo familiar concomitantemente. Nesse caso, verifica-se que
a Igreja pretendia estabelecer como carater natural desta unido, as feicbes do

matriménio, isto €, a indissolubilidade do vinculo e a monogamia.

No século XI, o poder da Igreja se consolidou e questfes, cujas respostas
estariam no direito Estatal, passaram a ser decididas pela Igreja, que constantemente
abusava deste poder, impondo regras a toda sociedade. Como ilustracao, pode-se
citar o aumento do nimero de impedimentos do casamento®® que foram importante
influéncia do “Direito Candnico” ao Direito Civil Brasileiro. Sobre este aspecto, Arnoldo

Wald discorre:

12 Note-se que, apesar de ser pregado pela Igreja a existéncia do amor entre as partes, este ndo é
elemento constitutivo do casamento, mas sim o consentimento das partes.

13 De acordo com o autor Abilio Soares de Vasconcelos (2007, p. 11-12), os impedimentos
estabelecidos nos canones eclesiasticos eram: a idade ou a menoridade, a impoténcia (absoluta ou
relativa), existéncia de casamento anterior valido, ainda que nao consumado, a disparidade de culto, o
vinculo de ordem sacra, o vinculo de voto publico perpétuo, o impedimento do rapto for¢cado, o crime
de conjugicidio, a consanguinidade, o vinculo de afinidade, vinculo de publica honestidade e deméncia
notéria, dentre outros existentes.
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O direito canénico fomentou as causas que ensejavam impedimentos para o
casamento, incluindo as causas baseadas na incapacidade de um dos
nubentes como eram: a idade, casamento anterior, infertilidade, diferenca de
religido; as causas relacionadas com a falta de consentimento, ou decorrente
de uma relagéo anterior (parentesco, afinidade)*.

Nesse contexto, ndo havia espago para a existéncia de dissolucdo da
entidade conjugal. No entanto, tendo em vista 0s inimeros problemas na sociedade,
gerados pela indissolubilidade do casamento pregada pela instituicdo eclesiastica,
verificou-se a introdugédo a este “direito” de duas principais teorias, na tentativa de
remediar tais aborrecimentos: a teoria da nulidade do casamento, utilizada em caso
de invalidade do casamento, e a separagao das pessoas, em caso de motivos graves.
Mesmo assim, nenhuma das remediacfes criadas, dissolvia completamente o vinculo
conjugal, apenas desincumbindo os envolvidos do dever de coabitacdo. Entretanto,

mantinha-se o dever de fidelidade e de fornecimento de alimentos?1®.

Em relacdo as outras formas de entidade familiar, estas eram consideradas
como pecado, sendo severamente combatida pela Igreja, através de imposicdo de

sancoes severas.

A partir dessa analise, verifica-se que os valores estabelecidos no “Direito
Romano” e da época Medieval influenciaram o Direito de Familia Brasileiro, sendo
adaptados ou incorporados. Nao ha duvidas que é possivel notar certos aspectos
histéricos em relacdo a concepcéao da familia na legislacéo vigente, principalmente se

analisada a evolucdo da concepg¢édo da familia.

1.3 As familias dos séculos XVIIl e XIX no Brasil

Descrever a organizagdo da familia no periodo colonial do Brasil, tendo em
vista a grande diversidade dos modelos de entidade familiar encontrados e suas
mudancas ao decorrer do tempo, isto é, o carater dinamico e histérico das entidades

familiares, torna-se uma atividade complexa e laboriosa.

14 WALD, Arnoldo. Curso de direito civil brasileiro: o novo direito de familia. 15. ed. Sd0 Paulo: Saraiva,
2004. p. 13.
15 |bidem, p. 15.
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A pluralidade estabelecida na sociedade impossibilitava o estabelecimento de
padrbes de organizacdo familiar. As familias se formaram por tipos de unides

diversificadas e frequentemente dispersas.

A autora Leila Mezan Algranti detalha em sua obra:

Ora era 0 pai que se ausentava a servico da Coroa ou em virtude de suas
atividades, ora era a filha que se casava fora do local de seu domicilio, ou o
filho que partia numa expedicdo ao sertdo. Isso sem contar esposas e
maridos que abandonavam a familia para viver com outros companheiros,
além, é claro, das repetidas interrupcdes dos lagos familiares causadas por
mortes prematuras. E o espaco do domicilio que retine, assim, em certos
casos, apenas pessoas de uma mesma familia nuclear e um ou dois
escravos; em outros, somavam-se a essa composicao agregados e parentes
proximos, como maes vilvas ou irmds solteiras. Por vezes, encontramos
domicilios compostos de padres com suas escravas, concubinas e afilhadas,
ou entdo comerciantes solteiros com seus caixeiros. Em alguns domicilios
verificamos a presenca de mulheres com seus filhos, porém sem maridos;
também nos deparamos com situacdes em que um casal de cbnjuges e a
concubina do marido viviam sob o mesmo teto. Isso sem falar nos filhos
naturais e ilegitimos que muitas vezes eram criados com os legitimos. Tantas
foram as formas que a familia colonial assumiu, que a historiografia recente
tem explorado em detalhe suas origens e o carater das unifes, enfatizando-
Ihe a multiplicidade e especificidades em funcéo das caracteristicas regionais
da colonizacéo e da estratificagéo social dos individuos®®.

Assim, verifica-se que, apesar de muitos autores afirmarem a predominancia
de uma sociedade patriarcal, influéncia direta da sociedade romana, até a fase da
industrializacdo, em meados do século XIX, havia uma diversidade de organizacdes

da familia.

No entanto, apesar dessa espécie de pluralismo de organizacdes familiares,
0 casamento, nessa época, era de suma importancia, sendo considerado,
primordialmente em relagéo a elite, como mecanismo de busca de status e seguranca

para o patrimdnio familiar. De acordo com Algranti:

O casamento sacramentado conferia status e segurangca aos colonos,
tornando-o desejavel tanto pelos homens como pelas mulheres, o que nao
significa que o simples fato de um individuo pertencer as camadas mais
baixas implicasse necessariamente unides consensuais. Pessoas de origem
humilde, inclusive escravos, uniram-se em matriménio perante a Igreja,
conforme indicam varios estudos. A pratica de oferecer dotes a mocas orfas
e desprotegidas institucionalizou-se na Colénia mediante doacdes,
reveladoras de que o casamento dignificava as pessoas?’.

16 ALGRANTI, Leila Mezan. Familias e vida doméstica. In: NOVAIS, Fernando A. (Coord.); MELLO E
SOUZA, Laura de (Org.). Histéria da vida privada: cotidiano e vida privada na América portuguesa. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 1997. p. 86-87.

17 Ibidem, p. 87.
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Por fim, em relacdo ao sistema normativo, no Brasil colonia, as relacdes
sociais eram regulamentadas pelas Ordenacfes Filipinas, apesar de, em Portugal
viger outras duas ordenacdes a época, perdurando até o advento do Cédigo Civil em
1916. Essas regras compiladas atribuiam um carater patriarcalista e patrimonialista a
familia.

Apesar da Independéncia do Brasil em 7 de setembro de 1822, o pais ficou
por muito tempo suscetivel as regras de Portugal, entranhadas de religiosidade e
influéncias do Estado Eclesiastico. Nesse contexto, pregava-se a imagem de uma

familia sacralizada, cujo Unico objetivo era a procriacao.

Dessa forma, o homem detinha o controle absoluto de todos os individuos da
casa, submetendo mulher e filhos a suas ordens. No que condiz a esfera do Direito
Constitucional, a Constituicdo Brasileira de 1824, de carater liberal, ndo apresentou
muitas disposi¢des sobre a Familia e o instituto do casamento civil, tendo em vista a
relacdo estreita entre o Estado e a Igreja. Assim, somente o casamento religioso era
0 meio valido de formacéo da familia. Em consequéncia disso, até o ano de 1861 era

a Igreja que disciplinava os direitos matrimoniais?*®.

No ano de 1861, em decorréncia da pressédo realizada pela sociedade nao
catélica, foi promulgado o Decreto n°® 1.144, o qual conferiu efeitos civis ao casamento
religioso. Posteriormente, em 1863, o Decreto n° 3.069, permitiu os registros de outras
formas de celebracdo do casamento além do religioso, e por fim em 1888, a Igreja
perdeu a prerrogativa de deter os registros do casamento para o Estado, perdendo o

casamento e a propria familia o aspecto sacro.

Somente em 1890, com a edi¢do do Decreto n° 181, estabeleceu-se no Brasil
o casamento civil, culminando com o fim do valor juridico do casamento
exclusivamente religioso. Posteriormente, a Constituicdo Brasileira de 1891, baseada

em ideais liberais e republicanos, reconheceu, no paragrafo 4° do artigo 72, a

18 GIORGIS, José Carlos Teixeira. A natureza juridica da relacdo homoerética. ADV Advocacia
Dinamica: Selec¢des Juridicas, Rio de Janeiro, passim, jul. 2007.
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gratuidade da realizacdo dos casamentos civis pela instituicdo estatal®®,

desassociando, de uma vez por todas, a formacéo da instituicio matrimonial da Igreja.

A partir de entdo, surge um novo entendimento sobre a familia, principalmente
com a modificacdo do papel dos cOnjuges. No entanto, cumpre-se ressaltar que o
homem continuou a ser o chefe de familia, detendo o poder sobre a mulher e seus
filhos.

De acordo com Marx e Engels, essa sobreposicao do homem em relagdo aos
demais membros da familia relaciona-se com a divisdo sexual do trabalho. Esta
originou uma diviséo social do trabalho, que levou ao aprimoramento das tecnologias,
produzindo o excedente ou lucro. Esses excedentes tornaram-se valores de troca, que

originaram uma classe dominante, fazendo surgir a propriedade privada.

Segundo Engels, o sexo feminino era responsavel por atividades domésticas,
como educacao dos filhos, limpeza da casa ou ainda aprendendo pinturas e bordado,
enquanto que, o sexo masculino era responsavel em prover o sustento da familia®.
Consolidou-se, assim, a supremacia masculina com a cultura competitiva. Instalada a
divisdo sexual do trabalho, surge o patriarcado. Desse sistema fundado no patriménio

advém a posicao hierarquicamente superior do homem.

No modelo classico, a unidade da familia constituia-se valor supremo e,
portanto, ndo havia possibilidade de dissolugcdo do vinculo conjugal. O interesse da
familia sobrepunha-se aos interesses de seus membros, dai seu carater transpessoal.
N&o havia a valorizacdo dos interesses individuais dos integrantes do ente familiar,
mas tdo somente da instituicdo em si, meio importante de producao e transmissao de

patrimonio.

1.4 A familia no Cédigo Civil de 1916

No periodo do final do século XIX até meados do século XX, o0 pais passava

pela transicdo de uma sociedade totalmente baseada na méo de obra escrava para

19 BRASIL. (Constituicdo 1891). Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Diario Oficial
Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 24 fev. 1891.

20 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Tradugdo de Leandro
Konder. 16. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2002. p. 177-201.
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uma de ideérios capitalistas, estabelecendo assim a prevaléncia de uma familia de
modelo nuclear, com uma hierarquia rigida de papéis, em que o marido continuava
como unico provedor da subsisténcia e a mulher como responsavel pela educacéo e
cuidados dos filhos e da casa, caracteristicas estas que foram fixadas como
paradigmas da época.

Com o0 apogeu da industrializacdo, em meados do século XX, a familia
novamente altera suas caracteristicas, de forma que houvesse a sua adaptacdo aos
novos contornos da trajetoria social das mulheres, distanciando-se dos paradigmas
estabelecidos no passado. Inicia-se, portanto, a formacéo de tipos de familias que ndo

levavam em consideracdo apenas a consanguinidade, mas também o afeto.

No entanto, apesar de todas essas mudancas no ambito familiar, a legislagao
patria ndo as acompanhou, de forma que, apesar de terem sido constituidas outras
formas de entidade familiar, o Codigo Civil de 1916 ainda trouxe um aspecto patriarcal

e ideias ja ultrapassadas na sociedade.

Discorrendo sobre a estrutura social do pais a época da elaboracdo do Codigo
Civil de 1916, Orlando Gomes pontua as condicdes do momento historico de sua
concepcao, afirmando:

O Cddigo Civil € obra de homens da classe média, que o elaboraram nesse
estado de espirito, isto €, na preocupacdo de dar ao pais um sistema de
normas de Direito privado que correspondesse as aspiragbes de uma
sociedade interessada em afirmar a exceléncia do regime capitalista de
producéo.

Mas esse propdsito encontrava obstaculos na estrutura agraria do pais e ndo
recebia estimulos de uma organizacao industrial a que se somasse o0 impeto
libertario da burguesia mercantil.

A classe média, que o preparou por seus juristas, embora forcejasse por lhe
imprimir um cunho liberal e progressista, estava presa aos interesses dos
fazendeiros, que, embora coincidentes imediatamente com os da burguesia,
néo toleravam certas ousadias. Numerosas e concludentes séo as provas de
gue o pensamento dominante na elaboracdo do Cddigo Civil sofreu a
influéncia desse desajustamento interno entre os interesses da classe
dominante??,

Em decorréncia da divergéncia de entendimento e ideias entre a classe média

e os fazendeiros para a producdo de uma lei que regesse essa parte, o Cédigo Civil

21 GOMES, Orlando. Raizes histéricas e socioldgicas do Cddigo Civil brasileiro. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003. p. 30.
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demorou muito para ser finalizado e publicado, de forma que a lei recém-publicada
nao retratava a situacdo da sociedade, naquele momento. Assim, por ser o Codigo
baseado em situacdo pretérita da organizacdo da sociedade, ndo houve muitas

modificagdes em relacao a situacao fatica das entidades familiares.

A forma de familia consagrada pelo Cdédigo Civil de 1916 era fundada no
matriménio, que de forma valorativa, era denominada de legitima. Conforme
mencionado, em decorréncia das pressfes sociais, o ordenamento juridico passou a
reconhecer apenas 0s casamentos como relacdo familiar juridica e geradora de
efeitos. Qualquer outra entidade familiar desenvolvida, que ndo se submetesse as
formalidades previstas no Cadigo, ndo tinham reconhecidos os direitos, sendo sua
eventual prole tida como ilegitima. E, portanto, notério que o casamento aquela época
era meio de legitimacao da familia, excluindo as outras formas, principalmente a uniao
estavel, entidade ja disseminada na sociedade, a qual gerava efeitos apenas

obrigacionais.

A familia idealizada pelo Cddigo Civil entdo vigente também era vista como
transpessoal, uma vez que a lei planejava uma forma de garantir a estabilidade
institucional da familia. O Cddigo Civil de 1916 admitiu a possibilidade de desquite,
com rigidas regras, ndao admitindo o divorcio, o0 que, em outras palavras, equivale dizer
gue, a dissolucéo do vinculo conjugal s6 se operava com a morte de um dos conjuges

ou com a nulidade das nupcias.

Percebe-se que o Cdbdigo Civil de 1916 retratava o prestigio pelo
individualismo voluntarista e o liberalismo juridico, orientados nas concepg¢des ainda
do século XIX, que afirmava a completude do Direito, centralizado nas méaos do
Estado.

Mas, como as exigéncias socioculturais daquela época se alteraram, impos-
se a necessidade de se mudar o enfoque. Nessa dimenséao foi surgindo uma
leitura diferenciada do Direito Privado, com ampla reforma na concepc¢éo do
Direito Civil. Paulatinamente, a partir da interferéncia de normas de ordem
publica, no campo do privado, o Direito Civil passou por transformacdes ao
mesmo tempo em que se assistia a passagem do Estado Liberal ao Estado
Social®.

22 LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagdo do direito civil. Revista de Informacédo Legislativa,
Brasilia, DF, v. 36, n. 141, p. 102, jan./mar. 1999.
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No decorrer dos anos, a sociedade sofreu diversas transformac¢des em varias
areas, sendo uma delas, a familia. A inclusédo da mulher no mercado de trabalho,
principalmente em decorréncia do desenvolvimento da atividade industrial, a
conquista do direito ao voto e a busca pela igualdade de direitos foram elementos
marcantes de uma sociedade tradicionalmente machista e predominantemente
agraria. De acordo com Fiuza, a “Revolugdo Sexual” foi essencial no processo de

evolucéo da familia?3,

Todo esse processo evolutivo da sociedade em diversas areas propiciou 0
enfraquecimento do patriarcalismo, de forma a proporcionar espago necessario para
o surgimento de um modelo familiar descentralizado, democratico e igualitario. Em
resposta aos interesses da sociedade, foram editadas normas a fim de flexibilizar os
dispositivos do Cadigo Civil de 1916, corrigindo situacfes faticas de disparidades
entre a realidade e a previsdo legal. A titulo de ilustracéo, cita-se o Decreto-Lei n°
4.737 que permitiu o reconhecimento dos filhos naturais, em 1942, apds o desquite; a
Lei n° 883/49, que permitiu esse reconhecimento em qualquer caso de dissolu¢éo da
sociedade conjugal; a Lei n° 6.515/77, que além de regulamentar o divércio, ainda
estabeleceu, em seu artigo 51, §1°, o reconhecimento dos filhos ilegitimos, durante a
vigéncia da sociedade conjugal, desde que em testamento cerrado, além de permitir
a acao de alimentos pelos mesmos, garantindo-lhes o direito a heranga, ainda que de

forma limitada.

Uma analise a familia daquela época, isto é, anterior a égide da Constituicdo
da Republica de 1988, evidencia sua valorizacao primordial as funcdes institucionais,
gue se sobrepunham ao bem-estar e satisfacdo de seus membros. E é nesse
ambiente dispar da realidade e anseio social que o instituto da familia permaneceu
por mais cinquenta anos, apartado da realidade, ora permanecendo em situagao
inalterada, ora sofrendo alguns avancos, como se pode notar pelas Constituicbes da
Republica que se promulgaram até desaguar em 1988, a mais social das

Constituicdes patrias.

23 FIUZA, César. Direito de familia. In: .Direito civil curso completo. 12. ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2008. p. 1153-1154.
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1.5 As familias nas Constituicdes Brasileiras anteriores a 1988

O inicio da organizacao e formacao familiar no Brasil caracteriza-se por ser
uma sociedade paternalista, em que o homem se destaca como elemento necessario

ao sustento e ao relacionamento social.

No inicio, a questéo da familia ndo recebeu a atencao devida dos constituintes
brasileiros, quando da elabora¢éo das duas primeiras Constituicbes Brasileiras, visto
gue na Carta Magna de 1824, ndo ha qualquer referéncia a familia em patrticular e,
naquela de 1891, apenas passou a reconhecer o casamento civil, como o unico ato
juridico capaz de constituir familia. Esse entendimento foi originado a partir das ideias
estabelecidas a época, provenientes, principalmente, do constitucionalismo liberal
classico, em que predominava a autonomia particular e o desejo pela organizacao
estatal através da separacao de poderes e a declaracao de direitos fundamentais do

homem e do cidadao.

Ao analisar a Constituicdo Brasileira de 1824, observa-se seu cunho
estritamente politico, motivo pelo qual se abstém de regulamentar fatos do cotidiano
brasileiro como a familia, fazendo mencdo apenas a familia real em relacdo a
sucessao hereditaria. Esta Constituicdo também apresentava uma natureza liberal-
classica, dando enfoque na regulamentacdo da divisdo de poderes e na declaracdo
de direitos politicos, a fim de limitar o poder do Estado. Em relacdo a seus aspectos
sociologicos, econdmicos, culturais e sociais, estes elementos ndo faziam parte de

suas disposicdes, dado o carater ndo intervencionista daquele diploma legal.

Ao ser proclamada a Republica do Brasil e promulgada a Constituicdo de
1891, novamente a familia ndo foi elemento central a ser regulado. No entanto, nessa
época introduziu-se a tendéncia de se retirar a Igreja Catolica do controle juridico do
casamento. Cumpre-se registrar ainda que, nesse periodo houve a proposta de
Emenda Constitucional, por Pinheiro Guedes que buscava identificar a entidade
familiar como base da sociedade e estabelecer direitos e deveres para os cénjuges
nos casos e pela forma prevista em lei®*, o que ja salientava o inicio da futura

transformacéo dos aspectos da familia.

24 ROURE, Agenor. A constituinte republicana. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1918. v. 2, p. 512-
513.
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Torna-se indiscutivel, portanto, que a segunda Constituicdo Brasileira
terminou sua vigéncia sem se referir ao campo social, principalmente no que se referia
a protecdo da familia brasileira, principalmente em decorréncia dos idearios liberal-

classicos e ndo intervencionistas.

Posteriormente, ja no inicio do século XX, o cenario internacional vivia tempos
conturbados. Somente na primeira década, eclodiu a revolugdo do México (1910),
originando a Constituicdo Mexicana de 1917, voltada a ordem econdmico-social; a
Primeira Guerra Mundial (1914-1918); a Revolucdo Russa (1917); a Grande
Depresséo dos EUA, devido ao crash da Bolsa de Nova York (1929) e o surgimento
do New Deal. Na Italia, houve a consolidagéo do fascismo, sob lideranca de Mussolini
e a Republica de Weimar mostrou sinais de enfraquecimento, permitindo o inicio da

ascensao ao poder de Adolf Hitler.

Em relacédo ao contexto nacional, no Brasil, influenciado pelos acontecimentos
conturbados das circunstancias a que se encontrava o mundo, em 3 de outubro de
1930, despontava uma revolugéo, historicamente conhecida como “Revolugcéo de
1930”, pondo fim ao periodo da Primeira Republica e, consequentemente, extinguindo
com o modelo liberal puro, em decorréncia do clamor por uma nova ordem politica,

econdmica e social, que as transformacdes mundiais impuseram.

Assim, na Constituicdo da Republica de 1934, a familia comecou a ser tratada
em diversos dispositivos, de forma que, apesar de o conceito central ndo restar
delimitado, determinou-se o ato pelo qual seria formado e a indissolubilidade do
casamento. Ja a Constituicdo da Republica de 1937, abordava o tema sobre a
preocupacao de educar a prole com a promessa da colaboracao estatal; da questao
da igualdade de incumbéncia dos pais, entre os filhos naturais em relacdo aos
legitimos e firmou posicionamento no sentido de conceder garantias especiais a
infancia e juventude, como vida digna. Entretanto, deixou de regular a questéo de se
estender os efeitos civis ao casamento religioso, 0 que somente veio a ocorrer por
causa da Lei n® 379/37.

Outro abalo no cenario internacional ocorreu com a Segunda Guerra Mundial.
Com seu término e a vitoria dos aliados, os governos ditatoriais foram
desestabilizados e uma nova preocupacao com os Direitos Humanos foi gradualmente

aumentando. O mesmo fenémeno foi verificado no Brasil, podendo-se citar como
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motivos do descrédito no chefe do Governo do Estado Novo, a outorga da Constituigdo
nao submetida a um plebiscito nacional e a ndo convocacéao de eleices, para o Poder

Legislativo Federal, entre outros.

A Constituicdo da Republica de 1946 em quase nada inovou em relacéo a
entidade familiar. Ao analisé-la, verifica-se que houve a manutencdo do casamento
civil, ainda indissoluvel, como ato preponderante da sociedade conjugal e que garantia

a possibilidade de estender os efeitos civis ao casamento religioso.

Posteriormente, com o golpe militar de 1964, foi promulgada, em 27 de janeiro
del967, uma nova Constituicdo. Esta, por sua vez, demonstrava nitido carater
autoritario que visava garantir, aos detentores do poder federal a época, o exercicio
do poder politico e a sua perpetuacao, nao havendo preocupagao com o tema “familia”
gue fora reduzido a apenas um Unico artigo e quatro paragrafos, mantendo os direitos

ja previstos na Constituicdo anterior.

Uma das poucas mencgoes a entidade familiar foi a Emenda Constitucional n®
1/69 que preservou o entendimento da fixacdo da forma de constituicdo familiar pelo
casamento civil, sem a possibilidade de dissolugdo, como o fundamento desse
sistema, ndo se preocupando em conceituar precisamente a entidade familiar para o

direito fundamental.

O governo revolucionario, apés as elei¢cbes gerais parlamentares, percebendo
a perda da maioria do apoio politico no Congresso Nacional, tanto na Camara dos
Deputados Federais, quanto no Senado, tomou a iniciativa de alterar a norma
constitucional posta, de tal forma que as subsequentes alteracdes constitucionais,
fossem concretizadas apenas com a maioria absoluta dos votos no Congresso
Nacional. Nesse cenario, entdo, foi proposta pelos senadores Acioly Filho e Nelson
Carneiro nova alteracdo na norma constitucional. Apresentaram emenda
constitucional, que recebeu o n° 09/77 que dava nova redacédo ao 8 1° do art. 175 da
Constituicdo da RepuUblica de 1969, a qual ndo sO suprimia o principio da
indissolubilidade do vinculo matrimonial, mas também estabelecia os parametros da

dissolucédo, determinando a regulamentacéo para as vias de legislacao ordinaria.

Mesmo ap0s todo o debate, em ambito nacional, com ferrenha oposi¢édo da
Igreja Catolica, a Emenda Constitucional n° 9/77 foi aprovada, sendo posteriormente

objeto de regulamentacéo, por meio de lei ordinaria federal n°® 6.515/77, a Lei do
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Divorcio. Desse modo, a Lei do Divorcio concedeu a possibilidade de extingdo da
sociedade conjugal, com permissao para novo casamento, todavia, somente por uma
vez®. O desquite deu lugar a separacdo, que continuou sendo um estagio
intermediério da dissolu¢ao da sociedade conjugal até a obtencao do divércio. Apenas
com o advento da Constituicdo da Republica Federativa de 1988, que o divércio

passou a ser permitido mais de uma vez.

1.6 A familia na Constituicdo da Republica de 1988.

Apds mais de duas décadas de governo militar, iniciou-se, no Brasil, uma nova
fase politica em que advieram medidas inovadoras. Um dos méritos desse governo
residiu na nomeacdo de uma Comissdo Nacional Constituinte, que se constituiu em
foro de debates sobre os temas constitucionais, sendo encaminhado ao Congresso
Nacional uma proposta de emenda constitucional, que teve como objeto a convocacao
de uma Assembleia Nacional Constituinte, que fora aprovada sob o numero 26,

promulgada em 27 de novembro de 1985.

Instalada a Assembleia Nacional Constituinte de 1987, verificou-se uma
alteracdo substancial na estrutura do texto constitucional, uma vez que nas
ConstituicOes predecessoras, o tratamento dispensado ao Estado antecedia na ordem
de disposicbes normativas constitucionais, ao tratamento conferido aos direitos
individuais.

Assim, o texto constitucional foi um marco de grande mudanca no tratamento
da entidade familiar. A valorizacdo da Dignidade Humana e a evolucao da propria
sociedade passam a exigir uma nova interpretacao dos elementos de Direito Privado,
comecando um processo de constitucionalizag&o do Direito Civil, ou seja, “0 processo
de elevacao ao plano constitucional dos principios fundamentais do Direito Civil, que
passam a condicionar a observancia pelos cidadaos, e a aplicacao pelos tribunais, da

legislacédo infraconstitucional”?®.

25 Art. 38, Lei n® 6.515/77: “O pedido de divorcio, em qualquer dos seus casos, somente podera ser
formulado uma vez” (BRASIL, 1977).

26 LOBO, Paulo Luiz Netto. A constitucionalizag&o do direito civil. In: FIUZA, César; SA, Maria de Fatima
Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (Coord.). Direito civil: atualidades. Belo Horizonte: Del
Rey, 2003. p. 199.
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Com esse fenbmeno, tornou-se necessaria a releitura dos preceitos
estabelecidos pelo Cddigo Civil de 1916, a fim de que se adequassem e viabilizassem
as relacbes juridicas privadas patrimoniais, visando a efetividade dos direitos
essenciais ao individuo e o atendimento da vontade geral. H4, portanto, a mudanca
de um carater individualista e patrimonialista, presente no Cédigo Civil de 1916, por
um carater social, garantido pela insercao de principios e regras constitucionais e pelo

anseio de protecéao a Dignidade Humana.

Nesse contexto, a Constituicdo da Republica de 1988, instituindo um modelo
democrético de familia, estabeleceu no ordenamento juridico brasileiro a ideia de
igualdade entre os coOnjuges e filhos, as liberdades e as garantias da mulher, a
autonomia individual, enfim, a observancia da dignidade de todos os membros da
familia. Essas mudancas provieram principalmente pelo fato da Constituicdo da
Republica de 1988 estabelecer a base da Republica na Dignidade Humana, elegendo
o individuo como objeto de tutela do ordenamento juridico. Além disso, a Constituicao
de 1988 ampara o principio da solidariedade, o qual serd abordado posteriormente

nesta dissertacao.

Dessa forma, a familia deixou de ser um instituto em si mesmo e passou a ser
valorizada e tutelada como um nucleo, por meio do qual os individuos envolvidos
desenvolvem sua personalidade e promovem suas dignidades. Por conseguinte, com
a Constituicdo da Republica de 1988, o conceito de familia alterou-se, passando a
significar um organismo social que merece ser tutelada a medida que promove o
desenvolvimento de seus membros. De acordo com Perlingieri, esse novo significado,
ou seja, a familia como ambiente para o desenvolvimento do sujeito e ndo apenas
Como uma instituicdo para a procriagdo ou manutencao do patriménio, passou a ser
protegido constitucionalmente em decorréncia da realizagéo das exigéncias humanas.
Verificou-se, portanto que essas duas definicbes se completavam, uma vez que a
familia sO6 seria protegida em funcdo da pessoa que, por sua vez, sO seria
resguardada, desde que ndo demonstresse tendéncias desagregadoras do ndcleo

familiar.

A familia como formagao social como “sociedade natural” é garantida pela
Constituicdo (art. 29, 81) ndo como portadora de um interesse superior e
superindividual, mas sim, em funcao da realizacdo das exigéncias humanas,
como lugar onde se desenvolve a pessoa (art. 2° Const.). A familia é valor
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constitucionalmente garantido nos limites de sua conformacéo e de nao
contraditoriedade aos valores que caracterizam as relagbes civis,
especialmente a dignidade humana; ainda que diversas possam ser as suas
modalidades de organizacdo, ela é finalizada a educacdo e a promocgao
daqueles que a ela pertencem?’.

Da mesma forma, o casamento deixou de ser o Unico bem juridico tutelado,
incluindo a familia na protecdo Estatal’®. Na Constituicdo da Republica de 1988, a
denominada unido estavel foi considerada como categoria de entidade familiar,
regulando as unides informais, ja presentes na sociedade, facilitando, inclusive, sua
conversao ao casamento.

Outro fato € que nesse documento normativo, ndo so a familia monoparental,
aguela formada apenas por um dos pais e seus descendentes, foi regulada, como
também abarcou, apesar de ndo existir legislacdo especifica dessas entidades
familiares, as entidades plurilaterais, ou também chamadas de familias mosaico, em
gue se estabelece a entidade familiar, a partir da unido de pessoas que possuem um
ou mais filhos de relacionamentos anteriores, que sejam casados ou convivam em
unido estavel, as familias homoafetivas e, como sera demonstrado no presente

estudo, da prépria familia poliafetiva.

Assim, verifica-se que a familia patriarcal, que antes vigorava como modelo
de entidade familiar, € substituida pelo modelo de entidade familiar democratica,
plural, socioafetiva, inspirada nos valores constitucionais da isonomia, solidariedade
e dignidade humana, cada vez mais destinada a promocédo da felicidade de seus

membros, ou seja, substituiu-se pela familia eudonista.

Conforme preleciona Maria Berenice Dias, o chamado “eudonismo” refere-se
a doutrina que visa a busca pela felicidade do individuo. Assim, tendo a Constituicao

da Republica absorvido o principio eudonista, através de uma maior protecdo da

27 PERLINGIERI, Pietro. Estado democratico de direito. In: . Perfis de direito civil: introducéo ao
direito civil constitucional. Tradugdo de Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 244-
245,

28 Esse fato pode ser demonstrado a partir da leitura do artigo 226 e seus 8§ 3° e 4°

Art. 226 da CR/88: “A familia, base da sociedade, tem especial prote¢éo do Estado”.

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

§ 4°, Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes” (BRASIL, 1988).
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pessoa humana, alterou-se a forma de protecéo juridica a familia, deslocando-a da

instituicdo para o sujeito?®.

Ainda que ndo esteja consagrado constitucionalmente, ninguém duvida que
€ um direito fundamental. Talvez se possa dizer que a felicidade decorre do
dever do Estado de promover o bem de todos, assegurar o direito a liberdade
e a igualdade e de garantir o respeito a dignidade de cada um. Assim, mesmo
ndo expresso explicitamente na Constituicdo Federal, o direito a felicidade
existe e precisa ser assegurado a todos. Nao s6 pelo Estado, mas por cada
um, que além de buscar a propria felicidade, precisa tomar consciéncia que
se trata de direito fundamental do cidad&o, de todos eles®.

Considerando a felicidade como um Direito Fundamental do ser humano,
deve o Estado garantir a possibilidade do desenvolvimento do individuo no ambito da
entidade familiar. Nesse contexto, assinala Fachin:

Sob as relagbes de afeto, de solidariedade e de cooperacgéo, proclama-se,
com mais assento, a concepcdo eudemonista da familia: ndo € mais o
individuo que existe para a familia e para o casamento, mas a familia e o
casamento existem para o seu desenvolvimento pessoal, em busca de sua
aspiracéo a felicidade®..

No entanto, apesar dessas mudancas marcantes na sociedade, algumas
guestbes permaneceram atrasadas e sem a regulamentacdo devida. Apesar da
Constituicdo vigente pregar o pluralismo da entidade familiar, o casamento e a uniao
estavel continuaram restringidos ao vinculo entre duas pessoas de géneros diferentes,

pondo a margem as relacées poliafetivas e homoafetivas.

Essa protecdo de algumas formacdes familiares em detrimento de outras,
como se verifica em relacdo as familias expressamenter previstas no corpo da
Constituicdo da Republica de 1988, simplesmente pelo fato de se optar em constituir
a entidade familiar por meio da celebracdo de um ato formal, € manifesto ato contrario
aos idearios constitucionais, uma vez que viola o principio da dignidade humana
(artigo 1°, lll, da CF) e o principio da igualdade (artigo 5° da CF), na medida em que
constitui status de validade a uma determinada entidade e, mesmo constrariando a

vontade da sociedade, denega as outras, sem uma justificativa plausivel.

2 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias — principios do direito de familia. 5. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.233.

30 |dem, 2012.

31 FACHIN, Luiz Edson. Direito de familia: elementos criticos & luz do novo Codigo Civil brasileiro. 2.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 31-32.
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Sobre esse aspecto preleciona Celso Anténio Bandeira de Mello:

[...] € inadmissivel, perante a isonomia, discriminar pessoas ou situa¢des ou
coisas (0 que resulta, em Ultima instancia, na discriminacdo de pessoas)
mediante traco diferencial que ndo seja nelas mesmas residentes. Por isso,
sédo incabiveis regimes diferentes determinados em vista de fator alheio a
elas; quer-se dizer que nio seja extraido delas mesmas®.

Apesar de cada entidade ter suas peculiaridades, isso ndo se torna motivo
para que uma entidade se sobreponha a outra, devendo respeitar o principio da
igualdade. Assim, cada pessoa deve ter liberdade em escolher a forma como pretende
constituir sua familia, ndo podendo incidir restricdes em seus direitos. Como afirma
Paulo Luiz Netto Lobo, a liberdade € reconhecida constitucionalmente por ser
considerada como forma de concrecdo do principio da dignidade humana, néo

podendo o legislador determinar quais serdo amparadas®3.

N&o se pode afirmar, portanto, que a regra contida no 8§ 3° do artigo 226 da
Constituicdo da Republica de 1988 defenda a prioridade do casamento em detrimento
das demais formas de entidades familiar. Trata-se de mera forma de formalizar a
relacdo daqueles que optaram pela formacédo de sua entidade familiar, sob égide

informal. Sobre este fato, o autor em comento analisa:

[...] configura muito mais comando ao legislador infraconstitucional para que
remova os obstaculos e dificuldades para os companheiros que desejem
casar-se, se quiserem, a exemplo da dispensa da solenidade de celebracao.
Em face dos companheiros, apresenta-se como uma norma de indugao.
Contudo, para os que desejarem permanecer em unido estavel, a tutela
constitucional € completa, segundo o principio de igualdade que se conferiu
a todas as entidades familiares. Nao pode o legislador infraconstitucional
estabelecer dificuldades ou requisitos onerosos para ser concebida a unido
estavel, pois facilitar uma situacéo néo significa dificultar outra®.

Com o mesmo entendimento, Tepedino afirma em sua obra que o objetivo do
legislador constituinte ndo foi criar uma relagdo hierarquica entre as entidades

familiares, mas prever todo um conjunto de familias, todas em igualdade de situacéo,

32 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Contetdo juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. p. 29-30.

33 LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionais: para além do numerus clausus. Revista
Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, n. 12, p. 43, 2002.

34 LOBO, Paulo Luiz Netto, op cit., 2002.
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de modo que pudessem ser abarcadas pelos regimes juridicos peculiares das

relacdes formais>.

A nova forma de interpretacédo imposta pela sociedade, em relacéo ao alcance
dos principios e regras constitucionais, principalmente no que se refere ao artigo 226
da Constituicdo da Republica, conduzem ainda a conclusao da supera¢ao de numerus
clausus do mesmo dispositivo legal, ainda que uma parte da doutrina nacional ainda

afirme esta teoria.

Analisando o caput artigo 226 da Constituicdo da Republica de 1988
conjuntamente com seus 88 4° e 8°, verifica-se que se tratam de clausulas de incluséo
expressas. O caput do artigo 226, do mesmo diploma legal, por ndo conter a
expressao “constituida pelo casamento”, clausula de exclusao presente nas
ConstituicOes anteriores, impossibilita a discriminacdo de qualquer entidade familiar,
gue cumpra os requisitos minimos de afetividade, notoriedade e estabilidade, estes
determinados pela propria sociedade. Da mesma forma, o § 4° do artigo em comento,
ao utilizar-se da expressao “também”, permite que se subentenda a existéncia de

outras espécies de familia ndo previstas expressamente.

Por fim, o 8 8° da mesma disposicdo legal, assim como o artigo 227 da
Constituicdo da Republica garantem a protecdo estatal da Familia, ndo apenas pela
instituicdo, como foi feito pelas Constituicdes anteriores, mas sim, na tentativa de
protecao aos individuos integrantes da mesma. Consequentemente, a familia adquiriu

a natureza juridica de grupo social fundado em vinculos de afeto.

Além disso, inferem-se algumas referéncias afirmativas do principio da
efetividade, que evidenciam as transformacfes sociais da familia como o
reconhecimento e igualdade dos filhos tidos fora do casamento (art. 227, § 6° da
CRFB), possibilidade de adocéo (art. 227, 88 5° e 6° da CRFB), o reconhecimento da
familia monoparental (art. 226, § 4° da CRFB) e a possibilidade de dissolug&o da unido
estavel e do casamento, quando o lago de afetividade existente desaparece (art. 226,
88 3° e 6° da CRFB).

Em relacdo ao vinculo de afetividade existente, resultado dos anseios sociais
e da construgdo dos costumes, deve ser avaliado, conforme a realidade fatica da

35 TEPEDINO, Gustavo. Novas formas de entidades familiares: efeitos do casamento e da familia ndo
fundada no matriménio. In: . Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 356.
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sociedade, caracterizando a familia a partir da existéncia do afeto como liame, motivo

e objetivo de uma relacéo ou comunidade.

A uma norma constitucional deve ser atribuida o sentido que maior eficacia
lhe dé. E um principio operativo em relagdo a todas e quaisquer normas
constitucionais, e embora a sua origem esteja ligada a tese da actualidade
das normas programaticas (Thoma), é hoje, sobretudo invocado no ambito
dos direitos fundamentais (no caso de duvidas deve preferir-se a
interpretacdo que reconheca maior eficacia aos direitos fundamentais).

Observa-se, portanto, que o artigo 226 da Constituicdo da Republica de 1988
ndo é clausula restritiva, mas abrange todas as entidades familiares, tendo em vista
gue fornece maior eficicia ao principio da “especial protecao do Estado” mencionado
no caput do dispositivo constitucional e de realizagdo da dignidade pessoal “de cada

um dos que a integram” estatuida no § 8° daquele artigo.

No mesmo sentido, tem-se verificado a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica (STJ), o qual vem afirmando em suas decisdbes um conceito ampliado e
inclusivo de familia, tomando como base o principio da Dignidade Humana e
reconhecendo, como mencionado, qualquer comunidade como entidade familiar,

desde que presente 0s requisitos minimos.

Assim, analisando o intuito constitucional em abranger na protecao estatal, as
entidades formadas por meio de um vinculo de afeto, em maio de 2011, o Supremo
Tribunal Federal, a partir do julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADIn) n® 4.277 e da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
n°® 132, expandiu, ainda mais, o conceito de entidade familiar, ao considerar a uniao
estavel homoafetiva como espécie de entidade familiar, garantindo aos envolvidos
todos os direitos que se sucedem da unido estavel heterossexual. Demonstra-se,
assim, que o Direito ndo pode desconsiderar as manifestacbes faticas e,
consequentemente, deve reconhecer as familias poliafetivas. A protecdo da igualdade
entre 0s géneros, a protecado das familias formadas por vinculos afetivos, o respeito a
Dignidade Humana, a solidariedade, a liberdade e aos Direitos Humanos, séo fatores

gue impdem o reconhecimento dessa entidade familiar.

3 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Aimedina,
2003. p. 1.224.
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1.7 A familia e o Cdodigo Civil de 2002

Por fim, resta analisar o Codigo Civil de 2002. Este Codigo incorporou em seu
teor as mudancas da atual Constituicdo da Republica de 1988, introduzindo, ainda
algumas modificagBes na conceituacao e tratativa do casamento, unido estavel e o
chamado concubinato. A partir da andlise, verifica-se que o atual Cédigo Civil cedeu
uma area (Livro V) exclusiva para tratar da familia, em que é abordado direito pessoal,

seguindo referéncia ao direito patrimonial, a unido estavel, a tutela e a curatela.

Primeiramente, com relacdo ao casamento, o Codigo vigente trouxe
mudancas em relagdo ao efeito juridico desse procedimento formal. Destaca-se a
definicdo deste, como nucleo de comunhdo plena de vida, que se fundamenta na
igualdade de deveres e direitos entre conjuges, fato que diverge das disposi¢cdes do
Cadigo anterior, se adequando ao principio constitucional da igualdade. Ainda levando
em consideracdo a igualdade, verifica-se a reducao da idade nubil, com a reducao
para dezesseis anos, e a igual reducdo da maioridade civil para dezoito anos, para a
dispensa da autorizacdo dos pais ou responsavel legais. No que diz respeito aos
impedimentos matrimoniais, foram introduzidos novos atos, que sao considerados
como causas de nulidade ou de anulacdo e ndo mais como causas de impedir a
realizacdo do ato. A consequéncia penalizadora do casamento, celebrado com
infracdo as referidas causas suspensivas, encontra-se prevista no art. 1.641 inc. I,
cuja disposicado assemelha-se as contidas nos revogados artigos 226 e 258, § Unico,

inc. 1 do Cadigo Civil anterior.

Outra mudanca refere-se ao procedimento de dissolucdo da sociedade
conjugal, em que as disposi¢cdes sobre as causas, espécies e requisitos, retornaram
a ser reguladas pelo Novo Cédigo Civil, persistindo aquelas de cunho processual, que
continuam a ser reguladas pela Lei do Divorcio. Também houve mudanca, introduzida
pela Lei n® 10.406/02, em relacdo a separacao judicial consensual, cujo o requisito de

lapso temporal do casamento foi reduzido, passando a ser de um ano.

Quanto ao rol exemplificativo enunciado no artigo 1.573 e seu paragrafo Unico
da codificacao civil vigente, em relacdo a separacao judicial por culpa, derivada de
grave violacdo a deveres conjugais, embora ampliado em relagéo ao revogado art.

317 do Cddigo de 1916, ndo trouxe qualquer novidade, uma vez que ja estavam
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compreendidos nas previsGes genéricas de conduta desonrosa e grave violacdo dos

deveres conjugais, a teor do art. 5° da Lei do Divorcio.

No tocante a separacdo judicial sem culpa, na atual legislacéo civil de 2002,
mantiveram-se as duas hipoteses objetivas que a fundamentam: doenca mental
grave, de cura improvavel, manifestada apés o casamento e que perdure por mais de
dois anos (ndo mais por cinco anos, conforme estabelecia a Lei n° 6.515/77); e a
ruptura da vida em comum por mais de um ano com a impossibilidade de sua
reconstituicdo. Deve-se, no entanto, observar que ndo € mais aplicada a chamada
“clausula da dureza”, prevista no art. 6° da Lei do Divorcio. Dessa forma, a existéncia
de qualquer uma das situag@es objetivas previstas no Cédigo Civil de 2002, torna-se
suficiente para a decretacdo da separacéo judicial. Outra modificagdo introduzida
refere-se ao efeito patrimonial da separacdo sem culpa prevista no art. 5°, 8§ 3° da Lei
n° 6.515/77, que pela legislacdo civil atual restringe-se ao caso de separacao
requerida por motivo de doenca mental (art. 1.572, § 3°). O Cadigo Civil atual manteve
as formas previstas na Lei de Divorcio, afastando a exigéncia de prévia partilha de
bens, para conversdo da separacao judicial em divorcio, que outrora fora motivo de
celeuma jurisprudencial, parcialmente pacificada pelo entendimento adotado na
Sumula n® 197 do STJ".

Houve também a alteracdo no novo Codigo em relagcdo ao nome da mulher,
em que foi ampliado o direito da manutencdo do nome adotado pelo conjuge, no
momento do casamento e que passou a fazer parte do seu direito de personalidade.
Outra novidade do Caédigo Civil em vigéncia consiste no ponto relativo a protecédo da
pessoa dos filhos. De acordo com seu artigo 1.584, a guarda dos filhos deve ser
atribuida “a quem revelar melhores condi¢des para exercé-la”. Nota-se a preocupacéao
do legislador ndo mais atrelada ao critério da culpa na separagdo, mas a condicado
pessoal do guardido, ou seja, na capacidade material e moral para assisténcia e
educacdo da prole, o que ndo implica, obviamente, na prevaléncia do aspecto
puramente econémico entre os pais, ja que a legislacdo prevé a entrega dos filhos a
terceiros, observado o grau de parentesco, afinidade e afetividade.

No que se refere ao regime de bens, o novo Cdédigo Civil foi meio de grande

mudancga, uma vez que, a titulo de ilustracdo, introduziu a extingdo do regime dotal, 0

37 Stimula n°® 197 do STJ: “O divorcio direto pode ser concedido sem que haja prévia partilha dos bens”.
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estabelecimento do regime de participagdo final nos aquestos e a previsdo de
alteracdo do regime de bens no curso do casamento. No entanto, em relacdo ao
regime de separacao de bens de natureza obrigatéria devido a idade do nubente, em
gue pese ter o novo Codigo igualado a idade entre os sexos em 60 anos,
lamentavelmente o legislador manteve a orientacdo restritiva a liberdade de escolha
do regime de bens para pessoas plenamente capazes para todos os demais atos da

vida civil.

Em relacédo a unido estavel, o Codigo Civil de 2002 revogou as duas leis que
antes eram destaque na regulamentacao desta entidade: a Lei n° 8971/94 e Lei n°
9.278/96, incluindo a matéria por elas reguladas em seu Titulo Ill do Livro IV, arts.
1.723 a 1.727 e disposi¢des esparsas em outros capitulos, com referéncia a obrigagéo

alimentar (art. 1.694) e ao direito sucessoério do companheiro (art. 1.790).

Em breve panorama sobre a unido estavel no novo Cédigo Civil tem-se que a
conceituacdo da unido estavel, dada pelo art. 1° da Lei n® 9.278/96, permaneceu

inalterada, pelo novo Cédex em seu conteudo.

Prevé o art. 1.723 do novo ordenamento: “[...] € reconhecida como entidade
familiar a unido estavel entre homem e a mulher, configurada na convivéncia publica,

continua e duradoura, e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia”8.

Verifica-se, portanto, que o dispositivo legal ndo faz qualquer mencao sobre o
lapso temporal necessario para a sua configuracdo. Observa-se, ainda, que nao ha
limitacdo da quantidade de envolvidos nesse nucleo familiar, mas apenas um reforco
ao posicionamento daqueles que, em apego a interpretacdo literal, negaram
reconhecimento as unides homoafetivas como entidade familiar, que, com a ajuda da
jurisprudéncia e dos anseios sociais, encontra-se ultrapassado e incondizente com a

realidade da sociedade brasileira.

Prosseguindo, o paragrafo 1° do mesmo dispositivo legal estabelece
impedimento matrimonial entre parceiros ao mandar aplicar o artigo 1.521 daquele

diploma legal. Em sua segunda parte, resolve tormentosa questéao relativa ao estado

38 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Diario Oficial da Unido,
Brasilia, DF, 11 jan. 2002.
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civil dos companheiros, no qual exclui a incidéncia do artigo 1.521 inciso VI do Cdodigo
Civil.

O artigo 1.724 do Caddigo Civil de 2002 estabelece os deveres de lealdade,
respeito e assisténcia, guarda, sustento e educacdo da prole para os companheiros.
Em se comparando aos direitos e deveres dos casados, exsurge que, para 0S
companheiros aplica-se o dever de lealdade, de maneira simile ao dever de fidelidade
dos conjuges e que ndo ha dever de coabitacdo para os companheiros, 0 que se exige

para os casados.

Quanto ao aspecto patrimonial, praticamente igualou-se ao casamento, por
se sujeitar ao regime de comunhao parcial de bens (art. 1.725). Neste aspecto, a
situacdo € similar ao disposto no artigo 5° da Lei n° 9.278/96, embora se fale em
condominio e ndo se apliqguem outras regras referentes a comunhao parcial de bens.
Em relacdo aos alimentos, o artigo 1.724 do Cdédigo Civil repetiu o preceito do artigo
2° da Lei n°® 9.278/96, inovando apenas na previsdo de alimentos em caso de
evidenciada a culpa da dissolugdo, em decorréncia do principio do minimo para
sobrevivéncia, estatuido no artigo 1.694, paragrafo 2°. No plano sucessorio, o atual

Cadigo Civil trata do direito do companheiro sobrevivente no artigo 1.790.

Em relacdo a familia monoparental, esta ndo € expressamente regulamentada
pelo Cédigo Civil, tendo previsdes esparsas por este Codex como € o caso dos artigos
1.567 e 1.716.

Em relacdo as novas entidades familiares, formadas pela pluralidade de
vinculos de afeto, o ordenamento juridico, por ainda conter pensamentos retrogados
em relacdo ao desenvolvimento das rela¢des sociais, ndo sédo regulados e, como é o
caso das familias paralelas e poliafetivas, neste trabalho consideradas como espécie
de entidades familiares de multiplo vinculo afetivo, muitas vezes néo sao reconhecidas
pela legislacao infraconstitucional, sob o pretexto de ferir o principio da monogamia e

de desincentivar a formacao de limites definidos entre as entidades familiares.

No entanto, como se ira verificar, 0 reconhecimento constitucional da familia
poliafetiva € totalmente viavel. Dessa forma, torna-se necessario o entendimento
sobre essa nova entidade familiar, analisando a delimitacdo de seu conceito, suas
espécies, formacdo e sua adequacdo aos principios constitucionais inerentes ao

Direito de familia.
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2 AS FAMILIAS POLIAFETIVAS: CONCEITO, CARACTERISTICAS,
FORMACAO, CENARIO BRASILEIRO E SUA RELACAO COM 0OS
PRINCIPIOS NORTEADORES DO DIREITO DE FAMILIA.

Parte da doutrina patria e dos operadores do Direito tém apresentado
dificuldades em aceitar as multiplas formacdes familiares, principalmente no que se
refere a familia de maltiplos vinculos de afeto, em face de sua nao convencionalidade
ao modelo tradicional familiar, pronunciando-se, assim, pelo ndo reconhecimento dos

direitos aos individuos participantes.

Esses doutrinadores e juristas fundamentam seus argumentos a partir da
imposicao do principio da monogamia, afirmando que esta espécie de organizacao
familiar € a Unica admitida pelo sistema juridico brasileiro. Trata-se de um grande
equivoco. Apesar de a familia monogamica ser elemento da cultura majoritaria, esta
nao pode ser considerada como a Unica espécie de entidade familiar, de forma que a
familia constituida por multiplos vinculos de afeto, dentre outras possibilidades de
organizagdo familiar, tem se destacado como uma das alternativas possiveis na

sociedade.

N&o se pode negar a rapida transformacédo social das entidades familiares.
Assim, posturas conservadoras e retrégadas nao devem permanecer na

regulamentacdo da Familia.

O desenvolvimento cultural, cientifico, tecnoldgico, econdmico e a introducao
da mulher no mercado de trabalho impulsionaram modificacdes significantes na
familia, razdo pela qual sua antiga imagem como nucleo patriarcal, hierarquico e
patrimonial restou ultrapassada definitivamente, sendo substituida por uma vasta
gama de novos tipos de familias, realidade social que ndo pode ser ignorada pelo

Direito.

Diante dessa resisténcia a modificacdo das entidades e instituicdes do Direito,
necessario se faz nesse capitulo, a analise do panorama juridico das familias
poliafetivas no Brasil, sua formacgdo, conceito, espécies, seus entraves e as

dificuldades dos grupos que a adota em sua formacgéo, na sociedade atual. Nessa
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parte, ainda sera abordado o principio da monogamia, sua natureza juridica, a fim de
ressaltar a possibilidade da organizacdo familiar ndo monogamica, com direitos

equiparados a unido estavel.

Serdo apresentados, ainda, o0s principais argumentos utilizados pela
jurisprudéncia pétria para reconhecer ou ndo essas entidades, principalmente do
Tribunal de Justica de Rio Grande do Sul, um dos primeiros tribunais a reconhecer a

efetividade das relagdes poliafetivas.

2.1 A formacgdao das familias poliafetivas

A origem dessa entidade familiar, para alguns autores, é atribuida ao que
Engels, em sua obra, descreveu dos estudos de Morgan, como sendo o estagio inicial
da familia, isto €, a fase do matrimonio por grupos®®, em que todos os homens e todas
as mulheres de determinada comunidade eram considerados casados uns com 0s
outros e o cilme e a possessividade eram minimizados. Outros atribuem a origem
dessas entidades familiares a Henrique VIII, rei da Inglaterra no periodo de 1509 a
1547, em decorréncia de seus seis casamentos, fato considerado inusitado e imoral a

época.

Pode-se considerar que no Brasil, as entidades familiares de multiplos
vinculos afetivos sempre existiram. Na época Brasil Col6nia, era possivel verificar a
formacgéo de entidades familiares entre os colonos e o povo nativo. No entanto, deve-
se ressaltar que muitos portugueses, além de manterem o casamento com a esposa

branca na Europa, mantinha relacionamento com varias integrantes do povo nativo.

Para outro exemplo, pode-se citar o caso de Dom Pedro | que, apesar de
casado com Leopoldina de Habsburgo, escandalizava o povo da época ao sustentar
seu caso extraconjugal, sem qualquer preocupacao de encobrir a companheira ou
sustentar a imagem de uma autoridade respeitavel. D. Pedro | inquietava a opinido
publica ao conceder a sua convivente, Domitila de Castro Canto e Melo, o titulo de

viscondessa e posteriormente Marquesa de Santos?.

39 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Traduc&o de Leandro
Konder. 16. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2002. p. 31.

40 para maiores esclarecimentos, verificar em: RANGEL, Alberto. Dom Pedro | e a marquesa de Santos.
3. ed. S&o Paulo: Brasiliense, 1969.
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Analisando-se a evolucéo histérica da familia brasileira, verificou-se que o
vinculo de afeto nem sempre foi utilizado como elemento essencial da formacao
familiar. No inicio, o casamento ndo exigia qualquer estima entre os envolvidos, sendo

apenas um meio para a procriacdo e manutencéo do patrimonio.

Somente por volta do século XX que houve a introducdo, na sociedade, da
ideia de “amor roméantico”, estabelecendo um contexto propicio para o surgimento de
novas formas de rela¢des sociais, que tivessem como liame mais de um vinculo de
afeto, desvinculando a sexualidade da procriacdo e valorizando a autonomia privada,
0 que implicou na formacdo de relacionamentos fora do padrdo heterossexual,
monogamico e matrimonial. A partir desse momento, propiciou-se a ado¢&do de novos
estilos de vida, sendo um deles, a entidade com pluralidade de vinculos afetivos
(poliafetiva). Assim, a familia poliafetiva consiste em uma realidade social que pugna

pela afirmacdo de seu reconhecimento e de sua protecao, pelo Estado.

Diante desse contexto, surgiram estilos de vida alternativos, que tinham como
base movimentos sociais que exigiam direitos civis, a emancipacao da mulher, o
reconhecimento da sexualidade feminina e da homossexualidade, o aumento do
divorcio, dentre outros. Esses movimentos transformadores, em muito influenciaram
para a formacado do poliamor, uma vez que passaram a questionar a supremacia de
uma determinada cultura ou ideal sobre o outro, associadas as rela¢gées romanticas e
sexuais, especialmente, em relacéo ao padrdo heterbnomo-normativo e a forma como

este estabelece previamente o autoentendimento do sujeito.

Verifica-se que a origem da entidade poliafetiva vincula-se ao ideario da

libertacdo sexual, se fortalecendo principalmente na década de 1990.

Nesse contexto, afirma Sandra Elisa de Freire:

A partir da década de 1990, o poliamor comecgou a ganhar maior visibilidade
nos Estados Unidos. No Brasil, ainda que de modo discreto, o poliamor
comeca a ganhar visibilidade na Ultima década; ndo apenas nas redes
sociais, mas também no ambito juridico. Recentemente, na cidade de Tupa —
SP, o jurista Natanael dos Santos Batista Junior orientou duas mulheres e um
homem, que j& viviam juntos ha trés anos, na elaboracdo de documento que
traz regras que correspondem ao direito patrimonial no caso de uma
fatalidade, uma maneira de assegurar o direito deles. Esta foi chamada, por
ele, de Unido Poliafetiva. De acordo com o jurista, a escritura publica visa dar
protecdo as relagcdes ndo monogamicas, além de buscar o respeito e a
aceitacdo social dessa estrutura familiar. Para ele, o mais importante do
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registro da escritura de unido Poliafetiva é tornar visivel a possibilidade de se
pensar outras estruturas familiares (Unido entre trés pessoas)!.

Assim, a entidade familiar poliafetiva consiste em formas de familias aceitas
na realidade da sociedade do pais, pautadas pelo afeto, mas que ainda se encontram

marginalizadas no ordenamento juridico.

2.2 Conceito de poliamor e poliafetividade

A palavra “poliamor” advém da jungdo da palavra grega poli que significa
muitos ou diversos, e a palavra do latim amore, que significa amor. Assim, a palavra

poliamor significa muitos amores ou amor por varias pessoas.

Consequentemente, as entidades poliamorosas referem-se aquelas relacdes
em que existe mais de um vinculo de afeto, ou seja, uma relacdo que envolva trés ou
mais individuos que, independente do género e da quantidade de envolvidos,
estabelecam determinada relacdo com base na transparéncia, concordancia e

igualdade.

Sobre esse tema, definem Anténio Cedreira Pildo e Mirian Goldenberg que
“poliamor é um nome dado a possibilidade de se estabelecer mais de uma relacao
amorosa ao mesmo tempo com a concordancia de todos os envolvidos”#?, destacando
que “os elementos que justificam a op¢ao pelo poliamor, assim como, que permitem
diferenciar e hierarquizar as diversas modalidades de conjugalidade sao os valores

de liberdade, igualdade, honestidade e amor”3,

Deve-se citar também a definicdo de Regina Navarro Lins, para quem o
Poliamor consiste em uma relacédo interpessoal, a qual se da como um modo de vida,
em que esta pratica revela uma perspectiva sustentavel de se estar envolvido com

multiplos parceiros simultaneamente de forma responsavel, com intimidade profunda

41 FREIRE, Sandra Elisa. Poliamor: uma forma ndo exclusiva de amar: correlatos valorativos e afetivos.
2013. Tese (Doutorado em Psicologia Social) — Universidade Federal da Paraiba, Jodo Pessoa, 2013.
p. 20.

*2 PILAO, Antonio Cerdeira; GOLDENBERG, Mirian. Poliamor e monogamia: construindo diferencas e
hierarquias. Revista Artemis, Jodo Pessoa, v. 13, p. 62, jun. 2012.

43 |bidem, p. 68.
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e porventura, duradoura**. Ndo ha nenhuma outra possibilidade do Poliamor ser

praticado sendo, de forma interpessoal.

Assim, uma primeira distincdo a ser feita em relacédo a limitacdo do conceito
refere-se a diferenca entre a entidade concebida no poliamor e a poliafetividade.
Enquanto que a primeira se refere a uma relagdo ndo monogamica estabelecida em
simultaneidade entre trés ou mais pessoas, a poliafetividade, apesar de decorrer do
poliamor, como uma espécie, refere-se a formacao familiar constituida de trés ou mais
pessoas, que anseiam a formacéo de um nucleo familiar, a ser instituido com base na

afetividade, boa fé e solidariedade, partilhando objetivos comuns.

Dessa forma, conclui-se que nem toda relacéo proveniente do poliamor tera
aptidao de ser considerada como familia legitima, uma vez que ausente o anseio de

formacao de nucleo familiar entre os envolvidos.

Outra distingdo que se torna necessaria, refere-se a diferenca existente entre
as familias poliafetivas e as familias paralelas ou também chamadas de simultaneas.
Por serem entidade familiar de multiplos vinculos de afeto, essas entidades familiares
em muito se assemelham, de forma que muitos juristas ainda as confundem. Assim,

torna-se importante ressaltar a principal diferenca entre referidas entidades.

Enquanto a entidade poliafetiva refere-se a formacdo de um Unico ndcleo
familiar, formado por trés ou mais individuos, em que todos concordam e seguem as
regras estabelecidas do relacionamento; a familia simultanea refere-se a situacao
fatica, em que um individuo é fator comum de dois nucleos familiares, sem que os

envolvidos de um nucleo tenham conhecimento pleno do outro nucleo familiar.

Verifica-se, como ponto em comum dessa entidade de multiplo vinculo de
afeto a presenca da autonomia privada e a defesa da Dignidade Humana.
Sobre esses aspectos Pelingiere afirma:

[...] poder, reconhecido ou concedido pelo ordenamento estatal a um
individuo ou a um grupo, de determinar vicissitudes juridicas [...] como
consequéncia de comportamentos — em qualquer medida — livremente
assumidos.

Na base desta concepcdo reside, freqientemente, de modo somente
tendencial, a liberdade de regular por si as préprias a¢bes ou, mais

44 LINS, Regina Navarro. A cama na varanda: arejando nossas ideias a respeito do amor e sexo: novas
tendéncias. 2. ed. rev. e amp. Rio de Janeiro: BestSeller, 2007. p. 327.
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precisamente, de permitir a todos os individuos envolvidos em um
comportamento comum determinar as regras daquele comportamento
através de um entendimento comum®.

Assim, os individuos integrantes da entidade familiar em analise tem o poder
de controlar e coordenar suas vidas da forma que desejar, uma vez que o Estado, a
partir da Carta Magna de 1988, concedeu o poder e a liberdade de exercer suas

vontades, sem que haja a interferéncia deste Orgao.

Delimitado e definido o conceito de familias poliafetivas formadas por
multiplos vinculos de afeto, passa-se a analise das possiveis espécies e subespécies

dessas entidades.

2.3 Espécies de entidade poliafetivas

A familia poliafetiva consiste, como jA mencionado, na espécie de entidade
familiar formada por mais de duas pessoas, que passam a ter uma determinada
intimidade, com uma interagéo afetiva que dispensa a exclusividade entre um homem
e uma mulher, mas permite a interacdo de mais individuos nessa relacao,

caracterizando padréo fora da vida conjugal tradicional.

As partes neste tipo familia buscam o equilibrio e igualdade entre a liberdade
e 0 amor dos participantes, vivendo todos em busca da efetividade dos principios,
resultados da vontade geral da sociedade, e da realizagdo pessoal, cujo somatério se
afasta em relagdo ao principio da monogamia, mas se aproxima da pluralidade de

entidades familiares, prevista na Constituicdo da Republica em vigéncia.

Este entendimento foi afirmado pelo colendo Supremo Tribunal Federal (STF),
apos a decisdo da ADPF n° 132/RJ e ADIN n° 4.277/DF, em que se reconheceu a

familia homoafetiva, acabando com qualquer processo social discriminatério.

A entidade poliafetiva, doutrinariamente, pode ser divida em varias formas e
subespécies, de maneira que cada autor apresentard uma determinada divisdo.
Nesse contexto, Pildo e Goldenberg apresentam em sua teoria apenas trés

subespécies, sendo vejamos:

4 PELINGIERI, Pietro. Perfis de direito civil. 2. ed. Traduc&o de Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 17.
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No blog Poliamores, séo apresentadas algumas possibilidades de relacdes
poliamoristas. O “casamento em grupo” ou “relacdo em grupo”, quando todos
os membros tém relacdes amorosas entre si. A “rede de relacionamentos
interconectados”, quando cada um tem relacionamentos poliamoristas
distintos dos parceiros, ou seja, os namorados de uma pessoa ndo 0 sdo
entre si. H4, ainda, as “relagBes mono/poli”, quando um dos parceiros é
poliamorista e o outro é monogamico. O poliamorista mantém
relacionamentos paralelos enquanto o monogamico, por opgdo, tem s6 um
parceiro. Os trés modelos acima citados se dividem em “aberto” e “fechado”.
No primeiro caso, esta colocada a possibilidade de novos amores e, no
segundo, € praticada a polifidelidade, restringindo as experiéncias
amorosas®.

Ja Elisa de Freire apresenta outras subdivisfes:

[...] Estas formas incluem: (1) Primario — casal em uma relacdo primaria
concorda em buscar outros relacionamentos, podendo desenvolver relagbes
profundas e sérias ou terem amantes ocasionais; (2) Triade — trés pessoas
desenvolvem uma relacdo de compromisso intimo. E mais frequentemente
formada quando um casal ja existe e inclui uma terceira pessoa; e (3)
Casamento grupal ou poli-familia - Trés ou mais pessoas formam um coeso
sistema de relacionamento intimo. Eles podem ter exclusividade sexual entre
os participantes do grupo (isto é chamado polifidelidade) ou podem concordar
com as condi¢cfes em relacdo a ter parceiros fora do grupo. Ve Ard e Veaux
(2003) acrescentam outras possiveis configuracées poli, a saber: (1) Poli
Solteiros — pessoas que néo estdo envolvidas em qualquer relacionamento,
mas acreditam no conceito de poliamor, e nutrem a esperanca de incorpora-
lo nos relacionamentos futuros que possam ter; (2) Familia expandida ou
intencional- relagdo em que trés ou mais parceiros conscientemente
escolheu uns aos outros como familia, podendo ou nado viver juntos,
possuindo a liberdade de se relacionar sexualmente com todos os membros
envolvidos, entretanto este ndo se constitui um requisito para ser membro*’.

No entanto, as principais classificacdes da familia poliafetiva sdo: Poliamor
platbnico, ou também chamado de ndo sexual; a polifidelidade; o poliamor aberto e o

poliamor mono/poli.

Em relacéo a definicdo das espécies, o poliamor platénico refere-se ao amor
apenas idealizado, sem o intuito sexual por mais de uma pessoa. A segunda espécie
refere-se ao relacionamento em que ha a participacdo em relacionamentos amorosos
e sexuais, mas apenas entre os individuos que pertencem a um determinado grupo.

A terceira, trata-se da relacdo em que os envolvidos tém a possibilidade de ter

46 PILAO, Antdnio Cerdeira; GOLDENBERG, Mirian. Poliamor e monogamia: construindo diferencas e
hierarquias. Revista Artemis, Jodo Pessoa, v. 13, p. 64, jun. 2012.

47 FREIRE, Sandra Elisa. Poliamor: uma forma nédo exclusiva de amar: correlatos valorativos e afetivos.
2013. Tese (Doutorado em Psicologia Social) — Universidade Federal da Paraiba, Jodo Pessoa, 2013.
p. 42-43.
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relagBes extraconjugais, sem fidelidade em relagdo aos individuos e, por fim a quarta
subespécie principal, que consiste na relacdo em que um dos individuos se comporta

monogamicamente, enquanto que o outro € autorizado a ter relagdes extraconjugais.

No entanto, todas as espécies apresentam caracteristicas comuns que sdo: a
ndo possessividade, que consiste na auséncia de ciime entre os integrantes da
relacdo; a comunicacdo e a negociagao entre os envolvidos; o apoio mutuo, referente
ao incentivo que cada parceiro deve fornecer ao outro e sua abstencao de prejudicar
o outro; a fidelidade e lealdade do relacionamento entre o grupo, no sentido que as
promessas e acordos realizados devem ser cumpridos; a confianga, dignidade e
respeito, pelos quais os parceiros de um membro do grupo devem ser aceitos como
parte do relacionamento e ndo apenas tolerados; a confiancga; o respeito; e a lealdade

do parceiro.

A familia poliafetiva, dessa forma, compreende relacfes intimas afetivas,
entre trés ou mais pessoas, cujas estruturas ainda despertam rejeicdo dos juristas

classicos, uma vez que contraria a ideia de relacdo amorosa exclusiva tradicional.

Observa-se, entdo, que apesar da existéncia de espécies mais flexiveis que
outras, todas apresentam regras que as organizam, tendo elementos comuns que as
classificam como familias de multiplos vinculos afetivos como: a presenca de mais de
dois individuos, a existéncia de um vinculo afetivo entre eles, a durabilidade da relacéo
e a nao esporadicidade, com o intuito de formar uma familia e a publicidade, em que
a sociedade, onde esteja inserida a entidade, tenha conhecimento que aquele ndcleo

familiar optou pela formacgao do poliamor.

Comentadas as espécies e elementos caracterizadores da entidade

poliafetivada, passa-se a analisar a filosofia desta forma de relagao familiar.

2.4 A Filosofia do “poliamorismo”

A filosofia pela qual se baseia as entidades poliafetivas consiste na ideia de
gue todos os individuos podem amar e ser amados da mesma forma e na mesma
guantidade, ndo devendo excluir o mundo ou os demais individuos. Na entrevista

fornecida ao site de noticias Bem Parana, Marcelle de Beauvoir, integrante de uma
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familia poliafetiva, desde 2004, esclareceu as vantagens e desvantagens da

participacdo nessa entidade familiar:

N&o acredito na limitagdo do amor. O amor ndo é uma coisa que delimitamos.
A vantagem das pessoas que vivem rela¢des poliafetivas é a liberdade de
amar, a liberdade de poderem ser sinceras com elas mesmas e com as
pessoas com quem se relacionam. E poder viver o que se tem vontade,
experimentar coisas novas. Ja a desvantagem sdo os tabus, o preconceito, a
estigmatizacdo, o machismo?s.

Além disso, a relacdo poliafetiva, apesar de pregar uma multiplicidade de
vinculos de afeto, apresenta determinadas regras, que se assemelham as familias

monogamicas, sendo a Unica diferenca a quantidade de envolvidos na relacéo.

Com efeito, as relacdes poliafetivas buscam além da satisfacdo apenas
sexual, sendo este elemento secundario da relacdo, diante da felicidade do afeto,
respeito e confianca entre os integrantes do grupo. Assim, o individuo ao avaliar que
0 outro ndo o completa totalmente, busca sua satisfacdo em uma terceira ou quarta
pessoa. Trata-se da busca pela “alma gémea”, daquela pessoa perfeita, o que
constitui-se em um processo de fortalecimento da afetividade e de sua personalidade.

Essa forma de entidade familiar propaga, entdo, a introducdo de um amor
mais democratico, ou seja, apregoa a existéncia de um amor que nao se restringe a
um unico fluxo, mas que se amplia, flexibilizando, sem a exigéncia da monogamia nas
relacdes, e introduzindo a liberdade de se relacionar com mais de um individuo, com

dignidade, respeito e honestidade, elementos basicos para sua formacéo.

Além disso, essa forma de se relacionar também considera o ciime como
obstaculo a ser superado entre os envolvidos e, para tanto, os envolvidos cultivam um
sentimento que € a alegria que a pessoa sente ao se deparar com 0 seu parceiro feliz
com outra pessoa. Trata-se de uma espécie de alternativa ao sofrimento causado pelo
ciime. Contudo, verifica-se que apesar de alternativos, esse sentimento ndo exclui

propriamente o ciime.

48 BEMPARANA. Poliamoristas dividem amor entre varios sem culpa. Parand, edi¢éo 5, set. 2007. In:
Poliamor: conceito, aplicacao e efeitos. Citado eopagam SANTOS, Anna Isabella de Oliveira; VIEGAS,
Claudia Mara de Almeida Rabelo. Poliamor: conceito, aplicagéo e efeitos. Cadernos do Programa de
Pds-Graduacédo Direito/UFGRS, Porto Alegre, v. 12, n. 2, p. 360-388, 2017. Disponivel em:
https://seer.ufrgs.br/ppgdir/article/view/72546/47097. Acesso em: 23 maio 2018.
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No entanto, ainda que presente o cilme entre os integrantes da relacdo
poliafetiva, deve-se ressaltar que, este ndo chega a impedir a formacao da entidade,
uma vez que seus integrantes se apresentam mais dispostos a enfrentad-lo em

decorréncia da presenca do sentimento de felicidade.

Verifica-se, portanto, que a filosofia poliafetiva apresenta regras, linguagem e
caracteres proprios, mas sem nunca deixar de atribuir liberdade e honestidade aos
integrantes dessa entidade. Trata-se de uma entidade com limites bem definidos, em
gue os integrantes estabelecem uma relacdo de vinculo afetivo, ndo monogamico,
com a anuéncia dos envolvidos, de forma transparente, honesta e igualitaria,
adequando-se principalmente aos principios constitucionais concernentes ao Direito

de Familia.

Serd exatamente a instituicAo de uma entidade familiar de carater nao
monogamico, que traduz a principal resisténcia da sociedade juridica na aceitacao
dessa entidade familiar. No entanto, como se verificara, o carater monogamico néao é

elemento essencial para a caracterizacdo do nucleo familiar.

2.5 As familias poliafetivas e os Principios do Direito de Familia

Com todas essas mudancas e a fim de atender ao desenvolvimento social ndo
acompanhado pela legislacdo, novos principios surgem para fornecer assisténcia a
regulamentacéo e interpretacdo das normas juridicas estabelecidas, bem como para
propiciar a inclusdo (reconhecimento) de outras entidades familiares — principalmente
a familia poliafetiva — que sdo dignas de protecdo e de direitos, uma vez que
resultantes da vontade social, tornando seu entendimento de grande valia aos

objetivos de analise do presente estudo.

De acordo com Anténio Bandeira de Mello*®, os principios sdo espécies de
mandamento, bases fundamentais de um determinado sistema juridico, que constitui,
ao mesmo tempo, cerne e elemento para a exata compreensao das normas deste

sistema, conferindo-lhes sentido.

49 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004. p. 451.
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Para este autor, a violagcdo de um principio é ato mais gravoso que a
transgressdo da norma em si, uma vez que a ofensa a este ndo fere apenas um
mandamento normativo, mas a todo sistema normativo. Nesse sentido, 0s principios
representam fontes que orientam a interpretacao do Direito. Sendo dotados de forca
normativa, sdo considerados diretrizes centrais, fundamentadoras do Direito, que

contribuem para a sua correta interpretacdo e aplicacéo.

Na atualidade, os principios assumem uma nova face em relacdo ao
ordenamento juridico brasileiro, a partir do processo de “principiologizagao” dos
direitos introduzido pela Constituicdo da Republica de 1988. De acordo com o artigo
1° da Carta Magna, o Estado Democrético de Direito tem por base a soberania, a
cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa e o pluralismo politico, concedendo atencdo especial aos direitos
fundamentais e a familia como um principio constitucionalmente garantido,

especialmente por ser necessario a formacao do individuo.

Com a valorizagdo da Dignidade Humana, a protecdo aos Direitos
Fundamentais do individuo e o processo de constitucionaliza¢cdo do Direito Civil, a
area do Direito de Familia foi a que mais sofreu transformacdes, passando a ser
interpretada de acordo com a carga axiologica advinda da Constituicdo da Republica
Federativa de 1988, ou seja, trata-se de uma tentativa de adequar as regras, muitas
vezes ultrapassadas quanto as relacfes sociais existentes, a realidade da sociedade,
a partir da utilizacdo de uma interpretacdo voltada a protecdo da Dignidade Humana

e dos Direitos Fundamentais.

Nas palavras de Canaotilho:

[...] respirar, legitimar, enraizar e caminhar o préprio sistema. A respiragdo
obtém-se através da “textura aberta” dos principios; a legitimidade entrevé-
se na ideia de os principios consagrarem valores (liberdade, democracia,
dignidade) fundamentadores da ordem juridica e disporem de capacidade
deontolégica de justificagdo; o enraizamento perscruta-se na referéncia
sociologica dos principios e valores, programas, funcdes e pessoas; a
capacidade de caminhar-se se obtém através de instrumentos processuais e
procedimentais adequados, possibilitadores da concretizacéo, densificacéo e
realizacdo prética (politica, administrativa, judicial) das mensagens
normativas da Constituicao®.

%0 CANOTILHO, J. J. Gomes,Op.Cit , p..1.163.
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Neste processo interpretativo e exclusivamente social, os principios passam
a ser largamente utilizados pelos juristas e operadores do Direito, fundamentando as
mais diversas teses e decisfes judiciais, a fim de propiciar o desenvolvimento do

individuo, nas mais diversas formas de organizacao familiar.

Para Habermas®?, serd combinacéo dos principios juridicos com os objetivos
politicos, realizados por Dworkin, nos chamados hard cases, 0s meios para a garantia
das exigéncias de seguranca juridica e a corre¢cdo das decisdes judiciais, as quais
estdo obrigadas a enfrentar, ou seja, os meios de afronta ao problema da

racionalidade da jurisprudéncia, como sera posteriormente verificado.

Assim, a partir dessa analise, verificar-se-A& a necessidade do
reconhecimento das entidades familiares, ndo s6 aquelas formadas pelo vinculo
biolégico, mas, principalmente, as novas formag@es familiares formadas pelo vinculo
de afeto — como € o caso da familia poliafetiva —, sob pena de violacdo dos principios

norteadores do direito de familia.

Passa-se, portanto, a analisar o contexto das familias poliafetivas frente aos
principios constitucionais do direito de familia, como o principio da dignidade humana,
da solidariedade, do pluralismo familiar, entre outros.

Em relagdo a Dignidade Humana, esta foi observada ja no Direito Candnico,
em que a dignidade nao figurava como algo imanente e inalienavel do ser humano,
como uma qualidade inerente a pessoa. Era, antes de tudo, uma aquisicdo ou
graduacéo social decorrente de causas exdgenas, restrita a alguns homens livres
e modulada de acordo com a alocacgéo na escala hierarquica do corpo social, sendo

considerada elemento do ambito divino.

Foi, contudo, somente com o desenvolvimento da filosofia iluminista de
Immanuel Kant (1724-1804), inspirada na antropologia de Rousseau (1712-1778)52
gue a definicdo da Dignidade Humana abandonou qualquer resquicio do carater

divino, a ela atribuido. Para Kant, a Dignidade Humana consistia em um valor

51 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre a facticidade e a validade. 2. ed. Tradug&o de Flavio
Breno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2010. v. |, p. 247.
52 FERRY, Luc. Kant: uma leitura das trés “criticas”. 2. ed. Rio de Janeiro: DIFEL, 2010. p. 91-94.
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incondicional e incomparavel, em relagdo ao qual sé a palavra respeito constituia a

expressao conveniente da estima que um ser racional lhe devia prestar®3,

Os postulados filoséficos kantianos e as atrocidades verificadas no decorrer
da Segunda Guerra Mundial levaram diversos paises a um processo de
constitucionalizacdo do Principio da Dignidade Humana, como expressao
representativa do valor universal do individuo e de uma preocupacao generalizada a
recuperacao da pluralidade do espaco publico, vindo a consolidar este principio como
fundamental, como pode-se verificar nas Constituicbes que, atentas a esse
movimento, previram expressamente em seu texto normativo este principio: a
Constituicao Alema (art. 1°, n. 1) e a Constituicdo Portuguesa de 1976 (art. 1°), entre

outros exemplos.

Inspirado nesse movimento, o Brasil consagrou a dignidade humana no artigo.
1°, 1l da Constituicdo da Republica®*, sendo consagrada como fundamento da
Republica Federativa do Brasil e do Estado Democrético de Direito. Dessa forma, é
atribuido ao Estado a protecédo e garantia deste principio a todos os individuos que

estdo sob sua soberania.

Sobre a construcdo principiolégica da Dignidade Humana, afirma Ingo

Wolfgang Sarlet:

A qualificagdo da dignidade humana como principio fundamental traduz a
certeza de que o art.1°, inciso lll, de nossa Lei Fundamental ndo contém
apenas uma declaracdo de conteudo ético e moral (que ela, em dltima
analise, ndo deia de ter) mas que constitui uma norma juridico-positiva com
status constitucional e, como tal, dotada de eficacia transformando-se de tal
sorte, para além da dimensdo ética ja apontada, em valor juridico
fundamental da comunidade®.

No entanto, ndo se trata apenas de sua positivacdo que garante sua eficacia,
mas sim, a materializacdo de valores das condi¢fes necessarias para aquele fim.

Assim, foi desenvolvido pelo poder constituinte um amplo e aberto nimero de direitos

5 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003. p.
66.

54 Cumpre-se ressaltar neste momento que a Dignidade Humana é referenciada em outros dispositivos
da CRFB, seja de forma expressa ou de forma implicita, como é o caso dos arts. 170 e 227.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001. p. 111-112.
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e garantias considerados fundamentais que, direta ou indiretamente, objetivam a

eficacia da dignidade humana.

Essa, portanto, tornou-se um principio autbnomo conectado a realizacéo dos
direitos humanos e que estabelece limites a atuacdo estatal e a dos proprios
individuos, sendo elemento inafastavel na andlise de qualquer relacdo, seja ela

politica, econdmica ou social.

Apesar de ser facil observar as situac6es em que se viola este principio, sua
definicdo encontra certa dificuldade de ser explicada, uma vez que, sendo um principio

aberto e nado taxativo, possui multiplos significados e efeitos.

Essa complexidade conceitual advém de seu carater ndo especifico, mas
consiste numa caracteristica considerada inerente a todo individuo, originando um

valor proprio que diferencia o ser humano das demais espécies.

Apesar disso, alguns tedricos buscam definir este principio tdo importante. De
acordo com Habermas, este principio refere-se a um valor, inserido em uma espécie
de moral universal da humanidade, juntamente com a igualdade de condicdo de
participacdo da discussdo do melhor argumento — ou simetria. A dignidade ira se
caracterizar por sua “intangibilidade” e sera considerada como fundamento da

pretensao normativa.

Para esse autor, a dignidade humana abrange a natureza, a reciprocidade e
0 respeito mutuo nas diversas relagdes intersubjetivas desenvolvidas na sociedade,
“de tal sorte que apenas no ambito do espaco publico da comunidade da linguagem o

ser natural se torna individuo e pessoa dotada de racionalidade”®,

Verifica-se que a dignidade humana somente pode ser protegida pelo Estado
e pela propria comunidade, dentro das relagdes sociais desenvolvidas por cada
individuo e na pluralidade do convivio social. No entanto, cumpre-se ressaltar que esta
nao existe apenas onde esteja presente o Direito, ainda que este constitua seu
principal meio de protecdo e promocao. A dignidade independe de circunstancias

concretas, ja que inerente a toda pessoa.

% SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Dimensées da dignidade. Ensaios de filosofia do direito e direito
constitucional. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 25.
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Analisando a Teoria Discursiva de Habermas, observa-se que “a dignidade
necessariamente deve ser compreendida sob perspectiva relacional e comunicativa,
constituindo uma categoria da co-humanidade de cada individuo™’. Para ele, a
dignidade se materializa na “expressao de um conceito fundamental e substancial do
ponto de vista normativo, a partir do que é possivel deduzir os direitos humanos

através da especificacdo de violagGes a mesma [...]"8.

Sera a partir do entendimento habermasiano do individuo comunicativo,
inserido em uma comunidade com elementos independentes e livres, que se podera

refletir a dignidade humana por uma perspectiva comunicativa.

Outra definicdo que pode ser citada trata-se da fornecida por José Joaquim

Gomes Canotilho, para quem a Dignidade Humana representa:

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente & pessoa, que se
manifesta singularmente na autodetermina¢é@o consciente e responsével da
propria vida e que traz consigo a pretensao ao respeito por parte das demais
pessoas, constituindo-se em um minimo invulneravel que todo estatuto
juridico deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam
ser feitas limitagBes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre
sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas
enquanto seres humanos®®.

Assim, a Dignidade Humana constitui-se em valor universal, que independe
da cultura, localizacé&o e religido do povo, sendo elemento préprio do sujeito. Ela sera
formada por um conjunto de direitos existenciais, que seréo atribuidos a todos da raca
humana, em igual propor¢cdo, sendo que dentre eles, encontra-se a liberdade de
associacdo e de escolhas. Ademais, por ser principio de definigdo incerta, o intérprete
torna-se elemento de grande valor na sua construcdo como base do sistema
constitucional brasileiro, uma vez que esta nao é fornecida pelo ordenamento juridico,

mas é inerente ao individuo, sendo apenas promovida e protegida pelo Estado.

Tais premissas geraram grande influéncia no ambito da organizacao familiar

brasileira, uma vez que o Direito Constitucional passa a ampliar o conceito de familia,

57 lbidem, p. 26.

58 Habermas, Jirgen. Um ensaio sobre a Constituicdo da Europa. Prefacio de José Joaquim Gomes
Canaotilho. Lisboa: Edi¢des 70, 2012. p. 31.

% CANOTILHO, J. J. Gomes, Op.cit, p.1.149.
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aceitando as mais diversas formas de organizacado. Isso se deveu ao fato da familia

ser considerada como meio de efetivacdo da Dignidade Humana.

Seguindo esse pensamento, o texto constitucional extinguiu, mediante a
insercdo de valores, principios e regras de protecdo a pessoa, 0 tratamento
discriminatério as outras formas de formacéo familiar além do casamento. Assim,
reconheceu-se a igualdade entre homem e mulher, entre os filhos, e, sobretudo, a

liberdade de escolha na composicéo das entidades familiares.

Dessa forma, como mencionado, a dignidade humana foi elevada a valor
fundamental e finalidade essencial dos direitos e garantias fundamentais do pais.
Nesse contexto, verifica-se que a formacéao familiar € considerada um direito humano,
a ser respeitado e protegido pelo proprio Estado, principalmente como meio de se
permitir o desenvolvimento do individuo, a partir da realizacdo de suas dignidades

como membros de um grupo.

Em relacdo as entidades familiares, as hipéteses e oportunidades no ambito
das relac6es familiares, a garantia das dignidades como cdnjuges, companheiros, pais
ou filhos foram consumadas na ordem juridica®®. Dessa forma, como a familia é
considerada ambiente propicio ao desenvolvimento da personalidade do individuo, é

inadmissivel que esta seja aplicada de maneira desigual.

Assim, verifica-se que a organizacédo familiar deve ser considerada ambiente
destinado a realizacao da dignidade de todos seus membros, ndo sendo mais definida
como nucleo particular fechado, estabelecido entre duas pessoas apenas com fins

patrimoniais ou sanguineos (perpetuacao da familia).

Dessa forma, ndo cabe ao Estado fazer distincdo em sua protecao entre seus
membros . Ademais, fica este ente obrigado a se abster de ingerir na autonomia
privada, quando esta ndo interfere na dignidade humana de outro individuo, bem
como, deve estimular condicbes que viabilizem e renovem a possibilidade dos
individuos de viverem com dignidade. No caso especifico da familia poliafetiva, deve
o Estado garantir juridicamente as manifestacdes de vontade de seus integrantes, que

decidiram, de forma livre, promover sua dignidade no nucleo do poliamor

6 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. 4. ed. S&o Paul,0: Saraiva, 2012. p. 62.
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Nesse contexto, verifica-se que a Dignidade Humana se relaciona com o

principio da solidariedade.

Este principio, por sua vez, trata-se de um preceito de democratizacao
societaria resultado de acles coletivas, estabelecidas por um objetivo em comum.

Nesse sentido, afirma Erhard Denninger que o principio da solidariedade consiste em:

[...] categoria ética e moral que se projetou para o mundo juridico, significa
um vinculo de sentimento racionalmente guiado, limitando e
autodeterminando que compele a oferta de ajuda, apoiando-se em uma
minima similitude de certos interesses e objetivos, de forma a manter a
diferenca entre os parceiros na solidariedade®’.

Somente apos a Constituicdo da Republica Federativa de 1988, a
solidariedade veio a ser sedimentada como principio garantidor, sendo prevista em

seu artigo 3°, inciso I.

Esse principio atribui aos interesses alheios peso igual ao que se atribui ao
proprio interesse, ndo por pena ou favor. Em outras palavras, significa atender o
interesse alheio sem o interesse de adquirir beneficio com isso, mas por solidariedade,

gue € uma necessidade imposta pela propria vida, em sociedade.

Em relacéo as familias poliafetivas, a solidariedade representa o atendimento
da vontade e interesse dos individuos em organizar-se em uma entidade formada por
mais de um vinculo de afeto, sem que interfira nos ideais do outro. Assim, a familia

poliafetiva representa interesse coletivo, que deve ser resguardado.

Outro principio que se relaciona com a Dignidade Humana é o principio da
igualdade. Este € um dos principios mais importantes no que se refere a organizacao
juridica e o Direito de Familia, sem o qual ndo h& dignidade do sujeito de direito. Dessa
forma, a Igualdade passa a constituir elemento central dos Direitos Humanos, uma
vez que esses direitos e liberdades sao fornecidos a todo sujeito, sem fazer qualquer

distincdo de nacionalidade, ra¢a, sexo ou outro elemento.

Em sua teoria, Habermas também destaca a importancia da igualdade na

formacé&o do consenso, uma vez que sem o estabelecimento da igualdade de situacéo

61 DENNIGER, Erhard. Seguranca, diversidade e solidariedade ao inves de liberdade, igualdade e
fraternidade. In: LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. 4. ed. Saraiva, 2011. p. 62.
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ndo ha formacédo de um discurso valido e legitimo, impossibilitando a formacéo do

consenso na sociedade®?,

A igualdade como principio foi estabelecida a partir da Revolucédo Francesa
gue com seus idearios liberais estatuiu os trés principais principios liberais: igualdade,
fraternidade e liberdade. A intensdo da insercdo do principio, na época, dentre os
pilares humanitarios era impedir que os cidaddos franceses recebessem tratamento
nao idéntico, diante de sua posi¢cdo de nobre ou mesmo em raz&o do gozo de forte

apelo popular.

No entanto, esse aspecto da igualdade estabelecido na Revolucéo Francesa,
a partir das exigéncias sociais e desenvolvimentos das relacfes estabelecidas, foi

alterando-se, de forma a apresentar um novo aspecto.

Assim, verifica-se que a igualdade como principio pode ser subdividida em
dois aspectos: a igualdade formal e a igualdade material. A igualdade formal, também
chamada de igualdade perante a lei ou igualdade juridica, consiste no tratamento igual
conferido pela lei aos individuos, subordinados a esta. Esse aspecto da igualdade foi
gue marcou os idearios da Revolugcdo Francesa, uma vez que se afirmava a
submissdo de todos os individuos a lei geral e abstrata, sendo ignorada as
desigualdades estabelecidas na realidade social. No entanto, esse prisma da
igualdade pode ser ainda verificado em alguns dispositivos da Constituicdo da
Republica Federativa de 1988, como: no caput do artigo 5°, pelo qual “todos sao iguais
perante a lei”, ou seja, a lei deve ser aplicada, indiscriminadamente, a todos; no artigo
3°, quando preconiza a erradicacdo da pobreza e da marginalizagdo, bem como
reducdo das desigualdades sociais e regionais; e, também, no inciso IV do mesmo
artigo 3° que tem como objetivo da Republica "promover o bem de todos sem
preconceitos, de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacgao”; no artigo 3°, inciso Ill; no artigo 5°, inciso I; artigo 150,inciso Il e artigo
226, paragrafo 5°.

Ja o aspecto material da igualdade, também chamada de igualdade real ou
substancial, trata-se da tentativa de se estabelecer uma efetiva igualdade, analisando

as diferencas existentes entre 0os grupos e tentando suprir as diferencas a partir de

62 Habermas, Jiirgen. Direito e democracia: entre a facticidade e validade. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2010. v. |, p. 171.
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um tratamento diferenciado aos grupos com maior necessidade. Esta perspectiva da
igualdade pode ser verificada a partir da inteligéncia do artigo 5° da Constituicdo da
Republica em vigéncia, em que garante a proibicdo de distingao entre os individuos,
seja pela lei, pelo poder publico ou pelo préprio particular, mas, a0 mesmo tempo, nao
proibe o tratamento diferenciado para pessoas que guardem distingéo de grupo social,
sexo, raca condicdo econbmica, dentre outros exemplos. Veda-se, portanto, apenas
as diferenciacdes arbitrarias, esperando-se, por outro lado, o tratamento desigual aos

desiguais, na medida de sua desigualdade.

Em relacdo ao ambito da familia, portanto, verifica-se que a igualdade se
aplica ao considerar todas as organizacdes familiares, como entidades de iguais
direitos e protecéo.

Outro principio a ser observado é o da pluralidade de entidades familiares,
resguardado principalmente a partir da modificacdo da definicdo de familia, que deixa
de ser uma organizacdo, cuja principal funcdo era de cunho patrimonial e de
procriacdo, para ser uma organizacdo, cuja principal finalidade € a garantia da
dignidade humana, da solidariedade e da busca a felicidade. Este principio defende a
existéncia e reconhecimento de varias outras formas de familia que néo a tradicional
(formada pelo casamento), as quais sempre existiram na sociedade, apesar de nao

serem devidamente regulamentadas, pelo ordenamento juridico patrio.

Assim, positivando uma realidade ja existente na sociedade, a Constituicao
da Republica de 1988 abandonou, definitivamente, a estrutura singular do matrimonio,
para abarcar uma diversidade de formacgdes possiveis, desde que fundamentada no
afeto e na ética. Rompe-se o carater monolitico de familia, passando a entidade
familiar a ser instrumental, afetiva, constituindo-se meio de desenvolvimento da
dignidade dos individuos, uma entidade pluralizada, igualitaria, democrética, hetero

ou homoparental, voltada para a busca da felicidade.

Surge a concepc¢ao eudemonista da familia, pela qual os arranjos familiares
passam a levar em conta a realizacdo dos interesses afetivos e existenciais de seus
integrantes, assegurando aos individuos rela¢cdes de igualdade e de respeito muatuo.
A manifestacdo de vontade voltada para a reproducéo e perpetuacdo do patriménio
deixa de ser o elemento constitutivo dos vinculos interpessoais, para dar lugar a

afetividade. A familia transmuda-se de unidade produtiva para uma unidade plural e
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socioafetiva, na qual o afeto entre as pessoas orienta e possibilita o desenvolvimento

da personalidade de seus integrantes.

Verifica-se que o casamento como unico formato possivel de familia ja havia
sido ignorado pela sociedade, ainda que contrario aos tabus religiosos. Assim, o livre
exercicio da autonomia privada, a observancia da preservacao da dignidade e do livre
desenvolvimento sao bastante para atrair a protecdo do Poder Publico para a entidade
familiar, ndo cabendo mais ao Estado aquele antigo papel de impor certo modelo de

familia.

Cumpre-se, também analisar a relacdo estabelecida pela monogamia,
pregada pelo Direito Civil classico e a familia poliafetiva. Para uma parte da doutrina
patria, o conceito de monogamia refere-se a opcdo do individuo de ter apenas um
companheiro, estando relacionado com a fidelidade dos individuos, sendo

considerada como principio regente do Direito de Familia.

Por outro lado, outra parte da doutrina, representada neste momento por
Leticia Ferrarini, define a monogamia como uma “caracteristica histérico-sociologica”,
reconhecida como padrdo de conduta socialmente institucionalizado da familia
ocidental, que gera estigma aqueles desviantes dos comportamentos que ndo se
adequam a orientacdo monogamica®, ou seja, a monogamia seria mero padrdo de

conduta, nao tendo forca impositiva.

Como demonstrado pela evolucéao histérica, a monogamia foi adotada apenas
como elemento formal orientador das entidades familiares, apresentando como
principal finalidade resguardar caracteristicas de uma unido patrimonialista e

paternalista.

Assim, com 0 novo processo de interpretacdo da Constituicdo vigente e a
evolucao das relagfes sociais, a monogamia nao se adequa mais ao sistema juridico
estabelecido no Brasil, uma vez que passa a contrariar ndo apenas a nova sistematica
introduzida principalmente apds a Constituicdo Federativa do Brasil de 1988, como
também contraria aos préprios principios constitucionais. Diante disso, alguns teéricos
do Direito afirmam que a monogamia foi erroneamente considerada como principio,

mas trata-se apenas de uma forma de organizacao introduzida na sociedade. Nesse

6 FERRARINI, Leticia. Familias simultaneas e seus efeitos juridicos: pedacos da realidade em busca
da dignidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 92.
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sentido, afirma Maria Berenice Dias: “a monogamia ndo € um principio, € apenas um

norte organiador da sociedade”®*,

Da mesma forma, ao analisar o sistema juridico patrio, verifica-se que a
monogamia ndo se sustenta como principio juridico, sobretudo, por n&o ser

considerada um “dever ser” imposto pelo Estado, a todas as relagdes familiares.

De acordo com a maxima da Dignidade Humana, torna-se impossivel impor
ao individuo a forma monogéamica na constituicdo de sua familia, principalmente se
esta ndo for sua esséncia. A ado¢do da monogamia como principio estruturante do
Direito de Familia seria considerada imposicdo de uma condicdo de penuria e
sofrimento aos individuos, que ndo alcancariam a felicidade, uma vez que tal forma
de organizacao familiar ndo condiz com sua natureza, imprimindo um viés excludente,

totalmente diverso daquilo defendido pela Constituicdo Nacional vigente.

Dessa forma, a imposicdo da monogamia vai de encontro aos principios da
pluralidade familiar e da autonomia privada, dentre outros, ferindo gravemente a
liberdade do individuo de formar o desenvolvimento de sua personalidade, no modelo

familiar que melhor Ihe corresponda.

Além disso, perpetuar a monogamia seria negar todas as modificacdes
ocorridas no conceito e nos aspectos da familia e retroagir aos primérdios do direito
romano, com a familia patriarcal e patrimonial, fator inadmissivel com o atual texto

constitucional brasileiro.

Constata-se, portanto, que 0s aspectos caracterizadores da familia antiga e
patriarcal ndo se amoldam as novas necessidades e ao desenvolvimento das relacbes
sociais, de tal forma que, a liberdade de formar uma familia se materializa como uma

garantia constitucional individual.

Diante desses aspectos, impele-se ao ndo reconhecimento de retrocessos,
com o objetivo de controlar a formacdo da entidade familiar, conforme ditames
religiosos e morais. A monogamia €, dessa forma, um estilo de vida, um valor que

cabe juizo de qualidade de ser uma boa ou péssima opcdo de modo de viver.

64 DIAS, Maria Berenice. Entrevista: Maria Berenice Dias [2007]. Desembargadora gatcha.
Entrevistador: Glaucia Milicio. Conjur. 16 dez. 2007.
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No entanto, este elemento demonstra-se incabivel no novo aspecto do Direito
de Familia, estabelecido pela Constituichio Federal de 1988 (processo de

constitucionalizac&o do Direito Civil) e pelo Novo Cédigo Civil.

Estabelece-se, deveras, uma nova ordem de valores que visa a promog¢ao
integral do individuo e, assim, ndo se denota possivel o controle social, para a

formacgéo de entidades familiares estritamente monogamicas.

Sobre o tema, Carlos Eduardo Pianovsky Ruzyk, em seu artigo “Familias

simultdneas e monogamia”, afirma:

[...] tomar um principio juridico da monogamia como um “dever ser” imposto
pelo Estado a todas as relacdes familiares € algo que entra em conflito com
a liberdade que deve prevalecer naquela que é uma das searas da vida na
gual os sujeitos travam algumas das mais relevantes rela¢cdes no tocante a
formacéo de sua subjetividade e desenvolvimento de sua personalidade.
Nada obstante sua inequivoca insercao histérico-sociolégica como dado de
longa duracéo - sob a perspectiva ja explicitada — ndo se trata a monogamia
de regra que possa ser imposta a todas as pessoas que, em suas mdltiplas
“morais”, podem reputar uma realidade familiar poligdmica como mais
adequada as suas aspiracdes existenciais. N&o se trata de criticar a
orientagdo monogamica comum a uma moral social média, que reflete uma
longa permanéncia histérica. Trata-se, sim, de criticar a pretenséo de atribuir
ao direito estatal o poder de reputar ilicitas formas de convivéncia decorrentes
de escolhas coexistenciais materialmente livres®s.

O mencionado autor, ainda em sua obra, afirma que, apesar da monogamia
tenha se inserido no padrdo moral da sociedade brasileira, para ele, essa ndo tem
natureza de principio, de forma que, se torna descabida a pretensédo do direito estatal
em classificar como ilicitas ou deixar de fornecer a sua protecdo, na garantia dos
direitos das formas de convivéncia decorrentes de escolhas de coexisténcias de
relacdes afetivas. Nao ha, pois, embasamento juridico para elevar a monogamia ao
status de principio constitucional, simplesmente, para deixar de emprestar efeitos
juridicos aos novos arranjos familiares poliafetivos, os quais estdo presentes na

sociedade brasileira e que clamam por seu reconhecimento.

% RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias simultdneas e monogamia. In: CONGRESSO
BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA, 5., 2006, Sao Paulo. Anais [...] Sdo Paulo: IOB Thomson,
2006. p. 5. [Rodrigo da Cunha Pereira, org.].
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2.6 A familia poliafetiva no cenério juridico brasileiro.

Apesar das entidades poliafetivas existirem na sociedade brasileira ha algum
tempo, a discusséo sobre seu reconhecimento, no &mbito do ordenamento juridico
brasileiro é recente. Seu principal apice ocorreu em 21 de agosto de 2012, quando foi
noticiada a primeira lavratura de escritura de uniao estavel poliafetiva entre um homem

e duas mulheres, na cidade de Tupa, no Estado de Sao Paulo.

Nessa oportunidade, a Tabelid de Notas responsavel pela lavratura da
escritura afirmou a possibilidade de reconhecimento da familia poliafetiva diante da
auséncia de proibicdo expressa legal, remetendo ao artigo 5°, inciso Il da Constituicédo
da Republica®®, e afirmando seu reconhecimento diante da protecéo pelos principios

constitucionais e da nova forma de interpretacdo da Constituicao®’.

No caso em concreto, o trio cumpria 0s requisitos de toda uniao estavel, ou
seja, ja se encontrava unido de forma publica, duradoura, com o intuito de formar um
nucleo familiar, sendo, por si s6, ao menos de acordo com a realidade social, uma
entidade familiar. Assim, diante desse fato, o registro e reconhecimento da unido
estavel entre as trés pessoas apenas confirmava e garantia direitos aos integrantes
da familia preexistente. Cumpre-se ressaltar que, o caso da cidade de Tupa também

nédo foi o Unico no pais.

Na mesma forma, foi formalizada a primeira uniao estavel em 2015 na cidade
do Rio de Janeiro entre trés mulheres, no 15° Oficio de Notas, localizado na Barra da

Tijuca, dentre outros casos reportados no territério brasileiro.

Assim, este debate gerou grande divergéncia doutrinéria e jurisprudencial,
gue se dividiu em trés principais correntes. A primeira, que afirma a possibilidade de
reconhecimento da poliafetividade, como entidade familiar e validade das escrituras
publicas de unido estavel poliafetiva, afirmando a inexisténcia de proibicéo legal e a
coadunacdo dessa entidade familiar com as normas e principios constitucionais,

principalmente apdés a introducdo da nova hermenéutica constitucional.

86 Art. 5° - “[...] Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei”.

67 IBDFAM - Instituto Brasileiro de Direito de Familia. Escritura reconhece unido afetiva a trés. 21 ago.
2012. Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/noticias/4862/novosite. Acesso em: 21 maio 2018.
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Pode-se citar como um dos representantes deste posicionamento Maria

Berenice Dias, a qual defende:

Eventual rejeicdo de ordem moral ou religiosa & dupla conjugalidade néo
pode gerar proveito indevido ou enriquecimento injustificavel de um ou de
mais de um frente aos outros participes da unido. Negar a existéncia de
familias poliafetivas como entidade familiar € simplesmente impor a exclusao
de todos os direitos no &mbito do direito das familias e sucessério. Pelo jeito,
nenhum de seus integrantes poderia receber alimentos, herdar, ter
participacdo sobre os bens adquiridos em comum. Sequer seria possivel
invocar o direito societario com o reconhecimento de uma sociedade de fato,
partilhando-se os bens adquiridos na sua constancia, mediante a prova da
participacdo efetiva na constituicdo do acervo patrimonial®®.

A autora ainda afirma que a proibi¢do constante do Cddigo Civil®® é Unica e
exclusivamente para que pessoas ja casadas contraiam novo matriménio, o que em

nada se confunde com a unido estavel poliafetiva.

No mesmo sentido, Rodrigo Pereira da Cunha sustenta ndo apenas a
possibilidade do reconhecimento das unibes estaveis poliafetivas, mas também a
pertinéncia de garantir esse direito. Segundo ele, os praticantes da poliafetividade séo
discriminados por estarem envolvidos em uma relacéo fora do convencional. Assim,
deixando de reconhecer a existéncia e os direitos advindos dessa relacéo, seria puni-

los com uma invisibilidade social e juridica™.

Para corroborar com esse entendimento, deve-se ressaltar a existéncia de
algumas decis6es dos Tribunais Nacionais, no intuito de reconhecer a familia
poliafetiva como uma relacao de afeto e que, embora sejam constituidas com mais de
duas pessoas, devem gerar efeitos juridicos, diante das corresponsabilidades geradas
por um envolvimento familiar real, desde que contenha os requisitos legais, para

configuracdo da unido estavel.

Nesse sentido, colacionam-se os seguintes julgados:

DIREITO CIVIL. FAMILIA. UNIAO ESTAVEL. RELACIONAMENTO
DUPLICE. RECONHECIMENTO COMO ENTIDADE FAMILIAR. O fato de o

% DIAS, Maria Berenice. Poliafetividade, alguém duvida que existe? 2013. Disponivel em:
https://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:artigo.revista:2012;100096226. Acesso
em: 15 maio 2018.

% O artigo 1.521 do Cddigo Civil de 2002 prevé os impedimentos de casamento. Entre as hipdteses
elencadas encontra-se a proibicdo do casamento entre pessoas ja casadas.

° PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Uni&o estavel. In: . (Org.). Tratado de direito das familias. 2.
ed. Belo Horizonte: IBDFAM, 2016. p. 233-234.
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falecido ter convivido, simultaneamente, com duas companheiras, ndo afasta
o reconhecimento de uniao estavel, desde que restou provada a vida em
comum continua, duradoura e afetiva, proprias de uma entidade familiar,
inclusive sobrevindo prole. DECISAQ: “por unanimidade foi dado provimento
ao apelo de acordo com o voto da turma”’*,

[...] E familia toda uni&o de pessoas em respeito e consideracdo mutuos, com
ostensividade e publicidade, com o objetivo de comunh&o de vida, multua
assisténcia moral e material, e de serem reconhecidos pela comunidade
como uma familia. Assim, sempre que um nicleo for formado por pessoas
gue se enquadrem em tais requisitos, deve ser reconhecida a configuragao
de uma familia, independente da qualificacdo que se dé a esta: se formada
por um casamento, por uma unido estavel ou por um concubinato estavel
(espécies do género "familia"). Ill - E cristalina a constatacéo, pelas provas
dos autos, de que o falecido soube manter com discri¢céo e profundidade dois
relacionamentos paralelos, ndo misturando os circulos sociais de entorno a
cada composigéo familiar. Apelagdo Provida’.

E ainda o julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

Embargos infringentes — Unido estavel - Relacdes simultaneas. De regra, ndo
€ viavel o reconhecimento de duas entidades familiares simultaneas, dado
gue em sistema juridico é regido pelo principio da monogamia. No entanto,
em Direito de Familia ndo se deve permanecer no apego rigido a dogmatica,
0 que tornaria o julgador cego a riqueza com que a vida real se apresenta.
No caso, esta escancarado que o "de cujus" tinha a notavel capacidade de
conviver simultaneamente com duas mulheres, com elas estabelecendo
relacionamento com todas as caracteristicas de entidades familiares. Por
isso, fazendo ceder dogmatica a realidade, impera reconhecer como
coexistentes duas entidades familiares simultaneas. Desacolheram os
embargos, por maioria’®.

O tema também pode ser abordado a partir da sentenca proferida pelo Juiz
de Direito da 42 Vara de Familia da Comarca de Porto Velho/RO, Adolfo Theodoro

Naujorks Neto:

Isto posto, julgo procedente o pedido para declarar que
KXXXXXXXXXXXXXXXX  manteve unido estdvel com o extinto
XXXXXXX XXX X XXX XXKXXXXXXXXXX, concomitantemente ao casamento
do falecido, do ano de 1979 até a morte deste em 17 de dezembro de 2007,
devendo o patrimdnio adquirido pelo de cujus, por sua falecida esposa e pela
autora neste periodo ser dividido em trés partes iguais, mediante

"I BRASIL. Tribunal de Justica de Pernambuco. Apelagéo civel n° 0174249-6. 22 Camara Civel. Relator:
Adalberto de Oliveira Melo. Julgado em 22 de julho de 2009. Publicado em 4 de setembro de 2009.

2 BRASIL. Tribunal de Justica do Maranh&o. Apelag&o civil n°® 0015505-24.2013.8.10.0001 32 Camara
Civel. Relator Desembargador: Jamil de Miranda Gedeon Neto. Julgado em 12 de margco de
2015.Publicado em 16 de marco de 2015.

7 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Embargos Infringentes n® 70013876867. 4° Grupo
de Camaras Civeis. Relator Desembargador: Luiz Ari Azambuja Ramos. Julgado em 10 de marco de
2006.
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comprovagcdo nos autos do inventario em tramite neste Juizo sob o n°
001.2008.001688-974.

No caso em analise, o homem da relacdo mantinha relacionamento duplice
com a esposa e outra mulher, tendo sido gerado filhos, em ambos os relacionamentos.
Ademais, as duas mulheres tinham pleno conhecimento do relacionamento paralelo
de seu companheiro, sendo consentido por ambas. Dessa forma, tratava-se de um
anico nucleo familiar, em que os trés viviam de forma conjunta, se conheciam,
toleravam-se e permitiam que, o homem mantivesse duas familias de forma conjunta,

dividindo a sua atencéo.

Dessa forma, verifica-se, portanto, que de acordo com esse entendimento a
familia poliafetiva deve ser reconhecida como efetiva entidade familiar, ndo podendo
ser discriminada apenas por fundamentos de ordem moral religiosa de parte da
populacdo de um Estado Democratico de Direito laico, uma vez que, demostrado que
a monogamia ndo se trata de principio constituidor do direito, mas apenas regra moral,
estabelecida na sociedade pelo catolicismo e patriarcalismo, 0s quais ndo mais

vigoram. A familia poliafetiva refere-se a uma construcao cultural.

Outros doutrinadores e juristas, como Rolf Madaleno, defendem que, apesar
das unides poliafetivas serem excluidas do ambito do Direito Familiar, essas unides
em que h& a presenca de boa-fé devem ser reconhecidas como entidades familiares,

mas a solugéo patrimonial dar-se-4 no ambito do direito obrigacional.

Esse é o caso do Recurso Especial n°® 303.604/SP, no qual se determinou o
pagamento dos servigos prestados a outra companheira do de cujus. Senéo vejamos:

CIVIL E PROCESSUAL. CONCUBINATO. RELACAO EXTRACONJUGAL
MANTIDA POR LONGOS ANOS. VIDA EM COMUM CONFIGURADA AINDA
QUE NAO  EXCLUSIVAMENTE. INDENIZACAO.  SERVICOS
DOMESTICOS. PERIODO. OCUPACAO DE IMOVEL PELA CONCUBINA
APOS O OBITO DA ESPOSA. DESCABIMENTO. PEDIDO RESTRITO.
MATERIA DE FATO. REEXAME. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N. 7-STJ".

74 BRASIL. Tribunal de Justica de Ronddnia. Processo n° 001.2008.005533-1. 42 Vara de Familia e
Sucessbes da Comarca de Porto Velho. Juiz Adolfo Theodoro Naujorks. Julgado em 13 de novembro
de 2008.

S BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial n® 303.604/SP. Relator: Aldir Passarinho
Junior, Julgado em 20 de mar¢o de 2003. Publicado em 20 de junho de 2003. Disponivel em:
www.stj.jus.br. Acesso em: 20 dez. 2018.
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Em sentido similar, tem-se a decisé&o proferida na apelagdo n°® 15.225/2005,

em que se traz o reconhecimento de uma unido estavel putativa:

UNIAO ESTAVEL. DISPUTA ENTRE DUAS COMPANHEIRAS. SITUACAO
PUTATIVA. PROVA ORAL. RECONHECIMENTO. Reconhecimento de uniéo
estavel. Conviventes, uma desde 1978 e outra desde 1960 que mantiveram
relagBes concomitantes, notdrias e ininterruptas com o de cujus, até o seu
falecimento. Prova oral que confirma o reconhecimento do companheirismo
concomitante com ambas perante parcelas distintas da sociedade pela qual
transitava o falecido, tendo elas vivido em affectio maritalis com o de cujus,
cada qual a sua forma. Pessoas de boa indole e bem-intencionadas que
firmemente acreditavam na inexisténcia de uma relacdo amorosa intensa do
obituado com a outra, havendo éxito deste em ludibria-las por longos anos, e
de se reconhecer a existéncia de unido estavel putativa com a apelante e com
a apelada. Aplicacao, por analogia do art. 221 do CC de 1916. Desprovimento
do recurso’®.

Essa teoria ndo aborda, portanto, os direitos familiares concernentes as
unides civis poliamorosas, restando a ultima, a defesa dos efeitos decorrentes da
afetividade.

A Ultima corrente nega a producao de qualquer efeito as relacdes poliafetivas,
inferindo que nenhuma relacdo desse tipo deve ser reconhecida como entidade
familiar, uma vez que o reconhecimento de tal tipo de relacao familiar estaria ferindo
ndo s6 o principio da monogamia, mas também os deveres do casamento de
fidelidade reciproca, respeito e consideragdo mutuos, previsto no artigo 1.566 do
Cadigo Civil.

Nessa corrente, ndo € levada em consideracao a boa-fé ou a Dignidade da
Pessoa Humana, bem como a familia poliafetiva também serd considerada como
concubinato. Para ilustrar concretamente essa visdo, tem-se 0 julgamento da
Apelacéo Civel n° 70010075695:

UNIAO  ESTAVEL.  MATRIMONIO  HIGIDO. = CONCUBINATO.
RELACIONAMENTO SIMULTANEO. Embora a relacdo amorosa, é vasta a
prova de que o vardo ndo se desvinculou do lar matrimonial, permanecendo
na companhia da esposa e familiares. Sendo o sistema monogamico e ndo
caracterizada a uni@o putativa, o relacionamento lateral ndo gera qualquer

76 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelacdo n® 15225/2005. 22 Camara Civel. Relator:
Leila Maria Carrilo Cavalcante Ribeiro Mariano. Julgado em 10 de agosto de 2005. Disponivel em:
www.tjrj.jus.br. Acesso em: 20 dez. 2018.
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tipo de direito. APELACAO PROVIDA, POR MAIORIA, VENCIDA A
RELATORA"’.

Apos diversos debates entre as teorias, a Associacdo de Direito de Familia e
das Sucessdes (ADFAS) formulou um pedido de providéncia no Conselho Nacional
de Justica (CNJ), requerendo a inconstitucionalidade da lavratura, em cartorios, de
escrituras de unido poliafetiva, ou seja, unido constituida por trés ou mais pessoas,

bem como a proibicdo dos cartérios em reconhecer essas unides.

Assim, no dia 26 de junho de 2018, o CNJ determinou que os cartérios
nacionais nao poderiam registrar unides poliafetivas em escrituras publicas, uma vez
gue implicaria no reconhecimento de direitos previdenciarios, sucessorios e civis. O
voto vencedor, prolatado pelo relator Ministro Jodo Otavio de Noronha, apresentou
como argumentos o fato de que na lei ndo ha qualquer norma que libere referido tipo
de relagdo familiar. No entanto, de acordo com o proprio Ministro, as competéncias do
CNJ se limitam ao controle administrativo, ndo jurisdicional, conforme estabelecidas
na Constituicdo Federal, fornecendo, portanto, a possibilidade da mudanca de

entendimento.

Deve-se, no entanto, observar que o0s argumentos que rechacam o
reconhecimento da familia poliafetiva restringem-se meramente ao campo da moral e

do preconceito.

7 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagio civel n°® 70010075695. 72 Camara Civel.
Relator: Maria Berenice Dias. Redator: José Carlos Teixeira Giorgis. Julgado em 27 de abril de 2005.
Publicado em 8 de junho de 2005.



3 ASPECTOS DO PROCESSO DE RECONHECIMENTO DAS
FAMILIAS POLIAFETIVAS

Analisados os aspectos caracterizadores e o cenario, no qual se insere a
familia poliafetiva no Brasil, cumpre-se, nesse momento, verificar o processo de

reconhecimento, ao qual se submete essa nova entidade.

Sendo a familia poliafetiva formada através de uma relagéo social complexa,
seu processo de reconhecimento deve ser dividido em dois aspectos principais. O
primeiro deles, refere-se a analise da abertura da interpretacdo normativa que ocorre
no ambito do ordenamento juridico, a partir da introducdo de novos critérios de
interpretacdo hermenéutica, principalmente apds a promulgacdo da Constituicdo da
Republica de 1988. Ja o segundo aspecto, refere-se a verificacdo da existéncia de um
discurso legitimo e valido na sociedade, que permita a essa nova entidade familiar

direitos e garantias a serem protegidos pelo Estado.

3.1 A abertura da interpretacdo Constitucional aluz do Neoconstitucionalismo.

Na era da p6s-modernidade, verificou-se um aumento na complexidade social
causado, principalmente, pelas sucessivas guerras, que geraram inseguranca
mundial, pela massificacdo das relacdes sociais e pelo desenvolvimento tecnolégico
continuo, que impossibilitou o enfrentamento dos novos problemas originados pelo
desenvolvimento das rela¢des sociais. Em virtude da grande diferenga que separava
0 cenério normativo e a realidade da sociedade, novos meios de adequacdo foram

desenvolvidos, a fim de que se reduzisse a tenséo existente entre esses dois lados.

Na atualidade, os ordenamentos juridicos ndo comportam a concep¢ao do
Direito sendo uma estrutura formal a reconhecer o individuo como responsavel pelo
surgimento da norma, porque identificado como parte. A nova concepcao do Direito
impde situacdes juridicas ao individuo e aos fatos, cujas respostas ao sujeito detentor
do direito sdo alcangcadas pela adequacdo da norma a realidade instalada. Desta
forma, o processo de constitucionalizacdo do Direito Civil enfoca o ser humano,

dando-lhe caréater valorativo superior ao objeto.
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Nesta trajetéria, observou-se a esterilidade do positivismo enquanto
hermenéutica juridica, ante a insuficiéncia de regras para aplicacdo nas inéditas

realidades faticas, produzidas pela crescente evolucéo das relagdes sociais.

De acordo com Jirgen Habermas, o positivismo juridico seria insuficiente para
garantir a racionalidade das decis@es juridicas, 0 que se demonstra de forma clara

guando se esta diante dos chamados hard cases de Ronald Dworkin?®.

No Brasil, a Constituicdo da Republica de 1988 foi o marco legislativo de
insercdo expressa no ordenamento juridico dos principios, como fundamentos
norteadores da estrutura social e juridica, uma vez que se prestam ao reconhecimento

de valores sedimentados.

Desta forma, o Direito de Familia passou a reger-se segundo novos principios
mesclados com valores enraizados e consagrados, que propiciam o respaldo de um
discurso legitimo a fundamentar o reconhecimento de estruturas familiares diversas

das expressas normativamente.

O processo de constitucionalizagao do direito privado introduz a mudanca do
cerne valorativo, introduzindo a figura da pessoa, no lugar do mero individuo. E neste
contexto que a solidariedade social se expande em relacdo a liberdade individual,
fazendo com que o direito privado passe a garantir a pessoa humana’®. Aos principios
constitucionais, sobretudo o da dignidade da pessoa humana, atribuem-se a carga
axiolégica para orientar a ordem juridica contemporanea, pois colocam a pessoa num
patamar diferenciado se comparado ao Estado Liberal®®. Nesta esteira, ocorre o
fenbmeno da “despatrimonializacédo” do direito privado, o qual consagra a
predominancia da dignidade da pessoa humana, como principio-matriz de todos os
direitos fundamentais. Em relacdo a esse fendmeno, Perlingieri! afirma ndo se tratar

de excluséo do cunho patrimonial do Direito, mas de uma mudanca na interpretacao

® HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre a facticidade e validade. 2. ed. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2010. v. ., p. 251.

79 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
p. 69.

8 FINGER, Jilio César. Constituicdo e direito privado: algumas notas sobre a chamada
constitucionalizacdo do direito civil. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). A Constituicdo concretizada:
construindo pontes com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 94.

81 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugdo ao direito civil constitucional. Tradugdo de
Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 33-34.
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valorativa qualitativa para que o sistema econémico produza seus efeitos, sem relegar

a concepcdao de conservacao da dignidade humana em plano secundario.

Ainda nesta contextualizacdo, sob outro prisma, surge o fenbmeno da
“repersonalizagdo” do Direito Privado®?, cujo objetivo principal garante a insercdo do

individuo e seu direito no topo da protecao do Direito.

Desta forma, nota-se que o0 processo de constitucionalizacdo passa a
submeter o direito positivo privado aos fundamentos de validade segundo os
principios norteadores constitucionais, determinando uma releitura do Direito Civil, e
via de consequéncia, do proprio Direito de Familia & luz dos principios e regras
contidos na Constituicdo da Republica, de modo que as normas infraconstitucionais
se amoldem ao novo fendmeno do direito e legitimem o discurso vigente, oriundo da

realidade fatica.

3.2 Fundamentos para o reconhecimento juridico das familias poliafetivas no

Brasil.

Inicialmente, importante tragar uma breve evolugéo hermenéutica dos direitos
fundamentais, no periodo da pés-modernidade, sob o enfoque de Dworkin, Habermas
e Alexy, em que o Direito se constitui em uma construcao discursiva, com base no agir
comunicativo, em que prevalecem os principios e os valores fundamentais de uma
sociedade. O objetivo € demonstrar abertura interpretativa através das diversas
vertentes filoséficas jusconstitucionais, que culminam em Hé&berle, com a teoria da
sociedade aberta dos intérpretes e teoria das possibilidades que alicercam o presente

estudo filosoficamente.

Ademais, serd feita uma abordagem perfunctéria do neoconstitucionalismo
com énfase no aprimoramento das técnicas de hermenéutica constitucional para o
desenvolvimento dos direitos fundamentais e nos intérpretes do Direito, bem como
dos pressupostos a serem considerados pelo Juiz e pela sociedade aberta na tarefa

hermenéutica, frente aos novos paradigmas como do tema abordado nesta

82 FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes histérico-evolutivas sobre a constitucionalizacdo do direito
privado. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003.
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dissertacdo. Em seguida, serdo trazidos fundamentos juridicos possiveis a embasar

o reconhecimento das familias poliafetivas no Direito de Familia patrio.

3.2.1 A hermenéutica dos direitos fundamentais a luz do Pés-positivismo e do

Neoconstitucionalismo.

Na era da p6s-modernidade, verificou-se um aumento na complexidade social
causado, principalmente, pelas sucessivas guerras, que geraram inseguranca
mundial, pela massificacao das relacées sociais e desenvolvimento tecnoldgico, que

impossibilitou o enfretamento dos novos problemas advindos.

Devido a necessidade de superacdo do positivismo juridico, de cunho
formalista e mecanicista, resultante de uma fase superada, emergem novas
construcdes filosoficas que vao determinar profunda mudanca de paradigma, criando

uma nova concepcao jus filosoéfica, o pos-positivismo.

O estudo epistemoldgico do novo Direito Constitucional, na pdés-modernidade

impde a observancia de trés marcos: o historico, o tedrico e o filosofico.

O marco histérico do novo constitucionalismo é o pos-guerra para a maioria
dos paises europeus e no Brasil, a Constituicdo da Republica de 1988, com seu
processo de redemocratizagao.

Sob o enfoque tedrico, 0 marco do neoconstitucionalismo € a forga normativa
da Constituicdo, a jurisdicdo constitucional e as novas técnicas de interpretacdo

constitucional. Os marcos filosoficos sédo o pds-positivismo e a pés-modernidade.

A fase da pés-modernidade surge com ideias reacionarias as concepc¢ées e
as ideologias associadas a Modernidade, sendo menos formalista, mais aberta,

propondo novos valores e nova compreensao da propria precariedade.

Da perspectiva filosoéfica, vislumbram-se as pretensbes abusivas da
racionalidade humana, buscando-se a superacao do mito da sociedade moderna, que
seria capaz de revelar verdades eternas e imutaveis, bem como se reconhecem as

consequéncias maléficas da crenca nesse mito.
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Compreende-se que a verdade nao pode existir independente da
racionalidade humana, pois é construida e reconstruida pela mente humana por meio

da linguagem. E nesse contexto da pos-modernidade, que surge o pds-positivismo.

O Direito da pés-modernidade reaproxima-se da filosofia, sendo refletido sob
forte influéncia da filosofia da linguagem, dentro do principio do discurso, no qual o
paradigma constitui-se no dominio das técnicas de argumentacéo pelos cidadaos, os

guais exercem através do agir comunicativo.

Ronald Dworkin critica o positivismo juridico, por ndo fornecer respostas a
varios problemas advindos da complexidade social. Segundo o autor, a teoria geral
do Direito deve ser simultaneamente normativa e conceitual, pois a primeira deve
examinar questdes normativas do Direito, compreendendo uma teoria da legislacéo,
da deciséo judicial e da observancia da lei, respectivamente, a partir da perspectiva

de um legislador, de um juiz e de um cidadéao.

Dworkin contrapbe-se ao decisionismo do positivismo juridico de Hans
Kelsen, que previa, ante a auséncia de uma regra clara, que o juiz tinha o poder
discricionario de decidir o caso de uma forma ou de outra, argumentando que o
positivismo diante dos hard cases era omisso quanto a dizer como 0 juiz deveria
decidir, ndo tendo a pretensdo de criar um processo mecanico de aplicacdo da lei.
Com base nessas premissas, 0 autor afirma que as teorias de decisdo judicial que
abrangem o positivismo juridico, sugerem que os juizes devem aplicar o Direito criado
por outras instituicées, ao invés de criar um novo Direito, o que nao seria factivel uma
vez que, efetivamente, as leis positivadas e as regras do Direito costumeiro (Common
Law) sdo quase sempre vagas e devem ser interpretadas antes de suas aplicagoes,
aos casos posteriores. Dworkin acrescenta que alguns desses casos colocariam
problemas tdo novos que nao poderiam ser decididos nem mesmo se ampliassem ou
reinterpretassem as regras existentes. Portanto, conclui que os juizes deveriam, as
vezes, criar um direito novo e, ao fazé-lo, deveriam agir como se fossem delegados

do poder legislativo.

Uma das principais contribuicdes de Dworkin foi estabelecer a aplicacdo direta
de principios, por entender que compdem o proprio Direito, sdo normas com
vinculagdo e coercibilidade e possuem significado adicional dentro de um

ordenamento juridico. Para o autor, em uma sociedade de principios, a legislacédo nao
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€ considerada da mesma forma que em outra comunidade baseada em cédigos. Com
efeito, os principios consideram os valores fundamentais de uma determinada
sociedade, mostrando os liames entre a pratica juridica e a social, além de examinar

a pratica social sob o enfoque de uma eticidade reflexiva.

Em que pese a importancia dos principios, pelos menos dois argumentos
desfavoraveis se destacaram face a originalidade judicial. O primeiro obstaculo de
decidir afastando-se dos parametros dados pela lei se refere a legitimidade do juiz,
tendo como fundamento o fato que os juizes ndo séo eleitos, como ocorre com 0s
legisladores. Dworkin refuta o argumento afirmando que uma decisao politica, define
melhor quais os interesses de uma sociedade, mas quando o juiz se defronta com um
caso dificil, pode decidi-lo com um argumento de principio e ndo de politica e conclui:
“Assim, um juiz que nao é pressionado pelas demandas da maioria politica, que
gostaria de ver seus interesses protegidos pelo direito, encontra-se, portanto, em

melhor posigdo para avaliar o argumento”,

A segunda objecao versa contra a originalidade da deciséo judicial. Por este
argumento, 0 juiz ao criar uma nova norma e aplica-la retroativamente ao caso em
julgamento, a parte vencida seria punida, por infringir um dever juridico criado pelo
julgador apés o fato e ndo por infringir um dever juridico, que tinha no momento do
fato. Quanto a tese da originalidade da decisao judicial, Dworkin frisa que esta ndo
possui qualquer forga contra um argumento de principio, ao fundamento que, se o
autor da acao tem direito a uma decisao judicial em seu favor, deve ter a garantia de
poder receber esse direito e, sendo incontroverso este direito, o réu ndo pode alegar
ter sido surpreendido pela decisdo, ja que o direito ndo foi criado por meio da
publicacdo de uma lei. Obviamente, isso ndo significa que a parte sucumbente nao
seja surpreendida por decisédo judicial sem lei expressa a lhe impor a obrigagédo, mas
traduz que todos os direitos, interesses e valores foram considerados e que a deciséo

de conceder o direito a parte demandante era 0 mais adequado ao caso concreto.

Desta forma, Dworkin fornece fundamentos conceitual e normativo sélidos
para uma nova teoria geral do Direito, compreendendo uma teoria da legislacdo, da

deciséo judicial e da observancia da lei.

8 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo de Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2010. p. 134.
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Entretanto, Jirgen Habermas se contrapde a teoria de Dworkin ao argumento
gue este supde que o juiz esteja altamente qualificado por seus conhecimentos,
habilidades profissionais ou mesmo qualidades pessoais a representar os cidadaos e

a garantir a integridade da comunidade juridica.

Embora Habermas adote muitos pontos das teorias de Dworkin para
fundamentar suas proprias teorias (agir comunicativo entre outras), sua critica enfoca
o entendimento de Dworkin sobre o Direito como um meio de integracao social
aplicavel numa comunidade solidaria muito abstrata. A critica de Habermas a Dworkin
nao se refere a legitimidade do juiz para decidir, nem pretende vincula-lo ao texto da
lei, mas visa acrescentar que a interpretacdo das normas € construtivo e provém de
iniciativa comum baseada na comunicagdo publica (agir comunicativo) dos cidadéos,

gue é concreta e discursiva®.

Desta forma, Habermas desenvolve uma teoria da argumentacao juridica
propondo que a certeza do juizo normativo requer aceitabilidade racional respaldada
em argumentos. A validade de um juizo sO pode ser definida por intermédio de um
argumento valido ou invalido, e isso é possibilitado pelo discurso, ou seja, através da

fundamentacéo argumentativa®.

Com a substituicdo da raz&o pratica pela comunicativa da teoria do agir
comunicativo, permite-se a criacdo de direitos, que sédo reconhecidos pelos membros
de uma sociedade que, igualmente, reconhece a correlacdo entre o principio do
discurso, os direitos fundamentais e o principio da democracia®, transformando os

cidad&os igualmente em criadores e destinatarios da ordem juridica®’.

84 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Traducdo de Flavio Breno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2010. v. 1, p. 276-277.

85 Para Habermas, “uma teoria da argumentacgdo que se entrega a essa tarefa ndo pode limitar-se a
um acesso légico-semantico ao discurso juridico [...]. A correcdo dos juizos normativos ndo pode ser
explicada no sentido de uma teoria da verdade como correspondéncia, pois direitos sdo uma
construgéo social que ndo pode ser hipostasiada em fatos. ‘Corre¢ao’ significa aceitabilidade racional,
apoiada em argumentos. Certamente a validade de um juizo é definida a partir do preenchimento das
condi¢Bes de validade [...] isso sO € possivel através do discurso — ou seja, pelo caminho de uma
fundamentacéo” (HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre a facticidade e a validade. Tradugéo
de Flavio Breno Siebeneichler 2. Edicao. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2010. v. |, p. 281-282).

86 “Nesse ponto, é possivel enfeixar diferentes linhas de argumentagéo, a fim de fundamentar um
sistema de direitos que faca jus a autonomia privada e publica dos cidadaos. Esse sistema deve
contemplar os direitos fundamentais que os cidaddos sdo obrigados a se atribuir mutuamente, caso
queiram regular sua convivéncia com os meios legitimos do direito positivo” (Ibidem, p. 154).

87 Habermas: “Por esta razéo, o direito vigente tem que ser um direito legitimo. E ele sé pode satisfazer
a esta condicao se for constituido de acordo com procedimentos da formagédo democratica da opinido
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No mesmo contexto da pés-modernidade, Robert Alexy reconhece e
desenvolve os principios como normas juridicas diretamente aplicaveis aos casos
concretos e propde a diferenciacdo entre agueles e as regras segundo o grau de
generalidade que apresentam, ostentando 0s primeiros maior grau que os Ultimos.
Desta forma, os principios seriam normas que ordenam algo seja realizado na maior
medida possivel, dentro das possibilidades faticas e juridicas, enquanto as regras
seriam normas que sdo sempre satisfeitas ou ndo. Logo, o0s principios sao

qualitativamente superiores por conter “mandamentos de otimizag&o”8.

Para o autor, a importancia dos principios transcende a fundamentacdo da
criacao das regras, e passa a solucionar os casos concretos, na medida em que sua

aplicacéo direta é fundamental.

Assim, Alexy fundamenta que o principio da proporcionalidade (formado por
necessidade, adequacdo e proporcionalidade strictu sensu) advém das normas

fundamentais, posto que tenha carater de principio®°.

Ao entender os direitos fundamentais como principios ou valores, Alexy utiliza
a proporcionalidade (ponderacdo ou sopesamento) como método para dirimir 0s
problemas de conflitos entre os direitos fundamentais.

Por outro lado, Habermas critica o método da ponderacdo de Alexy como
critério para resolver o conflito entre os direitos fundamentais. Para ele, a
transformacéao dos direitos individuos em bens e valores, como defende Alexy, implica
em crescentes juizos irracionais, ja que os argumentos funcionalistas sobrepdem aos

normativos®°.

e da vontade, que fundamentam a suposi¢éo da aceitabilidade racional dos resultados. Aquilo que da
direito a participacdo politica liga-se com a expectativa de um uso publico da razdo: como
colegisladores democréticos, os cidaddos nao podem fechar-se as exigéncias informais que resultam
de uma orientagdo pelo bem comum. O que foi dito acima parece sugerir que a razao pratica tem sua
sede exclusiva no exercicio de uma autonomia politica, que permite aos destinatarios do direito
entender-se, ao mesmo tempo, como seus autores” (HABERMAS, Jurgen. Era das tradi¢bes. Tradugdo
de Flavio Breno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p. 73).

88 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2011. p. 90-91.

89 |bidem, p. 120.

%0 “Ao deixar-se conduzir pela ideia da realizag&o de valores materiais, dados preliminarmente no direito
constitucional, o tribunal constitucional transforma-se numa instancia autoritaria. No caso de uma
coliséo, todas as razdes podem assumir o carater de argumentos de colocagao de objetivos, o que faz
ruir a viga mestra introduzida no discurso juridico pela compreensdo deontolégica de normas e
principios do direito. A partir do momento em que direitos individuais sdo transformados em bens e
valores, passam a concorrer em pé de igualdade, tentando conseguir a primazia em cada caso singular.
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Ademais, Habermas concordando quanto ao método da interpretacdo
construtiva de Dworkin afirma que os direitos fundamentais devem ser entendidos
como principios e ndo sob a otica de custos e vantagens, bem como, nos casos
dificeis — por exemplo, colisdo entre direitos fundamentais — a decisdo deve ser
racional, no sentido de reconciliar as decisbes tomadas pelo legislador no passado,
com a decisdo justa a ser adotada no presente, satisfazendo simultaneamente os
critérios de seguranca do direito e aceitabilidade racional®:. Por conseguinte, ciente
dos diversos conflitos acerca da hermenéutica e aplicagéo dos direitos fundamentais,
ndo ha como negar que o desenvolvimento do Direito culmina em tornar superados
os ideais formalistas e mecanicistas de interpretacéo e aplicacdo do direito na forma
sugerida pelo positivismo juridico, que ndo possui mais espaco ha sociedade de
massa, dada a complexidade social e da concepcdo de normas construidas
discursivamente e perante a constitucionalizacdo dos Direitos. Nesse ambito surge o

neoconstitucionalismo.

3.2.2 A forca normativa da Constituicdo: os novos critérios hermenéuticos da

interpretacao constitucional.

O neoconstitucionalismo emerge das construcdes da teoria do Direito que se

refletiram diretamente na hermenéutica e na aplicacdo das normas constitucionais,

Cada valor é tdo particular como qualquer outro, ao passo que normas devem sua validade a um teste
de universalizacgéao [...]. Isso leva a Dworkin a entender direitos como ‘trunfos’ a serem usados contra-
argumentos de colocacédo de objetivos [...]. Normas e principios possuem uma for¢ca de justificacdo
maior do que a de valores, uma vez que podem pretender, além de uma especial dignidade de
preferéncia, uma obrigatoriedade geral, devido ao seu sentido deontoldgico de validade; valores tém
gue ser inseridos, caso a caso, numa ordem transitiva de valores [...]. Na medida em que um tribunal
constitucional adota a doutrina da ordem de valores e a toma como base de sua pratica de deciséo,
cresce 0 perigo dos juizos irracionais, porque, neste caso, 0s argumentos funcionalistas prevalecem
sobre os normativos” (HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade.
Traducdo de Flavio Breno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2010, v. 1, p. 320-321).

%1 Para Habermas, “Uma tal teoria reconstrutiva do direito deve ser suficientemente seletiva, a fim de
permitir precisamente uma decisdo correta, a qual define quais as pretensdes que um partido pode
fazer valer no quadro da ordem juridica existente, o que equivale a dizer quais os direitos que lhe
competem objetivamente. A teoria do juiz Hércules reconcilia as decisdes racionalmente reconstruidas
do passado com a pretensdo a aceitabilidade racional do presente, ou seja, reconcilia a histéria com a
justica” (HABERMAS, Jurgen, op. cit., p. 264). E continua: “A teoria de Dworkin serviu como fio condutor
para analisarmos o problema da racionalidade da jurisdicdo, cujas decisbes devem satisfazer,
simultaneamente, a critérios de seguranga do direito e da aceitabilidade racional” (HABERMAS, Jirgen,
op. cit., p. 297).
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dentro de uma sociedade complexa, plural e multicultural, de um Estado Democratico

de Direito e de uma Constituicdo garantidora dos direitos fundamentais.

Este movimento do novo constitucionalismo apresenta trés marcos tedricos,
a saber: o reconhecimento da forca normativa da Constituicdo; a expansao da
jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento de nova dogmética da interpretacédo

constitucional®?.

7

Toda Constituicdo € influenciada pelos movimentos sociais, culturais,
econdmicos e politicos, pela tensdo permanente para criacdo de instrumentos, que
garantam direitos essenciais a todos os cidadaos. Independentemente das condicdes

econdmicas, patrimoniais, sociais ou culturais € um fenémeno universal.

Neste contexto, Ferdinand Lassalle®® defendia que a Constituicdo real e
verdadeira era a soma dos fatores reais de poder, estes compreendidos como o poder
exercido pela autoridade no poder (rei; pela aristocracia; pelo exército entre outros).
Em relac&o ao povo, afirmava que possuia um poder inorganico, ou seja, que ndo era
organizado, mas que poderia se impor a sua supremacia. Em outras palavras,
Lassalle fazia distincdo entre Constituicdo escrita e Constituicao real, afirmando que
a primeira ndo passava de mera folha de papel escrita, enquanto a segunda constituia
a Constituicdo verdadeira, ja que traduzia a soma dos fatores reais de poder®’. Desta
forma, o autor sugeria que o documento escrito em uma folha de papel, intitulado
Constituicdo nao tinha forca por si prépria, nem qualquer valor, caso nado se
justificasse e se fundasse nos fatores reais e efetivos de poder. Em resumo, Ferdinand
Lassalle entendia que a Constituicdo escrita ndo possuia qualquer for¢ca normativa por
Si.

Contrariando frontalmente a concepc¢ao de Constituicdo de Lassalle, Konrad
Hesse entende, em sua obra “A forca normativa da Constituicdo” que a matéria

constitucional engloba questdes politicas e nao originalmente juridicas® Para o autor,

92 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito. In: CLEVE,
Clémerson Merlin; BARROSO, Luis Roberto (Org.). Direito constitucional: teoria geral da constituicao.
S&o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 143-195.

% LASSALLE, Ferdinand. A esséncia da Constituicdo. Tradugdo de Aurélio Wander Bastos. 6. ed. Rio
de Janeiro: Lumem Juris, 2001.

9 LASSALLE, Ferdinand, op. cit., p. 23.

% HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Traducédo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sergio Antdnio Fabris, 1991. p. 9.
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embora concorde que a norma constitucional ndo tenha existéncia autbnoma da
realidade fatica, entende que sua esséncia consiste em sua prépria vigéncia. Ou seja,
existe uma pretensao de eficacia que se concretiza na realidade social, expondo uma

relagéo de interdependéncia entre a realidade e a norma constitucional.

Para Hesse, entretanto, a Constituicdo nao retrata mera expressao fatica da
realidade ou das influéncias sociais e politicas, mas expressa a imposicdo de um
dever ser para a sociedade. Ela deve estar inserida no contexto social a que se

destina. Quanto mais conectada com a realidade social, maior sua for¢ca normativa.

Hesse reconhece a forca normativa da Constituicdo e delineia alguns
principios de interpretacdo. O autor sugere que a sua interpretacdo deve ser
submetida ao principio da méxima concretizagcdo da norma, segundo o qual a
interpretacdo adequada é aquela que consegue concretizar o sentido da proposicéo

normativa dentro das condic¢des reais da sociedade.

Destarte, a forca normativa da Constituicao representou importante mudanca
de paradigma para o constitucionalismo, visto que atribuiu as normas constitucionais
status de norma juridica com imperatividade, com carater vinculativo e de
obrigatoriedade. Ademais, gerou e sedimentou a determinacao de aplicacao imediata
dos valores fundamentais inseridos na Constituicdo, sem auxilio de qualquer
legislacdo infraconstitucional. Igualmente, com o novo paradigma, as normas
inferiores devem obediéncia formal e material a norma constitucional, sob pena de
invalidade e desenvolveu-se o controle de constitucionalidade material das leis, fator
essencial para confirmacédo dos direitos fundamentais. Com isso, surgem novos
critérios para a hermenéutica constitucional, que exigem do Juiz maior esforco

hermenéutico ao interpretar e aplicar o sistema juridico.

A nova hermenéutica constitucional, baseada na forca normativa da
Constituicdo e no modelo das normas que positivam os direitos fundamentais, impde
ao Juiz constitucional que procure na sociedade, no agir comunicativo e nos valores

vivenciados, as respostas para a aplicacdo das normas constitucionais.
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3.2.3 Os novos critérios hermenéuticos da interpretagdo constitucional. A

interpretacao e a criacdo do Direito pelo Juiz e pela sociedade aberta.

Com a criagdo de sistemas de controle de constitucionalidade por Cortes
Constitucionais, no contexto nacional e em grande parte do internacional, ampliou-se
a protecdo dos direitos fundamentais garantidos pela supremacia e pela forca
normativa da Constituicdo. A constitucionalizacdo dos direitos, proveniente,
sobretudo, da supremacia da Constituicdo e da expansdo do rol dos direitos
fundamentais, constituiu fator determinante para o surgimento da necessidade de

novos critérios de interpretacao e aplicacéo direta dos preceitos fundamentais.

A imposicdo de que todos os direitos devem ser interpretados a luz da
Constituicdo provém da forgca normativa e da supremacia da Constituicao frente as
demais normas infraconstitucionais. Desta forma, torna-se evidente que os métodos
gramatical, historico, teleolégico e sistematico que se aplicam a hermenéutica
constitucional s&o insuficientes para a interpretacdo e aplicacdo das normas

constitucionais.

A medida que o novo Direito Constitucional avanca, surgem novas premissas
gue se contrapdem ao sistema hermenéutico tradicional, provocando profundas
mudancas na concepc¢ao do papel da norma, ja que a solucdo dos problemas juridicos
ndo se encontra pura e simplesmente no texto da lei, a ndo ser em uma decisdo
discursiva, construida dentro da vivéncia de uma sociedade que é, simultaneamente,
coautora e destinataria da norma. Desta forma, o papel do Juiz se altera
substancialmente frente a nova conjuntura da pos-modernidade, uma vez que néo |Ihe
cabe apenas a funcéo de solucionar a lide, segundo o preceito normativo com seu
conhecimento técnico juridico, mas criando a norma para o caso Unico que deve julgar,
tomando por base novos critérios hermenéuticos e um complexo discursivo, ja que

atua como um coparticipante na criacdo do Direito.

Atualmente, inegavel reconhecer o trabalho criativo do Juiz ao realizar a
atividade hermenéutica e a aplicacao do Direito. Entretanto, ndo ha que se conceber
gue o Juiz tenha arbitrariedade para julgar, ou que ndo apresente vinculos ou critérios.
Desta forma, o Juiz ao se defrontar com o texto legal, interpreta-o segundo o sistema

juridico, considerando, sobremaneira, as regras que dispdem sobre hipoteses
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semelhantes; os principios a favor ou contrarios ao julgamento; os valores
fundamentais que se protegem ou estdo sendo mitigados pelo texto legal; os critérios
interpretativos estabelecidos pela lei, pela doutrina ou jurisprudéncia; a racionalidade;
a proporcionalidade; os valores morais e éticos; a justica que encerra a decisédo e
outros fatores. Desta forma, inegavel a criatividade da funcdo do Juiz diante da
necessidade de interpretacao e de aplicacdo do Direito ao caso concreto, em que pese

nao ser o Juiz o Unico hermeneuta do Direito.

Para Peter Haberle®, uma interpretacédo constitucional é identificada com a
democracia liberal, sugerindo que a interpretacdo se constitui em mais um dos

elementos da sociedade aberta e pluralista.

Dentro do Estado Democrético de Direito, todo cidaddo é simultaneamente
criador, destinatario e intérprete da norma, pois tem o direito de participar da criacao
das leis, quer por meio da eleicdo de seus representantes, quer pelo agir comunicativo

na construcao de direitos, quando se reconhecem como livres e iguais.

Ademais, uma vez em vigor, a lei disciplina padrées de conduta de forma
abstrata, que devem ser interpretados pela sociedade. Assim, quando a sociedade
aberta interpreta a norma, deve considerar todo o conjunto de normas existentes no
sistema juridico, assim como 0s principios constitucionais, racionalidade e até mesmo
os padrdes de justica. Dai o carater vivencial do Direito, ou seja, ele é criado e recriado
pela sociedade, que é simultaneamente destinataria, criadora, intérprete e mesmo,
recriadora da norma®’. Por conseguinte, a maneira como a sociedade se comporta em
razao do Direito, constitui-se em elemento de grande relevancia na sua aplicagéo pelo
Poder Judiciario, pois a legitimidade da decisao judicial depende desse procedimento
de assimilacao e interpretacdo da lei pela sociedade, que se constitui em um fator de

legitimacao social do préprio Direito.

% HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicéo:
contribuigdo para a interpretagao pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Tradugao de Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1997. p. 12-13 e 40.

% Nesse sentido: “Todo aquele que vive no contexto regulado por uma norma e que vive com este
contexto &, indireta ou, até mesmo diretamente, um intérprete dessa norma. O destinatario da norma é
participante ativo, muito mais ativo do que se pode supor tradicionalmente, do processo hermenéutico.
Como nao séo apenas os intérpretes juridicos da Constituicdo que vivem a norma, ndo detém eles o
monopdlio da interpretagéo da Constituigdo” (HABERLE, Peter, op. cit., p. 15).
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No paradigma da pos-modernidade, surge uma preocupagao com uma nova
hermenéutica constitucional, com novos critérios de interpretacdo que visam
assegurar a forca normativa da Constituicdo, sua supremacia, o0 controle de
constitucionalidade e a prevaléncia dos direitos fundamentais. Desta forma, a justica
da decisédo e a prevaléncia dos valores fundamentais constituem-se em pontos
centrais a serem observados de forma ampla, pelas diferentes correntes filoséficas,
guer no desenvolvimento de critérios hermenéuticos, quer na aplicacdo dos direitos

fundamentais, na aplicagéo da norma constitucional in concreto.

O papel da sociedade aberta na interpretacdo da Constituicdo torna-se
imprescindivel. A atuacao dos diversos setores da sociedade € decisiva na construgcéo
multicultural e pluralista do Direito, uma vez que sdo simultaneamente autor e
destinatarios das normas que criam. Assim, o Direito se revela ndo s6 em normas
escritas, mas principalmente em discursos construidos e reconstruidos pela vivencia
em sociedade, resultantes principalmente das tensfes entre o valor da justica, a
razoabilidade, a seguranca juridica, a previsibilidade, a forca normativa da
Constituicdo, a igualdade social, 0 bem comum, a defesa dos direitos fundamentais,

entre outros.

Nesse contexto, destaca-se o papel do Poder Judiciario na promocédo da
seguranca juridica, racionalidade e na propria crenca no Direito e na Justica. A
atividade jurisdicional se desenvolve num processo de validagcéo da decisao judicial,
que deve se preocupar com as particularidades do caso concreto. Assim, a decisao
judicial ndo deve ser baseada tdo somente no Direito vigente, mas deve ser o
resultado de um processo dialético e discursivo em que o Juiz seja capaz de observar
a questao por todos os angulos e relevar os argumentos de cada parte do litigio, para
exarar a decisdo racional e fundamentada acerca da norma adequada a complexidade

do caso concreto examinado.

Neste ponto, deve-se ressaltar a possibilidade de uma decisao judicial tornar-
se universalizavel para outros casos, que tenham as mesmas caracteristicas
relevantes do caso originario daquela decisdo. No entanto, o critério deve ser aplicado
com as devidas cautelas, sob pena de violar direitos individuais fundamentais, em
razdo da prevaléncia de outros valores fundamentais concorrentes. Obviamente, a

tendéncia observada de universalizacdo das decisdes judiciais constitui-se em uma
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releitura da necessidade concreta a Iluz do pdés-positivismo e do
neoconstitucionalismo, visto que garante valores fundamentais, como a seguranca
juridica ou o proprio valor de justica, possibilitando o conhecimento pela sociedade do

contetido da norma que deve seguir.

No entanto, o paradigma de hermenéutica e de aplicacao do Direito no Estado
Democratico de Direito demandam do Poder Judiciario decisdes construidas a partir
dos principios e regras constitutivas dos direitos fundamentais, cuja interpretacéo e
aplicacdo deve simultaneamente satisfazer a legalidade e a seguranca juridica, e
resguardar os principios, os valores fundamentais e a crencga na justica, Como no caso

do reconhecimento das familias poliafetivas, no Brasil.

3.3 Argumentos ao reconhecimento das familias poliafetivas no Brasil.

Com a superacdo do pensamento de interpretacdo fechada, a Constituicéo
numa sociedade aberta e pluralista esta em constante transformacao ocasionada pelo
pensamento, que se apresenta em multiplas possibilidades. Assim, o “pensamento de
possibilidades” (Méglichkeitsdenken) desenvolvido por Harberle constitui-se em modo
alternativo de interpretar o Direito Constitucional, em que fundada na davida, busca-
se encontrar diversas alternativas a questéo, que se pretende solucionar. Com isso,
permite a Constituicdo permanecer atualizada e acompanhar as mudancas da
realidade fética, a qual regula.

O Ministro do Colendo Supremo Tribunal Federal Gilmar Mendes em obra

baseada em Haberle expde:

O pensamento de possibilidades é o pensamento em alternativas. Deve estar
aberto para terceiras ou quartas possibilidades, assim como para
compromissos. Pensamento de possibilidades é pensamento indagativo
(fragendes Denken). Na res publica existe um ethos juridico especifico do
pensamento em alternativa, que contempla a realidade e a necessidade, sem
se deixar dominar por elas. O pensamento de possibilidades ou o
pensamento pluralista de alternativas abre suas perspectivas para “novas”
realidades, para o fato de que a realidade de hoje poder corrigir a de ontem,
especialmente a adaptacdo as necessidades do tempo de uma visao
normativa, sem que se considere o novo como o melhor®.

% MENDES, Gilmar Ferreira. A influéncia de Peter Haberle no constitucionalismo brasileiro. Revista
Estudos Institucionais, Rio de Janeiro, v. 2, n. 1, p. 35, 2016. Dossié em Homenagem a Peter Haberle.
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Assim, quanto mais plural for a sociedade, mais possibilidades e alternativas
existirdo, sendo que através desta interpretacdo faz-se com que a realidade

constitucional se assemelhe a realidade fatica, provocando a evolugéo interpretativa.

Sobre esse aspecto, citando Haberle, o Ministro Gilmar Mendes destaca:

De modo algum representam fins em si mesmo, sendo apenas meios para
conservar e continuamente recriar condigdes de liberdade para todos os
cidadaos levando-se em consideragédo a consecugao de um justo e razoavel
equilibrio de interesses, assim como para a salvaguarda da Constituigdo com
0 passar do tempo e para poder desenvolver os bens publicos de todo ser
humano em seu proprio bem e em beneficio da comunidade®.

Com efeito, esse método interpretativo adequa-se ao momento constitucional
atual no pais, preocupado com as garantias e direitos fundamentais. Nesta
perspectiva o pensamento de possibilidades expresso por Haberle torna-se
fundamental para democracia, pois “representa o conteudo central dos principios
juridico-constitucionais mais relevantes”'°°. Uma Constituicdo de carater democratico,
plural, configura-se em uma proposta de solugcdes e coexisténcias possiveis, isenta
de imposicdo politica. Nesse contexto, importante citar entendimento de Gustavo

Zagrebelsky:

S6 assim poderemos ter Constituicdes “abertas”, constituicdes que permitam,
dentro dos limites constitucionais, tanto a espontaneidade da vida social
como a competigao para assumir a diregao politica, ambas condi¢des para a

sobrevivéncia de uma sociedade pluralista e democratica®®.

Neste contexto, os direitos fundamentais representam importante meio de
alternativas para a realizacdo do pluralismo democratico, onde a liberdade assume o
sentido da propria democracia. Através dessa orientacéo interpretativa perfilhada por
Héaberle pode-se alcancar alternativa razodvel a embasar a solucdo da questédo

debatida no presente estudo.

No Brasil, no inicio do século XX, a sociedade familiar apresentava bases

fundamentalmente patriarcais, patrimonialista e exacerbadamente conservadora.

% MENDES, Gilmar Ferreira, op. cit., p. 7.

100 MENDES, Gilmar Ferreira, op. cit., p.

101 ZAGREBELSKY, Gustavo El Derecho Ductil: Ley, Derechos, Justicia. 102 ed. Trad. Marina Gaston.
Madri: Trotta, 2011, p.14.
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Nesse periodo, a formacao da familia brasileira era constituida pelas figuras do pai,
mae e filhos, pautada pelo principio da monogamia, onde os conjuges deveriam ser
fieis e leais uns aos outros conforme os mandamentos da religido, sendo que o
casamento era indissolivel. Nesse ponto, importante mencionar que apds a
consolidagédo do Cristianismo e da Igreja Catélica, a monogamia exerceu um papel
essencial, pois, com este tipo de relacionamento, os matriménios eram consolidados,

sendo também uma forma de garantir a sucesséo dos bensi%,

No Cadigo Civil de 1916, a sociedade brasileira ainda apresentava resquicios
da influéncia religiosa no ambito juridico e social, pois a religido Catdlica Apostolica
Romana ainda era a religiao do Império, por mais que houvesse uma influéncia liberal
e iluminista e o Estado ja fosse laico. Com isso, a religido, uma das bases da
sociedade, influenciou 0 modo como as pessoas deveriam agir entre si, exercendo,

assim, forte dominio, no que se refere as formacdes familiares.

Entretanto, com a promulgacéao da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, o conceito de familia foi expandido para além da triade representada
pelas figuras de pai, mde e filho. Tornou-se um conceito plural, devido as novas
configuracbes que a familia vinha sofrendo e a necessidade de garantir e assegurar
direitos aqueles que estavam as margens, clamando pelo amparo da lei, sob a égide
do Codigo Civil de 1916.

Importante destacar que, muito desse pluralismo que conceitua a familia e
suas variaveis facetas, hoje, se originou principalmente da evolucdo que a sociedade,
como um todo, sofreu e o fator mais decisivo que influenciou foi a emancipacéo
profissional e econdmica feminina'® no bojo da sociedade brasileira, remodelando o

papel da mulher dentro do seio familiar.

Outro fator que igualmente influenciou novas configuracdes da familia foi a
instituicdo oficial do divorcio no Brasil, através da Emenda Constitucional n° 9, de 28
de junho de 1977, cuja matéria foi regulamentada pela Lei n® 6.515, de 26 de

dezembro de 1977, que possibilitava apenas um novo casamento, mas, em 1989, com

102 WOLKMER, Ant6nio Carlos (Org.). Fundamentos de histéria do direito. Belo Horizonte: Del Rey,
2006. p. 78.
1031 OBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 20.
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a Lei n°® 7.841, de 17 de outubro desse mesmo ano, foi revogado o art. 38 da Lei de

Divércio, possibilitando divorcios sucessivosi4,

Com o advento da Lei de Divoércio, a mulher deixou de submeter-se ao
conservadorismo, passando a ter mais autonomia para conduzir os rumos de sua vida,
com ou sem a presenca do marido. Por outro lado, a viabilidade do divércio evidencia
a superacao da questao patrimonial, a qual o casamento estava ligado de maneira

intima a propriedade privada, desde a Grécia Antiga'©®.

Na redacdo dada pela Constituicdo da Republica de 1988, o legislador
estabeleceu um conceito de familia mais abrangente no artigo 226, paragrafo 4°, o
gual ndo especifica qual a forma. No entanto, fundamenta a familia sob o viés dos
lacos afetivos, o que contempla qualquer nucleo familiar. Muito além das tradicionais
definicdes que a religido e o Estado verberam sobre quais géneros e tipos formam os
nucleos familiares, ao constitucionalizar o instituto da familia, o constituinte permitiu o
reconhecimento de toda formacéao familiar, a partir da releitura de conceito e finalidade
da familia, sob a otica dos direitos fundamentais e principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana, igualdade, da boa-fé, autonomia da vontade e da busca

da felicidade.

O Direito objetiva a pacificacdo das relagdes civilizadas e as normas juridicas
representam as respostas as transformacgdes econémico-sociais vivenciadas em cada
tempo e lugar, regulando situacfes abstratas a pessoas indeterminadas, sem

gualquer individualizacao. José Afonso da Silva define normas, nos seguintes termos:

Normas sdo preceitos que tutelam situa¢cBes subjetivas de vantagem ou de
vinculo, ou seja, reconhecem, por um lado, a pessoas ou a entidades a
faculdade de realizar certos interesses por ato proprio ou exigindo acdo ou
abstencdo de outrem, e, por outro lado, vinculam pessoas ou entidades a
obrigagdo de submeter-se as exigéncias de realizar uma prestacéo, acédo ou
abstencdo em favor de outrem?°®,

104 IBDFAM - Instituto Brasileiro de Direito de Familia. A trajetdria do divércio no Brasil: a consolidacéo
do Estado democratico de direito. 30 jun. 2007. Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/noticias/na-
midia/2989/A+trajet%C3%B3ria+do+div¥eC3%B3rcio+n. Acesso em: 20 dez. 2018.

105 MARQUES, Aline de Souza. O reconhecimento das unides poliafetivas no direito brasileiro. Revista
Nacional de Direito de Familia e Sucessfes, Porto Alegre, v. 3, n. 15, p. 120-138, nov./dez. 2016.
Disponivel em: http://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/108815. Acesso em: 20 dez. 2018.

106 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 28. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros,
2007. p. 91.
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Sobre os principios, acentua Celso Antdnio Bandeira de Mello:

O principio € um mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce

dele, disposicdo fundamental que ser irradia sobre diferentes normas,

compondo-lhes o espirito e servindo de critério para exata compreensao e
inteligéncia delas, exatamente porque define a logica e a racionalidade do

sistema normativo, conferindo-lhe a ténica que Ihe da sentido harménico?’.

Segundo, ainda, 0 mesmo autor, violar um principio € mais grave que
transgredir uma norma, pois, o0 desrespeito ao principio implica ofensa ndo sé a um
especifico mandamento obrigatorio, mas também ao sistema de comando. Nesse
aspecto, os principios sédo fontes orientadoras de interpretacdo do Direito,

apresentando carater de forca normativa.

Os principios constituem o fundamento da ordem juridica e a partir do
fendbmeno denominado principiologizagdo dos direitos, oriundo da ordem
constitucional estabelecida pela Constituicdo da Republica de 1988, em seu artigo 1°,
impos reflexos importantes no Direito das Familias. Dada sua eficacia imediata e da
aderéncia ao sistema e protecdo da dignidade humana, o Direito das Familias foi
aguele em que mais se observou os reflexos da Constitucionalizacéo do Direito Civil,
passando a ser interpretado, segundo a carga axioldgica da Constituicdo da Republica
de 1988.

Segundo leciona Ingo Wolfgang Sarlet'®®, o constituinte ao consagrar a
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do Estado Democrético de
Direito, concluiu por “reconhecer categoricamente que € o Estado que existe em
funcdo da pessoa humana, e ndo meio da atividade estatal”. No mesmo sentido € o
entendimento de Haberle, para quem o ponto de partida para qualquer reflexado sobre

constituicéo liberal e seu desenvolvimento, € o homem e sua dignidade'®®,

Nessa perspectiva de realizagdo de direitos fundamentais do individuo e da
coletividade, assegurando o bem-estar, a igualdade e a justica social, que a

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 introduziu o principio da

107 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 17 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004. p. 451.

108 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio
Federal de 1988. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 8.

109 VALADES, Diego (Org.). Conversas académicas com Peter Haberle. Tradugdo de Carlos dos
Santos Almeida. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2009. (Série IDP).
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dignidade da pessoa humana, como valor maximo interpretativo (art. 1°, inc. Ill) e
como fim da ordem econdmica (art. 170 CRFB/88),possuindo forca normativa extensa,

pois proibe e estabelece condutas em relacéo aos individuos.

No mesmo sentido Guilherme Calmon ressalta:

A dignidade da pessoa humana, na perspectiva das rela¢fes intersubjetivas,
cria dever geral de respeito pela pessoa (com valor intrinseco), consistente
num conjunto de deveres e direitos reciprocos, de natureza material, voltados
ao resguardo e a promogédo dos bens indispensaveis ao desenvolvimento da
pessoa humana. A dignidade da pessoa humana, também vista sob o
enfoque das relacdes intersubjetivas, merece ser reconhecida e devidamente
tutelada pela ordem juridica na perspectiva de igual respeito e igual
consideracdo de toda pessoa humana, tanto pelo Estado como pela
sociedade'°.

Desta forma, verifica-se que o reconhecimento e protecdo da dignidade
humana pelo Direito é resultante da evolucdo do pensamento humano e atualmente,
os direitos da pessoa humana, considerados supra positivos, ou seja, inerentes a
condicdo humana, devem ser respeitados e protegidos pelo Estado Democrético de

Direito.

A partir da observancia ao principio basilar da dignidade humana, o Direito
das Familias evoluiu, ampliando o conceito de familia para legitimar as novas

manifestacdes de nucleos familiares.

Nesse contexto, deve-se entender que é dever do Estado proteger e respeitar
a formacao da familia, por tratar-se de um direito humano e locus de desenvolvimento
pessoal e social de cada um de seus membros, vedando-se qualquer discriminagao,
guer em relagéo ao formato de constituicdo da entidade familiar — hetero, homo ou
poliafetiva. Nesse sentido, leciona Carlos Roberto Gongalves dizendo que “o direito

de familia € o mais humano de todos os ramos do direito”111,

E Manoel Goncalves Ferreira Filho acrescenta:

O direito humano é um direito universal, inerente & condicdo humana, em
todas as partes do mundo e em todos os tempos: o direito deve ser

110 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Dignidade humana (no biodireito). In: TORRES, R. L.;
KATAOKA, E. T.; GALDINO, F. (Org.). Dicionério de principios juridicos. Sdo Paulo: Eliezer Editora,
2010. p. 262.

111 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. v. 6, p. 22.
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fundamental, universal e suscetivel de uma formulagdo suficientemente
precisa para dar lugar a obrigacdes da parte do Estado*?.

Verifica-se que a dignidade da pessoa humana transcende o ambito do direito,
desempenhando o papel de Principio Constitucional Civil, expressamente visivel,
como uma clausula geral, que protege e amplia as possiblidades de um direito, como
se verificou no reconhecimento judicial da entidade familiar homoafetiva pelo Supremo
Tribunal Federal.

Por outro lado, a dignidade pressupfe a igualdade entre as pessoas, Cujos
interesses igualmente devem ser respeitados, independentemente de suas
caracteristicas individuais, quer de raca, credo, género ou qualquer discriminagao.
Consequentemente, evidencia-se que a aplicacdo da igualdade confere aos
integrantes da familia poliafetiva, direitos respeitados e reconhecidos juridicamente

pela livre escolha de constituicdo familiar, sem qualquer discriminagao.

Ademais, a dignidade da pessoa €é correlata a liberdade de escolha, a qual
permite o exercicio pleno dos direitos existenciais, de forma responsavel no meio
social. Nesse sentido, prevé a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos em seu
preambulo: “Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis € o fundamento

da liberdade, da justica e da paz no mundo [...]"*3.

Portanto, conclui-se que o principio estruturante da dignidade humana ampara
toda forma de constituicdo de entidade familiar, nela incluida, a familia poliafetiva.

A protecdo a individualidade da pessoa humana garante a liberdade de
escolha na formacdo de sua familia, pois esta constitui-se em locus do
desenvolvimento de sua dignidade, quer opte pela formagcdo monogamica, quer plural.
Nesse contexto, considerando o afeto, o fator de efetivacdo da dignidade de cada
individuo, no meio familiar, ndo pode o Estado abster-se de proteger as pessoas, que
livremente escolhem desenvolver suas personalidades no ambito da entidade familiar

poliafetiva.

112 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A democracia no limiar do século XXI. S&o Paulo: Saraiva,

2001. p. 57.
113 Organizacdo das Nagbes Unidas — ONU. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Paris:
Assembleia Geral das Nacdes Unidas, 10 dez. 1948. Disponivel em:

https://www.unicef.org/brazil/pt/resources 10133.html. Acesso em: 21 set. 2018.
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Importante, neste ponto, compartilhar o entendimento de Rodrigo da Cunha

Pereira:

Uma sociedade justa e democratica comeca e termina com a consideracéo
da liberdade e da autonomia privada. Isto significa também que a excluséo
de determinadas relacbes de familia do laco social € um desrespeito aos
Direitos Humanos, ou melhor, € uma afronta a dignidade da pessoa humana.
O Direito de Familia s6 estara de acordo e em consonancia com a dignidade
e com os Direitos Humanos a partir do momento em que essas relacbes
interprivadas nédo estiverem mais a margem, fora do laco social. Os exemplos
histéricos de indignidade no Direito de Familia sdo muitos: a exclusdo da
mulher do principio da igualdade, colocando-a em posigéo inferior ao homem;
a proibicéo de registrar o nome do pai nos filhos havidos fora do casamento
se o pai fosse casado; e o ndo-reconhecimento de outras formas de familia
gue nao fosse o casamento. Como se vé, o Direito de Familia esta
intrinsecamente ligado aos “Direitos Humanos” e a dignidade!!4.

Desta forma, cabe ao Poder Publico criar meios para promocéao da dignidade
humana de cada um de seus membros, de forma a efetivar a dignidade de cada
individuo, ndo s6 com o reconhecimento das formas plurais de familia, mas também
nao interferindo na autonomia privada de seus administrados, que optaram por viver

de forma digna dentro da filosofia do poliamor.

Sob outro enfoque, a nocdo de igualdade liga-se diretamente a dignidade.
Segundo Carmem Lucia Antunes Rocha''®, a desigualdade atingiu seu apogeu na
Idade Média, em que as leis refletiam a desigualdade social. Surge, entdo, em
contraposi¢cao aquela situacao, na sociedade, um Direito, fundado no reconhecimento
da igualdade dos homens, em sua dignidade, como condicdo essencial de ser

humano. Desta forma, positiva-se a igualdade formal perante a lei.

Conforme leciona a autora, o principio da igualdade foi elevado a alicerce do
Estado Moderno com a Declaracéao dos Direitos do Homem e do Cidadao, na Franca.
Entretanto, a positivacdo constitucional ndo foi suficiente para efetivar a isonomia
juridica, continuando a observar-se somente a igualdade formal. Somente com o
modelo estatal do Estado Social, preocupado em amenizar as discriminagdes injustas,

ocorreu a efetividade ao principio da igualdade. Surge a igualdade material ou

114 PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Afeto, ética, familia e o novo Cadigo Civil. Belo Horizonte:
Del Rey, 2004. p. 71-72.

115 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Os principios constitucionais e o novo Cédigo Civil. Revista da
EMERJ, Rio de Janeiro, v. 6, p. 73-93, 2003.
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substancial, que proporciona aos cidadaos, nao s6 a igualdade perante a lei (formal),

mas também garantir que o Estado efetive a isonomia.

O principio da igualdade na legislacdo patria encontra-se inserido no rol de
direitos e garantias individuais (art. 5° da CRFB/88)!¢ e veda tratamento legal
diferenciado para pessoas que pertengam a grupos socio econdémico, sexual, racial
entre outros, diferentes. O objetivo é garantir a igualdade material, a igualdade juridica
isonbmica, impedindo que o parametro diferenciador seja desprovido de
razoabilidade. As discriminacfes arbitrarias sdo vedadas. Por outro lado, espera-se o
tratamento desigual aos desiguais, na medida em que se desigualam, por ser
exigéncia do proprio conceito de Justi¢a, pois o que se protege € a finalidade acolhida
pelo direito.

Nesse sentido, importante destacar licdo de Manoel Gongalves Ferreira Filho:

O principio da igualdade ndo proibe de modo absoluto as diferenciagfes de
tratamento. Veda apenas aquelas diferenciagcbes arbitrarias, as
discriminagfes. Na verdade, o tratamento desigual dos casos desiguais, na

medida em que se desigualam, é exigéncia do proprio conceito de Justica?’.

Conforme estabelecido na Constituicdo da Republica de 1988, homens e
mulheres s&o iguais perante a lei, circunstancia que repercute nas relacdes familiares,
como se pode verificar pelo contetido do artigo 226 paragrafo 5° da Constituicdo da
Republica de 1988, pelo qual “os direito e deveres referentes a sociedade conjugal
sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”, e pelo paragrafo 7° do mesmo
dispositivo legal que disp6e que o planejamento familiar € livre decisdo do casal,

competindo ao Estado propiciar recursos para o exercicio desse direito.

Muitos artigos na Constituicdo denotam a isonomia entre homens e mulheres
no ambito familiar, surgindo o conceito de familia democréatica, caracterizado em um

regime de colaboracéo entre os conjuges e companheiros.

116 Art, 5° - “Todos s&o 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” (BRASIL, 1988).

117 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 18. ed. S&o Paulo: Saraiva,
1990. p. 243.
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O principio da igualdade apresenta-se importante para o reconhecimento a
familia poliafetiva, pois traduz-se na maxima que a Lei deve tratar os iguais com
igualdade e os desiguais com desigualdade, podendo assim resguardar juridicamente
os interesses de toda a sociedade. Por conseguinte, ela ndo pode ser discriminada
apenas em decorréncia da escolha de um arranjo familiar fora dos padrdes

convencionais.

Com a pos-modernidade, a familia assume novo papel na sociedade, pois
deixa a Otica meramente patrimonial e de reproducédo, transformando-se num modelo

constitucional democratico, cuja estrutura € plural, fundada nos principios da

promocéo da dignidade humana e solidariedade.

Nesse ponto, cumpre destacar que a multiplicidade de formas de constituicao

familiar ndo se trata de assunto recente. Orlando Gomes ja ensinava em 1983:

O regime legal da familia ndo deve se restringir a familia constituida pelo
casamento, muito menos ainda a seu modelo antigo de uma sociedade
fechada sobre si mesma, na qual se sucedem as mortes, 0s matriménios e
0s nascimentos, assegurando entre as gera¢des uma continuidade biolégica,
social e econémica. Igual tutela deve ser dispensada, na medida do possivel,

a toda sociedade aberta de convivéncia intima entre seus componentes?!?é,

Como se verifica, aquela época, as familias formadas fora do matrimonio,
como as monoparentais e advindas do divorcio, ja constituiam uma realidade na
sociedade brasileira. A Constituicdo da Republica de 1988, ao positivar esta realidade,
nao s6 abandonou definitivamente o formato patriarcal de constituicdo de familia pelo
casamento, mas também reconheceu uma diversidade de formacdes possiveis de
entidades familiares, desde que fundamentadas no afeto e na ética. Em outras
palavras, com o advento da Constituicdo da Republica de 1988, a organizagao familiar
passa a ser instrumental, sua base é afetiva e torna-se meio de desenvolvimento da
dignidade dos individuos. Apresenta-se como uma entidade pluralizada, igualitaria,

sem fixacdo de géneros — hetero ou homoparental —, visando a busca da felicidade.

118 GOMES, Orlando. Direito de familia. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p. 204
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Conforme leciona Francisco José Ferreira Muniz''® "inexiste na Constituicdo
uma construcdo geométrica da familia; ao contrario, reconhece-se a diversidade, a

pluralidade dos diferentes tipos de familia que merecem tratamentos idénticos”.

Com o advento da Constituicdo da Republica de 1988, a familia transforma-
se numa entidade plural e socioafetiva, onde o afeto entre seus membros orienta e

possibilita o desenvolvimento da personalidade de cada um de seus membros.

Nesse contexto, incabivel a exclusdo de direitos de modelos familiares nao
exemplificados na norma do artigo 226 do texto constitucional em vigéncia, pois trata-
se de legislacdo de carater inclusivo, sobretudo, ante a incidéncia do principio da
pluralidade familiar. Assim, o comando constitucional veda o carater seletivo com base
na composicao familiar para promocéo da protecao da dignidade humana. A entidade
familiar, hoje, é entendida segundo os parametros de liberdade e igualdade, com
objetivo de buscar a felicidade de seus membros, independentemente de sua origem,

devendo receber protecao e respeito da sociedade como um todo.

Sobre a dimensdo da protecdo constitucional dispensada a familia
atualmente, importante destacar licdo de Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson
Rodrigues Juanior:

H& que se compreender a protecdo constitucional familia como a mais
abrangente possivel. Despiciendo a forma da qual se valha, o Unico juizo que
se admite fazer atine a preservacao da dignidade e do livre desenvolvimento
das pessoas que compdem o ambiente familiar. Constatado isso, toda e
qualquer estrutura, toda e qualquer origem familiar, merece protecao juridico-
constitucional. [...]*%°.

Uma vez reconhecida a pluralidade familiar pelo comando constitucional,
incabivel ao Direito Civil negar existéncia as novas formac¢des de convivéncia
intersubjetiva, pois trata-se de realidade sociologica. Nao pode o Estado interferir no
direito individual de formar uma familia, pois seu objetivo precipuo é de promover a

dignidade humana, cujo locus €é a familia.

119 MUNIZ, Francisco José Ferreira. A familia evolugdo no direito brasileiro. In: TEIXEIRA, Salvio de
Figueiredo (Coord.). Direitos de familia e do menor. Belo Horizonte: Del Rey, 1993. p. 77.

120 ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito civil: familias. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 45.
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O reconhecimento das familias poliafetivas igualmente pode ser alicer¢cado
sob a dtica do principio fundamental da autonomia privada, uma vez que inserida no
contexto da realizacdo da pessoa humana, valor maior da Republica Federativa

Brasileira.

No ambito familiar, o principio da autonomia privada propicia a formacao dos
diversos arranjos de convivéncias, uma vez que reconhece as pessoas, o direito de
exercer a liberdade de autorregular seus proprios interesses. No caso especifico em
estudo — familias poliafetivas — a incidéncia deste principio fundamental valoriza
juridicamente as manifestacdes de vontade de seus integrantes, que decidiram, de
forma livre, promover sua dignidade no nucleo do poliamor. A intervencao do Estado,
neste caso, deve ser somente para dar protecdo e dignidade a seus membros, de

forma igualitaria as demais entidades familiares, ja reconhecidas juridicamente.

Neste ponto, importante ressaltar que autonomia privada ndo se confunde
com a expressao autonomia da vontade. Ainda que a diferenca seja sutil, é
significativa, pois expressa uma investida ao individualismo, conforme leciona
Francisco Amaral. Segundo o autor'?!, a autonomia da vontade “tem uma conotagéo
mais subjetiva, psicoldgica”, de carater liberal, que se faz presente na concepcgao
classica dos contratos. Por outro lado, a “autonomia privada marca o poder da vontade
no direito de um modo objetivo”, apresentando um carater mais concreto, realista e
atual. Prosseguindo, alude que a autonomia da vontade implica na “prevaléncia do
direito subjetivo sobre o direito objetivo, dentro da ideia ja exposta do individuo como

fonte e fundamento do Direito”122,

Por outro lado, a autonomia privada é delimitada pelo ordenamento juridico,
conforme afirma o autor, “o direito objetivo predomina sobre o direito subjetivo. Essa
inversao abre a perspectiva da influéncia estatal no ambito contratual e consolida o
carater relativo da autonomia privada, delineada a partir da ideologia presente a

época”t?3,

121 AMARAL, Francisco. Direito civil: introduc&o. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 77-78.
122 |dem, p. 382.
123 |dem, p. 382.
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A partir da promulgacdo de 1988, a ampliacdo da esfera de atuacdo da
autonomia privada tanto no campo contratual, quanto no existencial, afastou a

presenca do Estado das relacdes familiares.

Na pés-modernidade, o papel do Estado na regulamentacéo das relacdes no
ambito do Direito das Familias tem sido revisado, em razdo da valorizacdo da
autonomia e dignidade da pessoa humana, prevista na Constituicdo da Republica de
1988.

Com a insergéo da afetividade como elemento essencial para a formacao do
nacleo familiar, o conceito de familia foi ampliado, o que propiciou o surgimento de
novas estruturas familiares as margens de regulamentacdo. Nesses casos, a
intervencdo do Estado deve ser para reconhecer determinado nucleo familiar, como
no caso das unides homoafetivas, sendo que esta intervengéo estatal necessaria se

faz por meio do Poder Judiciario.

Com efeito, ao longo da evolucdo da humanidade, a intervencédo do Estado
nas relacdes familiares mostrou-se conflitante, ora intervindo em caréter protecionista,
ora restringindo o principio da autonomia privada de seus membros. Diante das
contradi¢cdes, em que de um lado encontra-se a Constituicdo a preceituar a autonomia,
a dignidade, a pluralidade familiar e a nao intervencéo estatal e de outro, o legislador
a intervir excessivamente levando a comportamentos a par da realidade social, ou
negando direitos as novas familias, em funcdo da moral social ou religiosa, surge o
guestionamento sobre o limite da intervencdo do Estado nas relagbes familiares,

dentro do contexto socioecondmico pétrio de hoje.

Em sua trajetoria, a atuacdo do Estado nas relaces familiares foi marcada
por forte ingeréncia, a ponto de estabelecer comportamentos padronizados a seus
membros. Sobre essa perspectiva, Silvio Rodrigues alude que se chegou “mesmo a

afirmar que dentro do Direito de Familia o interesse do Estado € maior do que o

individuo”'?4, entendimento inconcebivel na contemporaneidade.

N&o obstante a existéncia de intervencdes importantes, no contexto atual
deve-se entender que a organizacdo familiar prescinde de intervencdo estatal, mas

necessita de tutela. A partir do momento em que se assegura constitucionalmente a

124 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: parte geral. 8. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. v. 12, p. 11.



98

autonomia dos individuos, concedendo-lhes livre escolha para formacdo de seu
nacleo familiar, dispensa-se, automaticamente, a presenca do Estado desse ambito
privado. Isto porque a protecdo constitucional da dignidade humana, autonomia
privada e pluralidade das familias (art. 226, §81° a 6° da CRFB/88) demonstram a
intencéo do legislador de limitar a atuagao do Estado, no meio familiar.

Com a promulgacdo da Emenda Constitucional n° 66 de 2010, nota-se a
aceitacdo do principio da intervencdo minima estatal nas relagbes familiares pelo
Poder Publico ao facilitar o direito ao divércio, independentemente da separacéo,
priorizando, assim, a liberdade, a autonomia privada e a individualidade do cénjuge,
gue pretendia o fim da sociedade conjugal. No mesmo sentido, o artigo 1.513 do
Cadigo Civil estabelece que “é defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado,
interferir na comunhao de vida instituida pela familia”, consagrando o principio da nao

intervencao no Direito de Familia.

Como se observa, o principio da limitacdo da autonomia privada relaciona-se
diretamente a aplicacdo do principio da minima intervencdo estatal, o que induz a

discusséo sobre os limites de atuagao do Estado, dentro das relagdes privadas.

Segundo conceitua Daniel Sarmento, a autonomia privada € “o poder que a
pessoa tem de auto regulamentar os proprios interesses”'?®, o que permite ao
individuo, na esfera familiar, a livre escolha da forma como constituira sua familia,
observando os interesses do seu grupo. Igualmente, Farias e Rosenvald afirmam que

a autonomia privada no direito das Familias:

Significa que os componentes dos nucleos familiares podem tocar livremente,
0s seus projetos de vida familiar, sendo ilegitima a intervencdo do Poder
Estatal quando a relacdo familiar é travada entre pessoas livres e iguais.
Somente se justificando o intervencionismo do Poder Publico para garantir o
exercicio de liberdade!?®,

Consequentemente, concebe-se o intervencionismo estatal como forma a

garantir o exercicio da dignidade dos membros do grupo familiar, constituindo

125 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.
p. 188.

126 FARIAS, Cristiano Chaves de; Rosenvald, Nelson. Curso de direito civil: familia. 7. ed. Sdo Paulo:
Editora Atlas, 2015. v. 6, p. 24.
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gualquer ato fora dessa esfera, uma conduta atentatéria ao poder de
autodeterminacdo humana, no ambito familiar. Neste sentido € o entendimento do
jurista Caio Mario da Silva Pereiral?’: “os interesses da familia e dos membros que a
compdem nao devem sofrer a intervencéo direta e ostensiva do Estado, a quem

compete apenas tutela-los”.

Na mesma linha de entendimento Rodrigo da Cunha Pereira reconhece o
status constitucional do principio da menor intervencéo estatal, destacando, inclusive,

a distincao entre tutela e intervencao:

N&o se deve confundir, pois, esta tutela com poder de fiscalizag¢éo e controle,
de forma a restringir a autonomia privada, limitando a vontade e a liberdade
dos individuos. Muito menos se pode admitir que esta protecéo alce o Direito
de Familia a categoria de Direito Publico, apto a ser regulado por seus
critérios técnico-juridicos. Esta delimitacdo € de fundamental importancia,
sobretudo para servir de freio a liberdade do Estado para intervir nas relagdes

familiares!28,

Neste contexto, percebe-se que a familia pés-moderna tem autonomia para
escolher quais regras ir&o gerenciar a convivéncia familiar do grupo, sendo a presenga
do Estado somente justificavel para promover a dignidade e preservar os direitos de
seus membros, respeitando suas preferéncias e desejos, para que estes realizem

seus projetos no ambito familiar.

Neste sentido, conclui-se que as familias poliafetivas tém o direito de exercer
sua autonomia privada para escolher a forma de materializar sua convivéncia familiar,

pelo arranjo de quantas pessoas forem convenientes.

Outro principio que ampara o reconhecimento do ndcleo familiar poliafetivo
seria o principio da boa-fé, cujo conceito “é um principio normativo que se exprime por
meio de seu modelo de sistema fechado, em favor das relagbes juridicas”'?°. Este
principio possui duas concepc¢fes diferentes: a subjetiva e a objetiva. O sentido

subjetivo corresponde ao estado psicolégico da pessoa, ou seja, seu convencimento

127 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil: direito de familia. 16. ed. ver. e atual. por
Tania da Silva Pereira. De acordo com o Cédigo Civil de 2002. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 3-4.
128 PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Familia e dignidade humana. In: CONGRESSO
BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA, 5., 2006, S&o Paulo. Anais [...] S40 Paulo: IOB Thomson,
2006. p. 109. [Rodrigo da Cunha Pereira, org.].

129 AMARAL, Francisco. Direito civil: introduc&o. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 83.
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ou intencdo de estar agindo de forma a ndo prejudicar ninguém. No entanto, a
concepcao objetiva abrange uma regra de conduta segundo os ideais de honestidade,
lealdade e probidade. Em outras palavras, as partes, neste caso, numa relacéo

intersubjetiva, devem agir respeitando a confianca e interesse do outro.

A boa-fé objetiva possui trés funcdes: a limitadora de direitos subjetivos; a

interpretativa e a integrativa.

A primeira funcéo incide principalmente no &mbito da autonomia privada e tem
por objeto restringir o exercicio abusivo dos direitos subjetivos, reduzindo a liberdade
de atuacdo das partes na relacao intersubjetiva, coibindo, na perspectiva contratual
ou mesmo no plano existencial, que os participantes estabelecam condutas e

clausulas abusivas, que venham a desrespeitar a personalidade alheia.

Em sua funcado interpretativa, a boa-fé objetiva define o melhor meio de

interpretar um caso concreto, para estabelecer o sentido e alcance da norma.

Na terceira funcdo, a boa-fé objetiva é integrativa “no sentido de que se
constitui em principio normativo a que se recorre para preencher eventuais
lacunas”*®. Constitui-se, também, em fonte criadora de deveres anexos de conduta,
como o dever de respeito, de lealdade, de probidade, de cooperacao, o dever de agir

conforme a razoabilidade, equidade ou conforme a confian¢a depositada.

A importancia do papel do principio em estudo é claramente mencionada no
posicionamento de Tereza Negreiros, segundo o qual a boa-fé, no Direito pés-

moderno, provém de uma clusula geral com fundamentacgé&o constitucional

A fundamentacgéo constitucional do principio da boa-fé assenta na clausula
geral de tutela da pessoa humana, em consonancia ao ditame constitucional,
gue determina como objetivo fundamental da Republica a construcao de uma
sociedade solidaria, na qual o respeito ao ser humano é fundamental a toda
e qualquer relagéo juridica. Ha, pois, uma valorizacéo da dignidade da pessoa
humana em substituicdo a autonomia do individuo, na medida em que as
relacdes obrigacionais passam a constituir-se num espago a concretizagéo
da cooperacdo e solidariedade entre as partes e, sobretudo, de
desenvolvimento da personalidade humana®s?,

130 Ibidem, p. 84.
131 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
p. 117-118.
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Adotando-se o0 entendimento da autora mencionada, verifica-se que o
principio da boa-fé, sendo uma clausula geral de tutela da pessoa humana, é
plenamente aplicavel no ambito familiar, principalmente por tratar-se de meio, pelo

qual a pessoa promove sua dignidade.

Nesse contexto, importante mencionar que Cddigo Civil de 2002 baseia-se
em trés preceitos, que orientam a interpretacdo do Direito Privado, incidindo,
diretamente, nas relac6es familiares. O principio da socialidade, pelo qual eliminou a
caracteristica individualista do Codigo Civil de 1916, fazendo com que o0s institutos de
Direito Privado passassem a ser analisados sob a 6tica social, tomando como critérios
interpretativos, os preceitos fundamentais, que protegem a pessoa humana, previstos
na Constituicdo da Republica de 1988. O principio da operabilidade que, facilitando a
aplicacdo do Direito Privado, propiciou o abandono do rigor técnico estatuido pela
codificagdo anterior, buscando a efetividade do Direito Civil, de forma a propiciar o
preenchimento das lacunas pelo aplicador do Direito. E o principio da eticidade que

se relaciona com a observancia da ética nas relacdes intersubjetivas.

Com efeito, a boa-fé objetiva nas relacdes familiares apresenta delineamentos
proprios, os quais exigem deveres relacionados a formagdo e manutengdo de um

ambiente familiar alicergado no afeto, solidariedade e confianca.

A boa-fé objetiva, além de se constituir em um dos principios fundamentais do
Direito, e uma clausula geral limitativa da conduta do particular, ao estabelecer um
pardmetro ético de conduta nas relagdes intersubjetivas, ela cria mecanismos
objetivos para a concretizacdo dos novos valores determinados a garantir a tutela
juridica da personalidade no ambito da familia. Um dos parametros éticos que a
atividade juridica protege é a confianca depositada na conduta que se espera entre

os individuos, quer no ambito negocial ou néo.

A confianca é a condicdo para as condutas humanas em sociedade. Segundo

ensinam Cristiano Chaves Farias e Nelson Rosenvald:

E a lidima expectativa ética de que, em toda e qualquer relacéo juridica
(contratual ou nao!), as partes envolvidas ndo fraudem as expectativas
decorrentes de seu préprio comportamento (explicito ou implicito, comissivo
ou omissivo). Enfim, é o reconhecimento de que a natureza gregéria do
homem e a multiplicidade de comportamentos adotados em diferentes
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relacionamentos produzem esperancas reciprocas (confianga no alcancar
determinados resultados) e que o cumprimento dessa confianga gerada €
fator imperioso para o bom funcionamento da sociedade, sendo, ainda,
relevante para o desenvolvimento econémico e social.

Especificamente nas relagdes entre particulares (tomadas em meio a natural
complexidade do mundo contemporaneo), a tutela juridica da confianca
avulta, entdo, como Unica forma de protecéo qualificada no comportamento
humano. Exatamente por isso, a confianca é alcada a altitude de paradigma
(referencial) das relacdes privadas, sejam contratuais, sejam existenciais,
estabelecendo deveres juridicos (que nao precisam estar expressos nos
contratos ou nas normas positivas) que vinculam os sujeitos, vedando-lhes o
comportamento contrario as expectativas que produziu no(s) outro(s),
permitindo-se antever uma necessidade de compreender os diversos

institutos juridicos no ambito familiarista, a luz da tutela da confianca®2,

Com efeito, a convivéncia social somente € possivel pelo valor da confianca,
que se constitui em um dos pilares principais do Direito. Nesse sentido e considerando
a familia como uma entidade de promocdo da personalidade de seus membros,
através do afeto, solidariedade e confianca, sem duvidas que na familia de ndcleo
formado pelo poliamor igualmente esteja presente a boa-fé objetiva, na medida em
gue seus membros se unem de comum acordo, de forma ética e transparente, com
base no afeto, solidariedade, respeito e lealdade no agir, inexistindo, entédo, qualquer
impedimento para o enquadramento legal dessa entidade familiar.

A protecdo a familia igualitaria, plural e afetiva como base da sociedade
brasileira adveio com a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988. Ainda,
como corolario da segurancga juridica na efetivacdo dos direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, impOs-se a garantia do néo retrocesso social, outro

fundamento norteador ao reconhecimento das familias poliafetivas.

Segundo Canotilho®®?, o principio do néo retrocesso “é a vedagdo ao
legislador de suprimir arbitrariamente a disciplina constitucional ou infraconstitucional

de um direito fundamental social’.

Ampliando a aplicabilidade desse principio as relacdes familiares, Luis
Roberto Barroso ensina:

O fato de uma regra constitucional contemplar determinado direito cujo
exercicio dependa de legislacdo integradora ndo a torna, sé por isto,
programatica. Nao ha identidade possivel entre a norma que confere ao

132 FARIAS, Cristiano Chaves de; Rosenvald, Nelson. Curso de direito civil: familia. 7. ed. S&o Paulo:
Editora Atlas, 2015. v.6, p. 109.
133 CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit, p. 338-3309.
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trabalhador direito ao ‘seguro desemprego’ em caso de desemprego
involuntério (CF, art. 7°, I) e a que estatui que a familia tem especial prote¢céo
do Estado (CF, art. 226).

No primeiro caso, existe um verdadeiro direito. Ha uma prestacéo positiva a
exigir-se, eventualmente, frustrada pelo legislador ordinario.

No segundo caso, faltando o Poder Publico a um comportamento
comissivo, nada lhe sera exigivel, sendo que se abstenha de atos que
impliguem na desprotecéo da familia®®*.

O principio do n&o retrocesso implica em um comportamento omissivo do
Estado, pois parte da premissa de que o Estado deve se abster de adotar medidas
gue restrinjam ou flexibilizem, de forma desarrazoada, as conquistas alcancadas
durante a evolucédo da sociedade. No ambito familiar, a aplicacdo do principio importa

na abstencao de atos que impliguem na desprotecdo da familia.

Pela Constituicdo da Republica de 1988, compete ao Estado a prote¢do da
familia plural e isonémica, ndo cabendo a norma infraconstitucional valida restringir o
direito de formar familias, desde que fundadas na afetividade, solidariedade e
confianca. Portanto, impede-se o Estado de retroceder nas garantias e direitos ao
longo consolidados e efetivados pelo texto constitucional de 1988, criando normas que

violem as garantias fundamentais das pessoas.

Neste ponto, importante mencionar o Projeto de Lei n°® 6.583/2013, intitulado
Estatuto da Familia, que se constitui em retrocesso, por afrontar aos principios
constitucionais fundamentais da dignidade humana, autonomia privada, pluralidade
familiar e o principio da isonomia das familias, uma vez que restringe as entidades
familiares apenas a unido entre um homem e uma mulher, pelo casamento ou uniao
estavel ou, ainda, qualquer conjuntura de unido que seja oriunda de seus pais ou
descendentes. Obviamente, a incidéncia do principio do retrocesso social ndo valida

o teor deste projeto de lei.

Neste contexto, bem explica Maria Berenice Dias

Como a finalidade da legislacdo é organizar a sociedade, a tendéncia é
preservar as estruturas de convivio ja existentes. O legislador ndo é afeicoado
a criar, inovar. Limita-se a estabelecer regras de conduta dotadas de sancao
e ndo consegue se desapegar dessa funcdo na hora de regular relacdes

134 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. 5. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. p. 120.
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afetivas. A lei é retardatéria, sempre vem depois. Dai a tendéncia de ser
conservadora. Tenta impor limites, formatar comportamentos dentro dos
modelos preestabelecidos pela sociedade, na busca de colocar moldura nos
fatos da vida. Quando néo existe direito positivado, a funcdo de apanhar o
fato e conferir-lhe tutela juridica é delegada ao poder Judiciario, que tem o
dever de fazer justica®®.

No mesmo sentido € a licdo de Flavio Tartuce:

O Brasil vive, no presente momento, um grande conflito ideoldgico e, como
ndo poderia ser diferente, tal coliséo atinge ndo s6 os aplicadores do Direito
como também os projetos de lei que tramitam no Congresso Nacional,
especialmente em temas condizentes aos costumes e a familia. Como
exemplo desse embate, pode ser citada a tramitacdo de dois projetos de lei
a respeito do conceito de familia no Congresso Nacional.

O primeiro deles, na Camara dos Deputados, intitulado Estatuto da Familia
(PL 6.583/2013), no singular, pretende restringir o conceito de familia aos
casamentos e as unifes estaveis entre homens e mulheres e seus filhos. Nos
termos do seu art. 1°, "esta lei institui o Estatuto da Familia e dispbe sobre os
direitos da familia, e as diretrizes das politicas publicas voltadas para
valorizacé@o e apoiamento a entidade familiar’. Em complemento, enuncia a
proposta de art. 2° da norma que "para os fins desta lei, define-se entidade
familiar como o nucleo social formado a partir da unido entre um homem e
uma mulher, por meio de casamento ou unido estavel, ou ainda por
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes".

A outra projecéo é o Estatuto das Familias (PL 470/2013), no plural, em curso
no Senado Federal, originario de proposta formulada pelos juristas que
compBem o IBDFAM - Instituto Brasileiro de Direito de Familia e que, em
varios de seus dispositivos, traz um conceito extensivo de familia. Cite-se,
entre tantas regras, a proposta de conceito de uniéo estavel constante do seu
art. 61, in verbis: "é reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre
duas pessoas, configurada na convivéncia publica, continua, duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia". Como se nota, a
proposta menciona a unido de duas pessoas, ndo obrigatoriamente homem
e mulher,

N&o ha davida, que a tramitacdo desses dois projetos, demonstra um conflito
ideoldégico sobre os valores da familia contemporanea. Entretanto, espera-se que
prevaleca a pluralidade familiar e o respeito a liberdade da pessoa humana para
autodeterminar-se em suas relacbes existenciais, impedindo que valores morais e

religiosos superados frustrem a evolugao social.

135 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11. ed. rev., atual. e ampl. S0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016. p. 107.

136 TARTUCE, Flavio. Estatuto da familia x estatuto das familias; singular x plural; exclus&o x inclus&o.
Sao Paulo: 2015. Disponivel em: http:/professorflaviotartuce.blogspot.com/2015/10/coluna-no-
migalhas-de-outubro-de-2015.html. Acesso em: 18 dez. 2018.
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A busca pela felicidade igualmente se constitui em mais um argumento para

embasar o reconhecimento juridico da familia poliafetiva.

A disseminacao de conviccdes libertarias advindas dos ideais revolucionarios
na Independéncia do Estados Unidos e na Revolugdo Francesa serviram de referéncia
para o processo de Independéncia do Brasil, haja vista a busca pela felicidade. No
Brasil, a questéo da felicidade foi amplamente discutida e percorreu arduo caminho

até que fosse incorporada ao constitucionalismo. Na licdo de Marco Anténio Villa:

O imperador, tentando dourar seu autoritarismo, chegou até a convocar, em
17 de novembro de 1823, elei¢cdes para uma nova Constituinte, porém néo
estabeleceu data. Pura manobra. O decreto foi logo esquecido. Quatro meses
depois, pela “graca de Deus e unénime aclamacédo dos povos”, o imperador
outorgou a nossa primeira Constituicdo. Fingindo humildade, logo na
apresentacéo, dizia que enviou o projeto as Camaras aguardando sugestoes,
gue, evidentemente, ndo ocorreram — nem seriam aceitas. Tudo fez, como
escreveu, para a “felicidade politica” do povo brasileiro*®’.

O constitucionalismo patrio foi marcado por muitas aspiragbes de cunho
moral, ideoldgico, politico e social. Entretanto, a felicidade, na acepgéo literal da
palavra, nunca foi positivada nas Constituicbes promulgadas, sendo sua existéncia
percebida através da utilizacdo de técnicas de hermenéutica, sobretudo na

Constituicdo da Republica de 1988.

Neste sentido, Saul Tourinho Leal**® entende que a Constituicdo da Republica
de 1988 “trouxe um subsistema constitucional da felicidade baseado na protecédo do

bem-estar em varios campos da vida coletiva”.

Por conseguinte, a felicidade, na atual Constituigéo, esta designada no campo
referencial do “bem-estar”, sem que, contudo, haja equivaléncia no sentido. Para
Bruno César Oliveira Lopes®® “o sentido de bem-estar a que o0 homem pds-moderno
esta submetido [...] € apenas o ter um objeto, qualquer que seja, embora os valores

BT VILLA, Marco Anténio. A histéria das constituices brasileiras — 200 anos de luta contra o arbitrio.
Séo Paulo: Leya, 2011. p. 17.

138 | EAL, Saul Tourinho. Direito a felicidade. Rio de Janeiro: [s.n.], 2014. p. 153.

139 LOPES, Bruno César Oliveira. A busca da felicidade e o bem-estar no mundo pds-moderno.
Psicologado, ago. 2003. Disponivel em: https://psicologado.com/abordagens/psicanalise/a-busca-da-
felicidade-e-0-bem-estar-no-mundo-pos-moderno. Acesso em: set. 2018.
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pessoais é que irdo determinar que tipo de objeto seja, bem-estar hoje é aparentar-se
feliz[...]".

Como se depreende do texto preambular da Constituicdo da Republica de
1988, que além de mencionar a liberdade, seguranca, desenvolvimento, igualdade,
justica como seus valores supremos, nota-se também a previsdo do bem-estar, ou
seja, a felicidade da sociedade brasileira. Para Saul Tourinho Leal, a felicidade

encontra-se também em outros dispositivos do texto constitucional, como exemplo:

De acordo com o art. 182, a politica de desenvolvimento urbano, executada
pelo Poder Pablico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem
por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fun¢fes sociais da cidade
e garantir o “bem-estar’ de seus habitantes. Dessa vez, entendeu-se a
felicidade dos habitantes das cidades como a razéo de ser das politicas de
desenvolvimento urbano. Esse “bem-estar” ha de ser garantido por meio do
pleno desenvolvimento das fun¢fes sociais da cidade. O que fica evidente é
gue a ConstituicAo se preocupou com a qualidade de vida das pessoas
residentes nas cidades, tentando, por meio de politicas especificas,
assegurar a felicidade delas*°.

Desta forma, o “bem-estar” interpretado como felicidade, possui significado
prestacional, vez que o Estado deve prover o minimo existencial a seus cidadaos para
garantir que condi¢cdes minimas de dignidade sejam alcancadas, a fim de que todos
0s membros busquem e atinjam a felicidade. Para Saul Tourinho Leal'#!, o direito a

felicidade néo se apresenta somente incorporado ao “bem-estar”.

O direito a felicidade igualmente apresenta-se como principio, face a
abstratividade do preceito e as caracteristicas de direito fundamental considerados na
tese de Robert Alexy. Ha, também, o direito a felicidade publica, fundado na
participacdo popular, com base nos ensinamentos de Hannah Arendt. Ainda, verifica-
se o direito a busca da felicidade, com caracteristicas do liberalismo, segundo o qual
o Estado deveria se abster de intervir nos planos racionais do individuo na busca da
felicidade. Importante lembrar, neste ponto que, quaisquer desses vieses estdo em

harmonia com a dignidade da pessoa humana.

Hoje, a tendéncia dos julgamentos nos Tribunais engloba a utilizacdo da

técnica de ponderacdo para decisdes que envolvem o interesse coletivo, visando

140 LEAL, Saul Tourinho, op. cit., p. 370.
141 1dem.
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maximizar a felicidade ao maior nUmero de pessoas. Em outras palavras, € notério o
reconhecimento de uma vertente do direito a felicidade pelo Supremo Tribunal Federal
e também pelo Superior Tribunal de Justica, como reflexo de uma viséo, pela qual a
lei deve ser interpretada, segundo os principios e valores éticos, que concretizem a

ideia de Justica.

Nesse prisma, verifica-se que o direito a felicidade é avocado como preceito
decorrente dos direitos fundamentais, que estdo inseridos no meio constitucional

patrio.

Em contrapartida o jurista Lénio Luiz Streck critica a elaboracédo exacerbada

de principios sem normatividade o afirmar:

[...] os tribunais, no uso descriterioso da teoria alexyana, transformaram a
regra da ponderacao em um principio. Com efeito, se na formatag&o proposta
por Alexy, a ponderacéo conduz a formagéo de uma regra - que sera aplicada
ao caso por subsuncéo -, os tribunais brasileiros utilizam esse conceito como
se fosse um enunciado performatico, uma espécie de alibi tedrico capaz de
fundamentar os posicionamentos mais diversos [...]. De consignar, por fim,
gue esse uso da ponderagcdo, como um verdadeiro principio, decorre de um
fendbmeno muito peculiar a realidade brasileira, que venho denominando
pamprincipiologismo. Em linhas gerais, o pamprincipiologismo € um
subproduto do neoconstitucionalismo que acaba por minar as efetivas
conquistas que formaram o caldo de cultura que possibilitou a consagracao
da Constituicdo Brasileira de 1988. Esse pamprincipiologismo faz com que, a
pretexto de aplicar principios constitucionais, haja uma proliferacédo
descontrolada de enunciados para resolver determinados problemas
concretos, muitas vezes ao alvedrio, da propria legalidade constitucional42.

Segundo esse entendimento, nega-se a existéncia de um direito a felicidade
(como principio da felicidade) por auséncia de previsdo normativa, entendendo que a
utilizacdo da hermenéutica, nesses casos, constitui-se em campo aberto para a
discricionariedade judicial. Contudo, importante relembrar que o direito acompanha o
fato social a medida que ele vai se alterando, visando a resguardar as proprias normas
previstas no ordenamento juridico. Assim, esta posicao radical ndo deve subsistir, haja
vista a tendéncia de movimentos, como 0 neoconstitucionalismo, que visa resgatar

uma concentragdo de enunciados éticos a norma escrita, através de principios que se

142 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso — Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 50.
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constituem a base e apoio do ordenamento juridico, concedendo-lhes contornos e
orientacdo hermenéutica, até sua integracao.

Novos direitos vao surgindo a medida que o constitucionalismo patrio evolui e
amolda ao perfil da sociedade. Neste contexto, cumpre reconhecer que a Constituicdo
da Republica de 1988 almeja transformacfes que concretizem os direitos
fundamentais elencados, uma vez que novas aspiracdes juridicas ndo podem ser

tolhidas, sem ao menos ser avaliadas.

Com base nesses argumentos, Saul Tourinho Leal afirma que o liame desses
ideais, ndo sO reafirma o compromisso estatal, como enseja a busca da felicidade

pessoal, esclarecendo:

Projetar direitos mesmo quando a maioria ndo se sente confortavel é
estabelecer um compromisso com a esperanca. Assegurar 0 exercicio de
uma liberdade que ndo gera dano ao préximo € reconhecer que os seres
humanos rejeitam a dor e o sofrimento e conduzem suas escolhas sempre
em busca da felicidade*.

Por conseguinte, a felicidade constitui-se na busca individual de cada ser
humano de concretizar o projeto de vida elaborado no subjetivismo de cada um. Neste
sentido, a busca pela felicidade encontra-se vinculado ao principio da dignidade da
pessoa humana, pois, a concretude dos projetos pessoais depende de condicdes
minimas de respeito as escolhas individuais livres. No ambito familiar, verifica-se que
esta busca transcende ao afeto, configurando-se na realizacdo da propria
personalidade do individuo. No caso especifico da familia poliafetiva, corresponde a
busca da satisfacdo de seus membros, de forma democratica, pela “alma gémea”, que

ocorre de maneira livre, consentida, transparente, honesta e igualitaria.

143 LEAL, Saul Tourinho, op. cit., p. 26.



CONSIDERACOES FINAIS

A presente dissertacdo teve por objetivo demonstrar a possibilidade do
reconhecimento juridico da familia poliafetiva no Brasil, através da interpretacdo

hermenéutica do ordenamento juridico vigente.

A medida que enfoca a formac&o, caracteristicas e contornos dos vinculos de
convivéncia da entidade familiar poliafetiva dentro da sociedade brasileira, o presente
estudo adquire relevancia por reforcar o posicionamento de defesa de seu
reconhecimento juridico, uma vez que este ndcleo familiar se encontra a margem da
protecéo estatal, em decorréncia de um discurso preconceituoso e discriminatorio de

raizes religiosas e de moral ultrapassada.

A familia, por constituir-se nucleo basico estruturante de qualquer sociedade,
apresenta-se em constante mutagdo, conforme os interesses de seus membros.
Nesse sentido, o instituto da familia sofreu profundas transformacfes em sua estrutura
e objetivo final no contexto social, ao longo dos séculos, desde o nucleo familiar
submetido ao pater familiae, na era romana, de submissédo da esposa e filhos ao
comando do pai, passando pelo direito candnico, que regia as relacées de familia na
Idade Média, dando carater sacramental ao casamento, Na idade Moderna com sua
formacdo no amor individual, com predominio do erotismo na relacdo conjugal,
passando de sua caracteristica patriarcal, patrimonial e visando a procriacao, para, na
pés-modernidade se apresentar igualitaria, democratica, pluralista, baseada no afeto
e na valorizacédo da pessoa humana de seus membros. Assim, a entidade familiar se
transformou em instrumento de realizacdo dos interesses afetivos e existenciais de

seus integrantes e locus de desenvolvimento de sua personalidade e felicidade.

No Brasil, ainda que aparentemente aceita a asser¢éo eudemonista como um
dos objetivos da familia na pdés-modernidade, as mudangas reivindicadas pela
sociedade encontram resisténcia, principalmente, no tocante ao modelo poliafetivo de
formacéao da familia. Exemplo de intervencéo estatal e retrocesso € o Projeto de lei —
PL 6.583/2013, conhecido por Estatuto da Familia, que limita o conceito de familia as
monoparentais e as unides monogamicas heterossexuais formadas pelo casamento

e unido estavel. Verifica-se uma flagrante violagdo aos principios e direitos
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constitucionais, sobretudo, da isonomia, liberdade e dignidade das pessoas

envolvidas.

Em decorréncia da constitucionalizacdo do Direito de Familia, incabivel um
Estado laico negar direitos fundamentais, sob argumentos de moral religiosa. Nesse
sentido, a dificuldade do reconhecimento juridico das familias poliafetivas,
resguardadas as devidas caracteristicas, trilha o mesmo caminho seguido pelas

familias homoafetivas.

No Brasil, a familia poliafetiva corresponde a fenébmeno social dificil de obter
aceitacdo de parcela dos operadores do Direito, em decorréncia de apresentar
formacéao por multiplos vinculos de afeto, incompativel ao modelo tradicional familiar

monogamico.

Vinculada ao ideério de libertacao sexual, principalmente na década de 90, no
pais, a familia poliafetiva somente comecou a ter maior visibilidade na dltima década,
com a lavratura de escritura no cartério de Tupd/SP de uma entidade familiar entre

um homem e duas mulheres.

Embora decorrente da filosofia do poliamor, importante destacar que nem toda

relacdo de poliamor constitui-se familia poliafetiva.

O poliamor, aqui retratado, foi compreendido como sendo um relacionamento
nNao monogamico, em gue trés ou mais pessoas convivem amorosamente, de forma
simultdnea, consentida e com conhecimento de todos os envolvidos, cuja base é a
lealdade, honestidade, amor e ética (boa-fé objetiva). Por outro lado, a poliafetividade,
embora espécie do poliamor, decorre da relacdo de conjugalidade poliamorista
gualificada pelo objetivo de constituir familia, a ser instituido com base na afetividade,

boa-fé e solidariedade, partilhando objetivos em comum.

Outra distincdo que se torna necessaria, refere-se a existéncia da familia

poliafetiva e familias paralelas, também conhecidas por simultaneas.

Embora ambas as formagOes familiares apresentem ponto em comum com
referéncia a sua formacao por multiplos vinculos de afeto, a familia poliafetiva refere-
se a formacédo de um unico nucleo, formado por trés ou mais individuos, em que todos
concordam e seguem regras estabelecidas no relacionamento, enquanto a familia

simultanea refere-se a situacao fatica em que um individuo é fator comum de dois
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ndcleos familiares, sem que os envolvidos de um ndcleo tenham conhecimento da

existéncia do outro nucleo familiar.

Dessa forma, concluiu-se que nem toda relacao proveniente do poliamor tera
aptidao de ser considerada como familia legitima, uma vez que ausente o anseio de

formacao de nucleo familiar entre os envolvidos.

A familia poliafetiva consiste na espécie de entidade familiar formada por mais
de duas pessoas que passam a ter determinada intimidade, com interagéo afetiva,
que dispensa a exclusividade entre um homem e uma mulher, permitindo que mais
individuos interajam nessa relacdo, buscando o equilibrio e a igualdade entre a
liberdade e o amor entre os participantes, e juntos busquem a efetividade da

realizacdo pessoal e desenvolvimento de suas personalidades.

Em que pese, doutrinariamente ndo haja unanimidade na nomenclatura de
suas subespécies, todas apresentam caracteristicas comuns de nao possessividade,
gue consiste na auséncia de ciime entre os integrantes da relacédo, a comunicacao e
a negociacao entre os envolvidos, o apoio mutuo, referente ao incentivo que cada
parceiro deve fornecer ao outro e sua abstencéo de prejudicar o outro; ha fidelidade e
lealdade no relacionamento entre o grupo, no sentido que as promessas e acordos
realizados devem ser cumpridos; a confianca, dignidade e respeito, entre 0os parceiros

do grupo devem ser aceitos como parte do relacionamento e ndo apenas tolerados.

Com a filosofia de que todos os individuos podem amar e ser amados da
mesma forma, na mesma quantidade, sem exclusdo do mundo ou de outros
individuos, as rela¢bes poliafetivas buscam mais que satisfacao sexual, os envolvidos
do ndcleo poliafetivo tém por objetivo a felicidade do afeto, respeito e confianca entre
seus membros. Busca-se, neste nucleo, a “alma gémea”, aquela pessoa que lhe ira

completar, em um processo de fortalecimento da afetividade e de sua personalidade.

A Constituicdo da Republica de 1988, pautada pela dignidade humana,
consagrou a protecdo especial a familia, tutelando os seus integrantes. Inaugurou-
se, entdo, um processo de constitucionalizacdo do Direito Civil, no qual se imp0s a
interpretacao de toda e qualquer norma de Direito de Familia, a partir da Lei Maior. A
solidariedade, a igualdade entre os filhos e entre os géneros e o afeto passam a ser

elementos determinantes nas relacées familiares, rompendo com o patrimonialismo
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outrora dominante. O Direito de Familia, hoje, se inclina para as rela¢des pessoais da
familia, dando primazia a protecdo da dignidade de cada um de seus membros. E o
fendbmeno da repersonalizacao do Direito de Familia. A convivéncia familiar e os lacos
afetivos construidos no dia a dia das rela¢des familiares prevalecem sobre o vinculo
biolégico, passando o afeto a ser o elemento determinante. Hoje, evidencia-se uma
familia democratica, pautada pela igualdade e pela solidariedade. Positivando uma
realidade ja existente na sociedade, a Constituicdo da Republica de 1988 abandonou
definitivamente a estrutura singular do matriménio, para abranger uma diversidade de
formacdes possiveis, desde que fundamentadas no afeto e na ética, rompendo, assim,
com o carater monolitico de familia, tornando-se pluralizada, igualitaria, democratica,

hetero ou homoparental, voltada para a busca da felicidade.

Surge a concepcao eudemonista da familia, pela qual os arranjos familiares
passam a levar em conta a realizacdo dos interesses afetivos e existenciais de seus
integrantes, assegurando ao individuo relacdes de igualdade e de respeito matuo. A
manifestacdo de vontade voltada para a reproducdo e perpetuacdo do patrimonio
deixa de ser o elemento constitutivo dos vinculos interpessoais para dar lugar a
afetividade. A familia transmuda-se de unidade produtiva, para uma unidade plural e
socioafetiva, na qual o afeto entre as pessoas orienta e possibilita 0 desenvolvimento
da personalidade de seus integrantes.

N&o obstante a afetividade seja reconhecida como elemento de configuragéo
dos vinculos contemporaneos, a familia de mdultiplos membros continua a ser
discriminada, sobretudo por aqueles que enaltecem a monogamia como principio
estruturante obrigatério das relacbes familiares. Dada a realidade fatica exibida
atualmente pela sociedade, incabivel considerar a monogamia como Unico formato de
construcdo familiar da pés-modernidade, sendo a poliafetividade, apenas uma das

possiblidades de transformacéo da intimidade.

Ademais, a tese de que a monogamia possua natureza juridica de principio
estruturante do Direito das Familias ndo se sustenta, principalmente, por ndo ser
considerada um “dever ser” imposto pelo Estado a todas as relacdes familiares. Além
disso, a classificacdo da monogamia como principio igualmente implicaria em
asseverar que a busca da felicidade conjugal s6 seria alcancada a dois, fato que fere

a subjetividade e individualidade constitucionalmente reconhecida de cada individuo.
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Nessa linha de raciocinio, entender que a monogamia seja um ideal obrigatoério a todos
0s nucleos familiares contraria frontalmente a hermenéutica constitucional da

pluralidade familiar, autonomia privada e a dignidade humana.

Segundo conclusbes do estudo de Engels, a monogamia surgiu como
instrumento de controle social, com objetivo principal de garantir a paternidade
incontestavel, para efeitos sucessérios destinados aos filhos legitimos. Para o autor,
as relagdes extraconjugais sempre fizeram parte do cotidiano, fazendo com que a
familia monogamica se revestisse de disparidade de direitos entre o homem e a
mulher, uma vez que a infidelidade era consentida apenas ao vardo. Em decorréncia
dessas circunstancias, conclui-se que a monogamia se refere a uma caracteristica
histérico-socioldgico e religiosa, identificada como padrdo de conduta mediana da
familia, que facilitou a instalacdo do modelo opressor da mulher dentro do ambito
familiar. Desta forma, imp&e-se considerar a monogamia como um estilo de vida a ser

escolhido livremente por agueles que pretendem a formacgéo de um nudcleo familiar.

Apesar das entidades poliafetivas existirem na sociedade brasileira por longa
data, sua visibilidade no ambito da sociedade brasileira veio a discussédo para
reconhecimento juridico em 2012, quando da noticia da primeira lavratura de escritura
publica de unido estavel poliafetiva entre um homem e duas mulheres na cidade de
Tupad/SP. Naquela ocasido a escriva afirmou a possibilidade de reconhecimento em
decorréncia da inexisténcia de vedacédo legal expressa e dada a prote¢do ao nucleo
familiar pelos principios constitucionais e da nova forma de interpretacdo da
Constituicdo vigente. Ademais, os envolvidos cumpriam os requisitos da unido estavel,
guais sejam, forma publica, duradoura, com intuito de formar familia. Cumpre ressaltar

gue este nao foi o Unico caso, havendo mais um na cidade do Rio de Janeiro.

Instalado o debate, a doutrina e jurisprudéncia divergiram, formando trés
principais correntes. A primeira corrente, a qual se filia Maria Berenice Dias, confirma
o reconhecimento das familias poliafetivas, como entidade familiar e considera validas
as escrituras publicas de unido estavel poliafetiva, sob o argumento de inexisténcia
de proibicéo legal e coadunacao dessa entidade familiar com as normas e principios
constitucionais, principalmente ap6s a introducdo da nova hermenéutica
constitucional, alegando, ainda, que a proibicdo constante do Cdédigo Civil se refere

tdo somente as pessoas casadas que contraiam novo matrimdnio, o que em nada se
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confunde com a unido estavel poliafetiva. A segunda corrente, a qual se filia Rodolfo
Madaleno, defende que apesar das unides poliafetivas serem excluidas do ambito do
Direito de Familia, essas unibes, em que ha presenca de boa-fé, devem ser
reconhecidas como entidades familiares, mas a solucdo patrimonial dar-se-a no
ambito obrigacional. O terceiro posicionamento nega a producao de qualquer efeito
as relacbes poliafetivas, inferindo que nenhuma relacdo desse tipo deve ser
reconhecida como entidade familiar, uma vez que esse tipo de relacdo familiar feriria
ao principio da monogamia e deveres do matriménio, de fidelidade, respeito e
consideragdo mutuos, previsto no artigo 1.566 do Cadigo Civil.

Importante ressaltar, neste tocante, o voto prolatado pelo Ministro Jodo Otavio
de Noronha, no pedido de providéncia feito ao Conselho Nacional e Justica (CNJ), o
gual reconheceu a inconstitucionalidade da lavratura em cartérios das escrituras de
unido poliafetivas, baseado na inexisténcia de previsdo legal que permitisse a
lavratura de escritura para aquele tipo de relagéo familiar. Entretanto, deixou claro que
as competéncias do CNJ eram apenas de controle administrativo e nao jurisdicional,

o que forneceu a possibilidade da mudanca de entendimento.

Sendo a familia poliafetiva formada através de uma relagéo social complexa,
seu processo de reconhecimento, neste estudo, foi divido em dois aspectos. O
primeiro, refere-se a analise da abertura da interpretacdo normativa, que ocorre no
ambito do ordenamento juridico, a partir da introducdo de novos critérios de
interpretacdo hermenéutica, sobretudo apdés a promulgacdo da Constituicdo da
Republica de 1988. O segundo aspecto enfoca a existéncia de um discurso legitimo e
valido na sociedade, que permita a essa nova entidade familiar direitos e garantias a

serem protegidos pelo Estado.

Na era da pés-modernidade, o aumento na complexidade social ampliou a
diferenca que separava 0 cendrio normativo e a realidade da sociedade, cujas
respostas sdo alcangadas pela adequacéo da norma a realidade fatica. No Brasil, a
Constituicdo da Republica de 1988 foi 0 marco legislativo de insercdo expressa dos
principios no ordenamento juridico, como fundamentos estruturantes social e juridico,
uma vez que se prestam ao reconhecimento de valores sedimentados. Com isso, 0

Direito de Familia passou a reger-se segundo 0s novos principios mesclados com
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valores enraizados, que propiciam o respaldo de um discurso legitimo a fundamentar

o reconhecimento de estruturas familiares diversas das expressamente normatizadas.

O processo de constitucionalizacdo do Direito Privado introduz a mudanca
valorativa, inserindo a figura da pessoa, no lugar do mero individuo. Neste contexto,
a solidariedade social se expande em relacédo a liberdade individual, fazendo com que
o Direito Privado passe a garantir a pessoa humana. Aos principios constitucionais,
sobretudo o da dignidade da pessoa humana, atribuem-se a carga axioldgica para
orientar a ordem juridica contemporanea, pois colocam a pessoa num patamar
diferenciado, se comparado ao Estado Liberal. Nesta esteira, ocorre o fendbmeno da
“despatrimonializagdo” do Direito Privado, o qual consagra a predominancia da

dignidade da pessoa humana como principio-matriz de todos os direitos fundamentais.

Ainda nesta contextualizacdo, sob outro prisma, surge o fenémeno da
“repersonalizagao” do Direito Privado, cujo objetivo principal garante a insercao do

individuo e seu direito, no topo da protecéo do Direito.

Desta forma, nota-se que o0 processo de constitucionalizacdo passa a
submeter o direito positivo privado aos fundamentos de validade, segundo os
principios norteadores constitucionais, determinando um releitura do Direito Civil, e
via de consequéncia, do proprio Direito de Familia a luz dos principios e regras
contidos na Constituicdo Federal, de modo que as normas infraconstitucionais se
amoldem ao novo fendbmeno do direito e legitimem o discurso vigente, oriundo da

realidade fatica.

Com o objetivo de demonstrar a abertura interpretativa através das diversas
vertentes filosoficas jus constitucionais, que culminam em Héberle, com a teoria da
sociedade aberta dos intérpretes e a teoria das possiblidades que alicercam
filosoficamente o tema, foi feita uma abordagem perfunctéria com énfase no
aprimoramento das técnicas de hermenéutica constitucional para o desenvolvimento
dos direitos fundamentais e nos intérpretes do Direito, bem como dos pressupostos a
serem considerados pelo Juiz e pela sociedade aberta na tarefa hermenéutica, frente

aos novos paradigmas, como do tema abordado nesta dissertacéo.

Igualmente, para embasar o reconhecimento juridico da familia poliafetiva,

discorreu-se sobre a forca normativa dos principios da dignidade humana, da
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autonomia privada, pluralidade familiar, os quais permitem a livre escolha na formacé&o
da familia, segundo os interesses pessoais de seus membros. Também foi exposto
sobre os principios da boa-fé objetiva, base do relacionamento, principio do néo
retrocesso social, o qual, se analisado de forma ampla, coibe a supressdo ou a
reducdo de direitos individuais fundamentais, conquistados ao longo da evolugao

social, como por exemplo, a livre possibilidade de constituir familia.

Além disso, restou demonstrado que o principio da intervengdo minima do
Estado no ambito familiar se justifica para garantir a liberdade de autodeterminacéo
dos membros da familia, ou para conceder direitos fundamentais negados. Ao Estado

ndo cabe a escolha de qual forma de nucleo familiar merece protecéo.

Da mesma forma foi confirmada que a busca da felicidade igualmente
constitui-se fundamento para o reconhecimento das familias poliafetivas. A felicidade
€ 0 objetivo da busca individual de cada ser humano, de concretizar o projeto de vida
elaborado no subjetivismo de cada um. Neste sentido, a busca pela felicidade
encontra-se vinculada ao principio da dignidade da pessoa humana, pois, a
concretude dos projetos pessoais depende de condicbes minimas de respeito as
escolhas individuais livres. No ambito familiar, verifica-se que esta busca transcende
ao afeto, configurando-se na realizacdo da prépria personalidade do individuo. No
caso especifico da familia poliafetiva, corresponde a busca da satisfacdo de seus
membros, de forma democratica, pela “alma gémea”, que ocorre de maneira livre,

consentida, transparente, honesta e igualitaria.

Diante dos argumentos explanados, cabe ao Estado garantir prote¢céo a toda
e qualquer espécie de familia que apresenta como elemento propulsor o afeto, e nédo

apenas aquelas que se formam segundo os moldes tradicionais.

A evolucdo da sociedade é inevitavel e o Direito ndo pode ignorar 0s
interesses da minoria. Uma vez evidenciado os requisitos formadores de nucleo
familiar — relacionamento duradouro, publico e com animo formador de familia —, deve
o Estado reconhecer juridicamente o nucleo familiar, seja de base monogamica, seja

poliafetiva.
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