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RESUMO

O presente estudo tem por finalidade analisar as unides poliafetivas a luz da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Comegando com os requisitos para
se constituir familia. Alcangca a teoria geral dos principios dispondo sobre sua
aplicacdo no ordenamento juridico. Feitas estas consideragbes, discute-se a
aplicabilidade de alguns principios especificos utilizados para fundamentar a uniao
poliafetiva. Por fim, coloca o artigo 226 da Constituicdo Federal em evidéncia,
propondo uma interpretacdo acerca do seu conteudo, pelo método hermenéutico
concretizador, pelo método cientifico espiritual, além da utilizagdo dos principios de
interpretacdo como principio do efeito integrar e o da maxima efetividade.

PALAVRAS-CHAVE: familia, poliamorismo, principios constitucionais.



ABSTRACT

This study aims to analyze the poliafetivas unions in the light of the Constitution of
the Federative Republic of Brazil. Starting with the requirements for a family.
Reaches the general theory of principles providing for their application in the legal
system. Having made these considerations, we discuss the applicability of some
specific principles used to guide the poliafetiva union. Finally, place the Article 226 of
the Federal Constitution in evidence, proposing an interpretation about their content,
by concretizing hermeneutical method, the spiritual scientific method, besides the
use of the principles of interpretation as a principle of integrating effect and the
maximum effectiveness.

KEY WORDS: family, poliamorismo, constitutional principles
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1 INTRODUGAO

Esta pesquisa leva a reflexdo acerca da unido poliafetiva e sua aplicabilidade
diante da Constituicdo Federal de 1988. Posto que, inumeras formacgdes familiares
constituem este formato, independente da sua regulamentagao legal. Elas existem,
pois seus integrantes estido satisfeitos como este modelo de convivéncia. Que se da
pela unido de trés ou mais pessoas, que em comum acordo constroem um unico
nucleo familiar.

O tema proposto n&o abrange as relagbes homoafetivas ou mesmo relagbes
paralelas. Cuja, caracteristica principal € a livre formacédo de relacionamentos, a
qualquer tempo, ndo necessariamente duradouros ou com objetivo de se construir
familia. Tendo como foco atender os desejos momentédneos de cada individuo.
Possibilidades estas que ndo seréo objeto de estudo no presente artigo.

A poliafetividade abordada sera a construgdo de um sentimento mutuo,
fortalecidos pelos requisitos essenciais para formagdao de um nucleo familiar,
mantidos por escolha individual.

Posicionar a poliafetividade frente a Constituicdo Federal se justifica, pois, ao
contrario do disseminado pela doutrina conservadora, ndao ha negagéo
Constitucional quanto a existéncia deste instituto. As mudancas Constitucionais ao
longo tempo e de cada Constituicdo, apenas afirmou a importéncia da familia para a
sociedade e a necessidade de protecdo desta por parte do Estado. A Constituigao
preza pelo amparo legal diante da familia.

Posto isto, o objetivo deste artigo € demonstrar por meio da prépria
Constituicdo a possibilidade de integrar o poliamorismo como um regular nucleo
familiar detentor de direitos e obrigagdes, pois de fato ele existe e faz parte da rotina
da sociedade.

Assim sendo, no capitulo 02 (dois) sera abordado os requisitos essenciais
para o reconhecimento social da unido poliafetiva como familia, fazendo uma
abordagem histérica dos modelos familias e como eles se formaram. Ressaltando as
mudangas sociais ao longo tempo. Além da definicdo destes requisitos construidos
pela doutrina. O capitulo 03 (trés) discorre sobre os principios constitucionais
relacionados a unido poliafetiva. Direcionando seu estudo acerca da teoria geral dos

principios, e a importancia da aplicabilidade destes no ordenamento juridico. Nao



basta utilizar alguns principios para fundamentar o estudo, a Teoria Geral vém
justificar a utilizagdo de cada principio nos capitulos que seguem.

Neste mesmo capitulo subdividido em outros 03 (trés) tépicos, é
imprescindivel a analise dos principios que estabelecem relagbes mais diretas com o
tema proposto. Para tanto, discorre-se sobre a dignidade da pessoa humana, sobre
o principio da liberdade, sobre o principio da igualdade, além da socioafetividade.

O capitulo 04 (quatro) fard uma interpretacdo acerca do artigo 226 da
Constituicdo Federal. A abrangéncia do texto legal, e a prote¢cdo especial que o
Estado deve ter em relagdo as familias. E de modo geral o conceito de familia e da
uniao poliafetiva.

E com essa visdo que, por fim, a pesquisa conduz a reflexdo acerca da
relevancia do tema no caso concreto, para melhor atender, proteger, e regular este

modelo de familia contemporaneo.

2 REQUISITOS ESSENCIAIS PARA O RECONHECIMENTO SOCIAL DA UNIAO
POLIAFETIVA COMO FAMILIA.

A familia, principal pilar da sociedade, desde tempos remotos, sofreu
consideraveis alteragdes com o advento da modernidade, contudo, os varios moldes
daquela sempre existiram independente da existéncia do direito tal como hoje o
conhecemos.

Constituida a partir de lagos e interesses patrimoniais, pouco se falava da
formacdo desta, pela afetividade, anteriormente a promulgacdo da Constituigao
Federal de 1988. O monopdlio dos valores impostos pela religido e a doutrina
apresentada, para a populagao, influenciaram diretamente a definigdo de familia.
Deste modo, a legislagdo a época do periodo antes de 1988 com as contittuigbes
pasadas, pois 0 Brasil ao longo de sua historia ja teve sete constituicObes e essas
também tinham os mesmos parametros.

A formagédo padrdo da familia casamenteira, titulada neste periodo, foi
evidenciada e consolidada nas geragbes subsequentes. Mesmo com, novos
instrumentos legais em vigéncia, a presencga dos resquicios do passado, € evidente.

Apesar de ainda rejeitados por alguns segmentos da sociedade, os modelos

de familia contemporanea sdo uma realidade, n&o exclusivas do século XXl, a
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exemplo das relagbes homoafetivas, que sdo conhecidas desde a Grécia antiga, e o
concubinato desde quando o casamento era imposto, em decorréncia da fusao
patrimonial. Aquelas constituidas por parentes de qualquer grau, sempre existiram,
decorrendo, por vezes, de alguma fatalidade.

Diversos sao os modelos de familias que se observam, a exemplo da familia
matrimonial, formada pelo casamento, tanto entre casais heterossexuais quanto
homoafetivos, sendo aquela com atos mais formais e solenes, vinculados a lei, e
essa mesma lei abre brechas para que a unido estavel se transforme em
matriménio, regulado pelo Codigo Civil. Essa unido estavel tambem chamada de
familia convivencial ou informal, o0 que caracteriza esse tipo de formacédo € a
informalidade por uma convivéncia entre homens e mulheres com a intengcdo de
construir um lar.

A homoafetiva, que a sua maior caracteristica é a afetividade entre pessoas
do mesmo sexo. O Supremo Tribunal Federal no julgamento histérico da ADIN n°
4277/DF e ADPF n°® 132/RJ decidiu por unanimidade, que o artigo 1723 do Cddigo
Civil, deve ser interpretado conforme a Constituicdo Federal, que por ela se admite
outra interpretacdo para reconhecendo a constituicdo de familia e unido estavel
entre individuos do mesmo sexo.

Assim, de acodo com o0 mesmo, tem em palta que:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO.
RECEBIMENTO, NA PARTE REMANESCENTE, COMO ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO
HOMOAFETIVA E SEU RECONHECIMENTO COMO
INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA DE OBJETOS
ENTRE ACOES DE NATUREZA ABSTRATA. JULGAMENTO
CONJUNTO. Encampacéao dos fundamentos daADPF n° 132-
RJ pela ADI n°® 4.277-DF, com a finalidade de conferir
“‘interpretacdo conforme a Constituicdo” ao art. 1.723 do Cdédigo
Civil. Atendimento das condi¢des da agao.

1 Unido estavel entre trés pessoas € oficializada em cartoério de

Tupa, SP

Um homem e duas mulheres, que ja viviam juntos na mesma
casa ha trés anos, oficializaram a unido em um cartério de
notas de Tupa, SP. A unido dos trés foi oficializada por meio
de uma escritura publica de Unido Poliafetiva. A identidade do
trio ndo foi divulgada pelo cartorio.

De acordo com a tabelido que fez o registro, Claudia do
Nascimento Domingues, a escritura foi feita ha 3 meses, mas,


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/busca?s=jurisprudencia&q=titulo:ADPF%20132%20RJ
http://www.jusbrasil.com.br/busca?s=jurisprudencia&q=titulo:ADPF%20132%20RJ
http://www.jusbrasil.com/topico/10613814/artigo-1723-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027027/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027027/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
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s6 se tornou publica nesta semana. “A declaragéo é uma forma
de garantir os direitos de familia entre eles. Como eles n&o sao
casados, mas, vivem juntos, portanto, existe uma uni&o
estavel, onde sdo estabelecidas regras para estrutura familiar”,
destaca. Disponivel em http://g1.globo.com/sp/bauru-
marilia/noticia/2012/08/uniao-estavel-entre-tres-pessoas-e-
oficializada-em-cartorio-de-tupa-sp.htm|> acessado em:
02/06/2015.

As paralelas ou simultdneas se enquadram como aqueles casos em que um
individuo mantém duas relagcbes ao mesmo tempo, elas ndo possuem efeitos
juridicos mas na constituicdo € caracterizada por pessoas que possuem mais de
uma unido, ambas de forma estavel.

A monoparental, formada por qualquer um dos pais e seus descendentes, ou
seja, quando os filhos moram e vivem apenas com um dos pais ou mae, por motivos
de viuvez, adogao, separagao e outros. Ja o modelo da parental ou anaparental, sao
aquelas que nao possuem a presencga dos pais e sim formada por um grupo de
irmaos ou até de primos. Temos a pluriparental ou mosaico, que € composta pela
multiplicidade de vinculos, pais que tem filhos e se separam e logo constroi uma
familia com outra pessoa que tambem tem outros filhos de outros casamentos. E por
ultimo para fechar arrematando o assunto deste trabalho, a familia eudemonista que
se trata de uma familia afetiva, formada por uma parentalidade socioafetiva e que
busca a felicidade, a realizagdo plena e o respeito mutuo de cada individuo que
esteja envolvido.

Posto isto, é possivel falar da evolugao legislativa necessaria para resguardar,
ja no século XXI, todos esses novos modelos de familia.’

O “Poliamorismo”, instituto presente e conhecido pela sociedade é definido
como, a possibilidade de coexisténcia de duas ou mais relagbes afetivas, cujo, seus
integrantes aceitam e conhecem uns aos outros. (STOLZE, 2014; p.463)

A afetividade consiste na capacidade que o individuo tem de transmitir
fendmenos afetivos tais como paixdes, desejos, raivas e emogdes. O que permite
que essas relagdes e lagos criados pela afetividade sejam também regidos nao sé
por sentimentos mas também por atitudes, o que significa que em um
relacionamento familiar, existem varias atitudes que precisam ser cultivadas por

todos que estejam inseridos nessa relagdo, para o prospero da mesma.
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Primeiramente considera-se que nado ha familia sem a presenca da
afetividade, motivo pelo qual os participes se uniram; estabilidade, pois, ndo engloba
os relacionamentos vulneraveis e casuais; e ostensibilidade, ou seja, unides
publicas. (LOBO, 2002; p. 02)

Para melhor se compreender o principio da afetividade, € importante frisar
que o afeto é mais um vinculo de convivéncia familiar do que um vinculo apenas
bioldgico, sendo que, decorrente deste entendimento surge entdo uma nova forma
de parentesco civil: a parentalidade socioafetiva, que encontra respaldo no Codigo
Civil, a exemplo dos dispostos nos artigos 1.5932 e 1.595, paragrafos 1° e 2°3.

Constitui-se, deste modo, a afeigdo entre os cdnjuges ou conviventes, bem
como a necessidade de que perdure completa comunhao de vida, como fundamento
basico do casamento, da vida conjugal e do companheirismo, sendo que a sua
extingdo torna insuportavel a convivéncia.

Acerca da importancia do afeto no Direito de Familia, leciona Maria Berenice
Dias:

A familia transforma-se na medida em que se acentuam as relagcbes de
sentimentos entre seus membros: valorizam-se as fungbes afetivas da familia.
Despontam novos modelos de familia, mais igualitarias nas relagbes de sexo e
idade, mais flexiveis em suas temporalidades e em seus componentes, menos
sujeitas a regra e mais ao desejo. (DIAS, p. 61)

“O requisito estabilidade se faz essencial principalmente com o advento da
celeridade nas relagbes pessoais. A comunicacdo ilimitada, a transferéncia de
informacdes instantaneas, resultou em relacbes pessoais rapidas e resolutivas, o
que nao cabe a um nucleo familiar. Com isso, a delimitacdo de parametros,
assegura-nos tratar com a devida importancia aquilo que de fato é relevante para o
aperfeicoamento das relagdes. Outro requisito é a ostensibilidade*.”

Esta estampado no art. 226 da constituicdo Federal que ha um pluralismo na

formacéao e nas relacdes entres os que compdem a estrutura familiar em cada caso,

2 Art. 1593. O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem.

3 Art. 1595. Cada cbnjuge ou companheiro é aliado aos parentes do outro pelo vinculo da afinidade.

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

§ 2° Na linha reta, a afinidade ndo se extingue com a dissolugdo do casamento ou da unido estavel.

4 Significado de ostensivel. Ostensivo; que se consegue ou merece ser ostentado, ser alvo de
orgulho, de ostentagéo: fama ostensivel.
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sendo esta como uma forma de clausula de inclusdo, explica Paulo Lébo que nao
deve ser excluida da protecdo do Estado qualquer relacdo que atenda os requisitos
de afetividade, estabilidade e ostensibilidade.

Sobre estes, discorre:

“a) afetividade, como fundamento e finalidade da entidade, com
desconsideragao do movel econémico e escopo indiscutivel de
constituicdo de familia; b) estabilidade, excluindo-se os
relacionamentos casuais, episoddicos ou descomprometidos,
sem comunhdo de vida; c) convivéncia publica e ostensiva, o
que pressupde uma unidade familiar que se apresente assim
publicamente.”

‘Inevitavelmente, a sociedade esta de alguma forma ligada na vida privada do
individuo, e em decorréncia disto, a publicidade das relagdes, € essencial para a
constituicdo de um nuacleo familiar, pois, se ha efetivamente o desejo de um
relacionamento soélido entre os participes, ndo havera motivo para justificar sua
obscuridade.” (LOBO, 2002; p.02)

Por conseguinte, exposta a esséncia social do reconhecimento familiar, é
plausivel a definicdo do instituto explorado. De forma preconceituosa, a prima face o
poliamor, é taxado como relagdes vulneraveis, que ndo possuem compromisso fixo
entre seus integrantes, ou mesmo que nao ha fidelidade. Fidelidade esta definida
pelos padrdes rigidos da sociedade, baseado apenas, nas rea¢gdes monogamicas,
caracterizando o0s poliamoristas como infiéis e desinteressados em um
relacionamento concreto.

Mas, como se falar em padrdes rigidos, em uma sociedade que permanece
em evolugdo diaria, onde, é possivel se deparar com institutos jamais imaginados
em tempos remotos?

Dada a devida vénia, aos estudiosos fundamentalistas que se debrugcam
sobre teorias separatistas e conservadoras, o poliamor, aqui exposto caracteriza-se
por relagdes duradouras, solidas, publicas, de boa-fé e n&o clandestina. Cujo,
individuo mantém familias simultdneas e conhecidas por todos os integrantes,
contendo os requisitos para formacdo de um nucleo familiar, definidos acima.
Também podera haver poliamor, com relacbes homoafetivas, onde todos se

relacionam.
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Nao ha o que se falar em infidelidade, posto que, os companheiros sao fiéis
entre si. A infidelidade somente ocorrera se outro clandestino adentrar na relagao
sem o conhecimento dos demais. O ser vulneravel também sera descartado, pois,
para constituicdo daquela relagdo houve a permissao e a aceitagao dos integrantes,
com uma decisdo de permanecer em um novo modelo de relacionamento. A
formacédo deste podera se dar de forma conhecida desde o inicio, ou podera ter
principio clandestino, onde apesar de ter surgido como concubinato, foi
posteriormente convertido em poliamor, com o posicionamento positivo do parceiro
em permanecer na relagao.

A acepcgao do instituto sempre se norteara acerca da liberdade, de cada
individuo em querer constituir ou permanecer em uma relagao neste molde. Cabe ao

direito, evoluir para acompanhar e regular essas relag¢des, tal como ja verificado:

APELACAO CIVEL. RECONHECIMENTO DE UNIAO
ESTAVEL PARALELA AO CASAMENTO E OUTRA UNIAO
ESTAVEL. UNIAO DUPLICE. POSSIBILIDADE. PARTILHA DE
BENS. MEACAO. “TRIACAQ”. ALIMENTOS. A prova dos autos
€ robusta e firme a demonstrar a existéncia de unido estavel
entre a autora e o réu em periodo concomitante ao seu
casamento e, posteriormente, concomitante a uma segunda
unido estavel que se iniciou apdés o término do casamento.
Caso em que se reconhece a unidao duplice. Precedentes
jurisprudenciais. Os bens adquiridos na constancia da unido
duplice séo partilhados entre a esposa, a companheira e o réu.
Meagao que se transmuda em “triacdo”, pela duplicidade de
unides. O mesmo se verificando em relagdo aos bens
adquiridos na constancia da segunda unido estavel. Eventual
periodo em que o réu tiver se relacionado somente com a
apelante, o patriménio adquirido nesse periodo sera partilhado
a metade. Assentado o vinculo familiar e comprovado nos
autos que durante a unido o varao sustentava a apelante, resta
demonstrado os pressupostos da obrigagdo alimentar, quais
sejam, as necessidades de quem postula o pensionamento e
as possibilidades de quem o supre. Caso em que se determina
o pagamento de alimentos em favor da ex-companheira.
APELACAO PARCIALMENTE PROVIDA. APELACAO CIVEL
N° 70022775605, Comarca de Santa Vitéria do Palmar.
“DERAM PARCIL PROVIMENTO”. UNANIME. Disponivel em:<
http://blog.26notas.com.br/?p=8234> Acesso em 15 de Maio de
2015.

A sociedade também questiona se essa liberdade concedida para delimitar o

modelo das relagdes ndo banalizaria a familia, porém, ja disciplinada juridicamente,
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possuem conceitos juridicos acertados, que respeitam fatores sociais, sendo assim,
a formacgao de novos nucleos tera que se enquadrar no conceito definido de familia,
e desta forma, ndo havera impedimentos preconcebidos para os poliamoristas. Mas

a analise do caso concreto, podera definir se constitui familia ou nao.

3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS RELACIONADOS A UNIAO POLIAFETIVA

Historicamente, e a luz do artigo 4°, da Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil®, os
principios tinham por objeto tdo somente servir de regra de integracdo da norma, em
ultimo caso, quando esta fosse omissa. Essa visdo € fruto do tempo em que foi
redigida a lei, sob os auspicios dos ideiais positivistas de completude das leis.

Considerando, a familia como principal nucleo social, e apds serem definidos
0s requisitos sociais para sua formacao, nada impede o avango no sentindo de
embasar a unido “poliafetiva”, nos principios disponiveis ao ordenamento juridico.
Visto que, no caso concreto, depara-se com a dignidade da pessoa humana,
ameacada. Uma igualdade, concebida aos moldes de uma sociedade arcaica e
preconceituosa, onde, todos devem ser iguais ao modelo preexistente.

No intuito de haver uma aplicabilidade pratica destes e outros principios, na
hipotese de poliafetividade, é primordial dissertar acerca de cada um deles, e da sua

teoria geral.

3.1 Teoria geral dos principios

Numa perspectiva juridica, principio € o mandamento nuclear de um sistema
juridico, imprimindo-lhe l6gica, coeréncia e racionalidade (CUNHA, 2007;p. 177).

Essa impressao de logica, coeréncia e racionalidade se engloba nas inumeras
interpretacdes que os juristas dao ao julgarem os casos concretos relativos a esse
assunto em questao baseados nos principios pelo fato de na haver julgados, nem
leis e nem resolucdes anteriores no mesmo sentido.

Os principios podem ser definidos, pela sua passagem por trés diferentes

fases. A primeira delas, chamada de Jusnaturalista, compreende a fase onde os

> Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e os
principios gerais de direito.
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principios ainda n&o atingiram sua normatividade, eles permanecem no campo do
abstrato, e postulam de forma inspiradora. (BONAVIDES, 2007)

Nas fases seguintes, a segunda tem o juspositivismo que sua principal
caracteristica era por ndo compreender uma normatividade propria e sim com a
justificativa para obter motivos e razdes para aplicar aquela especifica norma regra
para cada caso, tinham a garantia dos principios que surgem aquela época se
sobrepondo a lei.

A terceira fase, chamada de pds — positivismo compreende a valoragao dos
principios, onde, eles ganharam aplicabilidade propria, alcangam um degrau
normativo mais alto. Contudo, com as evolugbes pendentes que seriam
descortinadas, pela doutrina, os principios ganhariam forma, e identidade
posteriormente. (BONAVIDES, 2007)

A aplicabilidade dos principios € defendida, como forma de ponderacéo, ou
seja, quando para a resolugdo de uma colisdo, ha dois principios aplicaveis, a
escolha de um deles no caso concreto, se dara no qual estiver mais adequado.
Porém, a escolha de um principio sobre o outro, ndo o torna inaplicavel ou
desnecessario na seara juridica, mas, apenas no caso especifico. Ele possibilita a
aplicabilidade de forma menos geral, e concreta.

O ordenamento juridico ndo se pronunciou acerca da poliafetividade. Ou seja,
nao ha conflito entre a lei e os principios constitucionais. Ha apenas, um conjunto de
principios destinados a protecdo da individualidade e da coletividade, reconhecidos
como essenciais e indispensaveis, no qual, ja se entende a prevaléncia destes no
caso concreto. Tanto em conflito com a lei como na falta dela.

Posto isto, Robert ALexy dispde acerca do conceito de regra e principio, a
saber:

“Tanto a regra como os principios sdo normas porque ambos
dizem o que deve ser. Ambos podem ser formulados com a
ajuda das expressdes debnticas basicas do mandado, a
permissao e a proibicdo. Os principios, iguais as regras, sao
razoaveis para juizos concretos de dever ser, ainda quando
sejam razbes de um tipo muito diferente. A distingdo entre
regras e principios €, pois, uma distingdo entre dois tipos de
normas”. (ALEXY, 2011; p.104)

A aplicagao e a compreensao dos principios constitucionais é essencial diante
das grandes lacunas da lei e da mutabilidade social. Ora, o julgador diante dos
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diversos conflitos apresentados pela sociedade, encontra nos principios a solugao
de divergéncias.

Se, estamos diante do ramo mais humano direito do direito de familia, tem
que haver uma relativizagao, na falta de legislagdo competente para regulamentar,
pois, é a valorizagdo do homem, a predominancia da sua dignidade, o motivo do
debate. (FARIAS, 2012; p. 80-82)

Tendo em vista, que a evolugao dos principios alcangcaram o mesmo patamar
das regras (ambas espécies das normas), estes podem, em decorréncia disto,

disciplinar o reconhecimento ou ndo da unido poliafetiva.

3.2 — Dignidade da pessoa humana

Com a evolucéo dos principios e a possibilidade de aplicagao destes em cada
caso concreto, inclusive nas relacdes de familias, € imprescindivela analise dos que
estabelecem relagdes mais diretas com o tema proposto,para que colaborem com o
efetivo reconhecimento do instituto. Para tanto, ao falar de relacbes humanas, ou
seja, do préprio homem em si, € preciso comegar pela sua esséncia, aquilo que Ihe
preenche, nas suas individualidades e valores.

O afeto, atualmente apontado como o principal fundamento das relacdes
humanas e familiares, embora nao esteja expresso no texto da CRFB/88, decorre
diretamente da valorizagdo da dignidade da pessoa humana, sendo esta
considerada fundamento da Republica Federativa do Brasil®.

A dignidade da pessoa humana € um valor imprescindivel, presente na vida
do homem, de forma intrinseca, fazendo do Estado responsavel pela seguridade
deste direito, em relagdo aos demais individuos e a sociedade de forma geral. O
Estado deve garantir condi¢gdes suficientes de existéncia, proporcionando uma vida
digna, dentre outros aspectos. (CUNHA, 2007; p. 511)

A garantia fornecida pelo Estado, s6 acontecera quando estas evolugdes
sociais forem expostas, a fim de que o estado se mobilize, para atender as

necessidades da sociedade. Visto que, estas movimentagdes ja ocorreram e

6 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados € Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
Il - a dignidade da pessoa humana;
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permanecem, espera-se€ um posicionamento mais humanitario e menos
preconceituoso, nas relagbes humanas.

O principio da dignidade se apresenta como um grande desafio para o
ordenamento juridico, pois esta pertence a cada ser de forma particular e individual,
nao ha possibilidade de generalizar a dignidade. O seu principal objetivo, é
assegurar o direito de viver plenamente, sem que haja interveng¢des nesta finalidade.
(STOLZE, 2014)

Viver plenamente consiste também em, participar da sociedade por completo
sem que haja preconceito ou discriminagéo, devido a determinadas escolhas, sejam
elas de carater pessoal ou coletivo. Respeitar a dignidade, da mesma forma que se
tenta com vigor, respeitar a privacidade, por exemplo.

Contudo, é importante considerar a dificuldade real, de se definir dignidade.
Pois, ndo ha valores ou aspectos para caracteriza-la. Todos os seus aspectos sao
subjetivos e pertencem aos seres humanos de forma particular. Nao existe uma
féormula pronta para o cumprimento ou descumprimento destes. Ha apenas, uma
definicdo na qualidade, e esta deve ser buscada e protegida pelo Estado.
(TAVARES, 2011; p. 585).

O principio da dignidade se apresenta em trés dimensdes, segundo Antonio
Enrique Pérez Lunio (2005, Apud BULOS, 2011; p.502) a primeira delas € a
dimensé&o fundamentadora, ou seja, € 0 nucleo base e informativo de todo sistema
juridico; a segunda delas é a dimenséo orientadora, estabelece finalidades, com o
objetivo de orientar as disposi¢gdes normativas, para que prossigam com sua
finalidade; e por fim a dimensao critica é o critério utilizado para conferir as
manifestagdes legislativas.

Feita estas consideragbes percebe-se a observancia obrigatoria deste
principio, devido a forga central e basilar que possui, posto que, a dignidade vem
disposta em diversos ordenamentos juridicos pelo mundo.

Mesmo com a dificuldade de conceituar a dignidade, com as situagdes reais,
que figuram na vida do ser humano, ja se sabe quais agbes que ferem o principio.
Podendo resguardar e fiscalizar com competéncia, a aplicabilidade dele, perante a
sociedade.

Ao nascer, o individuo é dotado de caracteristicas proprias, umas podem ser
vistas ao olhar para o ser, como a cor da pele, dos olhos, etc. Ja outras se

desenvolvem conforme a educacdo, a formagao individual, concebida a partir da
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familia, com a apresentacao dos valores. E outras ainda, sé podem ser verificadas
quando o individuo passou por estas primeiras fases, e € capaz de discernir o seu
melhor e formar sua personalidade. O “ser” de cada um representa a dignidade, a
sua formacéo, a idealizagao de projetos pessoais, a definicdo de quem o individuo
quer ser para o mundo.

A afronta a dignidade humana foi amplamente divulgada, com as atrocidades
praticadas em cenario internacional, ao longo da histéria. Por exemplo, no apice do
nazismo na Alemanha’, ou mesmo o Genocidio em Ruanda®.

O legado do nazismo foi privilegiar a titularidade de direitos, a uma
determinada raga. Conflitos que ficaram marcados na histéria da humanidade, por
serem extremistas e utilizarem da violéncia, da tortura e da morte para resolver
divergéncias de carater preconceituoso, com povos que ndo se enquadravam em
um modelo definido como correto, para os precursores destes movimentos.
(PIOVESAN, 2006; p.6/7)

A ascensdo da Declaracdo Universal de Direitos Humanos, pensada
enquanto o mundo ainda sofria os efeitos da segunda guerra mundial, avangou em
passo largo na histéria, pois, o mundo reconheceu formalmente a necessidade de se
respeitar as diferengas e individualidades, sejam elas de qualquer natureza. Sob a
face da reconstrugcdo dos direitos humanos, havia uma emergéncia na valorizagéo
dos principios e valores. (PIOVESAN, 2006;p.8 O que infelizmente, nao foi
suficiente para impedir o conflito em Ruanda, por exemplo, ja citado acima.

Expor as torturas fisicas que se propagaram durante décadas, é
imprescindivel, a fim de relatar como seres humanos sofreram e perderam suas
vidas por preconceito e extremismo. Contudo, apesar de anos apods estes
acontecimentos, o preconceito e o extremismo ainda estio claramente presentes na

sociedade. A homofobia € o exemplo disto. A midia divulga os atentados aos

7 Alemanha Nazi ou Nazista, também chamada de Terceiro Reich (oficialmente, desde 1943, Grande
Reich Alemao), sdo nomes comuns para a Alemanha durante o periodo entre os anos de 1933 e
1945, quando o seu governo era controlado por Adolf Hitler e pelo Partido Nacional Socialista dos
Trabalhadores Alemées (NSDAP).

8 Em abril de 1994, o presidente ruandés Juvénal Habyarimana (um hutu) foi morto num atentado
contra o avidao em que viajava. Logo no dia seguinte, o genocidio comecou. Sem apresentar provas,
as liderangas hutus acusaram os tutsis pelo assassinato do presidente e conclamaram a populagao a
iniciar a matancga
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homossexuais nas grandes capitais e pelo interior do pais, diariamente, sendo o
Brasil o pais onde hoje mais se mata homossexuais no mundo®.

Isto significa que o ser humano ainda tem um comportamento intolerante
perante as diversidades. E valido para muitos manter o modelo definido por uma
sociedade falida, como ideal.

Dentre tantas possibilidades da ideia de dignidade, ha o reconhecimento
concreto de duas:

“‘Ninguém pode ser tratado como meio, devendo cada individuo
ser considerado como fim em si mesmo; todos os projetos
pessoais e coletivos de vida, quando razoaveis, sao dignos de
igual respeito e consideragdo, sao merecedores de igual
reconhecimento”. (BARROSO, 2007; p.20)

O nao reconhecimento como unido estavel nas unibes poliafetivas, viola
concomitante as duas. O desenvolvimento de um projeto pessoal esta sendo
vedado por outro determinado, permitindo apenas, a execug¢do de um modelo
idealizado como ideal, porém este ndo agrada e engloba a todos.

A outra caracteristica da dignidade violada € ndo atribuir igual respeito a
individualidade do ser. As relagdes poliafetivas sdo discriminadas, taxadas de
vulneraveis, tratadas como ndo merecedoras de respeito e dignidade atribuidas as
outras relacbes. Ja se entende que o ndo reconhecimento social, desencadeia em
negacdo pessoal, onde o individuo se sente inferior aos demais, pois, ndo se
encaixa nos moldes exigidos. E preciso que haja o reconhecimento da identidade, e
a valorizagao dos sentimentos individuais, cuja “forma” ndo deve ser definida pela
generalidade (BARROSO, 2007; p.21).

A protegédo ao nucleo familiar se apresenta em decorréncia da dignidade da
pessoa, pois, 0 que deve ser protegido de forma primordial € o melhor interesse da
pessoa, e a familia faz parte disto, seja qual for seu molde escolhido. A protecéao de
uns em detrimento de outros nucleos familiares, implica no comprometimento efetivo
da realizagao do principio. (LOBO, 2002; p. 21)

® O Brasil registrou 445 casos de assassinatos de homossexuais em 2017, segundo o levantamento
do Grupo Gay da Bahia. De acordo com a ONG Transgender Europe, entre 2008 e junho de 2016,
868 travestis e transexuais perderam a vida de forma violenta. (Brasil &€ o pais onde mais se assasina
homossexuais no mundo. Noticia postada no portal senado.leg.br. 16/05/2018)

Conforme os dados as Associacdo Internacional de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Trans e Intersexo
(ILGA) o Brasil ocupa o primeiro lugar em homicidios de LGBTs nas Américas. Além disso, é também
0 pais que mais mata travestis, mulheres transexuais e homens trans do mundo, segundo a
organizacdo ndo governamental Transgender Europe (TGEU). (“Parem de nos matar”. O Brasil é o
pais que mais mata LGBTs na América Latina. Artigo do portal mpabrasil.org.br, 17/05/2018)
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Posto isto, foi possivel verificar a importancia do principio da dignidade para a
evolugdo da sociedade. Cujo, preconceito ainda predomina em desfavor da
individualidade dos seres. Convencgdes predeterminadas prevalecem sobre a
possibilidade de viver de forma digna coerente com seus valores e seus principios.
Principalmente na formacdo de uma familia. Visto tamanha importancia para o
desenvolvimento social deveria ser valorizada nas suas diversas formas, afinal, s&o
seres humanos, responsaveis por formar outros seres humanos, na forma de amar,
educar, valorizar.

Ap6s o desenvolvimento social constante, ndo cabe, excluir um nucleo
familiar, pois estaria ferindo a dignidade da pessoa humana e favorecendo a
discriminagao por opc¢éao afetiva. A dignidade familiar tem objetivo de realizar pessoal
e individualmente cada um dos seus membros, proporcionando o cultivo dos
sentimentos e valores. (CHAVES, 2012; p.)

Nenhum nucleo familiar, divergente do modelo determinado socialmente,
enfrentaria tamanho preconceito e insatisfacdo de uma maioria, se ndo houvesse um
real desejo em constituir uma familia e contribuir socialmente na vida uns dos outros,
pois, o valor de uma familia se apresenta de forma intensa principalmente na
contribuicdo mutua dos participes daquela relagcdo. Ou seja, priva-los do
reconhecimento, fere a dignidade do individuo como familia.

3.3 Igualdade

O principio da dignidade da pessoa humana, preenche o individuo na sua
esséncia. Contudo, ndo bastaria para fundamentar o reconhecimento deste modelo
familiar. O principio da Igualdade, previsto no caput do art 5° da CRFB/88'° dispoe
sobre a igualitaria aplicabilidade da lei perante todos, assim como a desigualdade
proposta aos desiguais.

Este principio se comporta como basilar no Estado democratico, visto que,
propde a todos as mesmas oportunidades, seja na ordem juridica, criando as leis, ou
na aplicabilidade delas. Podendo caracteriza-l6 como igualdade formal, na medida
em que todos devem ser tratados igualmente. E como igualdade material, tratar

10 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes
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desigualmente cada individuo de acordo com sua desigualdade. Ou seja, as
oportunidades oferecidas a cada um, com o0 acesso aos suprimentos para sua
existéncia. (CUNHA, 2010; P. 660)

A igualdade formal compreende duas vertentes: A igualdade da lei, cujas
normas juridicas s6 podem se distiguir conforme autorizagdo da constituigdo; E a
igualdade perante a lei, o qual se deve aplicar a lei igualmente a todos, mesmo com
a possibilidade de desigualdade. Este pilar é direcionado aos aplicadores da lei, néo
podendo subordina-la a tratamento discriminatério. (CUNHA, 2010; p.662)

A Constituicdo Federal estabelece este principio para regular o 6bvio. A lei
deve ser criada para atingir a todos. Sem propor privilégios a uns em detrimento de
outros. E pertinente ressaltar, que a sociedade apresenta diferencas por fatores
distintos, seja de ordem individual, seja de ordem coletiva. As diferencas devem ser
cuidadosamente observadas, para que haja aplicabilidade pratica dos direitos e
deveres. Em decorréncia do desenvolvimento desigual, ainda ndo € possivel igual
aplicabilidade. Posto isto, foram criados mecanismos desiguais para atender as
maiorias e as minorias. (MELO, 2000; p.10-12)

O desenvolvimento da humanidade contribuiu para a desigualdade existente
na atualidade. O homem em tempos remotos era auto suficiente, e conseguia
sozinho atender suas préprias necessidades, como por exemplo, as roupas que
vestia ou o local onde residia. Contudo, ao observar as peculiaridades, observou-se
que cada um era capaz de desenvolver uma ou outra atividade para dois ou varios.
As primeiras formagdes da sociedade, também foram determinantes, naturalmente
um era mais valorizado do que outro, ou mais estimado, representava aquele grupo
de pessoas e possuia algum destaque, como lider daquela comunidade. A partir dai
0s outros, detentores da forga fisica, por exemplo, passaram a ser escravizados.
(ROUSSEAU, 1999; p. 213-243)

Com o tempo toda esta realidade se intensificou. Nas grandes lutas propostas
pela burguesia no decorrer da histéria, a liberdade era exaltada, mas a igualdade
estava em menor patamar, devido a falta de interesse da classe privilegiada em
igualar as minorias, ressaltando o dominio existente de uma classe perante outra.
(SILVA, 2003; p. 210)

O objetivo do principio da igualdade nao é camuflar as diferengas reais, como
idosos e pessoas de idade média, ou criangas e jovens, ou mesmo os portadores de

deficiéncia fisica e aqueles que ndo possuem. O objetivo € impedir o arbitrio. As



23

diferencas devem ser ressaltadas pela lei, entretanto, devidamente fundamentadas
pela sua esséncia e n&o por valoragéo de classe. (CANOTILHO, 1999; p. 401)

A explanacido acerca deste principio remete o estudo aconstru¢do de um
nucleo familiar. Nao ha fundamentacgéao juridica pertinente que priorize a formagao
de um modelo de familia em detrimento de outro, pela 6tica do principio da
igualdade. As diferengas devem ser ressaltadas pela lei, quando elas prejudicam ou
dificultam o acesso a algumas oportunidades ou direitos. Todavia, ndo devem
preterir ou determinar formas para modelo de vida, principalmente se o alvo séo
familias, pessoas, nucleo de amor e esséncia da humanidade.

Na realidade atual, cujo, os valores estdo sendo esquecidos e o ter ou poder
vale mais que o ser, toda contribuicdo para construir uma geracdo de valores e
principiosdeve ser exaltada. Nao se deve separar. E assim agregar. Contribuir com o
melhor.

Nao basta aplicar a lei. A lei deve servir para todos. Criar oportunidade a
todos. Todas as distingdes que nao forem justificadas constitucionalmente séao
“discriminagbes negativas”. A igualdade se apresenta como direcdo para outras
normas constitucionais, contribuindo para a efetiva aplicagao destas. (BULOS, 2011;
p. 541)

Visto que, o papel da Constituicdo ndo é assegurar o direito de uns, violando
os direitos de outros, aplica-se o principio da igualdade, tanto na atuagdo do poder
Legislativo, quanto na atuagédo do poder Judiciario. Sendo o ultimo, responsavel por
verificar em cada caso concreto, a necessidade de atuacdo do conceito de
igualdade, diante das particularidades da vida privada. (TAVARES, 2011; p. 601)

Particularidades por vezes, nao convencionais diante desta sociedade com
forma pré-moldada. Vislumbra-se, a extingao destas formas e a priorizagdo do bem
comum, cuja lei atinja sem reservas cada individuo.

Para Maria Berenice Dias a relagcédo de igualdade nas relagdes familiares deve
ser pautada nao pela pura e simples igualdade entre iguais, mas pela solidariedade
entre seus membros, caracterizada da mesma forma pelo afeto e amor. A
organizagéo e a propria dire¢do da familia repousam no principio da igualdade de
direitos e deveres dos cdnjuges, tanto que compete a ambos a direcdo da sociedade

conjugal em mutua colaboragao (DIAS, 2009, p.12)
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Por todo o exposto ndo resta duvida que a unido poliafetiva, merece
tratamento igualitario com as demais relagdes. Visto que, seu principal objetivo é

regular um modelo de nucleo familiar ja existente na sociedade.

3.4 Liberdade

A formacgao de qualquer modelo familiar se da primeiramente pela vontade
dos participes, pela construcao de um sentimento e por ser satisfatorio formar um
nucleo familiar que contribua com sua realizagdo pessoal. Todos estes motivos
estdo diretamente ligados ao principio da liberdade.

A liberdade consiste na possibilidade do ser, em poder determinar suas
escolhas de acordo com a satisfacdo pessoal. Para tanto, ela se subdivide em:
liberdade de locomocgao; liberdade de pensamento; liberdade de associacéo;
liberdade de acao; dentre outros. A liberdade de agdo podera ser utilizada para
fundamentacao do tema em tela. Esta consiste na possibilidade de fazer ou deixar
de fazer algo quando a lei ndo dispuser vedacgao. (CUNHA, 2010; p. 666)

A consciéncia de liberdade se deu com a evolugcdo da humanidade. Visto que,
o homem descobriu que era possivel explorar a natureza, pois, esta possuia um
vasto material para contribuir com sua melhora no decorrer do tempo. Na medida em
que a atividade humana avancga, a definicdo de liberdade acompanha, sendo
essencial para a expansao da personalidade daquele. (SILVA, 2003; p.230-231)

A formacgao desta personalidade dividiu a liberdade em duas vertentes. A
liberdade subjetiva, caracterizada por tudo aquilo que o individuo define, como
opgao para determinado assunto internamente. E a liberdade objetiva, que é aquilo
que o individuo podera externar se nao houver restricdo legal acerca do tema.
(SILVA, 2003; p.230)

As familias poliafetivas definiram primeiramente que desejavam viver neste
modelo familiar e ja externalizaramsua vontade, pois, existem. A lei ndo faz restrigao
a esta manifestacao, contudo, ndo regulamenta. Entende - se que, apesar de poder
manifestar o seu desejo, o individuo restrito a regulamentagdo legal, ndo podera
exercer a liberdade que Ihe foi concedida.

Nao pertence a alcada do Estado, estabelecer o direcionamento da vida
privada do individuo. O modo para trilhar sua vida, seus valores suas crencas €

conceitos individuais, pertencem a cada ser. Que subjetivamente estabelecem suas
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prioridades e preferéncias, desde que estas escolhas n&o interfiram na vida de
terceiros. As pessoas devem ser livres para realizarem seus projetos de vida.
(SARMENTO, 2005 p.169-178)

A liberdade social conquistada, pelo individuo, é fruto da institucionalizagao
de habitos praticados. A lei se apresenta para manutencédo da ordem, e para fechar
as lacunas que aquelas agbes ndo conseguiram. Estes habitos podem ser
comparados aos instintos, contudo em virtude da racionalidade humana, e da fungao
Estatal de manter a ordem nas relagdes, estes instintos sdo regulamentados a fim
de estabelecer limites para uma melhor convivéncia social ou apenas a mais
adequada. (PASSOS, 2008; p.5-6)

O fruto da institucionalizagdo de habitos, hoje pode ser associado ao
preconceito. O que era disseminado como habito de uma sociedade inteira, na
verdade era a vontade da classe dominante em detrimento das minorias. O advento
da Constituicdo Federal contribuiu para uma evolugdo nos direitos individuais e
coletivos, contudo, nio foi capaz de suprir as necessidades de toda uma populacéao.

A evolucgao dos direitos individuais e coletivos esta diretamente ligada, a outra
definigdo de liberdade. A liberdade publica, correlacionada a soberania popular. E a
liberdade individual, que se estende também a liberdade negativa e positiva.
(SARMENTO, 2005 p.174-178)

Tais definicdbes corroboram para que seja garantido um ambiente social e
politico para o povo, com direitos, liberdades garantidas, manifestagcdes publicas
pacificas e livres, com o objetivo de confirmar o efetivo funcionamento da
democracia do pais.

A liberdade publica consiste na ativa participacdo popular, podendo se
manifestar frente ao governo e escolher as diretrizes deste, para melhor atender a
coletividade. Ja a liberdade individual exalta a vontade do individuo, destacando que
nem sempre o melhor para coletividade atendera as necessidades individuais. A
chamada liberdade negativa dispde sobre a protecdo da esfera privada diante da
forca do poder estatal. Entretanto a liberdade positiva alcanga a capacidade de
autodeterminacgdo, cujo individuo reune condi¢gdes suficientes para agir, ndo se
esgotando na auséncia de objec¢des externas. (SARMENTO, 2005 p.171-175)

Por todo o exposto, verifica-se o desamparo legal para o direito de formar

uma familia nas caracteristicas do poliamor, ferindo dentre outros principios a
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liberdade. Liberdade esta que nao foi estabelecida de forma clara pela constituicao
neste aspecto, ensejando questionamentos e proibigdes incoerentes.

3.5 Soécioafetividade

A socioafetividade apresenta sistematizagao recente no Brasil. Compondo o
Direito das Familias como um dos objetos de estudo apenas, na segunda metade da
década de 1990. A evolugao da familia se da quando o fator cultural da afetividade
ultrapassa o fator sanguineo, que ja foi determinante. O afeto € um fato social e
psicolégico. Contudo, ndo € o sentimento gerado por ele que a ciénciajuridica
buscou, mas sim, as condutas sociais que foram geradas por causa do afeto.
Carecendo de regulamentacdo legal. (LOBO, 2014; p.24-25)

Essas condutas sociais junto com normas sdo 0os meios em que a instituicao
familiaresta subordinada. Logo essa falta ou excesso de afeto nas relagdes
familiares podem trazer ao individuo a manifestar disturbios de personalidade, tais
como desvios de comportamento que podem ter consequéncias graves ou nao.

O termo socioafetividade passou a integrar a doutrina, pois, ele abrange duas
vertentes: o fato social (socio) e a aplicagdo do principio normativo (afetividade).
Cujo, o primeiro foi reconhecido apés a aplicagdo do segundo (a norma). (LOBO,
2014; p.25)

Na relagdo social entre os cbnjuges e companheiros, enquanto houver
afetividade real, boas condutas, relagdes harmdbnicas que sido pressupostos da
convivéncia humana, incide o principio da efetividade. E que sob as diretrizes do
direito, da filosofia e das ciéncias sociais abrangindo tudo que o que une e o que
desuni das relagdes afetivas, o objetivo da constituicdo de familia se da por essa téo
falada afetividade real.

A familia ja ndo apresenta caracteristicas patriarcais, econémicas e religiosas.
As relagdes, apdés a Constituicdo vigente, sdo conduzidas pelo principio da
afetividade. Exemplo disto € o reconhecimento igualitario de todos os filhos. Ora, se
nao ha diferenga, entre eles quanto a origem, isto se da pelo reconhecimento que o
amor e o afeto os unem e n&o apenas a origem. (LOBO, 2002;p.7)

O principio da afetividade esta implicito na Constituicdo, sendo capaz de
mostrar que a afetividade tornou-se elemento formador da entidade familiar da

nossa sociedade atual, considerada principio constitucional implicito, de acordo com
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o artigo 5°, § 2°, da Constituicdo Federal de 1988"" A afetividade, de acordo com
Maria Berenice Dias, “significa que o afeto, que une e enlaga duas pessoas, adquiriu
reconhecimento e inser¢ao no sistema juridico” (2006, p. 60), assim, € com ele que
se constroi as tdo diversas formas de familia e relagbes conjugais. sejam
hetroafetivas, homoafetivas, monoparentais ou socioafetivas.

Assim, o afeto descreve a confianga depositada uns com outros daquele
nucleo familiar. Caracterizando a solidariedade mutua, por escolha individual. O que
devera ser espontaneo, nao cabendo exigibilidade juridica do afeto. Assim como n&o
cabe a privagao juridica do afeto. (CHAVES, 2012; p.153-154)

Cabe aos envolvidos nas comunhdes poliafetivas estarem de acordo e
respeitando os principios e regras do ordenamento juridico, ao que tange nao
estarem cometendo algum crime da seara de poligamia ou bigamia, no que nada
tem a ver, o poliamor ou socioafetividade tem por objetivo pregar o amor acima de
qualquer costume, credo ou padrao social. Nao necessariamente um casamento,
sendo requisito apenas o afeto entre os integrantes desta nova forma familiar.

O néao reconhecimento das familias poliamoristas, funciona como uma
privagdo do afeto. Posto que, apesar de ndo estarem impedidas juridicamente de
conviverem, estdo restritas de toda cobertura legal, dada pelo direito das familias a
outros nucleos familiares.

No caso relatado no julgado a seguir entende que podia se enquadrar como
uma nitida situacdo de poliamor, que nas licdes de Pablo Stolze consiste na
"possibilidade de coexistirem duas ou mais relagdes afetivas paralelas, em que os
seus participes conhecem e aceitam uns aos outros, em uma relagdo multipla e
aberta" expde:

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 1.008.399 - DF
(2016/0286105-0) RELATOR : MINISTRO PAULO DE TARSO
SANSEVERINO AGRAVANTE : S J S ADVOGADO : PAULO
DE OLIVEIRA MASULLO - DF041738 AGRAVADO : W R DA
S AGRAVADO : | R DA S AGRAVADO : W R DA S
AGRAVADO : W R DA S AGRAVADO : W R DA S
AGRAVADO : R DE S T DA S AGRAVADO : G M N R

T 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 seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte.
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AGRAVADO : W N R ADVOGADO : DEFENSORIA PUBLICA
DO DISTRITO FEDERAL AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL (CPC/1973). ACAO DE
RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL
'POST MORTEM'. UNIAO ESTAVEL DESCARACTERIZADA.
REVISAO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 07/STJ. AGRAVO
DESPROVIDO. DECISAO Vistos etc. Trata-se de agravo em
recurso especial interposto por S J S, em face da decisao que
negou seguimento a recurso especial, aviado pela alinea a do
art. 105, lll, da Constituicdo Federal, ao fundamento de
incidéncia da Sumula 07/STJ (e-STJ fls. 749-751). Em suas
razbes, infirmou especificamente as razbes da deciséo
agravada (e-STJ fls. 753-758). No recurso especial, a parte
recorrente alega violagao aos arts. 1.723, § 1°, e 1.521, inciso
VI, ambos do Coddigo Civil, sustentando, em sintese, o
reconhecimento da unido estavel, uma vez que a convivéncia
duradoura, publica, continua e com o objetivo de constituicao
de familia restou evidenciada. N&o foram apresentadas
contrarrazdes (e-STJ fl. 746). E o relatdrio. Passo a decidir.
Inicialmente, esclaregco que o juizo de admissibilidade do
presente recurso sera realizado com base nas normas do
CPC/1973 e com as interpretacdes dadas, até entdo, pela
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢ca (cf. Enunciado
Administrativo n. 2/STJ). Ato continuo, percebe-se que a
irresignacdo ndo merece acolhida. A recorrente, em sede de
recurso especial, alega ofensa aos arts. 1.723, § 1°, e 1.521,
inciso VI, ambos do Cdédigo Civil, sustentando, em sintese, o
reconhecimento da unido estavel, uma vez que a convivéncia
duradoura, publica, continua e com o objetivo de constituicao
de familia restou evidenciada. O aco6rdao recorrido, por sua
vez, assim assentou (e-STJ fls. 721-723): Para se reconhecer
a unido estavel, necessario que alguns requisitos estejam
preenchidos como o objetivo de construir familia, a
convivéncia duradoura, a continuidade dessa convivéncia, a
publicidade e o desimpedimento das partes. Enfim, a unido
estavel exige, basicamente, os mesmos requisitos para o
casamento. No caso, apesar de o falecido ter comparecido ao
Cartério e feito uma declaragao dizendo que vivia em uniao
estavel com a autora, uma analise mais acurada da situacao
afasta tal reconhecimento. Isso porque, também se enquadra
nos requisitos da unido estavel a fidelidade conjugal, o que
efetivamente ndo acontecia neste caso, basta observar o
nascimento de dois filhos do falecido, com duas mulheres
diferentes, durante o periodo em que alega a autora que vivia
em uniao estavel, pois uma dessas filhas do falecido nasceu
em 1969 e outro filho nasceu em 1977, enquanto que a
recorrente diz que viveu em uniao estavel a partir de 1968 ou
algo préximo. Quer dizer, uma das condigdes para o
reconhecimento do instituto da unido estavel ndo se fazia
presente. Isso demonstra que o falecido realmente tinha
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varios relacionamentos com mulheres diferentes, o que afasta
a tese da existéncia de unidao estavel com a autora. Da
mesma forma, o fato de uma das filhas do falecido ter deixado
de contestar a demanda e nas contrarrazbes ao apelo, indicar
no sentido da existéncia da unido estavel, ndo tem o condao
para reformar a sentenca, em razao de outros elementos de
provas em sentido contrario, como ocorre, por exemplo, com a
declaragao de imposto de renda do falecido em que consta
Irene, a mulher com quem se casara em 1957, como sua
dependente  (fl.  193). Outro fator impeditivo do
reconhecimento da pretendida unido estavel esta no fato de a
requerente nunca ter demonstrado o efetivo fim do seu
casamento com R. P. S. (fl. 10). A declaracdo de fl. 16, em
que se ampara a apelante dizendo que um dos filhos do
falecido reconhece a existéncia da unido estavel, vale lembrar
que o teor da referida declaracdo indica que o declarante é
filho da autora, fato este que retira a isencao do conteudo
declaratério, pois se mostra diretamente interessado no
reconhecimento da unido estavel pleiteada. Enfim, a situacao
vivida pelo falecido mais se aproxima da situacdo que a
doutrina moderna chama de familia eudemdnica do que,
efetivamente, uma situacao de unido estavel. Ou quem sabe,
a situacao se traduz em nitida situagao de poliamor, que nas
licobes de Pablo Stolze consiste na "possibilidade de
coexistirem duas ou mais relagcdes afetivas paralelas, em que
0s seus participes conhecem e aceitam uns aos outros, em
uma relacdo multipla e aberta". Uma analise da prova
testemunhal permite concluir que ndo ha clareza sobre a
suposta unido estavel, primeiro, a testemunha M. F (fl. 402)
afirma que a recorrente tinha conhecimento de que o falecido
era casado, fato impeditivo do reconhecimento da unido. A
testemunha M. A. (fl. 403) diz que o falecido morava com a
autora, mas nunca deixou de ajudar pessoa com quem se
casara em 1957. Enfim, tudo caminha no sentido de que o
falecido mantinha relacionamento tanto com a autora como
com a mulher com quem se casara anteriormente. Essa
situacdo nao permite o reconhecimento da unido estavel.
Enfim, como bem destacado na sentenca, os requisitos para a
materializacdo da unido estavel como a vida em comum,
linear, com indicativos de exclusividade n&o ficou
comprovado, o que afasta o reconhecimento da unido estavel.
(...) Por ultimo, vale mencionar que embora louvaveis as teses
sustentadas pela recorrente, no sentido de que inexistiu
pluralidade de relacionamentos, que o falecido encontrava-se
separado de fato de sua esposa, que o fato de ajudar
materialmente a esposa n&o tem influéncia no reconhecimento
da entidade familiar ndo restaram devidamente comprovadas,
0 que, a meu sentir, leva a manutengdo da sentencga. (grifos
nossos) Com efeito, vislumbra-se que a pretensdo da ora
recorrente ndo merece prosperar, uma vez que, elidir as
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conclusdes do aresto impugnado, sobretudo quanto ao fato de
que "os requisitos para a materializacdo da unido estavel
como a vida em comum, linear, com indicativos de
exclusividade nao ficou comprovado, o que afasta o
reconhecimento da unido estavel", demandaria o revolvimento
do conjunto fatico-probatério dos autos, providéncia vedada
nesta sede especial a teor da Sumula 07/STJ. A propdésito,
mutatis mutandis: AGRAVO INTERNO. AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. UNIAO ESTAVEL. NAO
RECONHECIMENTO. REVISAO. SUMULA 7/STJ. 1. Rever a
conclusdo do Tribunal de origem de que né&o ficou
demonstrada a configuracdo de unido estavel demandaria
reexame de provas, o que € vedado em sede de recurso
especial e impede o conhecimento do recurso especial por
ambas as alineas do permissivo constitucional (Sumula 7 do
STJ). 2. "A errbnea valoragao da prova que enseja a incursao
desta Corte na questéo é a de direito, ou seja, quando decorre
de ma aplicagédo de regra ou principio no campo probatério e
nao que se colham novas conclusbes sobre os elementos
informativos do processo" (AgRg no AREsp 424.941/MS, Rel.
Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA
TURMA, julgado em 02/06/2016, DJe de 07/06/2016). 3.
Agravo interno ndo provido. (Agint no AREsp 1076850/PE,
Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA,
julgado em 17/08/2017, DJe 28/08/2017) - g.n. AGRAVO
INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. UNIAO
ESTAVEL. NAO CONFIGURACAO. DANO MORAL. REVISAO
DO ACORDAO RECORRIDO. SUMULA 7/STJ. 1. O
acolhimento da pretensdo recursal sobre a alegada
caracterizagcdo de unidao estavel e de suposto abalo moral
exigiria a alteracdo das premissas fatico-probatérias
estabelecidas pelo acordao recorrido, com o revolvimento das
provas carreadas aos autos, atraindo o 6bice do enunciado da
Sumula 7 do STJ. 2. Agravo interno n&o provido. (Agint no
AREsp 1056556/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 23/05/2017, DJe 26/05/2017).
AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. UNIAO ESTAVEL. 1. AUSENCIA DE PROVAS
DO INTUITO DE CONSTITUIR FAMILIA. REVISAO.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA  7/STJ. 2. AGRAVO
IMPROVIDO. 1. Nos termos do artigo 1° da Lei n. 9.278/96,
bem assim da jurisprudéncia desta Casa, a coabitagdo nao
constitui requisito necessario para a configuragdo da uniao
estavel, devendo encontrarem-se presentes,
obrigatoriamente, outros relevantes elementos que denotem o
imprescindivel intuito de constituir uma familia. Precedentes.
2. Na espécie, concluiram as instadncias de origem néo se
encontrarem presentes 0s requisitos necessarios para a
configuracdo de unido estavel. A coabitagao foi reconhecida
como ato de mera conveniéncia, ostentando as partes apenas
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um relacionamento de namoro. Para derruir as premissas
firmadas necessario o reexame de fatos e provas, providéncia
vedada nos termos do enunciado n. 7 da Sumula do Superior
Tribunal de Justica. Precedentes. 3. Agravo regimental a que
se nega provimento. (AgRg no AREsp 649.786/GO, Rel.
Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA TURMA,
julgado em 04/08/2015, DJe 18/08/2015) - g.n. Assim, melhor
sorte ndo socorre a agravante. Ante o exposto, NEGO
PROVIMENTO ao agravo em recurso especial. Advirta-se que
eventual recurso interposto contra este decisum estara sujeito
as normas do CPC/2015 (cf. Enunciado Administrativo n.
3/STJ). Intimem-se. Brasilia (DF), 1° de dezembro de 2017.
MINISTRO PAULO DE TARSO SANSEVERINO Relator (STJ,
2017)

(STJ - AREsp: 1008399 DF 2016/0286105-0, Relator: Ministro
PAULO DE TARSO SANSEVERINO, Data de Publicagao: DJ
07/12/2017)

A afetividade incialmente estudada por outros ramos como a ciéncias sociais,
educacéo e psicolégica, ganhou vida prépria na seara juridica, buscando explicar as
relagdes familiares contemporaneas. Marcadas principalmente pela mudancga de
alguns perfis da sociedade, influenciando diretamente na formagao da familia. Posto
isto, concretiza-se que o elo para a manutencdo da familia ndo € mais conceitos
estabelecidos previamente, e sim a afetividade. (LOBO, 2014; p. 65-68)

Datar o momento exato em que essas novas concepgdes passaram a existir,
e tomarem vida propria na seara juridica ndo foi rapido e dependeu de um longo
processo histérico , com evolugdes da constituicido federal, a parte de direito de
familia do codigo civil e a jurisprudéncia, todas sendo obrigadas a ampliar suas
lacunas, classificacdes, discussdes e aceitar que o afeto € um meio estruturante da

familia contemporanea.

A vinculagdo dos individuos no molde familiar ocorre sobre a vertente do
afeto, entretanto, sem extinguir suas respectivas individualidades. O que permite
reconhecer outras formas de arranjos familiares, exemplo disto € a unido de pessoas
do mesmo sexo. (STOLZE, 2011;p. 88-89)

Ampliando a interpretacdo deste principio, cabe compreender que ha uma
racional discursao acerca do tema proposto, visto que o crivo judicial deve respeitar

e valorizar as diferencgas e os lagos de afeto que os une. (STOLZE, 2011;p.92)
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A Constituicdo Federal possui principio simplicitos, que contribuem para a
aplicagdo das normas constitucionais. E o principio da afetividade esta incluindo
neste rol. Visto que, a interpretacédo de alguns artigos conduziu a construgao do
principio de acordo com as evolugdes da familia na sociedade. (LOBO, 2002;p.6)

Nela estdo seus fundamentos essenciais, quais sejam: o principio da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll), da solidariedade (art. 3°, 1)'2, da igualdade
entre os filhos, independentemente de sua origem (art. 227, § 6°)'3, a adogdo como
escolha afetiva (art. 227, § 5° e 6°)'4, a protegcdo a familia monoparental, tanto
fundada nos lagos de sangue quanto por adogao (art. 226, § 4°)'%, a unido estavel
(art. 226, § 3°)'®, a convivéncia familiar assegurada a criangca e ao adolescente,
independentemente da origem bioldgica (art. 227)', além do citado art. 226, § 8°78.

E possivel identificar o principio da afetividade na Constituicdo de forma
implicita, a qual dispbe que todos os filhos sdo iguais, independente de sua origem.
Além de tratar a adogdo como escolha afetiva, igualando este vinculo no que diz
respeito aos direito dos filhos.(BRASIL, Constituicdo, 1988; art. 227§ 6°)

Bem como, quando afirma a liberdade do casal em extinguir a uniao estavel
ou o casamento, quando ndo houver mais afetividade. (BRASIL,Constituicdo, 1988;
art. 226 § 6°)

12 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

13 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagcédo, a educagao, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploragao,
violéncia, crueldade e opressédo. (Redagao dada Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010)

§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagcdo do casamento, ou por adogao, terdo os mesmos direitos e
qualificagbes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagéo.

14 § 5° A adocado sera assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que estabelecera casos e
condi¢des de sua efetivagao por parte de estrangeiros.

5 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecao do Estado.

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

16 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecédo do Estado.

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

7 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacédo, a educagao, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploragao,
violéncia, crueldade e opressédo. (Redagao dada Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010)

8 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecao do Estado.

§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia no dmbito de suas relagdes.



33

Se ha igualdade entre os filhos bioldgicos e adotivos. Se o que une as
familias é o afeto e ndo a lei. Se a Constituicdo dissolveu a idéia de que o
casamento é a unica forma de estabelecimento das entidades familiares, ndo ha
fundamentagcédo plausivel, para nao atingir outros moldes de familia com o
reconhecimento. (LOBO, 2002;p.7)

Por todo exposto, observa-se que o principio da soécio-afetividade ja esta
presente na doutrina e no ordenamento juridico, restando apenas que seja aplicado
em outros arranjos familiares como é o caso das familias poliamoristas. Que com
sua individualidade, também s&o detentoras de reconhecimento legal, em virtude
deste e de outros principios, utilizados para sua fundamentagao.

4. INTERPRETAGAO DO ARTIGO 226 DA CONSTITUIGAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL

A interpretagcdo majoritaria do artigo 226 da Constituicdo consiste em que,
sejam tuteladas pela Carta Magna, apenas trés tipo de entidades familiares. A
entidade monoparental, a unido estavel e a constituida pelo casamento. Excluido
desta forma, os demais modelos. Contudo, as teses utilizadas para sustentar este
posicionamento s&o claramente contestadas pela prépria constituigdo. O
questionamento acerca da inclusdao ou exclusdo dos demais moldes de familia ndo
esta no texto e sim na interpretacéo deste. (LOBO, 2002; p.3-4)

Os antigos modelos de familia reconhecidos pela constituicdo antes de 1988
era o patriarcal, onde tinha o “pai” de familia, como um chefe autoritario e que so
esse poderia prover o sustento dessa familia como um todo, com a visao da mulher
em casa cuidando dos filhos e de afazeres domésticos. Com a interpretagcédo atual
esses lagos ndo consistem apenas em bioldgicos e sim afetivos e individuais.

A Constituicdo anterior limitava a protecao do Estado apenas para as familias
constituidas pelo casamento. Entretanto, a Constituigdo vigente suprimiu esta
clausula de exclusao, dizendo que, a familia merece especial prote¢cdo do Estado.
Nao ha definicdo de formatos ou entidades. O fato dos paragrafos posteriores
utilizarem modelos exemplificativo, como a entidade monoparental ou a unido
estavel n&o justifica fundamentar clausula de exclus&o. (LOBO, 2002; p.3-4)

A norma nao tem como objeto atingir a familia, como um ente independente.
O real objeto séo as pessoas, que individualmente integram as entidades familiares.

N&o ha familias ilegais. Ha familias ndo regulamentadas pelo Estado, que merecem
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igual protegcdo em decorréncia dos direitos individuais dos seus entes. E justamente
para suprir esta deficiénciaas mudangas realizadas na norma Constitucional no
decorrer do tempo funcionaram como clausula de inclusdo. (LOBO, 2002; p.3-4)

Diante da evolucao histérica, com as mudancgas de cultura e mentalidade da
sociedade e com a introdugc&o de novos valores, costumes e com grande influéncia
dos Principios Constitucionais da Dignidade da Pessoa Humana, da Igualdade e da
Liberdade, imp0Os perante a sociedade e o Direito Brasileiro o reconhecimento de
novas espécies de familia, como por exemplo, a Unido Estavel e a Familia
Monoparental.

Em virtude do desenvolvimento juridico, ndo €& possivel definir métodos
taxativos para interpretacado constitucional. No entanto, cabe oferecerinstrugdes ou
indicagdes de métodos que norteiam seu estudo em casos especificos. Alguns
destes métodos consistem em juridico ou hermenéutico classico; topico-
problematico; o hemenéutico-concretizador; o cientifico-espiritual; € o normativo —
estruturante. (CANOTILHO, 1998; p.1136)

As entidades familiares sdo regularmente protegidas pelo Estado em virtude
da interpretacdo deste artigo. Todavia, o Estado ainda ndo reconhece todos estas
entidades. Centralizando sua protecdo regular para algumas. No intuito de
fundamentar, a necessidade da regular protecdo do Estado as familias
poliamoristas, ja prevista implicitamente na Constituicdo Federal, far-se-a utilizagédo
de alguns métodos de interpretagao ja citados.

O método hermenéutico concretizador, parte do principio que a leitura do
todo, ou seja, do objetivo central da Constituicdo, enseja uma compreensao prévia
do intérprete. Podendo este, desenvolver por meio de uma atividade criativa, um
sentido direcionado para a situagao concreta. O que vale nesta interpretagdo néo é a
consciéncia individual, mas sim, a consciéncia coletiva derivada de um sentimento
comum. (CUNHA, 2010; p. 218)

A aplicabilidade deste método direciona o intérprete, por exemplo, aos
objetivos fundamentais da Constituicdo. Como o direito a igualdade e a liberdade.
Claramente violados quando ha distingdes legais de direitos as familias
poliamoristas, classificadas como entidades contemporaneas.

Ja o método cientifico espiritual, encaminha o intérprete aos valores implicitos

ao texto constitucional, em direcdo a realidade. Ressaltando que a Constituicdo
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mesmo sendo norma, é real, sendo assim, passivel de mudangas. Exigindo do
aplicador uma adequacéao. (CUNHA, 2010; p. 219-220)

Aplicar o método espiritual significa valorizar o texto implicito na Constituigéo,
como a clausula de inclusao, identificada quando, por exemplo, o artigo 226 da
Constituicao Federal trata sobre a protecdo que a familia merece, ou seja, todas as
familias sem citar especificagdes.

A doutrina propde uma interpretagao sistematica, cuja norma constitucional é
fruto na unidade do ordenamento juridico. Através dela o intérprete ajusta o
dispositivo a ser interpretado, em todo contexto normativo, estabelecendo ligagdes
necessarias para fundamentar sua aplicabilidade. Visto que, mesmo as regras que
comportam conteudo especifico, ndo podem contradizer o contexto geral da Carta
Magna. (BARROSO, 2003; p.135-136)

Em decorréncia da necessidade de interpretar as normas constitucionais, a
doutrina buscou elencar principios que os auxiliassem, por exemplo, na resolugao do
problema pratico, ou a articulagdo do direito material e formal para a aplicabilidade
da norma. (CANOTILHO, 1998; p. 1148)

Ao que se falar em conflitos juridicos, e em alguns caso por essa omissao
sobre o assunto, cabe ao magistrado conduzir interpretando as leis e os principios
que se encaixem na situcao, recorrendo entédo, ao que estabelece a doutrina.

Questiona-se que a lei silenciou ou mesmo foi omissa em relagdo as
entidades familiares contemporaneas. Todavia, a ordem juridica na sua pretenséo
de sempre solucionar uma questéo juridica dentro do sistema, observa na Lei de
Introducdo ao Caodigo Civil e ao Codigo de Processo Civil que, deve o juiz recorrer,
dentre outros aos principios gerais do Direito. Ensejando, a utilizacdo destes para a
integracao da ordem juridica. (BARROSO, 2007; p.31-32).

Os principios possuem fungdes integrativas e interpretativas, eles s&o a
esséncia de outras normas. A sua utilizagdo faz com que, aquelas saiam da
generalidade e sua idéia seja fecundada, suprindo a obscuridade ou o siléncio.
(BONAVIDES, 2010; p. 274)

Por todo o exposto, verifica-se que ndo ha omissdo normativa, visto que os
principios trabalhados como a dignidade da pessoa humana, liberdade e igualdade,
ou mesmo a interpretagédo constitucional, consolidam a extensao do regime juridico.
Entretanto, considerando a possibilidade de omissao, aplicam-se os principios de
interpretacdo. (BARROSO, 2010; p. 28)
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Posto isto, objetivando afirmar idéia desenvolvida de reconhecimento da
entidade familiar poliafetiva, aplicam-se dois dos principios de interpretagao
constitucional. O primeiro deles é o principio do efeito integrador, cujo entendimento
se baseia acerca da preservagao da ordem juridica, visto que a Constituicdo deve
ser meio de agregacao social. (CANOTILHO, 1998; p.1149)

O segundo principio, cujo efeito € determinante para aplicagdo do caso
concreto, € o principio da maxima efetividade. Este roga pela maior eficiéncia da
norma juridica e uma interpretagao efetiva. Dispondo que, em caso de duvida deve-
se preferir uma interpretacdo que atinja os direitos fundamentais. (CANOTILHO,
1998; p.1149)

As idéias desenvolvidas ao longo do texto, direciona o entendimento para
algumas definicdes propostas. A primeira delas se da pela licitude das entidades
familiares poliafetivas, pois esta escolha esta ligada ao formato da vida privada de
cada um, tendo o Estado a obrigagao de contribuir para a superag¢ao do preconceito
vigente.

Em relacdo a regra do artigo 226, trata-se de norma de inclusao, pois a
prépria constituicdo alterou seu texto a fim de alcangar os demais individuos. Nao
havendo também a exposi¢cdo de rol taxativo, sendo exemplificativo, nos modelos
familiares. Todos estes argumentos sao justificados pela aplicagdo dos principios
constitucionais da igualdade, da dignidade da pessoa humana e da liberdade. Cujo,
primeiro fomenta o reconhecimento, o segundo favorece o respeito a individualidade
e a formacao de cada um, e o terceiro, oferta condicbes necessarias para realizagao
das legitimas opg¢des acima. (BARROSO, 2010; p.31)

5 CONCEITO DE FAMILIA

Tentando conceituar a familia atual, expde Maria Berenice Dias o seu
entendimento: “O novo modelo de familia funda-se sobre os pilares da
repersonalizagdo, da afetividade, da pluralidade e do eudemonismo, impingindo
nova roupagem axiologica ao Direito de Familia”.

Quanto a familia, o artigo 226, CF diz que pouco importa se formal ou
informalmente constituida, se hétero ou homossexual os integrantes se formam ou
se com uma, duas ou trés maes e um pai ou vice e versa, o que realmente importa

se ha amor, afeto e respeito no lar.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10645133/artigo-226-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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A doutrina elenca como conceito de familia o que vem previsto no artigo 5°,
I, da Lei n® 11.340/2006 (Lei Maria da Penha):

Il — no ambito da familia, compreendida como a comunidade
formada por individuos que sao ou se consideram aparentados,
unidos por lagos naturais, por afinidade ou por vontade
expressa

Nos dias de hoje, o que identifica a familia ndo é nem a celebragdo do
casamento nem a diferenca de sexo do par ou o envolvimento de carater sexual. O
elemento distintivo da familia, que a coloca sob o manto da juridicidade, é a
presencga de um vinculo afetivo a unir as pessoas com identidade de projetos de vida
e propdositos comuns, gerando compromissos mutuos. (DIAS, 2010, p. 44)

O Ministro Fux no julgamento da ADPF 132 e da ADI 4277" quando exp6s
seu voto abordou um conceito ontologico de familia, vejamos:

‘O que faz uma familia é, sobretudo, o amor — ndo a mera
afeicdo entre os individuos, mas o verdadeiro amor familiar,
que estabelece relacbes de afeto, assisténcia e suporte
reciprocos entre os integrantes do grupo. O que faz uma
familia € a comunh&o, a existéncia de um projeto coletivo,
permanente e duradouro de vida em comum. O que faz uma
familia é a identidade, a certeza de seus integrantes quanto a
existéncia de um vinculo inquebrantavel que os une e que os
identifica uns perante os outros e cada um deles perante a
sociedade. Presentes esses trés requisitos, tem-se uma familia,
incidindo, com isso, a respectiva protecdo Constitucional”.
(Revista Libertas / Ouro Preto - MG / n. 2, v. 2, Jul./Dez. 2016)

O julgamento da ADPF 132/ADl 4.277 gerou algumas ementas, e para a

competéncia deste trabalho a que se destaca € a do caput do art. 266 da CF/88 e

90s ministros do Supremo Tribunal Federal (STF), ao julgarem a Acgdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e a Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
132, reconheceram a uniéo estavel para casais do mesmo sexo. As agdes foram ajuizadas na Corte,
respectivamente, pela Procuradoria-Geral da Republica e pelo governador do Rio de Janeiro, Sérgio
Cabral.

A ADI 4277 foi protocolada na Corte inicialmente como ADPF 178. A agéo buscou a declaragao de
reconhecimento da uniao entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar. Pediu, também, que
os mesmos direitos e deveres dos companheiros nas unides estaveis fossem estendidos aos
companheiros nas unides entre pessoas do mesmo sexo.

Ja na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, o governo do Estado do
Rio de Janeiro (RJ) alegou que o nado reconhecimento da unido homoafetiva contraria preceitos
fundamentais como igualdade, liberdade (da qual decorre a autonomia da vontade) e o principio da
dignidade da pessoa humana, todos da Constituigdo Federal. Com esse argumento, pediu que o STF
aplicasse o regime juridico das unides estaveis, previsto no artigo 1.723 do Cddigo Civil, as unides
homoafetivas de funcionarios publicos civis do Rio de Janeiro. Disponvel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=178931
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sua relagdo com a pluralidade das familias, com isso a tabelid responsavel pelo 15°
Oficio de Notas do Rio de Janeiro, Fernanda de Freitas Leitdo, entendeu ser
possivel qualquer grupo formar uma unido estavel, desde que respeitados os
requisitos contidos no art. 1.723 do Cddigo Civil?°, os quais sejam ser publico,
continuo, duradouro, apresentar objetivo de constituir familia e ndo apresentar os
impedimentos ao matrimonio,?’ contidos no art. 1.521 do mesmo cddigo.??

Verifica-se que ndo ha um conceito concreto de familia. O que existem sao
elementos que, configurados, resultam na caracterizagcdo de uma entidade familiar.
N&o é possivel que se delimite um conceito unico de familia, pois como observado
quando da presenca de diversos tipos de unides, restaria desconectada da realidade
um conceito determinado.

Apesar de constar na Constituicdo Federal um conceito de familia e alguns
tipos previstos, urge destacar que estes sdo meramente exemplificativos. E € nessa
seara que se enquadram as relagdes poliafetivas como legitimas configuragdes
familiares.

Como avancgo para a nossa sociedade, ao se tratar de assuntos relacionados
a unides poliafetivas e homoafetivas, essa ja possui o reconhecimento, para que os
casais do mesmo sexo possam celebrar seus casamentos no civil e converterem
essa unido em casamento registrado em cartorio, com a resolugdo publicada nesta
quarta-feira (15/5/2013) no Diario da Justiga Eletrénico (DJ-e) e entra em vigor nesta
quinta-feira (16/5/2013) do CNJ (Conselho Nacional de Justica) que entende:

RESOLUCAO N° 175, DE 14 DE MAIO DE 2013 Dispde sobre
a habilitacido, celebracdo de casamento civil, ou de conversao
de unido estavel em casamento, entre pessoas de mesmo
sexo. O PRESIDENTE DO CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, no uso de suas atribuicbes constitucionais e
regimentais, CONSIDERANDO a decisdo do plenario do
Conselho Nacional de Justica, tomada no julgamento do Ato
Normativo no 0002626-65.2013.2.00.0000, na 1692 Sessao

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

21 LEITAO, Fernanda de Freitas. Unido Poliafetiva. Por que n&o? 2012. Disponivel em:
<http://www.cartorio15.com.br/arquivos/artigos/Artigo_uniao_poliafetiva_por_que _nao.doc>. Acesso
em: 27 nov. 2017

22 Art. 1.521. N&o podem casar: | - 0s ascendentes com os descendentes, seja o parentesco natural
ou civil; Il - os afins em linha reta; lll - o adotante com quem foi cénjuge do adotado e o adotado com
quem o foi do adotante; IV - os irmaos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro
grau inclusive; V - o adotado com o filho do adotante; VI - as pessoas casadas; VII - o cbdnjuge
sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra o seu consorte.
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Ordinaria, realizada em 14 de maio de 2013; CONSIDERANDO
que o Supremo Tribunal Federal, nos acérdaos prolatados em
julgamento da ADPF 132/RJ e da ADI 4277/DF, reconheceu a
inconstitucionalidade de distingdo de tratamento legal as unides
estaveis constituidas por pessoas de mesmo sexo;
CONSIDERANDO que as referidas decisdes foram proferidas
com eficacia vinculante a administragcdo publica e aos demais
orgaos do Poder Judiciario, CONSIDERANDO que o Superior
Tribunal de Justica, em julgamento do RESP 1.183.378/RS,
decidiu inexistir ébices legais a celebragdo de casamento entre
pessoas de mesmo sexo; CONSIDERANDO a competéncia do
Conselho Nacional de Justica, prevista no art. 103-B, da
Constituicdo Federal de 1988; RESOLVE: Art. 1° E vedada as
autoridades competentes a recusa de habilitacao, celebracdo
de casamento civil ou de conversdao de unido estavel em
casamento entre pessoas de mesmo sexo. Art. 2° A recusa
prevista no artigo 1° implicara a imediata comunicagdo ao
respectivo juiz corregedor para as providéncias cabiveis. Art. 3°
Esta resolugdo entra em vigor na data de sua publicagéo.

Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/resolu%C3%A7%C3%A
30 _n_175.pdf

O texto aprovado pelo CNJ, veio a uniformizar as inumeras interpretagdes que
eram dadas sobre esse assunto, agora ficando determinado que as autoridades
competentes que se recusarem a habilitar, celebrar casamento civil ou de converter
unido estavel em casamento entre pessoas de mesmo sexo, esse casal prejudicado
e interessado podera levar 0 caso ao juiz corregedor daquela comarca para que ele
determine o cumprimento da medida. Além disso, podera ser aberto processo
administrativo contra o oficial que se negou a celebrar ou reverter a unido estavel em
casamento.

O que se espera é que as mesmas medidas sejam tomadas para as familias
€ as pessoas que optam por uma unido poliafetiva, com o reconhecimento dos
tribunais de que existe amor e unido possivel entre trés ou mais pessoas, logo se ja
reconhecem que duas do mesmo sexo podem constituir familia reconhecida no
ordenamento juridico, porque haveria impedimento para que trés também néo

possam. Nossa Constituicio Federal, no art. 226, §§ 3°23 e 4°, utiliza as expressoes

3 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado.

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

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


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10645133/artigo-226-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10645006/par%C3%A1grafo-3-artigo-226-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10644958/par%C3%A1grafo-4-artigo-226-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
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"homem e mulher", e ndo "1 homem" e "1 mulher" e, ainda, a expressao "qualquer
dos pais". E ndo sendo nem mais nem menos desmerecida que os heterossexuais
ou homossexuais.

A mesma corrobora que todos s&o iguais, homens e mulheres, tem o direito
de sexualidade e amor igualmente como clausulas pétreas, O heterossexualismo, o
homossexualismo, o transexualismo e o poliamorismo, ademais de outras variagdes
de sexualidade e formas de afeto e unido, em igual peso, devem ser protegidos, na

exata e na mesma medida, pela lei das leis que é a Constituicido Federal Brasileira.

5.1 CONCEPCOES ACERCA DO INSTITUTO DE FAMILIA

A familia, primeira célula de organizacédo social, desde a sua origem, traz a
tona diversas concepcdes acerca da sua definicdo. Caracterizada por ser uma
tematica um tanto quanto complexa, sofrera com as mudangas culturais e juridicas
que alteraram o ponto de vista das pessoas quanto aos nucleos familiares.

Como bem diz Maria Berenice Dias, a estrutura familiar € advinda de uma
construcdo cultural e que, por vezes, se modifica, ou melhor, € forcosamente
adaptada as constantes mudangas sociais. O tempo € implacavel e desafia os
dogmas decorrentes de cada geragdo, fazendo com que as transformacdes se
tornem necessarias.?*

Ainda que se persevere essa oscilagdo ao longo do tempo, nota-se que, o
instituto de familia sempre fora identificado como um agrupamento informal, que se
forma espontaneamente entre as pessoas. Desta forma, em se tratando de relacdes
interpessoais, onde cada um possui seus proprios pensamentos e opinides, em um
nucleo familiar sempre havera divergéncias.

Segundo Caio Mario da Silva Pereira, importa considerar que o termo familia
possui um conceito amplo, estando instintivamente ligado ao termo diversificagao,
devido as suas constantes modificagdes culturais. De modo que, pode ser
considerada como um conjunto de pessoas ligadas por graus de parentesco em

comum, estando unidas por um vinculo juridico de natureza familiar.?®

24 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 12. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017. p. 37.

25 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de Direito Civil: Direito de Familia. 11. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1999. v.5. p.13.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Com vistas a uma plena compreensao sobre o surgimento do direito de
familia, e as variagbes dos seus diversos nucleos, no tempo e no espaco, €
primordial dissertar acerca das transformacdes ocorridas, desde tempos remotos até

a contemporaneidade.

5.1.1 CONTEXTO HISTORICO

Nao ha consenso entre os historiadores quanto ao surgimento do instituto de
familia. Ademais, o que pode se afirmar, € que sua evolugdo nao ocorreu de forma
uniforme entre os povos, de modo que cada grupo social fora adequando o
mencionado instituto a sua cultura.

Primordialmente, a existéncia da consanguinidade foi o primeiro requisito para
a formag&o de um nucleo familiar, sendo estes resultantes de relagdes matrimonias
entre integrantes de um mesmo grupo. Nessa espécie de unido, valorizava-se a
promiscuidade, e entre seus companheiros havia lagos de sangue, uma vez que se
relacionavam sexualmente entre si, irmaos com irmas, tios com sobrinhas, dentre
outros.?®

De acordo com Engels, esse modelo de familia, no entanto, acabou
desvanecido, dando lugar ao modelo de familia Punaluana, momento em que os
graus de parentesco comecaram a ser devidamente designados. A partir deste
instante, os casamentos eram realizados entre grupos sociais divergentes, com
vedagdo a pratica de conjungdo carnal entre irmdos e irmas, atualmente
denominada como relagao incestuosa.

Ocorre que, os relacionamentos nesse nucleo familiar também nao
vislumbravam sentimentos profundos entre as pessoas, prevalecendo a
promiscuidade, pois 0 homem pertencia a varias mulheres, assim como a mulher
pertencia a varios homens, visando a relagdo sexual apenas para procriagéo.

Em razdo da intensa presenca da promiscuidade sexual, a paternidade do
filho gerado pela mulher era desconhecida devido as multiplas conjung¢des carnais,

de modo que, na maioria dos casos, a crianga permanecia com a genitora, sem a

26 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do estado. 9 edi¢do. Rio de Janeiro:
Civilizagdo Brasileira, 1985, p. 37 e 38.
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presenga de uma figura paterna. Foi a partir dai, que surgiu uma teoria de espécie
matriarcal.?”

Neste sentido, Venosa destaca que: “disso decorria que sempre a mae era
conhecida, mas se desconhecia o pai, 0 que permite afirmar que a familia teve de
inicio um carater matriarcal, pois a crianga ficava sempre junto a mae”.?

Denominada como Familia Sindidsmica, a mencionada teoria destacava-se
pela valorizagdo do matriarcalismo, pois a mulher era o centro da sociedade tribal,
representava a forga e a inspiragao para subsisténcia familiar.

Com a chegada da estrutura familiar evidenciada em linhas pretéritas,
passou-se a exigir as mulheres fidelidade ao homem, sendo o adultério duramente
castigado, posto que a principal caracteristica desse nucleo era a extingdo do
casamento grupal. No entanto, essa teoria ndo durou muito tempo, logo
desaparecendo e dando espag¢o ao modelo de familia patriarcal.

Como exemplo dessa familia patriarcalista, insere-se a familia romana, onde
os sentimentos continuavam desvalorizados entre os membros familiares, contudo,
as familias se tornaram nucleos patriarcais e hierarquizados, eliminando a mulher do
centro, e enaltecendo o homem como pilar do relacionamento.

Acerca do Direito Romano, o doutrinador Eduardo de Oliveira Leite salienta
que “uma coisa é certa, na nogao romana de familia, que serviu de paradigma ao
mundo ocidental, a familia representava um conjunto enorme de pessoas que se
encontrava subordinada ao pater familia”.?®

Por outro lado, Friedrich Engels defende que o termo familia foi criado pelos
romanos, a partir do latim famulus, cujo significado remete a escravo doméstico.
Sendo assim, partindo deste raciocinio, considera-se o instituto familiar um conjunto
de escravos pertencentes a um mesmo homem.3°

Analisando esse instituto de familia, mais precisamente a época do Direito
Romano, cumpre demonstrar que, essa estrutura girava em torno de uma figura

masculina denominada pater. Verifica-se, por tanto, que a familia representava um

27 |dem, p. 49.

28 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 11. ed. V. 6. S3o Paulo: Atlas, 2011, p.

03.

29 LEITE. Eduardo de Oliveira. Direito Civil Aplicado, volume 5: Direito de Familia. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005, p. 23.

30 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do estado. 9 edi¢do. Rio de Janeiro:
Civilizagdo Brasileira, 1985, p. 61.
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conjunto de varias pessoas que estavam submetidas a autoridade do homem, o qual
era considerado chefe do lar.

Insta salientar que, nesta época, existia a valorizacdo do ambito rural, e por
conta disso a estrutura familiar possuia uma formagéao extensiva, caracterizando
verdadeiramente uma comunidade de produ¢cdo no campo, sendo integrada por
parentes, unidos em prol de melhores condigdes de sobrevivéncia a todos.

Ja na Idade Média, as relagbes familiares obtiveram grande influéncia
religiosa, mais precisamente no Cristianismo da Igreja Catodlica, ocasido em que
surgiu o modelo de familia natural, fundado em um casamento religioso desprovido
de conotacao afetiva entre os companheiros.

Salienta-se que os reflexos da autoridade patriarcal permaneciam, estando os
filhos e as esposas sob as ordens do chefe da familia, s6 que com poderes mais
restritos e menos autoritarios.

De acordo com Orlando Gomes, naquela época a unica legislagéo existente e
escrita, era o Direito Candnico, o qual tratava-se do direito da comunidade religiosa
dos cristaos, qual seja a Igreja Catdlica, de modo que qualquer assunto relativo a
matriménio seria de competéncia da jurisdigdo eclesiastica.®'

Foi neste momento que o direito patrimonial vinha surgindo, ainda que de
maneira sutil, uma vez que o Direito Candnico instituiu a comunhao de bens, dando
a esposa direitos sobre parte do patriménio do marido.

Salienta-se que, o instituto de familia patriarcal manteve-se resistente durante
um longo periodo da histéria, no entanto, com o advento da Revolugao Industrial,
essa estrutura de relacao autoritaria e individualista n&o prosperou.

Com o desenvolvimento das atividades nos centros urbanos, se fez
necessario o aumento da mao-de-obra, e a mulher foi obrigada a ingressar no
mercado de trabalho, deixando o homem de ser a Unica fonte de renda da relagdo.3?

Inclusive, por conta da intensa migrag&o rural para as cidades, as familias
comegaram a habitar locais de pequeno espacgo, cujo valor para aquisicao do local
era compativel com as suas fracas condicbes financeiras, resultando na
aproximagado dos seus membros e no surgimento da cooperacdo e solidariedade

entre eles.

31 GOMES, Orlando. Direito de Familia. 14 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2002. p. 40 e 41.
32 D|AS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 12. ed. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017.
p. 38.
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A partir da necessaria unido entre os membros, consequentemente fora
surgindo a nogédo de vinculo afetivo entre as pessoas, até entdo fortemente
ignorado, e por conseguinte, surgiram as relagdes conjugais ndo condicionadas ao

matrimdnio, sendo aceitas gradativamente pela sociedade.

by

Depreende-se que, os institutos familiares s&o inovados a medida que a
sociedade sofre transformacdes em sua cultura, ndo podendo a lei permanecer
inerte frente a estas mudancas.

No mesmo sentido, Maria Berenice Dias, reforca ao dizer que “A lei, como
vem sempre depois do fato e procura congelar a realidade, tem um viés
conservador. Mas a realidade se modifica, o que necessariamente acaba se
refletindo na lei.”33

Salienta-se que, foi necessario que a legislacdo se adaptasse diante as
diversas transformacgdes ocorridas no conceito de familia, disciplinando direitos
relevantes, mas também impondo limites desnecessarios as relagdes familiares.

5.1.2 A INSTITUIGAO FAMILIAR A LUZ DA LEGISLAGAO BRASILEIRA

A primeira legislacao brasileira que abordou com mais abrangéncia o conceito
de familia, e que de fato regulou a instituicao familiar, foi o Cédigo Civil Brasileiro de
1916, esculpido de forma a representar a elite colonial burguesa, parcela
representativa do pais naquela época.

O ordenamento juridico brasileiro se inspirou no cidadao portugués, que por

sua vez, buscou no Direito Romano alguns dos seus fundamentos. A vista disso, a

A familia brasileira do comeg¢o do século passado era baseada
exclusivamente na existéncia do casamento, sendo que, era protegida pelo Cdodigo
Civil apenas aquela uniao constituida e reconhecida a partir do matriménio.

O referido instituto familiar, denominado a época como familia legitima,
possuia uma visao discriminatoria, onde as relacdes eram limitadas ao casamento,
sendo a sua dissolugdo vedada. Fato este que reforga o autoritarismo advindo do

modelo patriarcal.

33 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 12. ed. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017.
p. 37.
34 GOMES, Orlando. Direito de Familia. 14 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2002. p. 41.
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Além do que, fazia distingbes entre seus membros e trazia qualificagbes
discriminatérias as pessoas unidas sem casamento e aos filhos oriundos dessas
relagbes, denominados respectivamente de unides ilegitimas ou vinculos
extramatrimoniais, e filhos ilegitimos.

De certo, os vinculos extramatrimoniais, chamados de Concubinato, além de
nao serem reconhecidos pela legislacdo e ndo gerarem qualquer direito as partes,
aqueles que mantinham tais relacbes eram punidos. Inclusive, recaia forte
condenacéao social sobre as mulheres em face da posicao inferiorizada que ocupava
perante a coletividade.3%

Considerando que nessa época a unica forma legitima para constituir uma
familia provinha-se do matriménio, a legislagdo vigente buscava de todo modo
garantir que este vinculo criado entre os nubentes, nunca fosse desfeito, assim, n&o
havia possibilidade de separacio, pelo menos nédo de direito, como atualmente é
plenamente possivel, apenas de fato.

Em razdo desse controle jurisdicional sob as escolhas pessoais do individuo,
aqueles que nao possuiam mais interesse em permanecer sob matrimdnio, como
nao poderiam separar-se judicialmente, passavam a ter novos relacionamentos de
maneira discreta, os quais eram considerados ilegais, vindo, por conseguinte a
serem denominados como Concubinato.

O doutrinador Rodrigo da Cunha Pereira, ressalva que “nomear uma mulher
de concubina é como se referisse a sua conduta moral e sexual de forma
negativa”.36

Por conta dessa proibicdo, ao fim das relagdes extraconjugais, a mulher se
prejudicava, pois ndo havia direitos sucessoérios sobre o patriménio do homem que
tenha se relacionado

Ressalta-se que, ndo apenas a mulher, mas também os filhos ilegitimos eram
isentos de qualquer direito hereditario, sendo inclusive proibido o seu
reconhecimento de paternidade no Cdédigo Civil de 1916. Estas criancgas, frutos das
relagbes extramatrimoniais, eram classificadas como sendo filhos naturais ou

espurios.

35 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 12. ed. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017.
p.113.

36 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia: uma abordagem psicanalitica. 3. ed. Belo Horizonte, Del Rey,
2003, p. 65.
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Conforme orienta Venosa, os filhos naturais eram aqueles cujos pais néo
tinham uma relagdo instituida e reconhecida pelo casamento, todavia, nao
apresentavam impedimentos legais para contrairem matriménio.%’

Em oposigao, os filhos espurios eram aqueles cujos genitores eram impedidos
a contrairem matrimonio, isto €, viviam um relacionamento proibido pela legislagcéo
civil vigente. Estes, classificavam-se como adulterinos, quando o impedimento se
dava pelo fato de um ou ambos os pais serem casados com terceira pessoa, ou
incestuosos, quando os genitores possuiam vinculo de parentesco.

Apenas o reconhecimento dos filhos naturais era possivel, desde que os
genitores nado apresentassem impedimento legal para o matrimbénio, sendo
negligenciados aqueles filhos gerados fora do casamento, uma vez que o carater
ilegitimo da filiacdo tornava-se publico e notério no momento do registro civil de
nascimento.

No entanto, a filiagdo ilegitima espuria era vedada de forma expressa,
possuindo um carater tdo discriminatorio a ponto de se deixarem criangas sem um
pai declarado, e consequentemente isentas de direito a heranga do genitor.

A respeito dessa discriminagao, Maria Berenice Dias sinaliza o fato de que a
legislacdo da época ao negar a filiagdo da prole ilegitima, simplesmente beneficiava
0 genitor, pois 0 mesmo se desobrigava das responsabilidades inerentes ao poder
familiar, enquanto que o filho ilegitimo era punido pela postura do pai.38

A lei, de forma indireta, e mascarada, punia o filho ilegitimo por um delito
praticado pelo seu genitor, neste caso, o cometimento de adultério que a época era
considerado como crime. Assim, negar o reconhecimento de paternidade a crianga,
era excluir-lhe direitos consideraveis.

Verifica-se que, as regras voltadas para o Direito de Familia no Codigo Civil
de 1916, tinham sempre como alicerce a sua fundamentagdo, a instituicdo do
casamento. Sendo que, os argumentos para sustenta-las, partiam da necessidade
de protecao da paz doméstica, e a repressao de escandalos advindos da traicdo nas

relagdes familiares.

37 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 11. ed. V. 6. S3o Paulo: Atlas, 2011, p.
38 D|AS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 12. ed. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017.
p. 408.
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Existia o término da sociedade conjugal, através do desquite, de forma
amigavel ou judicial, contudo, a sentenga do desquite apenas autorizava a
separacgao fisica dos cénjuges, permanecendo o vinculo matrimonial.

Segundo Caio Mario da Silva Pereira, o cenario acima descrito, apenas
enfrentou transformagdes a partir do advento do Decreto de Lei n° 4.737/42, que
versava sobre o reconhecimento dos filhos de pessoas desquitadas. Esta norma foi
a primeira a mudar o entendimento acerca dos filhos adulterinos, ndo fazendo
qualquer discriminagdo entre eles e os naturais em seu texto.3°

Salienta ainda que este entendimento foi revogado e ampliado com o advento
da Lei 883/4940, desviando a restricdo do reconhecimento de paternidade apenas
apos o desquite.*’

Destarte, poderiam ser assumidos os filhos espurios adulterinos, quando
dissolvida a sociedade conjugal de qualquer maneira, ou quando um dos genitores
estivesse separado de fato do respectivo cbnjuge ha mais de 05 (cinco) anos
continuos.

Até a entrada em vigor da Constituicdo de 1988, estas disposi¢cdes legais
citadas anteriormente, foram as principais inovagdes legislativas no século XX, no
que se refere a filiacdo. Nota-se que tais evolugdes normativas buscavam adequar a
legislacdo a realidade social, afastando ao maximo a discriminagdo sofrida pelos
filhos considerados ilegitimos.

Com a promulgagdo da Carta Magna, mudangas significativas ocorreram no
instituto de familia, ocasido em que o casamento deixou de ser o principal
fundamento para formacédo de um nucleo familiar, dando espago ao reconhecimento
da unido estavel, além das distingdes entre os filhos que foram de fato sanadas.

Acerca das transformacgdes trazidas pela influéncia constitucional, o ilustre
Silvio Venosa explica:

Em nosso pais, a Constituicdo de 1988 representou, sem
duvida, o grande divisor de aguas do direito privado,
especialmente, mas ndo exclusivamente, nas normas de direito
de familia. O reconhecimento da unido estavel como entidade

39 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicées de Direito Civil: Direito de Familia. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1999. v.5. p. 195.

40 BRASIL. Lei no 883, de 21 de outubro de 1949. Dispde sobre o reconhecimento de filhos ilegitimos. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-1946/Deld737.htm>. Acesso em: 14 set. 2017.

41 BRASIL. Lei n2 883, de 21 de outubro de 1949. Dispde sobre o reconhecimento de filhos ilegitimos. Didrio
Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, D.F., 21 out. 1949.
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familiar (art. 226, § 7°) representou um grande passo juridico e
socioldgico em nosso meio. E nesse diploma que se encontram
principios expressos acerca do respeito a dignidade da pessoa
humana (art. 1°, lll). Nesse campo, situam-se os institutos do
direito de familia, o mais humano dos direitos, como a protecao
a pessoa dos filhos, direitos e deveres entre cdOnjuges,
igualdade de tratamento entre estes. Foi essa Carta Magna
que também algou o principio constitucional da igualdade
juridica dos cOnjuges e dos companheiros (art. 226, § 5°) e
igualdade absoluta dos filhos, ndo importando sua origem ou a
modalidade do vinculo (art. 227, § 6°).42

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe trés eixos que merecem destaque: as
familias plurais, igualdade de géneros e igualdade de filiagao entre filhos.

Como ja foi dito, o casamento deixou de ser a unica forma de constituir uma
familia, devido a chegada das familias plurais. Foi neste momento que surgiu a
unido estavel, e até mesmo as familias monoparentais, quais sejam, aquelas
constituidas por apenas um dos genitores e sua prole, e que independe da

existéncia de matrimoénio.*?

Isto é, além de proibir qualquer espécie de discriminagdo no que concerne a
filacdo, a Carta Magna afastou a concepgédo antiquada de que o vinculo familiar
entre genitor e filho, esta condicionado a existéncia de uma relagdo entre homem e
mulher.

Ocorre que, com o enfraquecimento do modelo patriarcal, o significado de
vinculo afetivo foi se fortalecendo cada vez mais entre os membros das familias,
reconhecendo-se o principio da afetividade em grau de superioridade a meras
formalidades legais impostas anteriormente.

O que se pode constatar, € que ao longo do tempo as mudangas de
comportamento nas relagbes familiares foram constantes, e coube a legislacéo se
adequar a elas, a fim de disciplinar as diversas instituicbes familiares que foram

surgindo.

6 OUTROS FORMATOS DE FAMILIA: O RECONHECIMENTO DA
MULTIPARENTALIDADE E SEUS REFLEXOS JURIDICOS

42 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 11. ed. S30 Paulo: Atlas S.A, 2011, v.6. p.7.
43 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 12. ed. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017.
p. 145.
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6.1 O ADVENTO DA MULTIPARENTALIDADE

A partir das mudangas ocorridas no Direito de Familia ao longo do tempo, a
instituicao familiar ndo mais se baseia apenas em fatores genéticos ou bioldgicos,
nem tampouco decorrentes do casamento civil, sendo tais pensamentos
considerados ultrapassados.

Sabe-se que o termo socioafetividade fora constituido através da passagem
do fator natural da consanguinidade, antes determinante, para o fator cultural da
afetividade. Fundada através da juncdo entre as palavras “sécio + afetividade”, o
termo simboliza as relacdes familiares consubstanciadas no sentimento, de modo a
agregar o fato social (socio) e a aplicagdo do principio normativo (afetividade).*4

Segundo Paulo Lobo, o afeto é fundamentalmente juridico. Com isso, se fez
necessaria a ampliacdo do conceito de paternidade, a fim de amparar aquelas
relagdes advindas do vinculo afetivo, bem como, visando sanar qualquer lacuna
existente diante as transformagdes nas estruturas familiares.*®

Cumpre esclarecer que o parentesco biolégico ndo esta condicionado a
existéncia de afeto entre os membros de um nucleo familiar, pois apesar de
possuirem um vinculo bioldgico, nao precisam se reconhecer como familiares devido
a questdes pessoais, divergéncias de opinides, ou puramente pela auséncia de
afinidade entre ambos.

Desta forma, é perfeitamente possivel que existam situagdes em que uma
relacédo afetiva sera mais importante para alguém do que uma relagao decorrente da
genética, pois, a afetividade € construida ao longo do tempo, sendo fortalecida
através de demonstracdes reciprocas de amor, carinho e dedicacao.

Durante anos, ou talvez séculos, o modelo considerado convencional para
instituicdo de uma familia era baseado na relacdo entre homem e mulher, unidos
pelo matriménio e visando apenas a procriagdo, ou seja, sem existéncia de afeto
entre eles. No entanto, o surgimento das familias recompostas, fez com que esse

pensamento fosse ampliado.*®

44 L.OBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 5. ed. S3o Paulo, Editora Saraiva, 2014. p. 25.

4 |dem.

46 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 12. ed. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017.
p. 144.



50

Com isso, novos modelos de familia foram sendo consolidados, tivemos o
reconhecimento das relagdes conjugais, onde muitas vezes um dos parceiros ja
haviam sido casados anteriormente, e por isso, ja possuiam filhos advindos da
antiga uniao.

‘A mudanca da sociedade e a evolugdo dos costumes levaram a uma
verdadeira reconfiguragédo, quer da conjugalidade, quer da parentalidade”, enfatiza
Maria Berenice Dias.*’

Os autores Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona asseveram que, a convivéncia
entre o filho da antiga relacdo e a atual companheira, se faz necessaria,
considerando que o pai nao pode se distanciar da sua prole, sendo assim, lagos
afetivos s&o gerados entre seus membros, tornando irrelevante o vinculo bioldgico,
dando espagco para criagdo das expressdes populares “padrasto” e “madrasta”.*8

A situagao anteriormente relatada corresponde a expressao popular “filho de
criacdo”, cuja adogdo nao foi formalizada, mas aquele que se intitula como
‘padrasto” ou “madrasta”, dedicam-se ao filho do parceiro como se seu filho
biolégico fosse, em raz&o do vinculo afetivo firmado entre eles.*®

Neste sentido, as formatagbes se ajustam a realidade de cada nucleo,
aguardando que, posicionamentos legais surjam para suprir mais uma lacuna
gerada pela convivéncia social. Encargo proprio da comunidade juridica, que deveria
ser executado com mais celeridade e empenho.

Partindo desse pressuposto, fora criada a expressdao multiparentalidade,
visando amparar aquelas pessoas que nao possuem vinculo biolégico e passam a
ter relacao afetiva, inclusive perante a sociedade.

Por exemplo, uma mulher que considera o filho do seu atual esposo, advindo
de unido anterior, como se seu fosse, independentemente da existéncia de vinculo
sanguineo, e apenas baseando-se na relagado de afeto, amor e respeito reciproco
construido com a convivéncia.

A partir da situagéo relatada acima, entende-se que, a multiparentalidade trata
da possibilidade de legitimagdo da paternidade/maternidade do padrasto ou

madrasta que ama, cria e cuida de seu enteado (a) como se seu filho fosse. Ao

47 |dem. p. 146.

48 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil. 7. ed. S30 Paulo: Saraiva,
2017. p. 652.

4 |dem.
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mesmo tempo o enteado (a) o ama e o (a) tem como pai/mae, sem que para isso,
desconsidere-se os seus genitores.®°

A multiparentalidade € uma forma de reconhecer no campo juridico aquilo que
ocorre de fato. Tal reconhecimento constata a existéncia do direito a convivéncia
familiar que a crianga e o adolescente exercem com a paternidade socioafetiva,
conjuntamente a paternidade bioldgica.®"

Neste conceito, a referida expressdo institui a inclusdo do pai ou mae
socioafetivos no registro de nascimento daquela pessoa que os consideram como
tal, permanecendo o nome de ambos os pais bioldgicos.

Ocorre que, situagdes como essas foram se repetindo ao decorrer do tempo.
A busca pelo amparo da justica, para realizar o registro da filiagdo socioafetiva, se
intensificou. Entretanto, ainda nao existia legislagdo especifica acerca do tema, de
modo que, o ordenamento juridico brasileiro ndo poderia manter-se inerte, o que

gerou decisdes favoraveis a respeito do instituto da multiparentalidade.

6.2 POSSE DE ESTADO DE FILHO

A transformacdo dos nucleos familiares, proveniente principalmente do
principio da socioafetividade, trouxe a concepg¢ao de que as familias sdo uma
mistura de diversidades, onde os seus membros devem buscar a realizacdo pessoal
entre eles, sempre respeitando as individualidades de cada um.

E indubitavel que a legislacéo brasileira promoveu alteracdes substanciais no
Direito de Familia, especificamente nos institutos do matriménio e da filiagao,
contudo, a existéncia de vinculo afetivo ndo fora o unico aspecto que movimentou o
processo de legitimac&o das unides sem casamento.

Para fins de produc&o de efeitos juridicos, a admissdo de unides conjugais
era condicionada ao preenchimento de trés requisitos denominados: nominatio,
reputatio e tractatus. A companheira devia ter o trato, o nome e a fama de esposa, e

o casal reconhecido pela sociedade como consortes mesmo sem terem contraido

50 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. v. 6. 7. Ed. S3o Paulo:
Editora Atlas S.A, 2015. p. 598.

51 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 12. ed. S3o Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2017.
p.432.
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matrimoénio outrora. A constatagdo dessa premissa supria a falta do registro de
casamento.%?

Apesar da legislagdo ndo conceituar a referida premissa, a doutrina se
encarregou de elencar os requisitos necessarios, citados em linhas pretéritas, para
amparar aqueles casais que possuiam comportamento social de marido e mulher,
de forma reciproca, sendo vistos dessa maneira pela sociedade.

O doutrinador Paulo Lobo denomina a caracterizagdo desses requisitos como
‘posse de estado de casado”, instituto que poderia ser utilizado em beneficio da
prole para provar a existéncia de casamento entre dois individuos ja falecidos, ante
a impossibilidade de se obter prova direta no momento. O principal propésito era a
protecao dos direitos patrimoniais da prole advinda dessas unides.

Desta forma, entende-se que o aludido instituto era utilizado para comprovar a
existéncia de um matrimbnio em situacbes que ndo possuiam mais acesso ao
registro de casamento, como por exemplo, na hipdtese do casal n&do dispor da
certiddo, e ndo conseguir uma segunda via, devido a um incéndio no cartorio onde
fora realizado o registro do matriménio, danificando os documentos ali presentes.

Acerca do tema, Carlos Roberto Gongalves reforca que, tal modus vivendi,
nao constitui meio de prova de casamento, a ndo ser de forma excepcional, em
beneficio da prole, e além disso, esta condicdo também poderia ser constatada a fim
de eliminar eventuais duvidas entre provas favoraveis e contrarias a celebracdo do
casamento, bem como para sanar eventuais defeitos de forma.%3

Desta forma, entende-se que, a posse do estado de casado nada mais € do
que a situacdo de duas pessoas que viveram como se casadas fossem, sendo
assim considerados por todos a sua volta.

A respeito do que fora narrado acima, Caio Mario da Silva Pereira ensina

bem:

Identifica-se a posse de estado de casado, quando duas pessoas tiverem
vivido numa situagdo como se casadas fossem, e os filhos, ou netos, ndo tiverem
meios de produzir a prova do matriménio, nem |hes for possivel obter informagao

sobre o casamento dos pais. Para que produzam a prova direta e regular, a posse

521 OBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 5. ed. S3o Paulo, Editora Saraiva, 2014. p. 105.
53 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro - Direito de Familia. 9 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2012. p.
274.
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de estado de casados podera ser invocada para ilidir imputagao de ilegitimidade, ou
a contestacido de sua ascendéncia. Contra a posse de estado, qualquer interessado

pode opor a prova regular da existéncia de casamento valido com pessoa diversa.>*

Ainda visando a protecao patrimonial dos filhos, a doutrina admitiu a condicao
de “posse de estado de filho”, que segundo Orlando Gomes constitui-se por um
conjunto de circunsténcias capazes de exteriorizar a condigdo de filho legitimo do
casal que apenas cria e educa sem possuir vinculo biolégico.>®

A condicado de posse de estado de filho caracteriza-se por ser uma situacao
de fato, de vivéncia, pela qual um individuo manifesta o seu amor a um filho de
origem nao biologica, existindo entre eles apenas o lago afetivo. Através de
demonstracdes de dedicagao e afeto reciproco este instituto € identificado.

Inicialmente, para que fosse comprovada a existéncia desta condicao, a prole
deveria preencher igualmente aqueles requisitos necessarios para caracterizar a
posse do estado de casado, quais sejam: nominatio, tractatus e fama (ou reputatio).
Preenchendo os referidos elementos, resta constatado que efetivamente o individuo
¢ filho dos envolvidos.%®

No entanto, aos poucos fora se encerrando a discussdao acerca da
legitimidade da filiacdo, dando espag¢o para uma condi¢do mais subjetiva do que
registral, uma vez que, para a construgdo de um relacionamento entre pais e filhos,
se faz necessario um reconhecimento continuo, quotidiano, publico e notorio, tendo
como base o afeto.®’

A posse de estado de filho, em paralelo com o instituto da posse de estado de
casado, retrata a situagcdo em que uma pessoa é tratada como filho por uma familia,
de modo que a paternidade afetiva € predominante em relagdo a biologica. Todavia,
€ necessario que sejam observados os requisitos elencados alhures.

Acerca da irrelevancia do registro civil e do parentesco biolégico perante a
consolidagao da socioafetividade, o doutrinador Paulo L6bo defende que a verdade

biolégica nem sempre € adequada, pois a certeza absoluta trazida pela origem

>4 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Direito de Familia. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004. v.5. p. 345.

5 GOMES, Orlando. Direito de Familia, 14 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 324.

6 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 11. ed. S30 Paulo: Atlas S.A, 2011. p. 255.

57 GOMES, Orlando. Direito de Familia, 14 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 325.
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genética se torna insuficiente para fundamentar uma filiagdo, quando essa ja tiver
sido constituida na convivéncia duradoura com pais socioafetivos.%8

A posse de estado de filho surge quando a pessoa sempre foi tratada como
filho por aqueles que reconhece como seus pais, independentemente de estes
figurarem em seu registro civil, ou da situagéo juridica do casal, considerando que
nao mais cabe exigir o matriménio para instituir uma familia.

Embora ndo prevista expressamente na legislacdo brasileira, tal condigao
deve ser aplicada como um dos fatos geradores da parentalidade socioafetiva, em

razao do art. 1.605, I, do Cédigo Civil, que determina:

Art. 1.605. Na falta, ou defeito, do termo de nascimento, podera provar-se a

filiacdo por qualquer modo admissivel em direito:

[.]

Il — quando existirem veementes presungdes resultantes de fatos ja certos.®®

O afeto € um sentimento que traduz fatos certos para o direito, sendo que,
estes fatos sdo verificados na convivéncia social. A verdadeira instituicao familiar
deve ser constituida por uma comunh&o de sentimentos e obrigagdes reciprocas
entre seus membros.

A existéncia do vinculo afetivo nestas relagdes é essencial, contudo, também
€ necessario que sejam observadas as obrigacdes existentes na relagdo paterno-
filial. Os pais, além de expressarem afei¢cao pelo filho, devem alimenta-lo, educa-lo,
protegé-lo, entre outras fungdes que devem ser exercidas por um pai ou mae. A
filiacdo socioafetiva ndo esta baseada no fator bioldgico, e sim no afeto reciproco
entre os envolvidos.®°

Sendo assim, essa relagdo sera construida paulatinamente, através das
demonstracdes de amor e dedicacdo de ambos. E justamente por meio dessa
doacéo fraternal, que deve ser reciproca entre seus membros, que se encontram os
verdadeiros vinculos que unem um pai a seus filhos. A defensora da causa, Maria

Berenice Dias, defende a respeito:

58 L OBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 5. ed. S3o Paulo, Editora Saraiva, 2014. p. 26.

9 BRASIL. Cédigo Civil. Vade Mecum, 20 ed. S3o Paulo: Editora Rideel, 2016.

60 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. v. 6. 7. Ed. S3o Paulo:
Editora Atlas S.A, 2015. p. 591.
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A filiacdo socioafetiva assenta-se no reconhecimento da posse de estado de
filho: a crenca da condi¢ao de filho fundada em lagos de afeto. A posse de estado é
a expressao mais exuberante do parentesco psicologico, da filiagdo afetiva. A
maternidade e a paternidade biolégica nada valem frente ao vinculo afetivo que se
forma entre a crianga e aquele que trata e cuida dela, lhe da amor e participa de sua

vida. 61

A posse de estado de filho é uma condigdo subjetiva, que para sua efetiva
comprovagado se faz necessaria a analise dos fatos individualmente a cada caso
concreto. A fim de garantir a seguranca juridica na caracterizagao deste instituto, a
doutrina traz todos os elementos constitutivos necessarios ao reconhecimento do
estado de filiacdo socioafetiva.

Para a sua caracterizagdo, a doutrina exige o preenchimento dos seguintes
elementos: nominatio (sempre ter usado o nome da familia e assim representado na
sociedade), tractatus (ser continuamente tratado como filho legitimo) e fama (ser
conhecido pela sociedade como pertencente a familia, e como filho legitimo
daqueles considerados como seus pais).5?

Conforme fora delineado em estudos anteriores, temos que o instituto da
posse de estado de filho possui uma definicdo puramente social, a qual deve ser
estabelecida através de fatores factuais. Ou seja, aquela pessoa que considera-se
como filho, deve ser tratado como tal por aqueles que reconhece como pai ou mae,
de maneira que a sociedade tenha conhecimento desta filiacao.

Vale ressaltar que, apesar da necessidade de preenchimento dos requisitos
anteriormente elencados, o reconhecimento do referido instituto independe da
existéncia do vinculo genético, por advir de elementos meramente afetivos.
Ademais, os fatores factuais devem ser provados mediante demonstracdes de amor
e dedicagao reciprocas.

Devido ao reconhecimento da condicdo da posse de estado de filho,
concomitantemente ao surgimento de novas modalidades de constituicao familiar,

surgiram conflitos entre a parentalidade socioafetiva e a biolégica, de modo que o

61 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 12. ed. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017.
p. 428.

62 CASSETTARI, Christiano. Multiparentalidade e Parentalidade Socioafetiva: Efeitos Juridicos. 3. ed. S3o Paulo.
Editora Atlas Ltda, 2017. p. 34.
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judiciario ndo manteve-se inerte diante as situagdes levadas para resolugéo. Visto
isso, elencamos situagdes que demonstram tais fatos a partir de entendimentos

judiciais.

6.3 DISCIPLINAS JURIDICAS ACERCA DO INSTITUTO DA FILIAGAO

Apo6s tantas mudangas sofridas nos institutos familiares no decurso da
legislagao brasileira, através do reconhecimento de novos nucleos de familia, torna-
se fundamental analisar as possiveis relagdes de parentesco, em especial o instituto
da filiagdo, a fim de que melhor possa ser compreendido o tema, diante a todos os
avancgos alcangados com as legislagdes vigentes.

A ampliagado do conceito de familia, bem como a valorizagdo da afetividade
entre seus membros, permitiu interpretacbes inovadoras acerca deste instituto.
Todavia, a filiagdo percorreu duros caminhos até chegar aos formatos atuais, uma
vez que a sua trajetéria foi marcada por momentos de discriminagbes e

preconceitos.

6.4 EVOLUCAO DO CONCEITO DE FILIACAO NA SOCIEDADE
BRASILEIRA

Assim como em relagdo ao instituto de familia, a Constituicdo Federal e o
Cddigo Civil vigente, ndo trazem definicdo expressa a respeito do conceito de
filiacao.

Segundo Silvio Rodrigues, primordialmente, o instituto de filiagdo baseava-se
no fator procriagdo, de modo que a doutrina tradicional caracteriza-o como toda
relacdo de parentesco consanguineo, em primeiro grau e em linha reta, que liga uma
pessoa a aquelas que a geraram, ou a receberam como se a tivessem gerado.%3

Esta definicdo conservadora, e atualmente considerada ultrapassada,
abrangia somente os filhos biolégicos e adotivos. Ou seja, pode ser conceituada
como uma relagcdo juridica que liga um filho aos seus pais, sejam eles seus

genitores, ou apenas individuos que ndo o geraram, mas o adotaram de forma legal

63 RODRIGUES, Silvio, Direito Civil, v.6, p. 297. In: GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro. Volume 6:
direito de familia. 9. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 318.
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como se filho fosse. No entanto, ao longo do tempo surgiram consideraveis
avangos na ciéncia no que concerne a criacdo de diversas outras formas de
reproducdo, momento em que a procriagao deixou de ser um fato natural para
subjugar-se a vontade do homem, ocasionando uma grande reviravolta na
configuragao tradicional da filiagdo até entao aplicada a época.

As novidades dos métodos de reprodugdao se popularizaram, como por
exemplo, as fecundagbes assistidas denominadas homélogas e heterdlogas, a
comercializacdo de 6vulos ou espermatozoides, a locagcado de uteros, denominados
como “barriga de aluguel”, isso sem falar na hipotese de clonagem humana.%

Segundo Heloisa Helena Barbosa, a identificagdo dos vinculos de
parentalidade ndo pode mais ser buscada exclusivamente no campo genético, pois
situagbes faticas ensejam solugbes subjetivamente diferentes, de modo que, a
acessibilidade dos métodos reprodutivos permite que qualquer pessoa realize o
sonho de ter filhos, ndo sendo necessaria a procriagéo bioldgica.t®

Além do que, diante as possibilidades de reconhecimento de entidades
familiares distintas ao casamento tradicional, as espécies de filiacdo passaram por
uma reestruturacdo, ndo levando mais em conta apenas o matrimdnio como
principal pilar para instituir e manter uma relagéo familiar.

Partindo desse pressuposto, ha de verificar que o conceito do instituto de
filiacdo tende a ampliar-se cada vez mais, e assim constituir relacbes familiares e
obrigagdes juridicas dele decorrentes, desde que em consonancia com a histéria
particular de cada individuo, e dentro de suas mais variadas vontades e acepc¢des
familiares.

Conforme aduz o artigo 1.593 do Cddigo Civil de 2002, a filiacado pode ser
natural, quando de origem bioldgica, ou civil, quando de origem diversa ou nao
bioldgica, sendo a parentalidade consequéncia desta.

No mencionado artigo, apds especificar como parentesco a filiagao natural e a
civil, ao final do texto normativo, o legislador abrange o grau de parentesco ao citar

uma filiagdo de outra origem, isto é, diante as recentes inovagdes no instituto de

64 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 12. ed. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017.
p. 411.

65 BARBOZA, Heloisa Helena. A Filiagdo em face da Inseminacdo Artificial e da Fertilizacdo in vitro, Rio de
Janeiro: Renovar. 1993. p. 45.
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familia, resta claro que o mesmo refere-se aos novos nucleos familiares, aqueles
fundados pelo afeto.

Ademais, com a valorizagdo atualmente conferida a afetividade e a
solidariedade mutua entre os integrantes da estrutura familiar, abre-se espago para
o0 reconhecimento da filiagdo socioafetiva, onde os sentimentos passaram a ser
priorizados, afastando o pensamento de que a consanguinidade ou a adog¢ao, séo as

unicas maneiras para configurar o instituto da filiagao.

6.5 ESPECIES DE FILIAGAO

Primeiramente, se faz necessario trazer a tona o conceito tradicional do

instituto da filiacdo presente na doutrina. Carlos Roberto Gongalves ensina bem:

Filiacdo € a relagdo de parentesco consanguineo, em primeiro
grau e em linha reta, que liga uma pessoa aquelas que a
geraram, ou a receberam como se a tivessem gerado. Todas
as regras sobre parentesco consanguineo estruturam-se a
partir da nocdo de filiagdo, pois a mais proxima, a mais
importante, a principal relagdo de parentesco é a que se
estabelece entre pais e filhos. Em sentido estrito, filiagdo é a
relacdo juridica que liga o filho a seus pais. E considerada
filiagdo propriamente dita quando visualizada pelo lado do filho.
Encarada em sentido inverso, ou seja, pelo lado dos genitores
em relagdo ao filho, o vinculo se denomina paternidade ou
maternidade. Em linguagem juridica, todavia, as vezes “se
designa por paternidade, num sentido amplo, tanto a
paternidade propriamente dita como a maternidade. 66

Ao contrario dos dias atuais, a legislacdo anterior fazia distingbes de
tratamento entre os filhos havidos na relagdo de casamento e os havidos fora dele,
de modo que era clara a discriminagéo entre eles.

Contudo, devido as constantes transformacdes ocorridas nos nucleos
familiares, o ordenamento juridico brasileiro ndo quedou-se inerte, promovendo
modificagdes na legislagdo, a fim de que a afetividade e a solidariedade fosse de
fato reconhecida na sociedade.

66 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro - Direito de Familia. 9 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
274.



59

6.5.1 Filiagao Biologica

A filiagao biolégica ou natural é configurada pelo vinculo da consanguinidade,
ou seja, é aquela determinada pela origem genética. Assim, até pouco tempo atras,
a unido produzida pelo mesmo sangue era considerada a mais importante forma
determinante de filiag&o.5”

O ilustre Clovis Bevilaqua enfatiza que “o vinculo do parentesco estabelece-
se por linhas. Linha é a série de pessoas provindas por filiagdo de um antepassado.
E airradiacéo das relagdes consanguineas.”®8

No ordenamento juridico brasileiro, existiam muitas distingdes entre os filhos
bioldgicos havidos no casamento e aqueles havidos fora dele, conforme fora dito em
linhas pretéritas. Estas distingbes visavam proteger a integridade do nucleo e do
patrimdnio familiar constituido a partir do matriménio.

Posto que o casamento era a unica entidade familiar devidamente
reconhecida e digna de proteg¢ao por parte do Estado, aqueles filhos havidos fora do
casamento ndo mereciam reconhecimento de paternidade.

Entretanto, com o passar do tempo, duas situacdes fizeram com que o carater

absoluto do principio da origem biolégica se rompesse. Maria Berenice Dias explica:

O primeiro foi ter deixado a familia de se identificar pelo casamento. No
momento em que se admitiram entidades familiares nao constituidas pelo
matrimonio, passou-se a reconhecer a afetividade como elemento constitutivo da
familia. Essa mudanca de paradigma ndo se limitou ao ambito das relagdes
familiares. Refletiu-se também nas relacbes de filiagdo. Com isso o estado de
filiacdo desligou-se da verdade genética, relativizou-se o papel fundador da origem
biolégica. Como diz Paulo Lobo, na realidade da vida, o estado de filiacdo de cada
pessoa humana € unico e de natureza socioafetiva, desenvolvido na convivéncia

familiar.%®

67 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios Constitucionais de Direito de Familia: guarda
compartilhada a luz da Lei n. 11.698/08 - familia, crianca, adolescente e idoso. S3o Paulo: Atlas, 2008.

& BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1975, p. 769.

69 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 12. ed. S30 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017.
p. 418 e 419.
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ApoOs séculos de tamanhas desigualdades e discriminagdes, um dos
principios essenciais da Constituigdo Federal de 1988 é o da igualdade juridica entre

os filhos, conforme dispde o art. 227, §6°, da Carta Magna:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga e
ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacao, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade e opresséo.

(...)

§6.° Os filhos, havidos ou ndo da relagédo do casamento, ou por adogao, terao
os mesmos direitos e qualificagbes, proibidas quaisquer designagdes
discriminatorias relativas a filiagdo.”®

Sendo assim, no ordenamento juridico brasileiro atual estas distingbes nao
ocorrem mais, tendo sido revogado o dispositivo do Cddigo Civil de 1916 que
vedava o reconhecimento dos filhos espurios. Os doutrinadores Pablo Stolze e
Rodolfo Pamplona defendem a respeito do reconhecimento da igualdade entre os
filhos:

N&o ha, pois, mais espago para a distingdo entre familia legitima e ilegitima,
existente na codificacdo anterior, ou qualquer outra expressdo que deprecie ou
estabeleca tratamento diferenciado entre os membros da familia. Isso porque a
filiacdo € um fato da vida. Ser filho de alguém independe de vinculo conjugal valido,
unido estavel, concubinato ou mesmo relacionamento amoroso adulterino, devendo

todos os filhos ser tratados da mesma forma.”’

A partir dai, fora definida a diferenga entre pai e genitor, sendo pai aquele que
cria e que da afeto, e genitor, somente aquele que gera a crianga. Durante muito
tempo estas figuras foram confundidas, porém, hoje € possivel identifica-las em
pessoas distintas, isto porque, a afetividade de fato tem sido consolidada.

6.5.2 Filiagao Socioafetiva

70 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Vade Mecum, 20 ed. S3o Paulo: Editora Rideel, 2016.
71 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil. 7. ed. S30 Paulo: Editora
Saraiva, 2017. p. 630.
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A filiacdo socioafetiva identifica-se como a nova estrutura da familia brasileira,
que passa a dar maior importancia aos lacos afetivos, e defende nao ser necessaria
a presenca de descendéncia genética ou civil, desde que haja a integragao dos pais
e filhos através do sublime sentimento da afeigéo e da solidariedade.”?

De forma inovadora, o vigente Cédigo Civil Brasileiro, ao se pronunciar acerca
das maneiras de se estabelecer relagdes de parentesco, tratou em seu artigo 1.593
que “o parentesco € natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou de
outra origem”.

E na expressdo “outra origem” que se encontra a filiagdo socioafetiva, sendo
esta decorrente de um convivio social entre os membros familiares, onde dentro
desta convivéncia surge o afeto. Assim, entende-se que a referida expressdo néo
corresponde apenas ao parentesco gerado pela adog¢édo, mas qualquer parentesco
que tenha origem diversa ao critério biologico.

Através deste conceito, temos que, na socioafetividade sdo considerados
como pai afetivo ou mae afetiva aqueles que se mantenham presentes na vida do
entédo considerado filho, e que desempenhem a fungdo de um companheiro, ou seja,
aquele que dar abrigo, amor e educacdo, e também se responsabilizam pelo
sustento. E uma espécie de adocdo de fato.”

O doutrinador Rodrigo da Cunha Pereira, esboga um excelente comentario

acerca da fungao exercida em termos de paternidade ou maternidade. Vejamos:

E essa funcdo paterna exercida por um pai que é determinante e estruturante
dos sujeitos. Portanto, o pai pode ser uma série de pessoas ou personagens: O
genitor, 0 marido da mae o amante oficial, o companheiro da mae, o protetor da
mulher durante a gravidez, o tio, o avd, aquele que cria a crianga, aquele que da seu
sobrenome, aquele que reconhece a crianga legal ou ritualmente, aquele que fez a

adoc3o..., enfim, aquele que exerce uma fungdo de pai.”™

72 DELINSKI, Julie Cristine. O novo direito da filiagdo. S3o Paulo: Editora Dialética, 1997. p. 97.
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74 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia: uma abordagem psicanalitica. 3. ed. Belo Horizonte: Editora
Del Rey, 2003. 560 p.
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Nota-se que a filiagado socioafetiva trata-se de um vinculo tdo estavel quanto
ao do critério biologico, pois o filho desenvolve em outra pessoa a sua referéncia
materna e paterna, decorrente de um afeto existente entre eles. Assim, basta a
existéncia desta relagao afetiva cotidiana para configurar a socioafetividade.

A consagracédo do vinculo afetivo deu-se com o advento da Constituicdo
Federal de 1988, quando a socioafetividade fora de fato reconhecida pelo
ordenamento juridico brasileiro. Isto ndo significa que o afeto ja ndo existisse entre
os integrantes do nucleo familiar, apenas nao era tido como um dos principais
fatores de vinculagdo entre seus membros, uma vez que o matriménio ainda exercia

muita influéncia na sociedade.

7 CONCEITO DOUTRINARIO DE UNIAO POLIAFETIVA

Neste passo, o presente capitulo pretende analisar a unido poliafetiva frente a
juncdo por mais de trés pessoas no casamento e na unido estavel, institutos
juridicos que formalizam a familia e que possuem diversas interpretacdes sobre
novas formas de familias, bem como a dificuldade de reconhecimento dos direitos
destas, referentes as entidades familiares ndo monogamicas e poliamoristas, diante
de uma sociedade nitidamente marcada por resquicios religiosos e patriarcais.

Se fosse possivel estabelecer uma unica definicdo para o poliamor,
certamente ela descreveria uma forma de relacionamento em que é possivel, valido
e compensatorio manter — em geral por longos periodos no tempo — relagdes
intimas, sexuais e/ou amorosas com mais de uma pessoa simultaneamente
(SANTIAGO, 2015, p. 134).

A nomenclatura "Poliamor", surge, portanto, com objetivo de se desatrelar de
tais ideias e pregar a comunh&o, a liberdade e o amor acima de qualquer padrao,
costume ou credo. Nao €& necessariamente o casamento, que é levado em
consideragao, sendo requisito apenas o afeto entre os integrantes desta nova forma

familiar.

O assunto é tdo comum e constante no ambito social e juridico que houve
discussdes no CNJ (Conselho Nacional de Justica) a cerca se cartérios podem

registrar como unido estavel relagbes que envolvam mais de duas pessoas, em
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2012, foi divulgadas noticias que um cartorio de notas de Tupa, em S&o Paulo, como

diz as informagdes do site conjur:

Um homem e duas mulheres, que ja viviam juntos na mesma casa ha trés
anos, oficializaram a unido em um cartério de notas de Tupa, SP. A unido dos trés
foi oficializada por meio de uma escritura publica de Unido Poliafetiva. A identidade

do trio ndo foi divulgada pelo cartério.

De acordo com a tabelido que fez o registro, Claudia do Nascimento
Domingues, a escritura foi feita ha 3 meses, mas, s6 se tornou publica nesta
semana. “A declaragcdo € uma forma de garantir os direitos de familia entre eles.
Como eles ndo sédo casados, mas, vivem juntos, portanto, existe uma uniao estavel,
onde s&o estabelecidas regras para estrutura familiar”, destaca. (Cartério reconhece
unido estavel entre trés pessoas, 2012)

Ja ano de 2015, foi registrada no Rio de Janeiro, no 15° Oficio de Notas da
cidade, a sua primeira unido estavel poliafetiva, e segunda no Brasil — desta vez
entre trés mulheres’®.

No ano seguinte, foi noticiado um novo registro de unido poliafetiva no Rio de
Janeiro, porém, com uma importante distincdo: as partes envolvidas no
relacionamento optaram por divulgar sua identidade e conceder entrevistas
explicando o funcionamento de sua relagdo’®. Leandro, Thais e Yasmin viviam em
um relacionamento de quase trés anos antes de procurarem o registro da uniao,
durante o qual dividiam a mesma casa, dormiam em um unico quarto € conheciam
as familias uns dos outros.

A experiéncia pessoal do trio se mostra de suma importédncia para a
identificacdo de alguns aspectos subjetivos do que caracteriza um Relacionamento
Poliafetivo. “E muito normal as pessoas se apaixonarem por mais de uma pessoa. A

diferenca € que no poliamor vocé une todas as pessoas e nao precisa mentir’,

> PIVA, Juliana dal. Rio registra primeira unido estavel realizada entre trés mulheres. 2015. Noticia
Publicada pelo portal do Estadado. Disponivel em: <http://brasil.estadao.com.br/noticias/riode-
janeiro,rio-registra-primeira-uniao-estavel-entre-3-mulheres,1781538>. Acesso em: 15 nov. 2018
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Notas, no Rio, registra unido poliafetiva entre duas mulheres e um homem. 2016. Noticia publicada
pelo Blog da Turma da Coluna no portal do O Globo. Disponivel em:
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declarou Leandro ao site Extra, ao avaliar o relacionamento entre ele e suas

parceiras

Nos anos seguintets e Contrariando tais acontecimentos, neste ano de 2018,
o Conselho Nacional de Justica decidiu no dia 26/06/2018, com tais divergéncias,
que os cartérios de notas nao podem fazer escrituras publicas de unido entre trés ou

mais pessoas, conforme o CNJ:

O Plenario do Conselho Nacional de Justica (CNJ) decidiu, nesta terga-feira
(26/6), que os cartodrios brasileiros ndo podem registrar unides poliafetivas, formadas
por trés ou mais pessoas, em escrituras publicas. A maioria dos conselheiros
considerou que esse tipo de documento atesta um ato de fé publica e, portanto,
implica o reconhecimento de direitos garantidos a casais ligados por casamento ou

unido estavel — heranga ou previdenciarios, por exemplo.

Na decisédo, o CNJ determina que as corregedorias-gerais de Justica proibam
os cartorios de seus respectivos estados de lavrar escrituras publicas para registar
unides poliafetivas. A decisdo atendeu a pedido da Associacio de Direito de Familia
e das Sucessobes, que acionou o CNJ contra dois cartérios de comarcas paulistas,
em Sao Vicente e em Tupa, que teriam lavrados escrituras de unides estaveis

poliafetivas. (Montenegro, 2018)

No mesmo sentido, Maria Berenice Dias defende que negar a existéncia de
familias poliafetivas como entidade familiar € simplesmente impor a exclusdo de
todos os direitos no ambito do direito das familias e sucessorio. Pelo jeito, nenhum
de seus integrantes poderia receber alimentos, herdar, ter participagdo sobre os
bens adquiridos em comum. Sequer seria possivel invocar o direito societario com o
reconhecimento de uma sociedade de fato, partilhando-se os bens adquiridos na sua
constancia, mediante a prova da participacao efetiva na constituicdo do acervo
patrimonial (DIAS, 2012).

As épocas mais antigas, na décadas de 60 e 70, ja possuiam conceitos de

poliamor, a exemplo “Dona Flor e seus dois maridos” de Jorge amado, publicado em


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/188546065/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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196677, o que mostra que essa formagao familiar ja € de conhecimento da sociedade
a muito tempo, onde de certa forma a chocou, o que se deduz € que hoje em dia a
aceitacdo devesse ser melhor para esse tipo de unido, como a da cidade de Tupa
citada acima, com cabecgas mais abertas. O que é certo e confirmado é que a uniao

Poliafetiva nao é assunto novo no Brasil.

‘O conselheiro Joao Otavio de Noronha, que é relator da matéria e
corregedor-geral de Justica, votou a favor do pedido de providéncia da Associagao
de Direito de Familia e das Sucessbes (ADFAS), para que o conselho proiba
cartérios de concederem escrituras a unides poliafetivas. “O conceito constitucional
de familia, o conceito historico e sociolégico, sempre se deu com base na
monogamia”, argumentou. O ministro voltou a polemizar e afirmou, ainda, que se
fala muito no direito das minorias, mas que “ninguém €& obrigado a conviver com
tolerancia de atos cuja reprovacdo social é intensa”. “E aqui ainda ha intenso juizo
de reprovacado social. Sem querer ser moralista, estou dizendo o que vejo na

sociedade”, relatou.””8

E um movimento social que clama pela aceitagdo de relagdes, poligamicas,
poliafetiativas, poliamoristas, como queiram chamar, porém, pautado no principio da

afetividade e na exigéncia de respeito e aceitagao.

Ao arrematar doutrinariamente o assunto poliafetividade e poligamia’®, temos

que levar em consideragdo a monogamia e a bigamia. A monogamia® trata da

7 Um dos romances mais populares de Jorge Amado, levado com éxito ao cinema, ao teatro e a
televisdo, Dona Flor e seus dois maridos conta a histéria de Floripedes Paiva, que conhece em seus
dois casamentos a dupla face do amor, Langada em 1966, esta narrativa ousada e exuberante, plena
de humor e ironia, € uma saborosa cronica de costumes da Bahia da primeira metade do século XX e
um retrato inventivo das ambigliidades que marcam o Brasil.

"8Disponivel em : http://anajus.org.br/poliamor-cnj-discute-reconhecimento-de-uniao-estavel-com-
mais-de-duas-pessoas

79 Poligamia € um sistema onde o homem tem mais de uma mulher ao mesmo tempo, ou até
mesmo, sendo menos comum, onde a mulher tem mais de um marido simultaneamente, ndo é
relacionada com ter amantes, que no caso € uma situagao de adultério, quando um individuo possui
outro relacionamento, mas um dos parceiros nao sabe. No sistema da poligamia, todos os envolvidos
sabem do sistema em que estdo, inclusive, é permitida por algumas religibes e até mesmo pela
legislagdo de alguns paises.A poligamia esta presente a muitos séculos, em varios paises, mas tem
caido em desuso com o passar do tempo. No islamismo, ela é praticada ha séculos, inclusive pelo
profeta Maomé, e até hoje é adotado em paises mugulmanos, regulado até mesmo pelo Alcoréo, o
livro sagrado dos mugulmanos, que permite que o homem tenha, no maximo, quatro esposas. Ainda
no ambito da religido, a poligamia era permitida para os mérmons até 1890, quando o sistema foi
considerado proibido. Disponivel em: https://www.significados.com.br/poligamia



https://www.significados.com.br/poligamia
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primeira formagéao aceitavel de familia que era reconhecida pela legislagcéo vigente, o
“principio” da monogamia estabelecia que um casal so podia ter relagdes afetivas e
sexuais com o seu parceiro, logo essa versao entra em conflito com os principios da
dignidade humana e da pluralidade das relagdes familiares, para Maria Berenice
Dias ndo se trata a monogamia como um principio, mas sim uma regra aplicada

restritamente a vedacgdo de multiplas relagbes matrimonializadas.8’

Ao tratar da bigamia,®? que se trata de constituir o ato de casar civiimente com
alguém que ja possua um contrato de casamento estabelecido com outra pessoa, &
muito mais que uma traicdo e envolve riscos juridicos sendo crime previsto no art.
235 cédigo penal brasileiro83 e o impedimento ao casamento bigamo previsto no
art. 1.521, VI, do Cadigo Civil®, um dos dois que compdem a relagdo nao pode ser
casado no civil e nem em contrato com efeitos juridicos previsto no codigo civil
brasileiro.

E importante ressaltar que apesar da bigamia, se ndo houver ligacéo legal, ou
seja, se ndo existir um casamento de acordo com a lei, um homem pode ter mais do
que uma mulher e uma mulher mais do que um homem, deixando aqui estabelecida
a diferenga basica e fundamental dela para a poligamia que a mesma entende que,
em se tratando de unido poliafetiva uma forma de unido estavel (e ndo um
casamento) n&o existiria a incidéncia de bigamia.

Logo aqui no Brasil sdo se fala em punigdo pela poligamia, porque caso
aconteca de alguém casar mais de uma vez, ou mais de duas vezes, ou mais de trés
vezes, ele estara repondendo pelo mesmo crime, pois sendo assim sera bigamia
pois a lei fala, contrair alguém, sendo casado, um novo casamento.

Acerca desses assuntos de tipos ndao comuns de familias foi criado em 25 de
outubro de 1997, o IBDFAM - Instituto Brasileiro de Direito de Familia,
Modernamente o instituto ja possui uma quantidade de 8 mil associados e unifica em

meio a seus integrantes assistentes sociais, desembargadores, promotores, juizes,

80regime ou costume em que é imposto ao homem ou a mulher ter apenas um cénjuge, enquanto se
mantiver vigente o seu casamento.

81 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015.

8 realizagdo de novo casamento, sem que se tenha dissolvido o anterior [Constitui crime se
confirmada a existéncia anterior de casamento valido.

8 Art. 235 - Contrair alguém, sendo casado, novo casamento:Pena - recluséo, de dois a seis anos.

84 Art. 1.521. Nao podem casar: VI - as pessoas casadas;
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psicologos, psicanalistas, procuradores de justica, estudantes, defensores publicos,
advogados e operadores do direito do exterior e do pais.

Durante os ultimos anos, a entidade vem sendo admitida como um amicus
curiae em importantes assuntos do Direito de Familia no STF — Supremo Tribunal
Federal. Em meio as colaboragbes do instituto na Corte Suprema, € possivel
ressaltar: a Unido Estavel Homoafetiva ADI 4277/ADPF 132 (2011), Lei Maria da
Penha ADC 19 (2012) e alteragdo do nome de transexuais ADI 4275 (com data de
julgamento a ser definida). A entidade na apreciagado da Unido Estavel Homoafetiva,
foi concebida pela ilustre vice-presidente Maria Berenice Dias, juntamente com
diferentes instituicbes com a mesma finalidade, colaborou de forma contundente
para a admissao de todos os modos de familia. Como se pode perceber o IBDFAM

possui papel importantissimo na protecao das novas entidades familiares.

Diante de toda essa analise a interpretacao correta que se pode dar a norma
constitucional assemelha-se, as ja pré-existentes devendo ser respeitadas e
aplicadas com o reconhecimento dos direitos as liberdades de cada ser humano,
que sao livres e capazes para escolher o seu modo de viver e com quem viver.
Constituindo uma instituicdo que tenha dignidade juridica, garantindo-se, assim, a

integridade humana de cada qual.

“‘Pois se o reconhecimento da entidade familiar depende apenas da livre
escolha e opcgao opcgéao livre e responsavel de constituicdo de vida comum para
promover a dignidade dos participes, regida pelo afeto existente entre eles, entao
nao parece haver duvida de que a Constituicao Federal de 1988 permite seja a
unido homoafetiva admitida como tal. Essa € a leitura normativa que fago da Carta e
dos valores por ela consagrados, em especial das clausulas contidas nos artigos 1°,
inciso Ill, 3° incisos Il e IV, e 5° cabecga e inciso I. [...] Vale dizer: ao Estado é
vedado obstar que os individuos busquem a propria felicidade, a ndo ser em caso de

violagdo ao direito de outrem, o que ndo ocorre na espécie.” (Aurélio, 2018)

CONCLUSAO

O desenvolvimento do presente estudo possibilitou uma analise inicial

acerca do contexto histérico da instituicdo familiar, momento em que fora
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demonstrada a enorme influéncia da sociedade, bem como da cultura
correspondente as diferentes épocas, acerca das concepg¢des de cada espécie de
familia. Inclusive, nota-se que, a autoridade patriarcal predominava entre os
membros familiares, sendo o homem quem dava as ordens, e os demais deveriam
obedecer. No entanto, transformagdes foram surgindo e as pessoas viram a
necessidade de se adequar a elas.

As mencionadas mudangas correspondiam ao surgimento do vinculo afetivo
entre os membros dos nucleos familiares, sendo que o afeto era uma expressao
totalmente desconhecida entre as pessoas. A partir do inicio da Revolugao
Industrial, surgiram os principios da solidariedade e cooperagao, resultando na
consolidagao constante da afetividade. Por conta dessas novidades, a legislagdo da
época se tornava cada vez mais ultrapassada, de modo que os legisladores foram
forcados a promoverem mudangas juridicas substanciais no Direito de Familia,
principalmente acerca do instituto do casamento e da filiacao.

Dada a importancia do assunto, verificou-se que essas transformacoes iniciais
foram essenciais para o atual ordenamento juridico, considerando que, a afetividade
tornou-se um dos principios fundamentais para o Direito de Familia. Com a
consolidagao da importancia do vinculo afetivo entre os membros do nucleo familiar,
surgiram termos como a socioafetividade e poliafeitividade, e mais uma vez, o
ordenamento juridico ndo permaneceu inerte acerca das novidades trazidas pela

sociedade.

A familia, pilar da sociedade, sofreu consideraveis alteragbes com o decorrer
do tempo. Os interesses patriarcais foram modificados pela insercao do afeto. Que
se tornou principal motivagao e justificativa para unido das familias. A doutrina
buscou desenvolver requisitos que comprovem e caracterizem um nucleo familiar. E
a utilizacao destes, foi imprescindivel para constru¢do do tema.

Presentes estes requisitos para sua formacdo, ndo ha como excluir as
familias poliafetivas da regulamentagao legal. Visto que, sua existénciaé consumada
perante o convivio social.

No intuito de embasar a uniao poliafetivapara adentrar o ordenamento juridico
sem restricdes, os principios Constitucionais e a sua teoria geral vieram fortalecer a

fundamentacgéo. A teoria geral com a proposta de utilizar os principios disponiveis
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diante das lacunas da lei e da constante mudanca na sociedade. Visto que, os
principios e as regras, sdo normas. Ambas atuam no plano do dever ser. Se
diferenciando apenas, por tratar-se de dois tipos de normas. Ja os principios
especificos, parece com o objetivo de utilizar seus conceitos no caso concreto.

O principio da dignidade da pessoa humana aparece violado diante do nao
reconhecimento da unido poliafetiva. A esséncia do homem, seu projeto pessoal,
nao esta sendo respeitado e considerado pelo Estado, diante de uma proibicao que
sequer existe.

O principio da igualdade que n&o esta sendo aplicado diante do caso
concreto, visto que, a sua fungcdo é assegurar o tratamento igualitario diante das
diferengas da sociedade. Assegurando que o ordenamento juridico tem que
funcionar para todos sem distingao.

O principio da liberdade, o qual garante ao individuo a possibilidade de
escolha na melhor forma de trilhar o seu caminho. A escolha de formar uma familia
poliafetiva ndo fere o ordenamento. Apenas constréi mais um novo molde familiar
que deve ser protegido pelo Estado. Afinal é a propria Constituicdo que garante
especial protecao do Estado para com as familias.

O principio da socioafetividade, que apds anos de transformagdes regula e
justifica as unides. As familias ndo se unem pelo patriménio, mas pelo sentimento
mutuo de construir uma vida em comum. Sentimento este que ocasiona
posicionamentos que precisam ser regulados pelo Estado. Sdo as agdes do
individuo diante da sociedade, que justificam a atuagdo do Estado.

ApOs as discussdes acerca dos principios constitucionais, coube interpretar o
texto constituicdo no seu artigo 226. Cujo objeto principal é a familia. Suas
necessidades, e como o Estado deve se posicionar diante deste pilar essencial para
sociedade. Neste sentido, a utilizagdo dos métodos de interpretagado constitucional
como meétodo hermenéutico concretizador, o qual direciona o intérprete, por
exemplo, aos objetivos fundamentais da constituicdo. Além do método cientifico
espiritual, que direciona o intérprete a valorizar o texto implicito da Constituigao.

A fim de contribuir com os métodos de interpretacdo, a doutrina seleciona
principios para tal fungdo. Tendo como principal objetivo retirar a generalidade da
norma, e fecundar na esséncia dela. Posto isto, utilizou-se o principio do efeito
integrador, cujo entendimento é preservar a ordem juridica. Além do principio da

maxima efetividade, que dispde sobre a eficiéncia da norma juridica no caso
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concreto. Buscando a partir destes conceitos, preservar este formato de familia, com
suas formas e limitagdes e distingdes juridicas entre outros formatos.

Por todo o exposto, ndo ha como tratar as relagbes poliafetivas como se
houvesse uma omissdo normativa. A propria Constituicéo justifica o reconhecimento
destas familias. Basta analisa-las com o conjunto de dispositivos que a Carta Magna
dispde. Pois, na sua missao de regular toda uma sociedade, talvez n&o seja preciso
direcionar um unico artigo para dispor sobre o obvio. Que toda e qualquer familia

merece protecado do Estado.
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