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“O amor nao se alegra com a injusti¢a, mas se alegra com a verdade. Tudo sofre, tudo
cré, tudo espera, tudo suporta. O amor nunca perece; mas as profecias desaparecerao, as
linguas cessardo, o conhecimento passard.”

1 Corintios 13:6-8

"O amor paira acima das convengdes sociais".

Eca de Queiroz
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RESUMO:

A presente dissertacdo tem por finalidade analisar o poliamor, quanto a formagao de
familia poliafetiva, identificando suas peculiaridades e problematicas enfrentadas por
divergir do modelo de familia monogamica. Para tanto, utilizar-se-a do método dedutivo
e do procedimental comparativo, a fim de demonstrar que as familias poliafetivas podem
coexistir, na sociedade e no ordenamento juridico, lado a lado, das familias monogamicas.
Ademais, através dos principios constitucionais aplicados ao direito das familias,
pretende-se demonstrar a possibilidade de efeitos decorrentes da formacao das familias
poliafetivas, quer seja pela unido estdvel ou casamento, utilizando-se, a partir do
entendimento da indivisibilidade do ordenamento juridico, por interpretagao sistematica,

a doutrina do direito civil constitucional, permeado pela aplicagdao da proporcionalidade.

PALAVRAS-CHAVE: Poliamor; Familia Poliafetiva; Poligamia.

ABSTRACT:

The present dissertation analyzes polyamory, regarding the formation of a polyaffective
family, identifying its peculiarities and problems faced when diverging from the
monogamous family model. Therefore, the deductive and comparative procedural method
will be used to demonstrate that polyaffective families coexist in society and in the legal
system alongside monogamous families. Furthermore, it is intended to demonstrate the
possibility of effects arising from the formation of polyaffective families through the
constitutional principles applied to the law of families, whether by common-law marriage
or marriage, using as an initial basis the understanding of the indivisibility of the legal
system, by systematic interpretation of the doctrine of constitutional civil law, permeated

by the application of proportionality.

KEYWORDS: Polyamory; Polyaffective Family; Polygamy.
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1 INTRODUCAO

A presente dissertacdo analisa o poliamorismo na sociedade brasileira,
evidenciando seu conceito, origem, espécies ¢ as dificuldades enfrentadas para o seu
reconhecimento, sobretudo, da familia poliafetiva, haja vista o instituto da monogamia,
funcdo ordenadora da familia.

Sabe-se que a sociedade, pela dindmica de seu construido e reconstruido,
atualmente, identificada por diversas nomenclaturas, caracteriza-se, em um mundo
globalizado, pela necessidade de investigagdo de seus vinculos existenciais,
desestabilizando, de forma rapida, as certezas juridicas. Dessa forma, cumpre ao direito
a incansavel busca de se aproximar dos fatos sociais, a fim de garantir a promogao
constitucional macroindividual, estabelecendo pardmetros que objetivam a manuten¢do
da paz social.

Nesse contexto, para além da admissdo da familia poliafetiva e os seus reflexos
no ordenamento juridico brasileiro, verifica-se a precisdo da garantia de sua prote¢ao no
direito, com a observacdo dos primados basilares da dignidade da pessoa humana, do
pluralismo familiar, da igualdade, da autonomia privada, da solidariedade, ressaltando os
direitos fundamentais personalissimos.

Da leitura inclusiva do art. 226, da CF, verifica-se a existéncia de outras entidades
familiares para além daquelas por este exemplificadas. Sobretudo, tém em comum a
realizacdo de seus individuos e suas existéncias fundadas, exclusivamente, em lacos
afetivos, palmilhadas na necessidade de salvaguardar seus componentes, elos dos quais
ndo se afastam as familias poliafetivas que, diante do desalinho contemporaneo
sociorregulatério, hd de serem abarcadas, assegurando-lhes, por isonomia, direitos
equivalentes aos das familias especificadas na Carta Maior.

Nesse sentido, o problema desta pesquisa consiste na seguinte questao: a familia
constitucional poliafetiva, a partir das discussdes doutrindrias e jurisprudenciais
contemporaneas, acerca das familias plurais, tém o seu direito fundamental a dignidade
humana salvaguardado, pari passu, aos deferidos as familias tradicionais brasileiras?

Para tentar responder a citada problemadtica, a pesquisa ird utilizar do método de
abordagem dedutivo, partindo-se do pressuposto que ¢ direito fundamental de toda pessoa
pertencer a uma familia, independentemente de seu formato, de igual modo a protecao
estatuida no art. 226, da CF, bem como a valoriza¢do da dignidade da pessoa humana,

que proporciona o desenvolver pessoal e emocional de cada individuo.



Além disso, através dos métodos procedimentais histérico e comparativo,
partisse-a da premissa das formas contemporaneas de vida social, instituicdes e os
costumes, terem origem no passado, sendo primordial analisar suas raizes, a fim de
conhecer sua natureza e fungdo, e também interpretar as relagdes € o ajustamento entre
seus diversos componentes, considerando para tanto o direito, a atividade social e cultural.
Ademais, através da comparacao, pretende-se analisar a familia poliafetiva, assim como
a monogamica, demonstrando a possibilidade da coexisténcia de ambas na sociedade e
no ordenamento juridico.

Enfim, por uma andlise harmoniosa do ordenamento juridico brasileiro, pela
leitura constitucional do Direito Civil, pretende-se, com fulcro nas doutrinas de Robert
Alexy, Pietro Perlingieri e Maria Berenice Dias, dar visibilidade as relagdes poliafetivas,
intuito familliae e expor as dificuldades enfrentadas para seu reconhecimento juridico e
social, sem quaisquer nuances ideoldgicas, demonstrando o anseio e a indispensavel
protecdo de seus grupos familiares, os quais, pela inércia do legislador, sdo discriminados
diariamente, tendo em vista a auséncia de normas infraconstitucionais reguladoras dos
direitos basicos aos seus componentes, tais como a lavratura de escritura publica de uniao

estavel, o casamento e os efeitos decorrentes destes institutos previstos pelo Codigo Civil.



2 O DIREITO DE FAMILIA E O POLIAMOR

O Direito de Familia é ramo do Direito Privado, subdivisdo do Direito Civil. No
entanto, por muitas vezes seus elementos e principios operam como auténticos comandos
do Direito Publico, tendo em vista questdes inerentes as criancas, adolescentes e
incapazes. Essa dicotomia entre publico e privado ¢ topico fomentador e complexo, pois
nao hé nada mais intimo e particular do que a familia, devendo haver fronteiras limitantes
de intervengdo do Estado quando o assunto é a vida pessoal de seus cidaddos'.

Sabe-se que o Direito de Familia é o resultado do exercicio da vida em sociedade?,
sobretudo, do ser em um lar. Desta forma, estabelecé-lo como produto unico do poder
legislativo ou de decisdes judiciais é desconsiderar as relagdes de familias consanguineas,
civis ou afetivas, inclusive suas historias, caracteristicas proprias e transformagdes no
tempo, que sdo motivos da origem de diversos regramentos.

Euclides de Oliveira elucida que “a familia preexiste a propria organizagao
juridica da vida em sociedade [...]”, sendo sua formagao decorrente das regras do direito
natural®. Assim, primeiro, tem-se a familia e seus peculiares aspectos naturais (realidade
fatica), depois o direito e seu conjunto de normas juridicas (regras e principios) que visam
organizar as relagdes familiares e as decorrentes questdes patrimoniais advindas®.

Neste complexo de fatos e regramentos € importante observar nas palavras de Jodao
Batista Villela o exercicio da autodeterminacao do ser humano e, consequentemente, da
institui¢ao familiar:

Se quer para o futuro expressdes convivéncias inspiradas no amor e na
justica, na dignidade e na confianga, tem-se de restituir ao homem a
superior liberdade de responder, ele proprio, aos deveres que decorrem
da vida em sociedade. O homem s6 ¢ feliz a condicao de ser livre. So
¢ livre, quando responsavel. E s6 € responsavel se os motivos de sua
conduta estdo dentro e ndo fora dele.’

Portanto, o presente capitulo objetiva explorar a transi¢do da familia no tempo,
observar suas caracteristicas e marcos historicos, destacar a busca interior do ser humano

por felicidade, aceitagcdo social e, além disso por direitos inerentes as familias plurais,

' PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 1.

2 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novais. In Tratado de Direito das Familias — Coord. Rodrigo da
Cunha Pereira, 3° ed.; Belo Horizonte: IBDFAM, 2019, p. 66.

3 OLIVEIRA, Euclides Benedito de. Unido estavel: do concubinato ao casamento: antes e depois do novo
codigo civil. Sdo Paulo: Método, 2003, p. 23.

4 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 2.

5 VILLELA, Jodo Baptista. Direito, Coer¢io e Responsabilidade: por uma ordem social ndo-violenta.
Faculdade de Direito da UFMG: Belo Horizonte, 1982, p. 30-32.



sobretudo, familias poliafetivas, espécie do poliamor, demonstrando, conforme Paulo

Lobo: “A familia é o locus por exceléncia da repersonalizagdo do direito civil”.®

2.1 A origem da familia ocidental e o historico juridico-social da familia brasileira

A entidade familia ¢ complexa e durante o tempo tem-se transmutado lado a lado
as mudangas sociais. Neste subcapitulo, por um breve historico, ndo ha pretensao em
esgotar-se acerca do antecedente da familia brasileira e tdo pouco da ocidental, apenas
trazer pressupostos tedricos para a maxima compreensdo das relacdes familiares
poliamoristas, sobretudo da familia poliafetiva.

Perrot nos instrui sobre a diegese histdrica relativa a familia ser extensa, confusa
e permeada por rompimentos constantes.” Ademais, Bilac acrescenta ao ressaltar que sua
inconstancia histdrica dificulta sua conceituagdo geral.®

Neste universo, Friedrich Engels afirma que a familia sofreu evolugdes no tempo
em conformidade ao desenvolvimento social e, por conseguinte, seu conceito ¢
modificado a cada expressdo da sociedade, seja religiosa, cultural, politica ou econémica.
Desta forma, segundo o Engels, ndo ¢ necessério atribuir a familia uma defini¢do
universal determinante de todos seus moldes, pois cada modelo familiar conserva em si
um conceito unissono a época que pertenceu’.

Assim, faz-se imperioso analisar a familia em sua origem, com base na sociologia
tendo em conta seus marcos, isso significa, desde os tempos primitivos até os atuais,
destacando a inferéncia de acontecimentos politico-sociais influentes, de modo direto,
nos novos nucleos familiares, inclusive nos decorrentes do poliamor.

Engels, com amparo nos estudos do antrop6logo ocidental Lewis Henry Morgan,
trouxe que a sociedade antiga elegeu o materialismo com a finalidade de identificar os
estagios pré-historicos de forma progona, dando relevancia a cultura e aos arquétipos de

familia predominantes a época, isso possibilitou a compreensdo dos momentos de

6 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 8 ed. v. 5 Sdo Paulo: Saraiva, 2018, E-book. ISBN 978854722909,
p. 26.

7PERROT, Michelle. O n6 e o ninho. Tradugio de Paulo Neves. In: Veja 25 anos: Reflexdes para o futuro.
edicdo 1306. Sao Paulo: Abril, 1993, p 75.

8 BILAC, Elizabete Doria. Familia: algumas inquietagdes. /n: CARVALHO, M. C. B. (Org.). A familia
contemporanea em debate. 3. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2000, p. 31.

9 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Rio de Janeiro: Ed.
Civilizagao Brasileira, 1984, p. 91.
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desenvolvimento humano seguidos dos avancos obtidos na produgdo dos meios de
. A . 10
existéncia .

Destarte, para Engels os regramentos sociais de cada tempo ou lugar estdo
vinculados a evolugdo do trabalho e ao desenvolvimento familiar.!! A partir de Morgan,
apresentam-se trés periodos pré-historicos de cultura, oriundos de um momento primitivo
de promiscuidade'?, quais sejam: o estado selvagem, a barbarie ¢ a civilizago.

O primeiro estado, o selvagem, foi marcado pelo inicio da articulacdo da

linguagem, pela predominancia do consumo de produtos da natureza, pela caga e a pratica

da antropofagia'®. Ademais expde o autor que:

Nessa forma de familia, os ascendentes e descendentes, os pais e filhos,
sd0 0s Unicos que, reciprocamente, estdo excluidos dos direitos e deveres
(poderiamos dizer) do matriménio. Irmaos e irmas, primos ¢ primas, em
primeiro, segundo e restantes graus, sdo todos, entre si, irmaos e irmas, e
por isso mesmo maridos e mulheres uns dos outros. O vinculo de irmao
e irma pressupde, por si, nesse periodo, a relagdo carnal mutua'?.

Como elucidado, no referido estado, hd a primeira manifestacdo dos lagos
familiares predominantemente consanguineos, de que maneira que a familia era
identificada pelas relagdes sexuais reciprocas e endogenas, sendo corriqueiro o sexo entre
parentes, onde irmdos e irmas, necessariamente, casavam-se entre si. Destaca-se que a
unido entre homens e mulheres era estabelecida para fins de sobrevivéncia e ndo pela
afetividade'.

Na barbdrie, com a evolugio da familia consanguinea, surgiu a punaluana'® que
trouxe as denominadas “gens”, a familia em diversos grupos. Gama identifica as “gens”
como parentes de maior alcance, pois ora aparece como um grupo de pessoas que exibiam

igual nome, ora como individuos que entendiam ser descendentes de um mesmo

ancestral'”’.

1 ENGELS, Friedrich. Op., cit., p. 2.

" ENGELS, Friedrich. Op., cit., p. 2.

12 Engels entende por promiscuidade o pertencimento uns dos outros (homens e mulheres) de forma
indistinta. Eram subordinados exclusivamente a natureza (ENGELS, 1984, p.23).

13 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Rio de Janeiro: Ed.
Civilizagdo Brasileira, 1984, p. 21-22.

4 ENGELS, Friedrich. Op., cit., p. 37.

1S ENGELS, Friedrich. Op., cit., p. 37-38.

16 “Pynaluana, quer dizer, companheiro intimo, como quem diz associé¢” (ENGELS, 1984, p. 40).

7 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. Sao Paulo: Atlas, 2008,
p.15.
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Nesta familia punaluana os consanguineos por linha materna'®, agora,
encontravam-se obstados de relacionar uns com os outros, terminando na proibi¢ao do
matrimdnio entre primos e primas. Isto ocorreu pela identificacdo familiar destes (mae,
irmaos, primos, tios), o que nao ocorria no estado selvagem, sendo, inclusive, impossivel

ter certeza quanto a paternidade de alguém!'®.

Esta forma de familia agora nos indica, com a mais perfeita exatidao, os
graus de parentesco, da maneira como 0s expressa o sistema americano.
Os filhos das irmas de minha méae sdo também filhos desta, assim como
os filhos dos irmaos de meu pai o sdo também deste; e todos eles sdo
irmdos e irmaos meus. Mas os filhos dos irmaos de minha mae sio
sobrinhos e sobrinhos desta, assim como os filhos dos irmaos de meu pai
sdo sobrinhos e sobrinhos deste; e todos sio meus primos e primas®.

Destaca-se que o matrimonio era instituto novo e ocorria de forma grupal, ou seja,
relacionamentos entre pessoas de igual “gens” e ndo mais de mesma familia. Salienta-se
que este modus vivendi estabeleceu uma organizacao social familiar, sendo pertinente
observar que as primeiras familias gregas e romanas se desenvolveram no sistema

21
punaluana“’.

Ademais, a organizacao social familiar permitiu o avanco da sociedade, ocorrendo
na barbarie a origem da pecudria, da agricultura e o desenvolvimento da producdo
artesanal. Além disso, neste estado, surgiu, destoante da familia punaluana, a familia
sididsmica que, formada por uma unido em pares, inovou ao estabelecer a extingdo do
matrimonio grupal, diga-se, ndo havia qualquer possibilidade de casamento entre
parentes, o que instigou o relacionamento entre pessoas de dispares “gens”, ndo
consanguineas??,

Neste estagio, um homem vive com uma mulher, mas de maneira tal
que a poligamia e a infidelidade ocasional continuam a ser um direito
dos homens, embora a poligamia seja raramente observada, por causas
econdmicas; a0 mesmo tempo, exige-se a mais rigorosa fidelidade das
mulheres, enquanto dure a vida em comum, sendo o adultério destas
cruelmente castigado. O vinculo conjugal, todavia, dissolve-se com

18 A linha materna ou feminina, significava a incerteza quanto a paternidade da prole. Desta forma, a
premissa social existente era que todos sabiam quem era a progenitora, mas nao se tinha a certeza de quem
seria o pai (ENGELS, 1984, p. 59).

19 ENGELS, Friedrich. Op., cit., p. 39,59.

20 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Rio de Janeiro: Ed.
Civilizagdo Brasileira, 1984, p. 41.

2 MALHEIROS, Antonio Carlos. A “timidez” do legislador constitucional na definicdo de familia e a
necessidade de nova interpretacdo. Dissertacdo de mestrado apresentado a PUC-SP, sob a orientacdo do
professor doutor Luiz Antonio Rizzatto Nunes, em 2002. p. 28.

22 ENGELS, Friedrich. Op., cit., p. 49.
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facilidade por uma ou por outra parte, ¢ depois, como antes, os filhos
pertencem exclusivamente a mae?.

Engels considerava a familia sididsmica como o estado de evolugao
possibilitadora, posteriormente, do amadurecimento da monogamia. Conduto, ainda que
ocorresse em pares, a poligamia e o adultério se faziam presentes neste modelo primitivo
e traziam opressao as mulheres, porque somente elas possuiam o dever de fidelidade e
deviam ansiar pela monogamia.

Outrossim, na unido sididsmica cada qual tinha suas fun¢des. O homem deveria
promover a subsisténcia do lar e a mulher eram designadas atividades domésticas,
incluindo o cuidado da casa e dos filhos. Salienta-se que nesta familia origina-se a figura
do pai, contudo, em caso de dissolucdo da unido, esse ultimo nao tinha qualquer
comprometimento sobre os filhos, ficando a ex-companheira exclusivamente responsavel
por estes>*,

Os filhos de um homem falecido ndo pertenciam a gens daquele, mas a
de sua made; ao principio, herdavam da méae, como os demais
consanguineos desta; depois, provavelmente, foram seus primeiros
herdeiros, mas ndo podiam sé-lo de seu pai, porque nao pertenciam a
gens do mesmo, na qual deveriam ficar os seus bens. Desse modo, pela
morte do proprietario de rebanhos, esses passavam em primeiro lugar
aos seus irmaos e irmas, e aos filhos destes ou aos descendentes das
irmas de sua mae; quanto aos seus proprios filhos, viam-se eles
deserdados. »

Desta forma, em funcdo de um Direito Materno®®, que considerava somente o
vinculo bioldgico entre mae e filho, destaca-se pela sua notoriedade, na hipdtese do
falecimento do progenitor, sua prole ndo poderia herdar qualquer de seus bens, sendo o
direito de heranga destinado tdo s6 a sua “gen” de origem, da qual seus filhos nao
pertenciam em decorréncia da estipulacdo da linhagem materna?’.

Repisa-se, 0 homem buscava a subsisténcia do lar e a mulher realizava atividades

domésticas. Neste sentido, a medida que o homem crescia economicamente, aumentando

23 ENGELS, Friedrich. Op., cit., p. 49.

24 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Rio de Janeiro: Ed.
Civilizagdo Brasileira, 1984, p. 58-59.

25 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Rio de Janeiro: Ed.
Civilizagao Brasileira, 1984, p. 59.

26 Segundo Engels a descendéncia s6 se contava por linha feminina ou materna. Um filho sempre teria uma
mae, 0 pai s exercia a paternidade de seu filho bioldgico quando da unido com sua mae (ENGELS; 1948,
p- 58-59).

27 ENGELS, Friedrich. Op., cit., p. 59.
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suas riquezas, a ele era dada uma posi¢ao superior a da mulher na familia. E isto,
consequentemente, enchia seus olhos para as questdes inerentes & heranga?®.

Na vigéncia do Direito Materno, a modificagdo da lei de heranga tornava-se
impossivel. No entanto, considerando que seu crescimento econdmico lhe dava, cada vez
mais, poder, tal direito foi abolido, pelo “simplorio” regramento dos descendentes de um
membro masculino permanecerem na “gens”, mas os descendentes de um membro
feminino sairiam dela, passando a “gens” de seu pai”?’.

Deste modo, com o fim do Direito Materno, segundo Engels, decretou-se
juntamente o fim dos direitos a filiagdo e a heran¢a materna, os quais foram substituidos,
pela filiagdo e heranca masculina, tendo em vista os interesses patrimoniais>’.

Neste universo, resta evidente que até os tempos de familia punaluana a mulher
usufruia de grande autoridade e liberdade sexual. Entretanto, ainda que a mulher fosse
designada como a tUnica responsavel por sua prole, com o desmoronamento do Direito
Materno, tem sua derrota decretada, pois o homem se apropria tanto da economia quanto
da direcdo do lar, sendo o sexo feminino convertido em servigal e instrumento de
reproducdo’!.

Enfim, com a institui¢do do patriarcalismo e o fim da fase superior da barbarie,
traz Engels acerca do estado pré-historico denominado civilizacao, que € identificado pela
extracdo, fundicdo e tratamento do minério de ferro, pelo nascimento da industria e da
arte, pelo advento da escrita da lingua alfabética e sua utilizagdo em registros literarios e,
enfim, pela concepgio do niicleo familiar monogamico.*

No estado civilizagdo, os relacionamentos conjugais tornaram-se mais solidos,
sendo o seu desvencilhar direito exclusivo do homem. Assim como na familia sididsmica,
ao homem era comum a infidelidade, e o papel da mulher era resumido ao de esposa
“principal”, genitora dos filhos legitimos daquele®>.

Para Engels a monogamia origina-se como uma escravidao feminina, fundada em
questdes econdmicas e patrimoniais da época, ndo possuindo qualquer relacdo com o

amor sexual e natural entre pessoas>*.

28 ENGELS, Friedrich. Op., cit., p. 59-60
2 ENGELS, Friedrich. Op., cit., p. 59-60
30 ENGELS, Friedrich. Op., cit., p. 60
31 ENGELS, Friedrich. Op., cit., p. 61
32 ENGELS, Friedrich. Op., cit., p. 26
33 ENGELS, Friedrich. Op., cit., p. 66
3% ENGELS, Friedrich. Op., cit., p. 66.
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O autor destaca a marcacao do heterismo na civilizagdo, logo, relacionamentos
extraconjugais dos homens com mulheres solteiras, e pelo meretricio, cabendo observar
que o adultério era alcunhado somente as mulheres, como mencionado, a infidelidade era
permitida somente aos homens>>.

De fato, em sua maioria 0 casamento monogamico na civilizacdo era por
conveniéncia e, a antiga liberdade sexual era substituida pela hipocrisia social. Segundo
Engels, a monogamia trouxe consigo a figura da “amante do homem casado” e do “marido
traido”, acrescentando ainda sobre a certeza da paternidade de um filho, o convencimento
moral. Assim, a paternidade tornou-se presumida pela existéncia do matrimonio*®.

A palavra “familia” foi concebida pelos romanos com a finalidade de identificar
uma estrutura social, em que o patrio poder romano era destinado somente ao chefe ou o
pater familias, que decidia sobre a vida e a morte de seus subordinados (mulher, filhos e
escravos)®’, faz-se importante explorar a estrutura familiar, como bem assevera Gama: é
a antecedente longinqua das conformacdes modernas®®.

A familia romana antiga era fundada em regramentos da denominada “religido
doméstica”. Tal fé instituia a adoracdo dos mortos antepassados com a finalidade de
beneficiar os vivos no que se refere a satde, prosperidade, farta colheita e sabedoria.
Porém, suas praticas s6 podiam ser transmitidas de homem para homem, isso propiciou
implicagdes para a familia romana, tendo em vista a preservagao da religido do marido, e
a esposa era submetida a deixar de prestar oferendas aos antepassados de seu nucleo de
origem®.

Assim, diante da religido e das leis, o casamento romano, monogamico e
praticamente indissolivel consistia na unido de pessoas (homens e mulheres), com a
finalidade de procriagdo de filhos, preferencialmente do sexo masculino, para a

manutengdo dos cultos e da fé familiar*®. Tal familia poderia ser composta pela filiagdo

bioldgica ou adotiva e pelo casamento.

35 ENGELS, Friedrich. Op., cit., p. 67.

36 ENGELS, Friedrich. Op., cit., p. 73.

37 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Rio de Janeiro: Ed.
Civilizagdo Brasileira, 1984, p. 48.

38 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. Sao Paulo: Atlas, 2008,
p.14.

3 FUSTEL DE COULANGES, Denis Numa. A cidade antiga: um estudo sobre o culto, o Direito e as
instituicdes da Grécia e de Roma. 2. Ed. Tradugdo: J. Cretella Jr. E Agnes Cretella. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 61

40 SOALHEIRO, Luiz Helena Messias. Familias simultdneas: um arranjo familiar nio monogimico. Belo
Horizonte: Editora D Placido, 2019, p. 23
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Neste contexto, a manutencao da fé familiar teve como aliado o patriarcado.
Segundo Gama, neste modelo o homem era figura basilar denominada pater familias e
possuia em suas maos a concentragdo de todos os poderes, para a conservagao do lar e,
em carater autoritario o administrava (domenica potestas)*!.

Luiz Antonio Rolim traz que, em familia, a pessoa possuia o Status familiae. O
pater era sui juris, ou seja, ndo se subordinava a ninguém, sendo livre para praticar
qualquer ato da vida civil. Sua conjuge e descendentes dizem respeito a alieni juris, que
significa pessoa submetida a qualquer tipo de autoridade para praticar atos em sociedade
romana.*?

Consoante ao ilustrado, César Fiuza aduz que o pater familias:

...exercia funcdes de pai, esposo, juiz (julgava os membros de sua domus,
como presidente do tribunal doméstico, que se reunia perante o Lar),
administrador (a ele eram prestadas as contas de seus negocios pelos
escravos ¢ clientes) e sacerdote (era o responsavel pelo culto aos deuses
domésticos). Quando um pater-familias morria, seu lugar era ocupado
pelo filho primogénito. Se ndo o tivesse, adotava um. O que ndo podia
ocorrer era a vacancia de seu lugar, sob pena de nio se dar continuidade
ao culto familiar. #

E imperioso ressaltar que no Direito Romano, o casamento nio era acolhido como
um instituto juridico, mas exclusivamente como situacdo de fato ou posse, especificada
de modo subjetivo pelo affectio maritalis (intencao de ser marido e mulher) e objetivo
pelo consensus jacit nupctias, que significa o acordo continuo entre os conjuges para a
vida comum, com o fim de se realizar unido estavel e duradoura**. Enfim, o matriménio
era a “institui¢io privada, ndo escrita e pouco solene”™*.

Na sociedade romana, para a mulher, s6 havia duas opgdes: se submeter a
autoridade paterna ou, se casada (manus)?®, a autoridade de seu marido. Dessa forma, era
considerada incapaz de realizar de qualquer ato da vida civil, necessitando, em todo
tempo, de um tutor que administrasse sua vida por completo, inclusive seus bens*’.

Apo6s o império de Claudius (século I, a.C), com a evolucao do Direito Romano,

o status da mulher foi alterado, o que trouxe maior autonomia para esta e seus filhos.

4 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Op., cit., p.14-15.

42 ROLIM, Luiz Anténio. Instituigdes de Direito Romano. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 154.
43 FIUZA. César. Direito Civil: curso completo. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, E-book:
ISBN 978-85-203-6260-0, p.28

4 MARKY, Thomas. Curso Elementar de Direito Romano. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 160.

45 ARIES, Phillipe e DUBY, Georges. Histéria da Vida Privada. v.1: do Império Romano ao ano mil. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 2009, p. 43-44.

46 “poder do marido sobre a mulher, originario dos atos formais da conventio manu” (MARKY, 1995,
p.159).

47 ROLIM, Luiz Anténio. Instituicdes de Direito Romano. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 139.
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Apesar de ainda estar sob o comando do pater familias, agora tinha direitos a guarda de
sua prole, bem como participar de alguns atos da vida social e politica. *® Dai se tem o
inicio do feminismo*’.

Antes da queda de Roma em 476 d. C, incluindo o desgaste de Império Romano
do Ocidente e Oriente, o Direito Romano continuava a ser o unico regramento aplicado,
estando suas leis contidas no Corpus Juris Civilis, obrigatério em todo o Império
Bizantino>’. Contudo, com as influéncias do Cristianismo, inaugurou-se uma nova moral
que substituiu o poder materialista do pater por outro mais ldgico e humano'.

Dessa forma, com a chegada da idade média e a implantagdo de uma compreensao
cristd de familia (homem, mulher e seus filhos), pretendia-se que os coOnjuges
desempenhassem e refletissem ensinamentos morais e afetivos, com o fito de afastar do
niticleo familiar a esséncia utilitarista e materialista. de outrora.>
Assim, a igreja cristd passa a legislar por meio de normas canones, como forma

de “salvacdo de almas™*”

e da familia romana que se encontrava em dissolu¢ao, diante do
aumento do adultério e do divorcio®.

A percepcdo de casamento, nos parametros da igreja cristd, impunha aos
consortes, no modelo de Addo e Eva®, o matrimdnio em pares sem qualquer possibilidade
de dissolucdo. O affectio maritalis mostrava-se primordial somente no inicio do
casamento, estando o casado obrigado a viver com seu respectivo conjuge até o final de
sua vida*®. Consequentemente, todas as unides que nio se enquadravam nos moldes da
familia casamentéria cristd encontravam-se desprotegidas socialmente, classificadas
como precdrias e passiveis de facil ruptura, denominadas concubinato®’.

Ademais, ao trazer uma concepcao de familia, baseada nos ensinamentos

doutrinarios biblicos, o Direito Canonico implantou a nog¢do de igualdade moral entre os

4 DANTAS, San Tiago. Rui Barbosa e o Codigo Civil, in San Tiago Dantas. Dois momentos de Rui
Barbosa. Rio de Janeiro, Casa de Rui Barbosa, 1949, p. 20

4 VIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo. Familias Poliafetivas: uma andlise sob a o6tima
principioldgica juridica contemporanea. 2. ed. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D’Plécido, 2020. p. 65.

S0 ROLIM, Luiz Antdnio. Op., cit., p. 96.

SI VIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo. Op., cit., p. 65.

2 VIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo. Familias Poliafetivas: uma analise sob a Otima
principioldgica juridica contemporanea. 2. ed. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D’Placido, 2020. p. 66.

33 SURGIK, Aloiso. Temas criticos do direito a luz das fontes. Curitiba: Livros HDV, 1986, p. 56.

34 VIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo. Op., cit., p. 65.

35 Relacionamento descrito na Biblia Sagrada, no livro de Génesis, capitulo 3 e 4. Caracteriza-se pela unido
matrimonial monogamica entre um homem e uma mulher.

56 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. Sao Paulo: Atlas, 2008,
p.16.

57 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Op., cit., 2008, p.16.
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casados e o templo catdlico e, consequentemente, formulou diversos regramentos com a
finalidade de dirigir a vida em matriménio. Contudo, o formato do nucleo patriarcal se
manteve, e sob o direito religioso o homem continuava a deter o poder familiar
integralmente’S.

Devido as influéncias da lei germanica, ainda na idade média, a esposa recebeu
um “status” moralmente supremo e o marido teve seus poderes diminuidos. Agora, nao
incumbia a este todo o poder familiar, apenas o exercicio da paternidade. Assim, tem-se
o inicio dos casamentos civis, que em um primeiro momento eram constituidos em
reunides livres e, depois, diante de uma autoridade da comunidade.”’

Perante tais influéncias, a igreja mostrou-se inquieta e, desta forma, exigiu-se a
realizacdo dos matrimonios diante do santissimo altar. Destarte, deu-se origem ao
regramento dos impedidos de casar, o que provocou diversos conflitos religiosos entre
catolicos e protestantes, originando diversas reformas, como o luteranismo que condenou
a pratica invasiva do casamento sacramental, e resultou na consagracdo do casamento
civil, sem interferéncias religiosas®’.

Feitas tais exposi¢des, considerando que o Direito Brasileiro foi influenciado, a
partir do Direito Portugués, pelo Direito Romano, Canonico e Barbaro, destaca-se: antes
do Brasil tornar-se colonia de Portugal, era povoado pelos povos indigenas com costumes
diversos dos impostos através da colonizagdo®!.

Segundo Brasileiro, os registros historicos daqueles que chegaram aqui descrevem
a constitui¢do de vinculos entre pessoas de sexos diferentes ou iguais, sem qualquer ritual,
podendo estes ser dissolvidos a qualquer tempo®. Além disso, conforme Rominelli, a
poligamia era comum e quanto mais mulheres um homem conquistava, mais valente era
considerado. Outrossim, relata-se a possibilidade de um cacique viver com quatorze
mulheres, cada uma com seu espago para si, onde realizava suas atividades domésticas®.

Rominelli adverte que o adultério, era vedado as mulheres de tradi¢ao Tupinamba.
Todavia, antes do casamento usufruia de plena liberdade sexual sem comprometer sua

imagem perante a tribo%,

8 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Op., cit., p.17.

5 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Op., cit., p.17.

%0 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Op., cit., p.16 € 17.

61 BRASILEIRO, Luciana. As familias simultineas e seu regime juridico. Belo Horizonte: Férum, 2019, p.
30.

62 BRASILEIRO, Luciana. Op., cit., p. 30.

6 ROMINELI, Ronald. Eva Tupinamba. In: Priore, Mary Del (org.); PINSKY, Carla Bassanezi (coord. De
textos). Histéria das mulheres no Brasil. Sao Paulo: Contexto, 2017, p. 19.

64 ROMINELI, Ronald. Eva Tupinamba. Op., cit., p. 24.
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Em razdo do desconhecido, os colonizadores portugueses inicialmente nao
trouxeram suas familias para o “novo mundo”, isso propiciou o relacionamento entre
estes e as indigenas ou escravas, dando origem as familias simultaneas®.

Evidencia-se todo o descritivo apresentado, acerca da coloniza¢do do Brasil,
inclusive das familias que aqui povoavam, serem registros do invasor (colonizador).
Desta forma, ndo ha certeza quanto a fidelidade do relatado, contando com a possibilidade
de serem apenas impressdes daqueles que invadiram, escravizaram e saquearam oS povos
tradicionais®.

Contudo, se fi¢is ou ndo, tem-se que as construgdes do direito se deram opostas a
realidade social. Nesta perspectiva, observa-se o comportamento dos portugueses, na
tentativa de “civilizar” os povos indigenas, diga-se, obriga-los aos costumes europeus,
trouxeram padres jesuitas com a missao de “catequizar” e ordenar a sociedade descoberta,
com o fim maior de recrutamento de mao de obra escrava®’.

Salienta-se a identificagdo do concubinato se deu pelo Padre Manuel da Nobrega
quando, em 09 de agosto de 1549, escreveu para o Padre Simao Rodrigues de Azevedo,

solicitando o envio de mulheres portuguesas ao Brasil:

Parece-me cousa mui conveniente mandar Sua Alteza algumas
mulheres que 14 tém pouco remédio de casamento a estas partes, ainda
que fossem erradas, porque casardo todas mui bem, com tanto que ndo
sejam taes que de todo tenham perdido a vergonha a Deus e ao mundo.
(...) De maneira que logo as mulheres terdo remédio de vida, e estes
homens remediariam suas almas, e facilmente se povoaria®®.

Com os ensinamentos dos jesuitas, o nlicleo familiar permitiu a formacao de uma
populagdo mestica, via-se, pela implantagdo dos Tribunais Eclesidsticos, obrigada a
seguir os padrdes europeus, sobretudo, em relacdo a monogamia, sob pena de ser
processado e julgado, se homem, ou condenada a morte ou a reclusdo, se mulher®.

Por conseguinte, antes da existéncia de uma legislacdo propria brasileira, em
tempo de império portugués, vigiam no Brasil as Ordenacdes Filipinas, tendo em vista a

omissao do Estado ou sua falta de interesse em legislar referente ao tema familia.

6 BRASILEIRO, Luciana. Op., cit., p. 31.

% BRASILEIRO, Luciana. Op., cit., p. 31-32.

87 BRASILEIRO, Luciana. Op., cit., p. 32-33.

% SOUZA, Gabriel Soares de. Rio de Janeiro. Biblioteca de Cultura Nacional. Carta Avulsas: cartas
jesuitas. 1931. Disponivel em:
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwjy0ryCj6PsAh
XBIbkGHY VNAFEQFjABegQIBRAC&url=https%3 A%2F%2Fdigital.bbm.usp.br%2Fbitstream%2Fbb
m%2F4676%2F1%2F003816-2 COMPLETO.pdf&usg=AOvVaw293Z R8JjDyTA4ab3N9tOM. Acesso
em: 07 out. 2020. p. 80.

% BRASILEIRO, Luciana. Op., cit., p. 34-35.



19

A saber, Oliveira explora acerca das primeiras constitui¢des brasileiras e trata que
o regramento mais proximo da familia instituicdo, da-se a respeito da transmissdao do
trono da familia real, insculpido na Constituigdo Imperial de 18247°.

Devido a Proclamagdo da Republica em 15 de novembro de 1889, ergueu-se no
pais a governanga provisoria do presidente Marechal Deodoro da Fonseca.
Posteriormente, com o proposito de cessar os embates entre igreja e Estado, em de 7 de
janeiro de 1890, foi assinado o Decreto 119-A, e estabeleceu a laicidade do Brasil’!.

Em 24 de janeiro de igual ano foi promulgado o Decreto n° 181, que consagrou o
casamento civil como forma legitima e exclusiva de composi¢ao de familia, afastando do
matrimonio religioso os efeitos civis. E importante enfatizar: tal normativo foi transcrito
para a Constituicao da Republica de 1891, no tocante ao artigo 72 (GAMA, 2008, p. 18-
19, 30)7.

Entrementes, desde a independéncia do Brasil em 7 de setembro de 1822 até a
referida Constituicao, nasceram diversos projetos com a inten¢do de codificar o Direito
Civil. Conquanto, apenas janeiro de 1916 foi sancionado o primeiro Cddigo Civil
brasileiro, Lei n° 3.071, coordenado por Clovis Bevildqua, que exibiu quatro figuras
bésicas: o marido, o proprietario, o contratante e o testador (ALVES, 2010, p.40).”

Isto posto, Meirelles aduz que no Codigo Civil de 1916, a “pessoa” € aquela que
compra, vende e testa. E, o “ser pessoa” ¢ adequar-se com ao previsto pela norma e nao
o contrario.”* Portanto, ¢ claro que a referida legislagio superava os ser humano, dando
prioridade aos patrimonios, e concretizando o direito juspositivista que desqualificou as
experiéncias concretas da vida, como o direito de se encontrar, através de um nucleo
familiar.”

Neste tempo, o Codigo Civil de 1916 era considerado autossuficiente e capaz de

“prever todas as hipoteses faticas de relagdes juridicas e seus respectivos remédios ou

70 OLIVEIRA, José Sebastido de. O direito de familia e os novos modelos de familia no direito civil e
constitucional brasileiro. Revista Juridica Cesumar, v. 5, n. 1, p. 99-114. 2005. Disponivel em
<http://www.cesumar.br/pesquisa/periodicos/index.php/revjuridica/article/viewFile/338/210.> p.107.
""GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios Constitucionais de Direito de Familia: Guarda
Compartilhada a Luz da Lei n. 11.698/08: familia, crianga, adolescente e idoso. Sao Paulo: Atlas, 2008,
p.18,19,30.

2 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Op., cit., p.18,19,30.

3 ALVES. Leonardo Barreto Moreira. Direito de Familia Minimo: a possibilidade de aplica¢do e o campo
de incidéncia da autonomia privada no direito de familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p.40.

4 MEIRELLES, Jussara. O ser e o ter na codificagdo civil brasileira: do sujeito virtual & clausula
patrimonial. /n: FACHIN, Luiz Edson (Coord.). Repensando fundamentos do direito civil brasileiro
contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar. 1988.

75 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da afetividade no direito de familia. Rio de Janeiro: Renovar,
2013, p.72.
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sancoes”. Desta forma, havia o fantasioso pensamento de inexisténcia de lacunas
normativas, o que prejudicava o desenvolvimento dos vinculos sociais através da mutatis
mutantis’® e, assim, vivia-se sob a égide da afirmativa: “o que ndio esta no codigo nio esta
no mundo juridico”.”’

Para mais, com o proposito de entender a familia estatuida pelo Codigo Civil de
1916, ¢ indispensavel observar alguns de seus dispositivos que tém em comum a tentativa
de dominar a dindmica social, fixando de modo singular a familia patrimonialista,
patriarcal e hierarquizada.

De fato, o art. 223, deste Codex, apresenta como competéncias destinadas ao
homem ou ao marido a geréncia dos bens comuns de familia e dos individuais da esposa.
Portanto, a mulher era tratada como relativamente incapaz. Gama salienta que a supressao
dessa incapacidade somente ocorreu com a promulgagdo do Estatuto da Mulher Casada
(Lei 4.121 de 1962), o qual promoveu inumeras novidades sobre a emancipacao da
mulher, sendo um verdadeiro ensaio a igualdade entre os casados ante as normas
previdenciarias e as de acidente de trabalho’®.

Outrossim, o referido Codigo preocupou-se acerca do regime matrimonial e dos
institutos destinados a resguardar a pessoa, como a curatela, a tutela e a auséncia, os quais
primeiramente deveriam proteger os interesses daquele que se encontrava incapaz,
todavia, a protecdao se resumia a um verdadeiro estatuto legal de administracdo de bens
do interdito, desconsiderando-se a pessoa e sobrelevando o patrimonio.”

Reitera-se, por influéncia do cristianismo no Brasil o matriménio era o modo
exclusivo de legitimar a familia, logo obtendo seguranca juridica. Neste trilhar, os outros
tipos de ntcleos familiares eram fulminados e inviabilizados pelo direito, levando-os a
exclusdo e marginalizacdo social.

A unido entre pessoas desimpedidas de casar era caracterizada como concubinato
puro; nos termos dos artigos 337 e 367 do Cddigo Civil de 1916, os filhos oriundos deste
tipo de relacionamento eram reconhecidos como tais, mas ndo poderiam ser causa de
emancipa¢ao dos pais, evidenciando a inten¢do maior do legislador em proteger apenas
bens.®® Aqueles concebidos em praticas adilteras ou incestuosas, segundo o artigo 358,

ndo poderiam ser reconhecidos, denominados filhos ilegitimos, sendo excluidos de

76 "mudanga do que precisa ser mudado”.

"7 ALVES. Leonardo Barreto Moreira. Op., cit., p.45.

8 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Op., cit., p.32.

7 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Op., cit., p. 23, 32-33.
8 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Op., cit., p.30.
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quaisquer direitos sucessorios. Felizmente este dispositivo foi, outrora, vedado pela Lei
7.841, de 17 outubro de 1989.%!

Pelo insculpido no artigo 3208 do Cédigo Civil de 1916, o desquite, tinica forma
de dissolugao matrimonial, poderia ocorrer somente se a mulher nao causasse o fim do
vinculo conjugal, sendo direito dessa ultima o beneficio de alimentos, exclusivamente,
em caso de pobreza. Na hipdtese do fim do vinculo conjugal por “culpa” da esposa esta
era punida com a perda da guarda dos filhos, bem como do direito de uso do nome do
marido, com severos reflexos discriminatorios em seu convivio social. 8

Como demonstrado, o referido Codigo elevava a superioridade masculina e
evidenciava o desiquilibrio entre os conjuges na vigéncia do casamento ou na tentativa
de sua dissoluc¢do, era o espelho de uma sociedade machista que ndo se preocupava com
0 bem-estar dos membros da familia, mas de forma autoritaria visava a demonstragao
aparente de um lar feliz. 34

A aparente demonstracdo de felicidade no casamento lado a lado aos ditames
repressivos da religido cristd influenciavam uma massa popular a ndo dissolugdo do
matrimonio, e acarretaram em pessoas infelizes, oprimidas, mantenedoras do vinculo
conjugal, tdo somente, para serem aceitas socialmente. Sublinha-se, para a mulher
continuar casada significava a conservacao da promessa realizada no altar, mediante
ensinamentos promovidos pela igreja, o que era sindnimo de dignidade e honraria social,
de ndo sofrer penalidades do Codigo Civil de 1916. 8

Para o legislador, a familia tinha um fim em si mesma, pois o seu modelo fechado
era ditado pela maioria social, como o unico e correto, independente do sacrificio
individual de seus componentes, cabendo como recompensa a mulher contentar-se com a
conservagdo do vinculo familiar. %

Durante a vigéncia do Cddigo Civil de 1916, foi promulgada a Constituigdo de
1934, conhecida como segunda republica, e tratava da entidade familiar, estabelecendo o
casamento civil como indissoluvel. Trouxe ainda a possibilidade da concretizagao do
matrimdnio religioso com fins civis, desde que inscrito no registro civil, em sua devida

forma. A referida Carta promoveu a constitucionaliza¢do da familia e conferiu a ela

81 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Op., cit., p.30.

82 Art. 320, do CC/1916: “No desquite judicial, sendo a mulher inocente e pobre, prestar-lhe-4 o marido a
pensdo alimenticia, que o juiz fixar.”

8 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Op., cit., p.32

8 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Op., cit., p.23-24.

85 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Op., cit., p.32

8 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Op., cit., p.32
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protecao estatal. Outrossim, ¢ pertinente ressaltar que as Constitui¢cdes de 1937, 1946 e
1967 seguiram igual modelo, ndo havendo qualquer mudancga significativa acerca da
familia.’’

Na tentativa de acolher o clamor social, o legislador, através de leis
infraconstitucionais, em razao dos varios movimentos sociais do século XX, quis adequar
as leis ao individuo, pois era notério que ja nao se enquadrava mais ao Codigo de 1916.
Destarte, como resposta as mudangas sociais, promulgou o Decreto Lei n°3.200/41, o
qual admitiu, com restrigdes, o casamento entre parentes colaterais de terceiro grau,
anteriormente proibido. %

Para mais, o reconhecimento dos filhos concebidos fora do casamento veio com a
Lei n° 883/49. Ja a Lei n°. 1.110/50 atribuiu efeitos civis ao casamento religioso. Na
tentativa de igualar os direitos entre os cOnjuges, a Lei n°. 4.121/62 ensejou inovagdes
acerca da emancipacio da mulher estabelecendo o Estatuto da Mulher Casada®.

Conforme Gama, nos anos 70, com a Emenda Constitucional n°. 09, datada de 28
de junho de 1977, a Constituicdo de 1967 lidou com algumas alteragdes referentes a
familia. O principio da ndo solubilidade do vinculo conjugal foi extinto, havendo a edigao
da Lein®. 6515/77, a qual tratava do divorcio e da separagdo judicial no Brasil, anulando
as normas pertinentes ao desquite, trazidas pelo Codigo Civil de 1916. Este instituto foi
bastante combatido por falsos moralistas e pela igreja, que consagravam o matrimdnio
uma unifo indissolivel.°

A adesdo da lei do divorcio protegia o individuo e ndo somente o instituto familiar,
sendo um marco histérico no inicio da socializacao do Direito Civil. A fim de atender ao
clamor de uma sociedade que buscava ser mais igualitaria, justa, livre e solidaria, foi
finalmente editada e promulgada a Constituicdo Federal de 1988, bem como o Cddigo
Civil de 2002.”!

Com a Carta de 1988 pela valorizagdo dos direitos fundamentais, a familia recebeu
protecao especial do Estado, sendo reconhecida como base da sociedade. Neste momento,
a familia patriarcal, que anteriormente prevalecia, deu lugar a familia instrumento, a qual

tem por fundamento a valorizagdo e protecdo de seus individuos, baseada em valores

87 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Op., cit., p.33-34
8 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Op., cit., p.32
8 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Op., cit., p.32
% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Op., cit., p.32
1 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Op., cit., p.32-33
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como o afeto e em principios: da igualdade, da pluralidade, da autonomia da vontade
privada e outros.

Contudo, para além da norma constitucional, verifica-se em relacdo a confecgao
do Cédigo Civil de 2002 a opgao do poder legislativo por insistir em um posicionamento

conservador, novamente indo na contramdo da vivéncia social®?

. Desta feita, muitos
direitos foram consolidados pela jurisprudéncia, como a interpretagdo harmoénica da Carta
de 1988 e o citado c6digo, verbi gratia o casamento homoafetivo®>.

Neste sentido, Maria Berenice Dias traz que apesar da sociedade, sobretudo, da
familia viver em constante movimento, sendo impossivel ao legislador regrar em igual
tempo sua realidade fatica; deve-se ter como parametro fundamental do Direito de
Familia o amor, a solidariedade, o cuidado e o compartilhamento da vida quer seja a dois,
trés, quatro ou mais’*, a fim de incluir e reconhecer suas diversas conformagdes.

Enfim, os elementos de familia presentes na espécie do Poliamor, principalmente,
na familia poliafetiva serdo abordados e demonstrados, com finalidade que através de
uma analise de suas relagdes fique demonstrado o seu reconhecimento como familia

constitucional, assim como os presentes no art. 226, da CF, podendo usufruir de iguais

direitos oferecidos as familias convencionais.

2.2 As novas estruturas familiares e a Constituicao de 1988

Atualmente, por motivos de afetividade, afinidade e planos comuns, as pessoas se
unem como familia. Marco Tulio de Carvalho Rocha®® assevera que embora os lagos
genéticos, culturais, de coabitacdo, religiosos, juridicos, de dependéncia econdmica e
ainda os lacos de afeto sejam relevantes na identificacdo da formacao de uma familia, ndo
sd0 essenciais na sua caracterizagdo como entidade familiar, pois existem e sdo acolhidos
socialmente variados e dignificantes modelos de ntcleos familiares que ultrapassam estes
conceitos, sendo inadmissivel, conforme Rolf Madaleno, preordenar espécies isoladas de

unidade familiar para fins de protegio estatal’®.

2 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da afetividade no direito de familia. Rio de Janeiro: Renovar,
2013, p. 245, 247.

9 ADPF 132 e ADI 4277.

%4 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4. ed. atual. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. E-Book. ISBN 978-85-203-6711-7.50-51, p. 50-51.

% ROCHA, Marco Tulio de Carvalho. O conceito de familia e suas implicagdes juridicas. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2009, p. 76.

% MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 6.ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015,
p. 7.
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E certo que os nucleos familiares identificados atualmente nio seguem um
arquétipo pré-estabelecido, sdo constituidos rapidamente pelo desejo e procura frequente
de realizacgdo individual, resultando na felicidade pessoal de cada membro. Basicamente
sao estruturadas de forma psiquica; cada componente realiza a fungdo que melhor se
adapta. Contudo, em igual intensidade temos a desestrutura¢ao dos nucleos familiares e
novamente a formacdo de outras entidades personalizadas na busca valiosa por afeto,
lealdade, solidariedade, confianca, amor, respeito, dentre outros de extrema relevancia
para a concretizacao da dignidade do ser humano.

Pietro Perlingieri ensina que “cada forma familiar tem uma propria relevancia
juridica, dentro da comum fun¢do de servico ao desenvolvimento da pessoa™’ e
complementa que:

A funcao serviente da familia deve ser realizada de forma aberta,
integrada na sociedade civil, com uma obrigatoria colaboragdo com
outras formagdes sociais: ndo como uma ilha, mas como um auténomo
territério, que ¢ parte que ndo pode ser eliminada de um sistema de
institui¢des civis predispostas para um escopo comum; todas essas
formagoes sociais serdo merecedoras de tutela se a regulamentagdo
interna for inspirada no respeito da igual dignidade, na igualdade moral
e juridica dos componentes e na democracia. Valores que representam,
juntamente com a solidariedade, o pressuposto, a consagragdo ¢ a
qualificagdo da unidade dos direitos e dos deveres no ambito da
familia.”®

Neste sentido, Dias aborda que a Constituicdo Federal elenca expressamente
somente trés espécies de familia, quais sejam: a familia casamentaria, a advinda de unido
estavel e a monoparental. Implicitamente, além dessas hd as que decorrem de unides
embasadas no componente afetividade, algumas com denotacgao sexual, como ¢ o enlace

1. Assim, Dias convida

da familia homoafetiva, e outras ndo, como a familia anaparenta
ainda que seus leitores subtraiam a expressdao “Direito de Familia” e simplesmente
declararem “Direito das Familias” em razado de suas multifacetadas formagoes,
extinguindo qualquer tipo de preconceito ou discrimina¢ao quanto a protecao de todos os
tipos de familias existentes'®,

Outrora o Estado mitigava a autonomia da vontade privada e, por muitos anos

permaneceu indiferente as necessidades e dificuldades sociais enfrentadas pelos diversos

97 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Brasil: Renovar, 2008, p.973-974.
% PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Brasil: Renovar, 2008, p.975-976.
% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4. ed. atual. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. E-Book. ISBN 978-85-203-6711-7.50-51, p. 34.

100 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Op., cit., p. 36.
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nucleos familiares, que ndo se enquadravam no arquétipo do matrimonio heterossexual.
Desse modo, os conflitos judiciais envolvendo familias eram solucionados por meio de
regras de conteudo fechado e aprioristico, desconsiderando qualquer evidéncia ou
experiéncia social e os lagos afetivos'!.

De tal maneira, havia uma significativa intervencao desmedida do Estado na
familia e sempre se sobrepunha a vontade dos membros desta. A modelo veja o artigo 34
da Lei do Divorcio, que entrou no ordenamento juridico com a EC n® 9/1977, pelo qual
0 juizo poderia indeferir o pedido de divorcio consensual, e vigeu até a EC 66/2010, a
qual modificou o artigo 226, § 6°, da CF/88, instituindo o novo divorcio.

Dias alega que “a familia ¢ uma formagao social e com a sociedade se transforma
no tempo”!%2. Assim, tornou-se necessario a abertura do Direito de Familia, diante das
conquistas de nossa Constituicao, a pluralidade familiar.

Em decorréncia do desalinhamento entre os fatos sociais, as regras substantivas e,
outrossim, a caréncia de regramentos promotores da regulamentacdo infraconstitucional
da familia plural, diga-se, quanto aos efeitos juridicos de seu reconhecimento
constitucional, sobreveio ao poder judicidrio analisar o ordenamento positivado sob os
fundamentos basilares da Constituicao de 1988.

Os juristas abriram seus olhos para os regramentos estabelecidos por Canotilho,
desenhista da equagdo de que Norma Juridica € congruente a Norma Regra mais Norma

Principio (NJ = NR + NP)!%, Neste sentido, o principio pode ter eficicia normativa

105 106

plena'®, contida!% ou limitada!%, podendo atrelar e obrigar, como ¢ o caso dos principios

101 RIBEIRO, Ana Flavia Souto; FERREIRA, Ricardo Padovini Pleti. Familias poliafetivas: a vedagdo de
seu reconhecimento pela via extrajudicial no brasil e os direitos fundamentais. E-Civitas, Belo Horizonte,
V. 2, n. 12, p- 149-183, 02 dez. 2019. Disponivel em:
https://revistas.unibh.br/dcjpg/article/view/2873/pdf000000. Acesso em: 08 set. 2020, p. 163.

192 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Op., cit., p. 138.

103 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. 9. reimp. Coimbra:
Almedina, 2003.

194 S0 aquelas que, por serem dotadas de aplicabilidade direta, imediata e integral, ndo dependem da
atuacdo do legislador ordinario para que alcancem sua plena operatividade, ja que, “desde a entrada em
vigor da Constituigdo, produzem, ou tém possibilidade de produzir, todos os efeitos essenciais,
relativamente aos interesses, comportamentos ¢ situagcdes que o legislador constituinte, direta ou
indiretamente, quis regular” (SILVA, 1982, p. 79 e 89).

105 S50 dotadas de aplicabilidade direta, imediata, mas possivelmente ndo integral, “s3o aquelas em que o
legislador constituinte regulou suficientemente os interesses relativos a determinada matéria, mas deixou
margem a atuagao restritiva por parte da competéncia discricionaria do Poder Publico, nos termos que a lei
estabelecer ou nos termos de conceitos gerais nelas enunciados” (SILVA, 1982, p. 79 e 105).

196 Caracterizam-se pela sua aplicabilidade indireta e reduzida, ndo recebendo do legislador constituinte a
normatividade suficiente para, per si e imediatamente, serem aplicaveis e produzirem seus principais
efeitos, requerendo, desta forma, a intervengdo legislativa. Englobam tanto as normas declaratdrias de
principios programadticos, quanto as normas declaratérias de principios institutivos e organizatorios.
(SILVA, 1982, p. 73 ¢ 106).
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fundamentais. Assim, ¢ facultativo a todo Juizo decidir os diversos conflitos sociais,
sobretudo, os de familia, por uma leitura principiolégica, com a coexisténcia de norma
regra, ou na lacuna desta.

Ao contrario do que no passado era instituido nos meios académicos pela dura lex
sed lex, onde muitos de nossos Magistrados foram formados, contemporaneamente, com
0 neoconstitucionalismo, surgiu uma nova visdo acerca da norma juridica no sistema
normativo brasileiro. Desta forma, houve a substituicdo da leitura exclusivamente
positivista, norma regra, pela interpretacdo do texto positivado a luz dos principios
constitucionais, sendo destaque o da dignidade da pessoa humana.

Neste sentido, as solugdes de conflitos juridicos, em casos concretos, sobretudo,
passaram a observar primados constitucionais, na falta de normas ou quando conflitantes
entre si, pois € inegavel que nossa Constituicdo estd “condicionada pela realidade
histérica, ndo podendo separar-se da verdade concreta de seu tempo™!?’.

Contudo, o evento da adog@o de um sistema principioldégico ndo importa em
abdicar das normas regras, como bem protestou o professor Humberto Avila.'%

Realizadas as presentes consideracdes, € pertinente observar diante dos primados
constitucionais e dos fundamentos de Direito de Familia, que o artigo 226, da CF ¢
meramente exemplificativo ao trazer como familias descritas em seu rol as casamentarias,
convivenciais € a monoparental.

Portanto, faz-se importante esclarecer a desconsideracdo das diversas familias
decorre, unicamente de uma compreensdo preconceituosa do art. 226, da CF, que
marginaliza o ser humano e ndo se submete aos preceitos estatuidos pelo Estado
Democratico de Direito.

Tepedino observa que “é¢ a pessoa humana, o desenvolvimento de sua
personalidade, o elemento finalistico da protecdo estatal, para cuja realizacdo devem
convergir todas as normas de direito positivo, em particular aquelas que disciplinam o
direito de familia, regulando as relagcdes mais intimas e intensas do individuo no
social”!'®. Em consenso Farias e Rosenvald esclarecem, através da analise sistémica do

direito, pela qual se tem os preceitos constitucionais e a valorizagdo da dignidade da

197 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Op., cit., p. 138.

108 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigdo a aplicabilidade dos principios juridicos. 14. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 104.

109 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 328
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pessoa humana, a possibilidade da inclusdo de outros arquétipos familiares sem o
esgotamento do artigo 226, da CF'!°,

Nessa perspectiva, o rol do mencionado artigo ¢ meramente exemplificativo,
sendo tal entendimento consolidado por nossos tribunais, como ficou demonstrando pelo
STF na ADI 4277/DF, que reconheceu as unides homossexuais como entidade familiar,
tanto quanto a casamentdria e convivencial, heterossexual, e a monoparental.

Como demonstrado, a familia ndo se mostra mais como um nucleo exclusivo a
producao e reproducdo, mas traz consigo nova feicdo, como bem ensinam Farias e
Rosenvald:

A transi¢ao da familia com unidade econdémica para uma compreensao
solidaria e afetiva, tendente a promover o desenvolvimento da
personalidade de seus membros, traz consigo a afirmagdo de uma nova
feigdo, agora fundada na ética e na solidariedade. E esse novo

balizamento evidencia um espaco privilegiado para que os seres

humanos se complementem e se completem!!!.

Ora, 0 nao reconhecimento da diversidade das familias, sob o fragil argumento de
ndo haver previsao no artigo 226, da CF, colide com o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana e da Igualdade Substancial, sendo mister ressaltar que ¢ descabida qualquer

discriminacdo em razdo dos lagos afetivos'!'?

. Consequentemente, um sistema fechado se
chocaria diretamente com a realidade social viva, e consequentemente traria a familia um

aspecto rigido, no caso do citado artigo ser considerado taxativo.

2.3 Familia como estrutura psiquica

Psicandlise € a expressdo utilizada pela primeira vez por Sigmund Freud (1856 —
1939) em seu artigo “A hereditariedade e etiologia das neuroses”. E um campo clinico e
de investigacdo tedrica da psique humana que trouxe a figura do sujeito de direito
sequente a do sujeito do inconsciente, o que impactou o Direito Civil lhe dando uma nova
dimensdo para compreensdo dos contratos e negocios juridicos, do cumprir e ndo cumprir
as obrigacdes, do responder por danos causados a outrem e todos os que envolvem o
psique dos sujeitos nas relagdes sociais, atos e fatos juridicos. Em suma, na mesma pessoa

do sujeito, tem-se o de direito e o que lhe antecede, o sujeito volitivo''*.

110 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. Salvador: Jus
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Com o advento da psicanalise, a partir da compreensao da sexualidade, dos
desejos e do inconsciente do sujeito, ¢ forjada a sua realidade psiquica, permitindo um
reconstruido de formulas e a quebra de dogmas, conceito juridicos, o que refletiu
diretamente no Direito de Familia, formado e constituido por sujeitos de direito e de
desejos com seus matizes desejantes' !,

Dentre outras contribui¢des, a psicandlise, permitiu a melhor compreensao das
relacdes familiares, contribuindo diretamente para o surgimento de institutos juridicos
como alienagdo parental, abandono afetivo, a guarda compartilhada, pari passu, a
compreensao das responsabilidades e fungdes de seus componentes, etc. Ademais, a partir
do estudo das nogdes de inconsciente, de desejo e responsabilidade, abriram-se portas do
Direito, valorando-se o afeto para a identificacdo de nlicleos familiares'!>.

Certo ¢ que o didlogo entre a Psicandlise e a Antropologia permitiu compreender
as profundas mudancas da constituicdo das familias, aquela em sua profundidade
subjetiva esta por seus métodos, o estudo dos processos psiquicos versus os dilemas
sociais e culturais, em que os sujeitos de desejos e de direitos estdo inseridos, ¢ demanda
o estudo do inconsciente, a sexualidade, o desejo e o gozo'!®.

Para tanto, cabe explica-los de forma breve. Primeiramente, para a psicanalise o
inconsciente ¢ entendido com uma expressao daquilo que ndo se tem consciéncia, € em
1878, Freud revelou-o ao mundo e descobrindo esse novo universo do inconsciente, que
contribuiu para mudanga do jeito de se enxergar as artes, as filosofias e as literaturas. O
possuidor, sujeito dentro da inconsciéncia, ¢ a clara demonstracdo do subjetivo, e estd
presente em todos os seres humanos, interferindo em atos e fatos juridicos'!”.

Ao perceber-se que o inconsciente pode ser observado em situagdes envolvendo
a tematica juridica, como os negocios juridicos, podemos entdo compreender a magnitude
por tras de cada explicagdo judicial que envolveram caminhos tortuosos € penosos, isto
¢, cheios de sofrimento. Também, pode ser dito que, por muito tempo, o inconsciente se
mostrou cheio de faces e que uma delas reflete exatamente a neblina sobre os desejos
recalcados, que sdo frequentes em uma relagdo cheia de siléncios, fazendo as partes

evitarem discutir, podendo se tornar passividade'!®.

114 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. Op., cit., p. 65.
15 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. Op., cit., p. 65.
116 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. Op., cit., p. 66.
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Esta ultima ndo foi suficiente para manter casamentos, pois de uma forma ou
outra, o inconsciente traz de volta tudo aquilo guardado. Para o Direito de Familia,
considerar a existéncia da influéncia do inconsciente nas rela¢des juridicas, amplifica as
compreensdes das relagdes em si, levando em conta o livre arbitrio, o acaso e os
sentimentos em torno dos lagos criados, e dos lagos que sdo desfeitos''’.

Para mais, a sexualidade no Direito de Familia ¢ compreendida como ordem do
desejo, ela ¢é representante da forca motriz, podendo ser expressa de varias formas. O trio
sexo, casamento e reproducao ¢ a base para todo sistema juridico da familia, e nesta se
ergue e se organiza. Existe evidente moral sexual condutora da organizacao juridica da
familia, sendo lida como imperativa. Deve-se também perceber que a sexualidade
envolve a libido, englobando ndo sé o ato sexual, mas também as alegrias de viver, a
disposi¢do, o animo, e finaliza com a perda da vida'?’.

O desejo ¢ prontamente a necessidade e o anseio, podendo ser advindo do
inconsciente. Tem como caracteristica a constancia, muito vista dentro do proprio
capitalismo nas relagdes de consumo, que sdo em sua maioria impossiveis de serem
satisfeitas por completo. Nas relagdes juridicas e judiciais, todos esses sentimentos se
unem, possibilitando provocar injusticas e falta de objetividade, interferindo no
andamento e resolucdo de lides.!?!

Ja o gozo, ¢ vinculado ao desfrute de uma situacdo que gerou prazer, € na visao
juridica, interliga-se ao usufruto, ao uso do bem, sem alteracao de sua esséncia. Podemos
dizer que o direito e a psicanalise se esbarram entre o gozo e a lei, esta ultima tenta impor
ao gozo, limites que impecam acdes lesivas. Mais uma vez, dentro da visdo de um
judiciario plural, vemos expectativas inconscientes, anseios e reflexos da sexualidade,
gozos, desejos, todos reféns de um resultado processual de uma lide.'??

Por ultimo, e ndo menos importante, deve se explicar o sentimento do desamparo,
que é a auséncia do cuidado, amparo ou até a presenca do abandono em relagdes. E o tio
conhecimento vazio, a falta de existéncia, o desejo de ser cuidado sendo rompido, e na
visdo do Direito de Familia nada mais ¢ do que o abandono material e moral. Este pode
ser visto em casos de abandono de filhos, idosos, pais, em que havia um dever legal, mas

estd sendo constantemente descumprido. Na visdo subjetiva, o desamparo ¢ um
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importante elemento da base psiquica do ser humano e se interliga ao desejo de ser
cuidado.'?

Ao se unir esses cinco elementos da psicanalise, vemos que demandas judiciais
vao muito além do enquadramento legal costumeiro, em que se protagonizam atores de
ambos os lados, imersos nesses sentimentos ora pontuados. A compreensao da existéncia
de muito mais por trds de um pedido judicial faz existir mais ética por parte dos

operadores do direito.'?*

2.4. A afetividade como elemento constituto e integrante das familias

Em tempos de “amor liquido”!%

¢ das relagdes efémeras, apesar de parecer
escasso por nem sempre ser praticado, o afeto ¢ demandado nos diversos relacionamentos
interpessoais, sendo destaque na formagdo familiar, por conquistar “novo significado e
poténcia a partir da descoberta juridica do seu potencial para a efetivaciao dos valores da
dignidade humana e da tutela familiar”.!2°

Segundo Romualdo Baptista dos Santos, “familia ¢ o locus de realiza¢do da
afetividade, pois nela que se realizam as experiéncias afetivas que vao moldar a
personalidade e determinar a qualidade das relagdes a serem desenvolvidas pelos
individuos na vida social e politica™!?’.

Sabe-se que anteriormente, a familia era identificada no modelo patriarcal, com
viés econdmico e reprodutivo, e a afetividade era desconsiderada como elo principal de
sua formagdo. Pela vigéncia da Constitui¢do Federal de 1988, deu-se lugar a familia
eudemonista, instrumento de realizacdo e desenvolvimento de seus componentes. Assim,
a protecao estatal passou a ser ofertada ndo so a instituicdo familiar, mas também, e de
modo primordial, aos seus integrantes.

Desta feita, para compreender a pluralidade familiar, faz-se necessario iniciar,

pela valorizacdo da dignidade humana e a conceituagdo de afeto para alguns ramos das
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ciéncias. O afeto, do latim affectus, para a psicanalise “¢ a expressao que designa a
quantidade de energia pulsional e exprime qualquer estado afetivo, agradavel ou
desagradavel”. Ja para a filosofia “¢é o que diz respeito aos sentimentos, as emogoes, aos
estados de alma e, sobretudo ao amor”. Isto posto, considerando a importancia do afeto
para a caracterizacao de familias, pelo presente topico, nos interessa, sobretudo, indagar
acerca de sua natureza juridica. Assim questiona-se: o afeto ¢ principio ou mero valor
juridico?

Para responder tal questionamento, ¢ importante esclarecer que existem duas
correntes: ha os defensores do afeto como principio estruturante do Direito de Familia e,
aqueles que o ponderam como valor, sem vincula¢dao obrigacional. Paulo Lobo, Maria
Berenice Dias, Rodrigo da Cunha Pereira, Flavio Tartuce, dentre outros, sustentam a
corrente majoritaria acerca do carater principiologico do afeto, por ser reflexo do
principio da dignidade da pessoa humana. Nesse contexto, de modo enfitico Lobo
observa que a afetividade ¢ principio inserido nos principios da dignidade humana e da
solidariedade:

O principio da afetividade especializa, no ambito familiar, os principios
constitucionais fundamentais da dignidade da pessoa humana e da
solidariedade, e entrelaga-se com os principios da convivéncia familiar
e da igualdade entre os conjuges, companheiros e filhos, que ressaltam
a natureza cultural e nio exclusivamente bioldgica da familia. '28

Ademais, assegura que o principio da afetividade, ndo pode ser confundido com
o sentimento afeto “como fato psicoldgico ou animico” pois ¢ um “dever imposto aos
pais em relagdo aos filhos e destes em relagdo aqueles, ainda que haja desamor ou
desafeicdo entre eles”!%.

De modo semelhante, Tartuce prescreve: “o afeto equivale a interagdo entre as
pessoas, € ndo necessariamente ao amor, que ¢ apenas uma de suas facetas. O amor € o
afeto positivo por exceléncia. Todavia, ha também o 6dio, que constitui o lado negativo
dessa fonte de energia do Direito de Familia Contemporaneo”!*°.

Dias retrata que o afeto esta relacionado ao direito fundamental a felicidade e ha

a necessidade da criagdo, por parte do Estado, de instrumentos, politicas publicas, que
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contribuam para os anseios do individuo. Destaca que embora a palavra afeto nao esteja
expressa na Constituigdo, esta ultima deve encontrar sua prote¢do, pois faz despontar a
igualdade entre irmaos biologico e adotivos, bem como o respeito aos direitos
fundamentais!®!.

Em semelhante entendimento, Pereira elege que o principio da afetividade
proporciona & pessoa a realizagdo de felicidade. E um “vetor e catalizador de toda a

» 132 que esta implicito nas normas constitucionais através

organizagdo juridica da familia
da dignidade humana (Art. 1°, III), da solidariedade (Art. 3°, I), da igualdade entre os
filhos (Art. 227, § 6°), da adogao como escolha afetiva (Art, 227, §§ 5° ¢ 6°), da protecao
da familia monoparental (Art. 226, § 4°), da unido estavel (Art. 226, § 3°), da convivéncia
familiar garantida a crianga e ao adolescente (Art. 227)!33,

Para mais, Tartuce elenca o principio da afetividade como o possibilitador do
reconhecimento juridico da unido homossexual, tal como da reparagdo por danos morais
em razdo do abandono afetivo.!** Acentua que é o principio afetivo o promotor da
parentalidade socioafetiva e a multiparentalidade. '%

Portanto, para a corrente majoritria, apesar de ndo expresso no texto
constitucional ou no Cddigo Civil, o afeto € principio juridico, portanto, dever que vincula
todas as formagdes de familia, em decorréncia do principio da dignidade humana, que
normalmente, ¢ promovida no ambito familiar, sendo responsavel pela felicidade de seus
integrantes.

Entretanto, considerando a sapiéncia de Robert Alexy'*® que prevé os principios
como “mandamentos de otimizagao”, os quais devem ser “satisfeitos em graus variados”,

nao dependendo somente das possibilidades faticas, mas também das juridicas, poder-se-

ia a afetividade ser um dever? O afeto pode ser impositivo? Podemos ser obrigados a
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amar? O que ¢ impositivo, o dever de cuido, as responsabilidades decorrentes da formagao
de familia ou o dever de amar?

Nesta perspectiva, Claudia Mara de Almeida Rabelo Viegas assegura que “ndo ha
como entender a afetividade como dever ser”. Segundo Rabelo, “principios sdo normas
dotadas de imperatividade, o que significa dizer que se poderia exigir afetividade de
outrem”. Além disso, traz que o afeto ¢ espontaneo e ndo apresenta qualquer conotacao
obrigacional'¥’.

Em consonancia, Renata Almeida e Walsir Rodrigues Janior repelem a
normatividade principioldgica do afeto, haja vista que principios vinculam todas as
pessoas a um dever ou uma obrigagdo. Pontuam que o afeto ndo pode ser exigido por ser
um sentimento de afei¢do para com alguém, estando intrinseco a espontaneidade e a
disposi¢do emocional. Sobretudo, elegem que ou ha afeto ou ndo ha e, insistir em sua
imposicdo ¢ desvirtua-lo.!*®

Neste caminho, Ana Carolina Brochado Teixeira e Gustavo Tepedino ao
esclarecer que afeto ndo ¢ um direito, advertem dos perigos de submeté-lo “a percepgao
valorativa de cada magistrado ou, pior, as pretensdes egoistas e patrimonialistas de
protagonistas de conflitos de interesses.” Dessarte, ensinam que o antidoto para evitar tais
risco encontra-se na “tutela das relagdes afetivas pelos valores normativos constitucionais
(democracia, igualdade, solidariedade, dignidade) que permeiam toda a legislagdo
infraconstitucional.”!’

Outrossim, sinalizam que em conflitos familiares, nem a presenca ou auséncia do
afeto devem ser perquiridas pelo intérprete da lei, mas tdo somente as condutas solidarias
e responsaveis, propulsora de direitos e deveres, que “condicionam comportamentos e
expectativas reciprocas e, consequentemente, o desenvolvimento da personalidade dos
integrantes da familia.” 4

Através da psicandlise Gisele Camara Groeningra explica que o afeto € “energia

mental” com diversos “nuances e qualidades” que podem ser positivas ou negativas ou
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seja, ¢ manifesto em agdes amorosas ou violentas, em cuidado ou descaso, podendo
provocar prazer ou desconforto, felicidade ou descontentamento. Em vista disso, segundo
a autora, ha diversas combinagdes de afeto que possibilitam a origem e o término de um
ntcleo familiar, dificultando sua objetivagdo.'*!

Em operagao hermenéutica, de forma didatica Cristiano Chaves de Farias e
Conrado Paulino da Rosa observam que as normas-regras do Direito de Familia devem
ser interpretadas a partir da finalidade e do estado de coisas pretendidos pelos principios.
A afetividade deve ser utilizada apenas como o meio necessario para a atividade fim, ou
seja, ndo pode ser considerada a finalidade a ser alcangada, tal como ¢ para os principios
da dignidade humana, da solidariedade, da liberdade e da igualdade.'*?

Portanto, ainda que a doutrina entenda a afetividade como um principio que
decorre da dignidade humana, de tal modo, deve reconhecer que a liberdade afetiva
pressupOe idéntica origem. Deste modo, pela compreensao da relevancia do afeto em sua
manifestagdo nas relagdes familiares, diga-se em conjunto a estabilidade e a
ostensibilidade, deve ser considerado mero valor moral, sem eficacia de norma
principioldgica.

Em sintese, por todo o debatido, ¢ possivel a afetividade estar presente nas
diversas formacdes de familia, podendo ser elemento capaz de identificar e configurar,

lado a lado de outros, a familia poliafetiva.

2.5 Monogamia e Poligamia

As relagdes amorosas podem originar familias conjugais de duas ou mais pessoas,
independentemente, do que prevé a legislacio de uma nagdo. Isso serd observado no
capitulo cinco deste trabalho.

Para se ter uma familia conjugal, diga-se, aquela que traz em sua esséncia o amor
eros ou romantico, ndo ¢ essencial a realizagdo do casamento civil, mas sim do
relacionamento afetivo de forma publica, continua e duradoura com uma ou mais

pessoas.!'*?

141 GROENINGRA, Giselle Camara. A funcdo do afeto nos “contratos” familiares. /n: DIAS, Maria
Berenice; BASTOS, Eliene Ferreira;, MORAES, Naime Marcio Martins (Coord.). Afeto e estruturas
familiares. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 203 e 204.

142 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSA, Conrado Paulino da. Teorida Geral do Afeto. Salvador:
Juspodivm, 2020, p. 362-363.

43 pOVOAS, Mauricio Cavallazzi. Poligamia consentida no direito brasileiro e internacional: os efeitos da
poligamia no direito das familias e sucessoes. Florianopolis: Conceito Atual, 2021, p. 22.
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Mauricio Cavallazzi Povoas ensina que a monogamia “pode ser conceituada como
a relacdo em que a pessoa tem apenas um parceiro fixo por toda sua vida ou por apenas
um periodo”, sendo sua identificacdio a inexisténcia de simultaneidade de

relacionamentos'#*

. Nota-se que o termo monogamia possui variagdes: a monoandria,
praticada pelo homem, e a monogimia, praticada pela mulher. Em suma, referem-se ao
relacionamento de um homem ou de uma mulher com uma pessoa por vez'**. Por outro
lado, Povoas explica que a poligamia ¢ a unido amorosa simultinea, entre trés ou mais
pessoas, e podem ocorrer de forma interativa ou niio entre todos os envolvidos'*®.

Entretanto, Paulo Lobo estabelece diferencas entre a poligamia interativa e a ndo
interativa, esclarecendo que a segunda se denomina paralelismo ou unido estavel paralela,
a qual possui estruturas familiares distintas, ainda que haja um integrante comum, nao
podendo, segundo o autor, ser qualificada como poligdmica'4’.

Ao contrario de Povoas, Lobo utiliza o termo poligamia somente para classificar
as unides conjugais de uma pessoa com varias outras, em unidade de convivéncia
conjunta, ou seja, interativa 45,

A palavra poligamia, assim como a monogamia, possui variantes. A bigamia ¢
uma delas, empregada para identificar o relacionamento em que um homem ou uma
mulher possuem dois parceiras ou parceiros fixos, em igual tempo'*’. Luciana Brasileiro
verifica que a bigamia esta tipificada no art. 235 do Cddigo Penal brasileiro e configura
como crime “o fato de alguém contrair mais de um casamento de forma concomitante,
sem dissolucdo do vinculo anterior”!°.

Ademais, ha ainda os termos poliginia e poliandria; o primeiro ocorre quando um

homem mantém relacionamentos com duas ou mais pessoas, € o segundo quando uma

mulher mantém relacionamentos com duas ou mais pessoas'>!.

144 POVOAS, Mauricio Cavallazzi. Poligamia consentida no direito brasileiro e internacional: os efeitos da
poligamia no direito das familias e sucessoes. Florianopolis: Conceito Atual, 2021, p. 20.

145 POVOAS, Mauricio Cavallazzi. Poligamia consentida no direito brasileiro e internacional: os efeitos da
poligamia no direito das familias e sucessoes. Florianopolis: Conceito Atual, 2021, p. 20.

146 POVOAS, Mauricio Cavallazzi. Poligamia consentida no direito brasileiro e internacional: os efeitos da
poligamia no direito das familias e sucessoes. Florianopolis: Conceito Atual, 2021, p. 20.

147 LOBO, Paulo. Direito Civil: sucessdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p.166-167.

148 LOBO, Paulo. Direito Civil: sucessdes. So Paulo: Saraiva, 2016. p.166-167.

149 POVOAS, Mauricio Cavallazzi. Poligamia consentida no direito brasileiro e internacional: os efeitos
da poligamia no direito das familias e sucessoes. Florianépolis: Conceito Atual, 2021, p. 20.

150 BRASILEIRO, Luciana. As familias simultaneas e seu regime juridico. Belo Horizonte: Férum, 2019.
151 POVOAS, Mauricio Cavallazzi. Poligamia consentida no direito brasileiro e internacional: os efeitos
da poligamia no direito das familias e sucessdes. Florianopolis: Conceito Atual, 2021, p. 20.
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Karin Golaski instrui que nas sociedades ocidentais, o vocdbulo poligamia ¢
frequentemente utilizado para identificar a poligamia de fato, em outras palavras: a unido
ndo reconhecida legalmente entre varias pessoas ou proibida, mas praticada. E, o termo
poligamia de direito, em vez disso, caracteriza a unido entre varias pessoas, ¢ reconhecida
por lei'*2, como ¢ o caso da poliginia heteronormativa praticada pelos Mulgumanos em
paises da Africa.

Para além de todos os conceitos € termos observados, Povoas discute sobre as
pessoas nao poderem ser resumidas pelos seus relacionamentos, sendo importante
analisar cada um dos individuos envolvidos. “A monogamia ou poligamia €, a principio,
uma caracteristica individual, apesar de paradoxalmente envolver sempre mais de um
individuo™!*3.

Assim, de forma exemplificativa, Povoas ilustra que um homem pode se unir a
duas mulheres diferentes, que moram em cidades diferentes. Esse individuo ¢ bigamo.
Entretanto, cada uma delas, por se relacionar com uma tnica pessoa e manter a fidelidade
a um Unico parceiro, sio monogamicas'>*,

Por conseguinte, assim como na monogamia, outra questdo pertinente, referente a
formagao e perpetuagdo de relacionamentos poligdmicos, ¢ a necessidade da presenca ou
nao do consenso entre todos os participes. Desta forma, faz-se importante diferenciar a
poligamia consentida e a poligamia ndo consentida.

A primeira ¢ identificada pelo conhecimento, anuéncia e boa-fé entre todos os
envolvidos. Pode ocorrer de forma interativa ou ndo, sendo essencial, como nas unioes

conjugais monogamicas, a obediéncia aos deveres de fidelidade'>.

Ja a segunda, ¢ caracterizada como adultério. E aquela decidida, de forma
unilateral, pelo individuo que ja mantém um ou mais relacionamentos conjugais, em vista
disso um dos membros de uma unido estavel ou casamento, sem o conhecimento ou a
concordancia dos demais envolvidos, decide por conceber uma relacdo paralela,

clandestina, dotada de ma-fé'>.

152 GOLASKI, Karin. Poligamia e Danno a se Stessi. Tesi de Dottorato in “Diritti umani: evoluzione,
tutela e limiti”. Universitaa Degli Studi di Palermo, 2016. p. 83

153 POVOAS, Mauricio Cavallazzi. Poligamia consentida no direito brasileiro e internacional: os efeitos
da poligamia no direito das familias e sucessoes. Florianopolis: Conceito Atual, 2021, p. 23

154 POVOAS, Mauricio Cavallazzi. Poligamia consentida no direito brasileiro e internacional: os efeitos da
poligamia no direito das familias e sucessdes. Floriandpolis: Conceito Atual, 2021, p. 23

155 POVOAS, Mauricio Cavallazzi. Poligamia consentida no direito brasileiro e internacional: os efeitos da
poligamia no direito das familias e sucessoes. Floriandpolis: Conceito Atual, 2021, p. 24.

156 POVOAS, Mauricio Cavallazzi. Poligamia consentida no direito brasileiro e internacional: os efeitos da
poligamia no direito das familias e sucessoes. Florianopolis: Conceito Atual, 2021, p. 24.
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Diante de tal diferenciagao, ¢ pertinente observar as exposigoes da Ministra Nancy
Andrighi, no julgado do Recurso Especial de n® 1.348.458, que apresenta trés possiveis
correntes inerentes a poligamia consentida e a ndo consentida, delimitada ao caso das
familias paralelas:

No precedente j4 mencionado (REsp 1.157.273/RN), consta um estudo
realizado por LAURA PONZONI (op. cit.), que aponta trés correntes
doutrinarias se formaram a respeito do paralelismo afetivo: 1%
encabecada por Maria Helena Diniz, com fundamento nos deveres de
fidelidade ou de lealdade, bem como no principio da monogamia, nega
peremptoriamente o reconhecimento de qualquer dos relacionamentos
concomitantes; 2% adotada pela grande maioria dos doutrinadores —
entre eles: Alvaro Villaga de Azevedo, Rodrigo da Cunha Pereira,
Francisco José Cahali, Zeno Veloso, Euclides de Oliveira, Flavio
Tartuce ¢ José Fernando Simao —, funda-se na boa-fé e no emprego da
analogia concernente ao casamento putativo, no sentido de que se um
dos parceiros estiver convicto de que integra uma entidade familiar
conforme os ditames legais, sem o conhecimento de que o outro ¢
casado ou mantém unido diversa, subsistirdo — para o companheiro de
boa-fé — os efeitos assegurados por lei a caracterizagdo da unido estavel,
sem prejuizo dos danos morais; 3 representada por Maria Berenice
Dias, admite como entidades familiares quaisquer unides paralelas,
independentemente da boa-fé, deixando de considerar o dever de
fidelidade como requisito essencial & caracteriza¢do da unido estavel.'>’

Consoante ao citado, a primeira corrente, apesar da existéncia da boa-fé, do
consentimento e da anuéncia entre todos os envolvidos, por eleger a monogamia como
principio juridico, nega o reconhecimento de qualquer relacionamento simultaneo, ou
seja, poligamos. J4 pela segunda corrente, tem-se que os relacionamentos poligamos,
dotados de boa-fé por parte do companheiro monogamico, devem ser caracterizados
como unido estdvel, em analogia ao casamento putativo (Art. 1.561, § 1° CC). Por fim, a
terceira corrente, em razdo de ndo desconsiderar o dever de fidelidade como requisito a
identificacdo de unido estivel, admite o reconhecimento de qualquer entidade familiar
paralela, independentemente da existéncia ou ndo da boa-fé.

Diante de todos os conceitos explicitados, inclusive das divergéncias doutrindrias
quanto a poligamia, entende-se que tal termo se refere, de modo geral, a relacionamentos

entre trés ou mais pessoas, € podem ocorrer de forma consensual ou ndo, com

157 BRASIL. STF. Direito Civil. Recurso Especial. Familia. A¢do de Reconhecimento de Unido Estavel.
Dever de Fidelidade. Inten¢ao de Constituir Familia. Auséncia. Artigos Analisados: Art. 1°da Lei 9.278/96.
n° RECURSO ESPECIAL N° 1.399.604 - SP (2012/0258099-8). Relator: MINISTRA NANCY
ANDRIGHI. Brasilia, DF, 13 de maio de 2014. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201202580998&dt_publicacao=22
/09/2014. Acesso em: 20 dez. 2020.
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possibilidade ser interativo entre seus membros ou acontecer de modo paralelo, com
estruturas familiares distintas.

Enfim, para melhor compreensdo do objeto deste trabalho ¢ que se inicia a
diferenciagdo dos relacionamentos poligdmicos: poliamor, familias simultaneas e

familias poliafetivas.

2.6 O Poliamor e suas peculiariedades

O termo Poliamor, em sua origem, se divide entre o prefixo grego poli — muitos
ou diversos; e o sufixo latino amore — amor, quer dizer, variados amores por inimeros
individuos. Assim, o amor plural, na visdo da psicanalista Regina Navarro Lins ¢ aquele
que abrange relagdes afetivas e sexuais entre individuos comprometidos ou nao, sendo
temida, por muitos, a afirmagao de que ¢é possivel e admissivel amar diversas pessoas

: 1 158
simultaneamente.

Sabe-se que os seres humanos, como j4 demonstrado, desde suas origens, se
envolvem em relacionamentos poligdmicos ou poliamorosos. A Biblia Sagrada, a titulo
de curiosidade, menciona alguns homens que se encontravam em relacionamentos

AT - 54159 - 160 161 162
poligdmicos com varias mulheres, destacando Abrado ", Jac6'®", Salomao ®'e Davi -,
i dooli do, f d D 163
os quais, segundo o livro sagrado, foram usados por Deus para governar o seu povo .

Nesse sentido, os acontecimentos sociais fundados na ndo monogamia, como o

poliamorismo, sempre se vincularam a liberdade sexual, que induzia de forma crescente

158 LINS, Regina Navarro. Amor a trés. 2014. Disponivel em: <
https://reginanavarro.blogosfera.uol.com.br/2014/12/02/amor-a-tres//> Acesso em 10 out. 2020.

159 Génesis 16:1-3; 25:1-6 (Abrado foi o primeiro dos Patriarcas biblicos. Foi o fundador do monoteismo
dos hebreus e incumbido, por Deus, para levar seu povo a Canad “terra prometida”. Apesar de nao haver
provas de sua existéncia, acredita-se que teria vivido em Hara, area atual da Turquia, entre os séculos XXI
e XVIII antes de Cristo. Teve como esposa Sara e como concubina Agar e Quentura).

160 Génesis 29:23-28; 30:4-9 (A histéria de Jaco ocupa Sua historia ocupa vinte e cinco capitulos do livro
de Génesis. Com suas esposas Leia e Raquel, e suas concubinas, Bila e Zilpa, teve doze filhos, que segundo
o texto biblico foram os lideres das 12 tribos de Israel. A arqueologia nido encontrou provas de sua
existéncia.)

161 12 Reis 11:11(Salomdo foi um dos reis de Israel. Ordenou a construgdo do Templo de Jerusalém e era
reconhecido por sua sabedoria. Teve 700 esposas oficiais e 300 concubinas)

162 12 Samuel 18:20; 25:36-43; 2* Samuel 3:2-5; 13:7 (Davi foi o segundo Rei de Israel. Foi conhecido por
derrotar um gigante com uma pequena pedra atirada na fronte daquele. Foi casado simultaneamente com
Bate-Seba, Abigail, Egla Mical e Ainoa).

163 BIBLIA, Portugués. A Biblia Sagrada: Antigo e Novo Testamento. Tradugdo de Jodo Ferreira de
Almeida. Edig8o rev. e atualizada no Brasil. Brasilia: Sociedade Biblia do Brasil, 1969.
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as praxis e a resisténcia politicas pelos variados movimentos sociais, evidencia-se em
defesa das mulheres e dos homossexuais.'®*

Nas palavras de Daniel Cardoso o termo “poliamor” (polyamory) apareceu pela
primeira vez em 1953 na Illustrated History of English Literature, Volume 1, por Alfred
Charles Ward, no qual o Rei Henrique VIII foi identificado como “poliamorista”.!®> O
reinado de Henrique VIII, dentre diversos motivos, ¢ recordado na Inglaterra, ainda que
ndo haja registros que corroborem tal afirmagdo, pelos seus seis matrimdnios, o que era
assombroso a época e para a atual sociedade brasileira.'®

Por seguinte, em uma obra de fic¢gdo Hind’s Kidnap, de Joseph McElroy'?’,
langada em 1969, a palavra “poliamorosa” ¢ conectada a afirmacdo de que a familia
monogamica estaria em crise. Em 1971, de maneira inusitada, Joséphine Grieder reafirma
a premissa publicada em La Rochefoucauld and the Seventeenth-Century Concept of Self,
de Vivien Thweatt, ao dizer que o culto a varios deuses se iguala ao poliamor.'%®

Harold Hart, em seu livro Marriage: For & Against, datado de 1972, ressalta a
notabilidade do poliamorismo cotidiano das pessoas € que poucos sdo verdadeiramente
poligamos.'® Tal afirmacdo ndo vai de encontro ao desejo de se relacionar, mas tdo
somente a identificagdo como poliamorista no meio social.

Ja em 1975, os epitomes do 7° Encontro Anual da Associagdo Americana de
Antropologia, com base nas evolugdes humanas, trouxeram previsdes de um futuro
proximo onde haveria a prevaléncia de pessoas individualistas, livres em suas convicgoes,
poliamoristas e vegetarianas.!”” Por fim, nos anos 90 nasce a primeira vertente do
poliamorismo com fulcro em concepgdes religiosas, no amago da Igreja de Todos os
Mundos, grupo que tem como patriarca Oberon Zell'"! e esta embasado na fic¢io literaria
Um estranho numa Terra Estranha, de Robert Heinlein, para qual o poliamor tem como
axioma o afeto ¢ a circunstancia propicia para a realiza¢ao da felicidade do outro e, desta

maneira, da minha.'”

164 SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e direito das familias: reconhecimento e consequéncias juridicas.

Curitiba: Jurua, 2015, p. 130.

165 CARDOSO, Daniel. Amando vérias — Individualizagdo, redes, ética e poliamor. Tese (mestrado em
ciéncias da comunicacdo), Faculdade de Ciéncias Sociais ¢ Humanas, Universidade de Lisboa, 2010, p.11.
166 CARDOSO, Daniel. Op., cit., p.131.

167 Joseph McElroy é romancista americano, escritor de contos e ensaista. Nasceu em 21 de agosto de 1930
em Nova York, EUA.

1688 CARDOSO, Daniel. Op., cit., p.11.

169 CARDOSO, Daniel. Op., cit., p.11.

170 CARDOSO, Daniel. Op., cit., p.11.

171 Ocultista estadunidense, nascido em 30 de novembro de 1942, St. Louis, Missouri.

172 CARDOSO, Daniel. Op., cit., p.132.
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Nesse angulo, Morning Glory Zell-Ravenheart, esposa do patriarca do referido
templo, publicou o artigo A Bouquet of Lovers, em igual ano, elucidando acerca das
origens da palavra poliamor (polyamory), conceituando-a como uma qualidade destinada
aqueles que simultaneamente se vinculam de maneira amorosa com dois ou mais
individuos. '7?

Consoante ao exposto, Déborah Anapol'™, na obra Polyamory: the new love
without limits, certifica a sua estirpe quando traz a filosofia da Comunidade Espiritual
Oneida, fundada em 1848 por John Humphrey Noyes!”, na qual todos pertencentes a
comunidade eram considerados casados entre si'’. Destaca-se que pelos mandamentos
religiosos desta comunidade, aos homens s6 era permitido ejacular se o ato sexual fosse
destinado a procriagdo. Para eles, o ciime e o anseio pela posse do parceiro principal sdo
minimizados pela possibilidade do desfrute do sexo com diversos parceiros da
comunidade!”’.

Destoante da primeira vertente apresentada, hd uma outra relacionada ao
poliamorismo, nao fundamentada em elementos espiritualistas, mas exclusivamente no
eventual desgaste e no enfraquecimento da relagdo monogimica. Nesta corrente,
conforme Anapol héd a identificagdo notoria do cidadio do mundo, destacando-se os
interesses econdmicos dos ocidentais.'”®

Freire aponta que o poliamor restou evidenciado nos Estados Unidos da América
nos anos 90'”°. J4 no Brasil, ainda que de forma reservada, o poliamor destacou-se nos
ultimos 10 anos tanto na televisdao, como também nas midias sociais, inserindo-se no meio
juridico por meio da confecgdo de escrituras publicas declaratorias, com a finalidade de
reconhecer relacionamentos poliafetivos, assegurando direitos patrimoniais,
previdencidrios e sucessorios, consequentemente, a protecdo dos componentes destas

familias que buscavam os efeitos oferecidos as demais familias conjugais'°.

173 CARDOSO, Daniel. Op., cit., p.132-133.

174 ANAPOL, Débora. Polyamory: the new love without limits. San Rafael, CA: IntiNet Resource Center,
1997, p. 45.

175 Era um pregador americano, filésofo, religioso radical e socialista utopico.

176 Tal filosofia denomina-se “casamento complexo”.

177 ANAPOL, Débora. Polyamory: the new love without limits. San Rafael, CA: IntiNet Resource Center,
1997, p. 45.

178 ANAPOL, Débora. Polyamory: the new love without limits. San Rafael, CA: IntiNet Resource Center,
1997, p. 45.

179 FREIRE, Sandra Elisa de Assis. Poliamor, uma forma ndo exclusiva de amar: correlatos valorativos e
afetivos. 2013. Tese (Doutorado) - Curso de Programa de Pds-graduacdo em Psicologia Social,
Universidade Federal da Paraiba, Jodo Pessoa, 2013. Disponivel em:
<https://repositorio.ufpb.br/jspui/bitstream/tede/6928/1/arquivototal.pdf>. Acesso em: 30 set. 2019, p.20.
180 FREIRE, Sandra Elisa de Assis. Op., cit., p.20.
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Observa-se que o nucleo familiar originado no casamento tradicional, em conjunto
as diversas conformagdes contemporaneas, deixou de dar valor as questdes
exclusivamente patrimoniais, como também ao modelo patriarcal, oportunizando a
origem da familia instrumento, capaz de promover a dignidade ¢ o desenvolvimento
pessoal e emocional de cada um de seus membros, reencontrando-se, na perspectiva de
Paulo Lébo, quanto ao valor da afetividade!®!.

O matriménio na pds-modernidade ¢ caracterizado, majoritariamente, de forma
tradicional, pelas seguintes fases: incialmente tem-se a paixao que desagua no namoro,
com o amor nasce o noivado e o desejo de maior envolvimento, assim, acredita-se em um
amadurecimento da relagdo pelo casamento monogamico com diversas obrigagdes que
incluem, sobretudo, a fidelidade afetiva e sexual de ambos os conjuges'®?.

Neste sentido, quanto a fidelidade, uma pesquisa denominada Mosaico, realizada
pelo Projeto Sexualidade (ProSex) do Instituto de Psiquiatria do Hospital das Clinicas da
Faculdade de Medicina da USP, com o apoio da farmacéutica Pfizer, constatou que no
Brasil:

As mulheres avangam, ¢ verdade. Mas homens ainda reinam absolutos.
A trai¢do ¢ em dobro: para cada mulher que trai, ha dois homens sendo
infiéis. Uma pesquisa do Instituto de Psiquiatria do Hospital das
Clinicas de Sao Paulo mostra que um dos indices menores ¢ o do
Parana, mas é onde 43% dos homens ja trairam. Em Sao Paulo, 44%.
Em Minas Gerais, 52%. No Rio Grande do Sul, 60%. No Ceara, 61%.
Mas os baianos sdo os campedes: 64% dos homens se dizem infiéis.
Musica e sensualidade formam uma mistura que, em Salvador, ¢ sempre
bem apimentada.'®?

Para mais, no ano de 2013, foi implantado em nosso pais a plataforma online de
relacionamentos extraconjugais “Ashley Madison”, a qual utiliza o seguinte slogan: “A
vida é curta. Arranje um caso”. A rede de relacionamento conta com site e aplicativo

(app) para smartphones, atualmente possui 12,5 milhdes de brasileiros cadastrados, sendo

181 LOBO, Paulo Luiz Netto. Principio juridico da afetividade na filiagdo. 2004. Disponivel em:

<http://www.ibdfam.org.br/artigos/130/Princ%C3%ADpio+jur%C3%ADdico+da+afetividade+na+filia%
C3%A7%C3%A30>. Acesso em: 25 set. 2019.

182 RIBEIRO, Ana Flavia Souto; FERREIRA, Ricardo Padovini Pleti. Familias poliafetivas: a vedagdo de
seu reconhecimento pela via extrajudicial no brasil e os direitos fundamentais. E-Civitas, Belo Horizonte,

V. 2, n. 12, p. 149-183, 02 dez. 2019. Disponivel em:
https://revistas.unibh.br/dcjpg/article/view/2873/pdf000000. Acesso em: 08 set. 2020, p. 159.
183 Reportagem “Mapa dos relacionamentos”. Disponivel em:

<http://globoreporter.globo.com/Globoreporter/0,19125,VGC0-2703-16395-4-265921,00.htmI>. Acesso
em 13 de jul. de 2021.
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que 1,7 milhdes foram cadastrados durante a pandemia do COVID-19'%. Frisa-se que a
“Ashley Madison” ensina o uso sigiloso aos seus membros, recomendando “criar uma
nova conta de e-mail para vincula-lo ao servigo, ser cauteloso para dividir informagdes
pessoais com quem conversar pelo aplicativo. A empresa recomenda abrir o site em abas
anonimas de navegacio e deletar o histdrico de sites do computador.”!®?

Como demonstrado, a monogamia ¢ a fidelidade ndo sdo equivalentes e,
encontram-se inter-relacionados. Pereira observa que ‘“a proibicdo de relacdes
extraconjugais ¢ uma das formas e instrumentos de garantia do sistema monogamico e,
também do poligamico.”!%

No regime monogamico brasileiro a infidelidade ja constituiu tipo penal de
adultério'®” e, ainda possibilitou a indenizag¢do do traido em razdo de grave humilhagio
ou exposi¢io sofrida!®®. Em semelhante sentido, no que concerne ao regime poligimico,
“infiel ¢ aquele que mantém relacdes extraconjugais, com outrem além do niimero de

99189

conjuges previsto” ®” entre seus membros. Assim, independentemente da escolha familiar

“apremissa da fidelidade estd sempre presente como uma condenacdo moral pela infracao
aquele pacto social.”. 1

Desta forma, pelo entendimento do direito como ciéncia social aplicada e que,
nessa qualidade deve relacionar-se com a realidade humana, faz-se pertinente trazer os

pensamentos de Lins. De acordo com a psicanalista, € frequente € comum sentir amor por

diversas pessoas, ocorre que uma grande maioria nao assume ou pelo menos ndo gosta de

184 FINOTT], Ivan. Site de trai¢des conjugais vive boom durante pandemia de Covid: mais de um ter¢o dos
assinantes pulou a cerca na quarentena ¢ média didria de novos membros cresceu. Mais de um tergco dos
assinantes pulou a cerca na quarentena e média diaria de novos membros cresceu. 2021. Disponivel em:
https://www 1.folha.uol.com.br/cotidiano/2021/06/site-de-traicoes-conjugais-vive-boom-durante-
pandemia-de-covid.shtml. Acesso em: 13 jul. 2021.

18 UNIVERSA, Nathélia Geraldo de. Ashley Madison: Quatro mil brasileiros entraram em app de trai¢do
na pandemia. mil brasileiros entraram em app de traicdo na pandemia. 2020. Disponivel em:
https://www.uol.com.br/universa/noticias/redacao/2020/07/29/ashley-madison.htm. Acesso em: 13 jul.
2021.

186 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do Direito de Familia. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006, p. 109.

1870 crime de adultério, presente no artigo 240, do Cédigo Penal brasileiro, desde 1940, foi revogado pela
Lei 11.106, de 28 de margo de 2005.

188 AMARAL, Sylvia Maria Mendon¢a do. Contexto do adultério é o que determina a obrigacdo de
indenizar. 2008. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2008-out-
30/contexto_adulterio_determina_indenizacao. Acesso em: 13 jul. 2021.
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dizer que amamos de igual modo, intensidade ou diferente nossos pais, familiares, filhos,
amigos e aqueles com quem conservamos vinculos afetivos-sexuais. °!

Lins, observa a existéncia de expectativa social para que, em passo acelerado,
realizemos uma escolha, qual seja, descartar um amor em detrimento de outro. Todavia,
essa agao, com frequéncia, nos enche de questionamentos, angustias e confusdes internas
pelo receio de amar ou estar com mais de uma pessoa em igual tempo, afinal nos foi
socialmente ensinado que o modelo ideal e “correto” é o da monogamia. '*2

Segundo Lins, somos limitados afetivamente e buscamos um relacionamento
integralmente estavel em razdo de um sentimento de incompletude, soliddo ou
abandono.!”* Ademais, conclui que tal sensagio nos empobrece a vida, pois a estabilidade
ndo ¢ regra perpétua da monogamia ou de qualquer relacionamento. Desta forma, ndo
devemos exigir que o outro seja o nosso “tudo” e, muito menos, em contrapartida
dispender esforcos para que sejamos o “tudo” dele. '**

Portanto, na perceptibilidade de que o poliamorismo tem o poder de gerar efeitos
no ordenamento juridico brasileiro, visto que apesar de estarem em minoria encontram-
se presentes na realidade brasileira, ¢ primordial explorar suas espécies e particularidades.

Anapol observa a evolugdo do poliamor livre de expectativas ou questdes acerca
da quantidade de parceiros envolvidos. Ilustra o termo em si significante de que o afeto
ndo deve ser imposto ou obstruido, podendo cada um amar ao seu estilo,
independentemente de niimeros.'*>

Mais uma vez, € observado: o poliamor ndo coaduna com a trai¢do ou infidelidade,
pois valoriza em sua constru¢do a honestidade, lealdade, confianga, dignidade, respeito e
o apoio mutuo.'*®Assim, sua filosofia poliamorista est4 sob o principio da boa-fé-objetiva

e da autonomia privada.'®’

191 LINS, Regina  Navarro. Amor a  trés. 2014. Disponivel em: <
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Haritaworn, Lin e Klesse esclarecem que ¢ impossivel estabelecer uma unica
defini¢@o para o poliamor, mas na eventual possibilidade consideram como uma relagao

198 Gagliano

que ¢ valida e compensatoria, com mais de uma pessoa, de forma simultanea
e Pamplona Filho entendem que o poliamorismo acolhe a coexisténcia de dois ou mais
relacionamentos afetivos, simultdneos e paralelos, no qual seus membros, cientes,
aceitam uns aos outros. '’

Desta forma, Viegas elucida que o poliamor possui diversas espécies, sejam elas:
o poliamor aberto, no qual os conjuges ou conviventes ndo se importunam com
relacionamentos extraconjugais; o poliamor mono/poli, quando um dos parceiros ¢
monogamico e o outro poliamorista, € em consenso o primeiro admite que o segundo
possua outros relacionamentos; a polifidelidade, na qual todos os parceiros sdo fieis e se
relacionam entre si; enfim, o poliamor platonico ou nao sexual, que corresponde ao afeto
ou paixao idealizados.*

Como demonstrado ¢ notorio que a conceituagdo de poliamor ainda seja
complexa. Dito isto, deve ser entendido, em termos gerais, como um relacionamento nao
monogamico, em que mais de dois individuos, de forma consentida e simultanea, se
relacionam amorosamente de forma compromissada ou nio.?"!

Isto posto, interessa-nos aprofundar no poliamor qualificado, que origina a familia
simultanea, e também sucede a familia poliafetiva, esta tltima objeto deste trabalho.
Viegas afirma como poliamor qualificado aquele que possui o objetivo de constituir
familia. Dessa maneira, tal assertiva revela que nem todo relacionamento poliamoroso
serd uma familia, assim como acontece na monogamia, em que nem todo namoro desagua
em casamento ou unifio estavel.?%?

Quanto a familia simultanea e a poliafetiva ¢ mormente trazer que apesar de

possuirem grandes semelhancas ndo podem ser confundidas entre si. Segundo Portes e

Fiuza a familia “poliafetiva envolve apenas um nucleo familiar, com diversos

19 HARITAWORN, Jin; LIN, Chin-ju; KLESSE, Christian. Poly/logue: A Critical Introduction to
Polyamory. Sexualities. Londres. v. 9. n. 5. p. 515-529. 2006, p. 515.

19 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil. 4.ed.rev.atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014, p.463.
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participantes, que relacionam afetivamente entre si, constituindo uma tnica familia™?%.

Para Elizabeth Emens, tal familia funda-se no autoconhecimento, no controle de si ¢ na
anuéncia de todos os seus integrantes. Sugere a psicanalista a poliafetividade estar

diretamente relacionada ao afeto por meio do amor e do sexo?%*

. Nesse contexto, em que
nao se pode concluir acerca da importancia ou nao do sexo entre todos os seus integrantes,
faz-se pertinente esclarecer que o vinculo essencialmente estabelecido entre todos os
membros da familia poliafetiva sdo os lagos da afetividade.

Ja as familias simultaneas ou paralelas “envolvem mais de um nucleo familiar, em
que um de seus membros constitui uma segunda ou terceira familia, sem perder o vinculo
com a primeira, em que todos se conhecem” e se aceitam, “embora ndo se relacionem
entre si”2%°.

Enquanto na familia poliafetiva todos interagem entre si, em concordancia, com a

presenca de sexo ou ndo, mas indubitavelmente de amor, na paralela ou simultanea tem-
se a composicdo de nucleos familiares diversos, em que ha um unico membro em comum,
com possibilidade de existir consentimento de todos os envolvidos ou ndo. Portanto, ¢ o
caso de uma pessoa que tem mais de um nuacleo familiar formado pelos lagos da
conjugalidade ou convivéncia.

Ainda que sejam distintas, as familias poliafetivas e simultaneas encontram-se em
igual posi¢do na pratica de atos basicos da vida civil por seus membros. Apesar do
reconhecimento plirimo das familias pelo texto constitucional, estas ndo conseguem o
minimo, declarar a sua existéncia perante um tabelido.

Por consequéncia, exclusivamente acerca da familia poliafetiva, a presente
dissertacdo passa a abordar trazendo, enfim, as dificuldades enfrentadas, principalmente
apds o ano de 2018, que terminou com uma determina¢do do Conselho Nacional de

Justica - CNJ para que os Tabelides dos Cartorios de Registro brasileiros ndo lavrem

qualquer declaragdo que as oferega reconhecimento juridico.

203 PORTES JUNIOR, Otavio de Abreu; FIUZA, César. POLIAMOR: ABORDAGEM JURIDICA
ACERCADAS UNIOES SIMULTANEAS E POLIAFETIVAS. Meritum, Belo Horizonte, v. 14, n. 02, p-
376-402, jul. 2019. Semestral. Disponivel em:
http://www.fumec.br/revistas/meritum/article/view/7699/pdf. Acesso em: 08 set. 2020, p. 384.
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and theory working paper, n. 58, p. 1-85, fev. 2003, P.37
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3 AS FAMILIAS POLIAFETIVAS E SUAS CONTROVERSIAS NO BRASIL

Com a vigéncia da Constituicao Federal de 1988 e, consequentemente a inauguracao do
Estado Democratico de Direito, o qual ¢ fundado em principios e regras que tém por finalidade
a promoc¢do da dignidade humana, a familia recebeu especial prote¢do do Estado, sendo
identificada, na contemporaneidade, como “o locus indispensavel de realizacdo e
desenvolvimento da pessoa humana’2%.

Isso posto, em virtude das injustigas e do preconceito em face de familias diversas da
casamentaria monogamica heterossexual, o legislador constitucionalista decidiu por prever
expressamente, no artigo 226, da CF, mais duas espécies de familia, as quais passaram a
receber, igualmente a “tradicional”, especial prote¢dao do Estado: a familia advinda da unido
estavel e a monoparental.

Todavia, por anos, discute-se na doutrina, acerca da taxatividade ou ndo do rol do artigo
226, da CF, bem como se o Estado, que se diz laico e democratico, poderia determinar, de modo
exclusivo, modelos de formacdo de familia®’’.

Deste modo, considerando a funcdo da familia de ser instrumento de bem-estar e
satisfacao do individuo, a valorizacao do afeto como elo formador de entidades familiares e
ainda, os principios da dignidade da pessoa humana, da isonomia de direitos, da autonomia
privada e da solidariedade, tem-se o entendimento majoritario que o rol do art. 226, da CF, ¢
meramente exemplificativo, podendo outras familias, além das previstas de forma expressa,
serem reconhecidas juridicamente e protegidas pelo Estado.

Tal entendimento foi reforgado, no ano de 2011, com o julgamento da ADI n° 4277 ¢
da ADPF n° 132, através do qual restou o principio evidente da pluralidade familiar e, por
conseguinte, o reconhecimento juridico das familias homossexuais monogamicas, que desde
entdo sairam da clandestinidade social, para usufruir de iguais direitos oferecidos as familias
conjugais heterossexuais.

Neste sentido, Maria Berenice Dias convida seus leitores para subtrair a expressao

“Direito de Familia” e simplesmente declarar “Direito das Familias”, em razdo de suas

206 LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus. 2004.
Disponivel em: https://ibdfam.org.br/assets/upload/anais/193.pdf. Acesso em: 13 maio 2021. p.8

207 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. O que ¢é a familia poliafetiva? 2020. Disponivel em:
http://genjuridico.com.br/2020/06/18/0-que-e-a-familia-poliafetiva/. Acesso em: 13 maio 2021.
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formagdes plurais, extinguindo qualquer tipo de preconceito ou discriminagdo quanto a
protecdo de todos os tipos de niicleos familiares existentes.?%

E, por esta sapiéncia, que as familias poligdmicas sdo constitucionalmente reconhecidas
e protegidas. Entretanto, apesar de todos os principios mencionados e, ainda pelo entendimento
de nao taxatividade do rol do art. 226, da CF, a familia poliafetiva, em conformidade a outras,
tem sido reprimida e discriminada pela sua forma de amar, distanciada da monogamia, que ¢
legitimada pelo direito e pela maioria democratica.

Neste universo, no ano de 2015, a Camara dos Deputados, aprovou o Projeto de Lei n°®
6.583/2013, intitulado Estatuto da Familia, pelo qual, de forma miope, pretende-se abreviar o
conceito de familia, considerando-a, nos ditames de seu art. 2°, como “o ntcleo formado a partir
da unido entre um homem e uma mulher, por meio do casamento ou uniao estavel, ou ainda por
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”%.

Ora, ¢ evidente que, de forma discriminatdria e hierarquizada, pretende-se conceituar
como familia somente a unido ou o casamento monogamico entre pessoas de sexos diferentes,
0 que contraria diretamente o texto constitucional. Entretanto, apesar de ser temerario e
definitivamente contrario a dignidade da pessoa humana e a pluralidade familiar, prossegue em
seu tramite na tentativa de aprovagao.

Deste modo, a familia poliafetiva, embora receba protecao constitucional, desde sua
origem, encontra dificuldades para o seu reconhecimento social e juridico, carecendo de direitos
quanto a formacao e dissolugdo de suas familias, o que serd abordado no presente capitulo, pela

apresentacdo dos entraves juridicos a serem enfrentados.

3.1 Conceito de Familia Poliafetiva

Marisa Monte, em belissima cang¢ao, entoa:

Amar alguém so6 pode fazer bem. Nao ha como fazer mal a ninguém. Mesmo
quando existe um outro alguém. Mesmo quando isso ndo convém. Amar
alguém e outro alguém também. E coisa que acontece sem razio. Embora
soma, causa e divisdo. Amar alguém s6 pode fazer bem.?!?

208 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4. ed. atual. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. E-Book. ISBN 978-85-203-6711-7.50-51, p.36.
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Acesso em: 21.jun. 2021.
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A artista, como demonstrado, livre de arquétipos ou preconceitos, canta que o amor
simplesmente acontece. Pode ser que seja multiplo e inexplicdvel, mas sobrevém mesmo
quando ndo convém. O amor ilustrado, caracterizado como benevolente, ¢ o sentimento ¢ a
escolha que unem pessoas em um relacionamento poliafetivo.

Amar de forma diversa da maioria social, ndo é facil. Além disso, o diferente nem
sempre ¢ visto com bons olhos e recebido por todos. Escolher viver em familia poliafetiva é
decisdo corajosa e desafiadora para os seus membros.

Claudia Mara de Almeida Rabelo Viegas leciona que a unido poliafetiva “¢ o nacleo
nao-monogamico, em que as pessoas formam relacionamentos conjugais intimos, consensuais
e honestos, pautados na afetividade e no livre exercicio da autonomia privada’?!!.

Rodrigo da Cunha Pereira explica que a familia poliafetiva € a unido conjugal de trés ou
mais pessoas, outrossim, conhecida como familia poliamorosa, que ndo tem a monogamia como
principio e necessidade. Seus membros convivem em interacdo e reciprocidade, de forma
consensual e igualitaria, sendo nela estabelecido um cédigo particular de lealdade e respeito.?!?

Laira Carone Rachid Domith, observa que neste tipo de unido, todas as pessoas
envolvidas se consideram uma familia, ndo existindo requisitos quanto ao numeros de
componentes ou género destes. Assim, a familia poliafetiva pode ser formada de trés ou mais
pessoas, com sexos iguais ou diferentes®!>. Outrossim esclarece que as unides poliafetivas,
muitas vezes sdo caracterizadas de forma equivocada com os vocabulos “orgia”, “bacanal”,
“suruba”, os quais sdo utilizados para caracterizar a manutencdo de relagdes sexuais nao
afetivas e descompromissadas entre varias pessoas®!'*,

Otavio de Abreu Portes Junior ressalta na configuragdo da unido poliafetiva ndo ser
essencial que seus membros se relacionem sexualmente entre si, bastando a reciprocidade de
afeto e solidariedade entre todos os envolvidos na entidade familiar*'>. Em igual sentido,

Domith afirma: “o traco marcante entre os membros de uma familia poliafetiva ndo ¢ a forma

como expressam sua sexualidade, mas a vontade de todos no sentido de construirem, juntos,
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um nucleo familiar”, sendo mutuo o sentimento de ser familia uns dos outros e, assim,
reconhecidos assim pela sociedade. 2!¢

Mauricio Cavallazzi P6évoas pontua que a familia poliafetiva deriva da poligamia
consensual e ¢ identificada pela “polifidelidade”. Segundo o autor, ¢ o inico modelo conjugal
nao monogamico que alberga integral protecdo juridica, ja que seus membros se fecham em
unica e identificavel unidade familiar, sem a existéncia de relacionamentos amorosos € ou

217 Além disso, Povoas sustenta que a familia poliafetiva

sexuais com pessoas diversas ao grupo
¢ configurada pela existéncia da publicidade, continuidade, durabilidade e do objetivo de
constituir familia.!®

Outrossim, nos relacionamentos familiares poliafetivos, a boa-fé ¢ um dos seus
elementos constitutivos, ndo havendo que se falar em infidelidade conjugal, auséncia de
lealdade ou configuragio de adultério. E uma familia atipica, mas é uma familia. 2!

Nesta perspectiva, para além dos parceiros de relacionamento conjugal, pode ser que a
familia poliafetiva, seja composta, assim como as monogamicas, de filhos biologicos, adotivos
ou socioafetivos. Assim, Portes Junior traz que nestes casos poder-se-ia, perfeitamente, aplicar
o instituto da multiparentalidade, pela pluralidade de pais € ou maes, podendo os filhos oriundos
da unido poliafetiva serem reconhecidos por todos os membros conjugais. 22

Enfim, considerando o conceito de familias poliafetivas, pelo préximo topico tem-se a

problemadtica da decisdo do CNJ que colocou fim as escrituras publicas declaratorias de uniao

estavel poliafetiva no ano de 2018.

3.2 As escrituras publicas declaratorias de unido estavel poliafetiva e a decisdo do CNJ
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poligamia no direito das familias e sucessoes. Florianopolis: Conceito Atual, 2021, p.26.
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No ano de 2012, em Tupa — SP, a tabelido Claudia do Nascimento Domingues, lavrou
a primeira escritura publica brasileira de unido estavel poliafetiva, pela vontade de um trio, um
homem e duas mulheres, os quais declararam, perante o Estado, a sua familia poliafetiva.??!

De acordo com a Tabelid, o “trisal” j& havia procurado diversos tabelides que recusaram
lavrar a declaragdo de convivéncia publica. Entretanto, quando a procuraram, averiguou nao
haver qualquer impedimento legal para tanto e, assim, ndo poderia recursar a lavratura do
documento, pois “o tabelidio tem a funcgdo publica de dar garantia ao conhecimento de fato”.???

Claudia do Nascimento Domingues assegurou que havia um desejo comum entre as
partes, pessoas capazes e maiores, em regularizar o relacionamento. Observou que nao existiam
duvidas de que os trés se consideravam familia e, assim, desejavam garantir alguns direitos. Por
fim, ressaltou, que ndo hé legislacdo que aborde o assunto e que a aceitacdo envolve o
amadurecimento do direito.???

Pela escritura publica de unido estavel, o “trisal” em epigrafe, perante a lacuna
normativa, estabeleceu, na hipotese de litigios entre si ou com terceiros, regras para garantia de
direitos e deveres, com a finalidade de vé-las respeitadas e efetivamente cumpridas no meio
social, juridico e econdmico, tudo com fulcro na dignidade da pessoa humana, na liberdade e
na igualdade. **

Ademais, a escritura trata acerca dos direitos e deveres dos conviventes, das relagdes
patrimoniais, da hipdtese de dissolucdo da unido poliafetiva e dos efeitos juridicos da unido.
Como direitos estabeleceram o eventual amparo material e emocional, com o designio de
promover o bem-estar comum. Por deveres, instituiram o exercicio do dever da lealdade e a
conservagao do convivio com harmonia. Elegeram o regime de bens da comunhao parcial em
analogia aos artigos 1.658 a 1.666, do CC e, por fim, nomearam um dos conviventes para
exercer a administracdo dos bens. 2%

Além de muitas outras unides, a tabelid Claudia do Nascimento Domingues realizou a

lavratura do registro declaratério de unido estavel poliafetiva entre Audhrey, Rita e Eustaquio.

A histéria da familia iniciou-se do casamento entre Audhrey e Eustaquio em 1988. Do

221 IBDFAM. Escritura reconhece unido afetiva a trés. 2012. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/noticias
/4862/movosite>. Acesso em: 18 jun. 2021.
222 IBDFAM. Escritura reconhece unido afetiva a trés. 2012. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/noticias
/4862/novosite>. Acesso em: 18 jun. 2021.
223 IBDFAM. Escritura reconhece unifo afetiva a trés. 2012. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/noticias
/4862/novosite>. Acesso em: 18 jun. 2021.
224 IBDFAM. Escritura reconhece unio afetiva a trés. 2012. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/noticias
/4862/novosite>. Acesso em: 18 jun. 2021.
225 IBDFAM. Escritura reconhece unido afetiva a trés. 2012. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/noticias
/4862/movosite>. Acesso em: 18 jun. 2021.
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relacionamento tiveram um filho, Iago. Entre idas e vindas, em 1997, decidiram dar fim a unido
conjugal. Um ano ap6s do término, Eustdquio comecgou a namorar Rita. Entretanto, quando
encontrou Audhrey em 2003, descobriu que a ex-esposa ainda o amava. Assim, desde 2007,
Audhrey, Rita e Eustadquio vivem como familia, sob o mesmo teto.??

Destaca-se que o relacionamento do “trisal” se assemelha aos moldes da familia
simultanea, tendo em vista que Eustdquio tem seu proprio quarto e cada uma delas, de forma
alternada semanalmente, dividem a cama com o mencionado companheiro. Contudo, apesar de
Rita e Audhrey nao se relacionarem sexualmente, mantém uma pela outra afeto e se consideram
familia. 227

Outrossim, a Tabelid Fernanda de Freitas Leitdo, do 15° Oficio de Notas da Zona Leste
do Rio de Janeiro, realizou o registro de mais duas unides poliafetivas. Uma delas, identificada
como a primeira do Estado do Rio de Janeiro, uniu oficialmente, no ano de 2015, trés mulheres
que pretendiam além da unido estavel poliafetiva ter um filho e registra-lo coletivamente.

Posteriormente, no ano de 2016, lavrou o registro declaratério de unido estavel
poliafetiva entre o funcionério publico Leandro Jonattan da Silva Sampaio, que a época contava
com 33 anos de idade, e duas mulheres, Thais e Yasmin.??®

O poliamorista Leandro Jonattan da Silva Sampaio explicou que para ele “familia sdo
duas ou mais pessoas que mantém um vinculo afetivo e que coexistem no mesmo ambiente.”?%
Destacou ainda que “os paradigmas estdo ai para serem quebrados, se ndo fosse isso até hoje
estariamos escravizando pessoas e as mulheres sequer teriam direito ao voto.”?*°

Além disso, Leandro relatou que a unido estavel poliafetiva com suas companheiras,
Thais e Yasmin, gerou repercussao na impressa € que eles obtiveram o apoio de amigos. No

inicio, os parentes foram resistentes, mas comecaram a aceitar melhor o relacionamento.

Observou a decisao de oficializar a unido em detrimento de nao verem diferengas entre a familia

226 AMANCIO, Thiago. Casais de 3 ou mais parceiros obtém unido com papel passado no Brasil. 2016. Disponivel
em: https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2016/01/1732932-casais-de-3-ou-mais-parceiros-obtem-uniao-
com-papel-passado-no-brasil.shtml. Acesso em: 20 jun. 2021.

227 AMANCIO, Thiago. Casais de 3 ou mais parceiros obtém unido com papel passado no Brasil. 2016. Disponivel

em: https://www]1.folha.uol.com.br/cotidiano/2016/01/1732932-casais-de-3-ou-mais-parceiros-obtem-uniao-
com-papel-passado-no-brasil.shtml. Acesso em: 20 jun. 2021.
228 IBDFAM. Unido  poliafetiva:  escritura €  necessaria?.2016.  Disponivel em: <

http://www.ibdfam.org.br/noticias/5970/Not%25C3%25A 11i0%252Bn%25C3%25A30%252Bpode%252Bdeixa
1%252Bd>. Acesso em: 20 jun. 2021.
29 IBDFAM. Unido  poliafetiva:  escritura ~ é  necessaria?.2016.  Disponivel em: <
http://www.ibdfam.org.br/noticias/5970/Not%25C3%25A1ri0%252Bn%25C3%25A30%252Bpode%252Bdeixa
1%252Bd>. Acesso em: 20 jun. 2021.
20 IBDFAM. Unido  poliafetiva:  escritura  é  necessaria?.2016.  Disponivel em: <
http://www.ibdfam.org.br/noticias/5970/Not%25C3%25A1110%252Bn%25C3%25A30%252Bpode%252Bdeixa
1%252Bd>. Acesso em: 20 jun. 2021.
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poliafetiva e um relacionamento tradicional. Por fim, afirmou: “o0 mundo estd mudando, entao
as leis devem acompanhar essas mudancas e isso sO ocorre através da mudanga de
comportamento”.?*!

A época, devido a repercussdo da lavratura de escritura publica declaratéria de unifio
estavel de Leandro, Thais e Yasmin, a Corregedoria Geral da Justica do Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro - CGJ/RJ emitiu nota de esclarecimentos, através da qual trouxe que
o citado instrumento “ndo tem o condao de criar direitos, uma vez que a unido poliafetiva nao
¢ reconhecida no ordenamento juridico”?*?. Também sustentaram que “os efeitos de uma
escritura declaratéria de unido poliafetiva ndo sdo equiparados aos efeitos do registro de
casamento ou da escritura de unido estavel”. E, enfim que "os demais cartdrios com atribui¢ao
notarial no estado ndo estdo obrigados a confeccdo de escrituras semelhantes, uma vez que a
unidio poliafetiva ndo é respaldada por lei".>*3

Entrementes, ainda no ano de 2016, a Associacao de Direito de Familia e das Sucessdes
— ADFAS, através de sua Presidente ¢ Advogada, Regina Beatriz Tavares da Silva, reclamou,
junto a Corregedoria Nacional de Justica do Conselho Nacional de Justica - CNJ, por meio do
pedido de providéncia de n°® 0001459-08.2016.2.00.0000, a proibi¢do da lavratura de registros
declaratérios de unides estaveis poliafetivas, afirmando, em suma, a inconstitucionalidade da
“unido poliafetiva”, pela “falta de eficacia juridica, e violagdo dos principios familiares basicos,
das regras constitucionais sobre familia, da dignidade da pessoa humana, das leis civis e da
moral e dos costumes brasileiros.” 2*

Regina Beatriz Tavares da Silva, trouxe em sua pec¢a inicial do citado pedido de

providéncias ao CNJ que: “Isolados casos ndo tém o conddao de demonstrar mudanga do

pensamento social.” Observou também que “a poligamia ¢ adotada em poucas regides do

Bl IBDFAM. Unido  poliafetiva:  escritura ~ é  necessaria?.2016.  Disponivel em: <
http://www.ibdfam.org.br/noticias/5970/Not%25C3%25A11ri0%252Bn%25C3%25A30%252Bpode%252Bdeixa
1%252Bd>. Acesso em: 20 jun. 2021.

232 CORREGEDORIA GERAL DA JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. NOTA CGJ: Esclarecimento
sobre escritura declaratoria de unido poliafetiva. 2016. Disponivel em: http://cgj.tjtj.jus.br/noticias/noticia/-
/visualizar-conteudo/1017893/5209272. Acesso em: 20 jun. 2021.

233 CORREGEDORIA GERAL DA JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. NOTA CGJ: Esclarecimento
sobre escritura declaratoria de unido poliafetiva. 2016. Disponivel em: http://cgj.tjtj.jus.br/noticias/noticia/-
/visualizar-conteudo/1017893/5209272. Acesso em: 20 jun. 2021.

234 BRASIL. CNJ. Pedido de Providéncias n® 0001459-08.2016.2.00.0000. PJE. Requerente: Associagio de Direito
de Familia e das sucessdes - ADFAS. Relator: Jodo Otavio de Noronha. Unido Estavel Poliafetiva. Entidade
Familiar. Reconhecimento. Impossibilidade. Familia. Categoria Sociocultural. Imaturidade Social da Unido
Poliafetiva Como Familia. Declaracdo de Vontade. Inaptidio Para Criar Ente Social. Monogamia. Elemento
Estrutural da Sociedade. Escritura Publica Declaratoria de Unido Poliafetiva. Lavratura. Vedagdo. Brasilia. p.1/
1914519 - Petigdo inicial
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mundo, na maior parte da Africa e na menor parte da Asia. Grande parte destas regides sdo, nao

coincidentemente, as que apresentam os piores Indices de Desenvolvimento Humano™?.

Com escora no artigo intitulado The puzzle of monogamous marriage, publicado pela
The Royal Society — Sociedade Britanica, ¢ Regina Beatriz Tavares da Silva aduziu que:

a poligamia produz, entre outros efeitos, os seguintes: i) desigualdade entre
homens e mulheres; ii) maior competi¢ao sexual dos homens por mulheres,
inclusive para a perpetuacdo da espécie na geracdo de filhos, o que gera mais
conflitos; iii) menos mulheres disponiveis, de modo que ha mais homens
solteiros, que estdo mais sujeitos a pratica de crimes, o que aumenta a taxa de
criminalidade; iv) maiores abusos pessoais e conflitos domésticos; v) pior
investimento nos filhos; vi) estes fatores causam pior produtividade
econdmica. 2’

Deste modo, a Ministra Nancy Andrighi negou o pedido de liminar, mas sugeriu aos
tabelides de notas do pais que esperassem o julgamento do pedido de providéncias para, entao,
lavrar novas escrituras declaratérias de unides poliamorosas.?3®

Por conseguinte, em 26/06/2018, o Plendrio do Conselho Nacional de Justica — CNJ
decidiu pela proibi¢ao da lavratura de escrituras publicas declaratorias de familias poliafetivas
pelos cartorios brasileiros, nos termos do voto do relator e conselheiro Jodo Otavio de

Noronha.?*

235 BRASIL. CNJ. Pedido de Providéncias n® 0001459-08.2016.2.00.0000. PJE. Requerente: Associagio de Direito
de Familia e das sucessdes - ADFAS. Relator: Jodo Otavio de Noronha. Unido Estavel Poliafetiva. Entidade
Familiar. Reconhecimento. Impossibilidade. Familia. Categoria Sociocultural. Imaturidade Social da Unido
Poliafetiva Como Familia. Declaragdo de Vontade. Inaptiddo Para Criar Ente Social. Monogamia. Elemento
Estrutural da Sociedade. Escritura Publica Declaratoria de Unido Poliafetiva. Lavratura. Vedagdo. Brasilia. p.1/
1914519 - Petigao inicial

236 HENRICH, Joseph; BOYD, Robert; RICHERSON, Peter J.. The puzzle of monogamous marriage. 2012.
Disponivel em: https://royalsocietypublishing.org/doi/10.1098/rstb.2011.0290. Acesso em: 20 jun. 2021.
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1914519 - Petigdo inicial
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Segundo oito Conselheiros do Plenario?®’, inexiste amadurecimento quanto ao debate
acerca do “poliafeto” como impulsionador de entidades familiares. Aduzem que estas unides
sofrem forte repulsa social e que “os poucos casos existentes no pais nao refletem a posi¢ao da
sociedade acerca do tema; consequentemente, a situagdo nao representa alteracao social habil a
modificar o mundo juridico”. 2*!

Além disso, elegeram que no Brasil a sociedade se espelha na monogamia como padrao
de familia estrutural e os tribunais rejeitam relacionamentos que possuam paralelismo afetivo,
“o que limita a autonomia da vontade das partes e veda a lavratura de escritura publica que
tenha por objeto a unido poliafetiva”*** Trouxeram que “o fato de os declarantes afirmarem seu
comprometimento uns com os outros perante o tabelido nao faz surgir nova modalidade familiar
e a posse da escritura publica nio gera efeitos juridicos para os envolvidos™*.

Observaram ainda que “as regras que regulam relacionamentos monogamicos nao sao
habeis a regular a vida amorosa “poliafetiva”, que ¢ mais complexa e sujeita a conflitos em
razdo da maior quantidade de vinculos.” Assim, caso haja a procedéncia da lavratura de
escrituras publicas poliafetivas, haveria implicagdes juridicas que “envolvem terceiros alheios
a convivéncia, transcendendo o subjetivismo amoroso e a vontade dos envolvidos”.

Afinal concluiram que ““a escritura publica declaratoria € o instrumento pelo qual o
tabelido da contorno juridico a manifestacdo da vontade do declarante, cujo contetido deve ser

licito, uma vez que situagdes contrarias a lei nio podem ser objeto desse ato notarial”. 244

240 Carmen Lucia, Jodo Otavio de Noronha, Iracema do Vale, Valtércio de Oliveira, Marcio Schiefler Fontes,
Fernando Mattos, Valdetario Andrade Monteiro, Maria Tereza Uille Gomes.
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Por todo o decisorio, contrario as expectativas de um Estado Constitucional de Direito,
¢ evidente que a auséncia de qualquer norma infraconstitucional acerca das familias
poliafetivas, tem gerado a sua exclusao, deixando evidente a existéncia de nucleos familiares
de primeira classe e, outros de segunda classe, o que escancara o desrespeito ao principio da
dignidade da pessoa humana, art. 1°, I1I, da CF.

Ora, onde se tem que ¢ ilicito trés ou mais pessoas (solteiras, vitivas ou divorciadas)
declarar que vivem como se casados fossem, de forma publica, continua, duradoura ¢ com
animus de constitui¢ao de familia? Ademais, por qual motivo o CNJ se coloca como competente
para declarar a ilicitude das familias poliafetivas? Cabe ao CNJ decidir quais familias sdo de
fato protegidas pelo art. 226, da CF?

Por tais questionamentos, ¢ imprescindivel esclarecer que o CNJ, nos termos do art. 92,
I, “a”, da CF, ¢ 6rgdo do poder judiciario, originado pela Emenda Constitucional (EC) n°. 45,
de 30 de dezembro d 2004, e instalado no dia 1 de junho de 2005, haja vista a siplica social por
transparéncia e controle da atuacao do judiciario.

Neste universo, sua competéncia resta estabelecida pelo art. 103-B, §4°, da CF, no qual
tem-se restrito ao CNJ unicamente o controle de atuagdo administrativa e financeira do Poder
Judiciario, o exercicio da supervisdo das obrigacdes funcionais dos membros destes. E, a
aptiddo para “receber e conhecer das reclamacdes contra membros ou orgdos do Poder
Judiciario, inclusive contra seus servigos auxiliares, serventias e 6rgaos prestadores de servicos
notariais e de registro que atuem por delegacdo do poder publico ou oficializados".

Pelo art. 14, do Regulamento Geral da Corregedoria Nacional de Justiga, hd ainda a
possibilidade de deliberagdo acerca dos atos pertinentes ao aprimoramento dos procedimentos
dos servigos auxiliares, das notas e registros, sendo competéncia do Corregedor a expedicao de
provimento a fim de “esclarecer e orientar a execucao dos servigos judiciais e extrajudiciais em
geral”.

Neste universo, ao CNJ ndo compete exercer os poderes do poder legislativo e, tao
pouco, a jurisdi¢ao meritoria, limitando-se somente a fiscalizagdo, prestar esclarecimentos e
nortear atividades notariais e registrais, inexistindo espago para impor conteido juridico que
abarque Direito Constitucional ou Direito de Familia.

Assim, percebe-se que a decisao do pedido de providéncias alhures ultrapassa os limites
de atuacao do CNIJ pois, em seu voto, o relator, de forma meritoria, desconsidera e discrimina
as familias poliafetivas, relacionando-as, sem cautelas, ao crime de bigamia. Além disso, sem
o devido processo legal, por esquecer-se do principio da federacdo e do Estado Democratico de

Direito, aduz, per si, que o art. 226, da CF, nao abarca familias poliamorosas.
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Apesar do decidido pelo CNJ, a familia poliafetiva ¢ um fato social que ndo deixa de
existir ou produzir efeitos, porque juristas desconsideram seu modelo. Recentemente, no ano
de 2021, um “trisal”, formado pelos sargentos da Policia Militar do Acre Alda e Erisson Nery,
com a administradora Darlene Oliveira, foi noticia apos a criagdo de um perfil na rede social
Instagram, o qual tem por finalidade compartilhar a vida a trés.?*’

O “trisal” estd morando junto ha mais de 6 meses e se consideram casados. Explicam
que nem todos os parentes aceitam o relacionamento, enfrentando preconceitos diarios. Em
sintese, esclarecem ndo existir ciumes entre eles e que o relacionamento nao ¢ aberto,
respeitando todos o dever de lealdade e fidelidade. >*°

Através da internet é possivel encontrar na rede social Facebook, grupos denominados

“Poliamor e diversidade**’

, com mais de 23 mil membros; “Poliamor Brasil”?*®, com mais de
5 mil membros, “Trisal, Polifidelidade e Poliamor (TPP - Brasil)”?*, com mais de 3.200
membros, os quais buscam debater acerca do tema, elucidar quanto aos relacionamentos nao
monogamicos, bem como, caso seja o desejo de alguns membros, conhecer novas pessoas para
fins de relacionamento poliamoroso.

Enfim, em razao do posicionamento do CNJ e da crescente divulgagao de novas familias

poliafetivas € que o proximo tdpico abordara em torno da unido estavel e da validade das

escrituras publicas declaratérias de unides estaveis poliafetivas.

3.3 A unido estavel poliafetiva

Sabe-se que a unido estavel ¢ um instituto do Direito de Familia, oriundo de um
fendmeno social anterior a qualquer norma juridica. Nao foi o direito que criou a unido estavel,
ela se fazia presente na realidade social e, por ndo se dar em congruéncia aos moldes do

casamento civil, seus membros sofriam discriminagdes e preconceitos sociais.>>°

245 GADELHA, Alcinete. Sargentos da PM no AC que assumiram trisal com administradora dizem receber apoio.
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trisal-dizem-receber-apoio-recebemos-muito-depoimentos.ghtml. Acesso em: 20 jun. 2021.
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24 GASPARELO, Michel. Trisal, Polifidelidade e Poliamor (TPP - Brasil). 2016. Disponivel em:
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Pela vigéncia do Cddigo Civil de 1916, a compreensao de familia se dava nos moldes
exclusivos da casamentaria e, nesta linha de raciocinio, todo e qualquer nticleo formado fora do
matrimonio ndo se submetia a protecao do Direito das Familias, mas tdo somente ao Direito das
Obrigagdes. 2!

Considerando que o matrimonio era indissoluvel, pessoas casadas, mas separadas de
fato, ndo conseguiam, perante o Estado, declarar a existéncia de um novo relacionamento. E,
assim, sob o estigma do adultério e a prote¢do ao casamento como unica forma de constitui¢ao
da familia, pelo teor dos arts. 248, IV, 363, I e 1.719, III, do Cédigo Civil de 1916, estas unides
eram denominadas como concubinato. >

Rodrigo da Cunha Pereira explica que o vocabulo concubinato era utilizado para
“designar uma relagdo amorosa entre duas pessoas, constituindo familias sem o selo da
oficialidade do casamento, que até algumas décadas atras tinha o sentido de ilegitimidade"?>>.
Realmente, as unides estaveis, a ¢€poca, classificadas como concubinato, produziam
consequéncias faticas. E, assim pessoas que se encontravam unidas de fato, quando ha
dissolucdo destes relacionamentos, seja pelo falecimento ou vontade de qualquer das partes,
buscaram seus direitos junto ao Poder judiciério, exigindo decisdes quanto ao tema.

Inicialmente, quando a ex-companheira ndo exercia atividade remunerada, sendo
ausente a fonte de renda, os tribunais concediam “alimentos de modo camuflado” identificados
pelo nome “indenizagdo por servicos domésticos”, pois entendiam que o companheiro que se
aproveitava da dedicagdo da companheira ao lar, nio poderia abandona-la sem indenizagdo®**.
Como demonstrado, era a maneira efetiva e concreta de conceder, pela vigéncia do Codigo
Civil de 1916, direitos as pessoas que, por lei, ndo teriam espaco nem para a constitui¢do como
entidade familiar.

Posteriormente, na tentativa de coibir injusti¢as, comecaram a tratar o concubinato, em
caso de dissolugdo ou morte de uma das partes, como sociedade de fato, pela qual os
companheiros eram considerados socios, procedendo-se a divisao de “lucros”, havendo a

necessidade de prova efetiva de contribui¢do financeira, por parte de cada um, a constituigao

21 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. Salvador: Jus Podivm,
7. ed. rev. ampl. e atual. v.6, 2015, p. 434.

22 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. Salvador: Jus Podivm,
7. ed. rev. ampl. e atual. v.6, 2015, p. 434.

233 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Dicionario de direito de familia e sucessdes: Ilustrado. Sdo Paulo: Saraiva, 2015,
p. 176.

234 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4. ed. atual. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. E-Book. ISBN 978-85-203-6711-7.50-51, p. 407-408.
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do patrimdnio 2%°. Tal entendimento restou evidente pela Simula 380 do STF: “Comprovada a
existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, ¢ cabivel a sua dissolugdo judicial, com a
partilha do patrimonio adquirido pelo esfor¢o comum”.

Por conseguinte, o legislativo foi influenciado pela firme posi¢cao dos tribunais quanto
aos que viviam em concubinato. Assim, € possivel recordar a Lei n° 6.367/75, e o Decreto-lei
n°® 7.036/44, que concederam ao concubino(a) o direito de receber indenizacdo por acidente de
trabalho de seu companheiro(a). E, a Simula 35, do STF que confirmava tal direito. Por igual,
ha que lembrar do art. 57, §§ 2° a 6°, da Lei n° 6.015/73 que reconheceu o direito ao uso do
sobrenome, nome patronimico, pela concubina. >

Por derradeiro, a jurisprudéncia com fulcro na equidade, estendeu a companheira o
direito de concorrer com os filhos do segurado, para fins de percepcdo de beneficio
previdencidrio, desde que seja comprovada a convivéncia more uxorio € a dependéncia
econdmica, o que foi regulamentado pela entrada em vigor do Decreto-lei n° 66/66 e da Lei n°
5.890/73.

Neste interim, a doutrina se encarregou de diferenciar o concubinato em duas categorias:
o puro e o impuro. Segundo Alvaro Villaga Azevedo, o primeiro, que também pode ser
denominado como concubinato leal, ocorre quando alguém constitui uma familia de fato, sem
qualquer prejuizo de outra familia j& anteriormente constituida. Explica que ¢ o caso de
solteiros, vitvos, separados judicialmente ou de fato, que coabitam.?’ J4 o segundo, é o
adulterino, incestuoso ou desleal, o qual ocorre quando uma pessoa casada ou que tenha uma
familia de fato, mantém, paralelamente ao seu lar, outro. >*3

Com a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, o concubinato foi elevado a entidade
familiar, passando a se submeter ao Direito de Familia, recebendo protecao especial do Estado,
igual a oferecida ao casamento.

Farias e Rosenvald ponderam que o concubinato abarcado pela Constitui¢do se trata do
puro, o qual passou, enfim, a ser denominado como unido estavel, a fim de evitar sua relacao

com o concubinato desleal e os preconceitos sociais. > Assim, para aqueles que viviam em

255 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4. ed. atual. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. E-Book. ISBN 978-85-203-6711-7.50-51, p. 408.
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unido estavel, ndo havia mais que se falar na figura do concubino e concubina, mas tdo somente
em companheiro e companheira.

De modo libertador, para muitas familias, o texto constitucional, art. 226, § 3°, trouxe
que “é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo
a lei facilitar sua conversdo em casamento.”

[e)

Para mais, foi editada a Lei n° 8.971/94 que disciplinou o direito dos(as)
companheiros(as) aos alimentos e a sucessao. Como requisito de configuragao da convivéncia,
era esperado que ambos os conviventes, homem e mulher, fossem solteiros, divorciados ou
vitvos, e que o vinculo estivesse estabelecido por, no minimo, cinco anos ou que houvesse a
existéncia de filhos em comum.?*°

Em 1996, com pela Lei n® 9.278, sem a ab-rogacao do regramento anterior, extirpou-se
os requisitos acima citados e, para a configuracdo da unido estavel tornou-se necessaria a
comprovagdo da convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e uma mulher, com
o objetivo de constituicdo de familia. 2!

Com a vigéncia do Codigo Civil de 2002, tais leis foram revogadas e a unido estavel
restou estabelecida, para além da protegdo constitucional, pelo art. 1.723, do CC: “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.”

Ressalta-se que o concubinato impuro, agora, intitulado simplesmente como
concubinato, continuou, por entendimento prevalecente da doutrina e jurisprudéncia, no ambito
do Direito das Obrigagdes, sem produzir efeitos juridicos familiares?®?, nos ditames do art.
1.727 do CC?%,

Nesta visdo, toda e qualquer relagdo concubindria, em caso de dissolug¢do por vontade
das partes ou morte de um dos concubinos, continuou regrada pelos ditames da sociedade de

fato, pela qual o concubino e a concubina partilham, exclusivamente, o patriménio adquirido

em esfor¢o comum, desde que provado. 2%
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Quanto ao tema, ha diversos questionamentos e divergéncias doutrindrias a serem
pincelados neste trabalho, por se tratar de relacionamentos poligdmicos. Entretanto, sem a
pretensao de uma resposta, ou delongas sobre o assunto, ainda € cogente perguntar: Se a familia
¢ instrumento de realizacao do individuo e, em um lar “concubinario” existe o consenso, o afeto,
a solidariedade e o compartilhar de vida entre seus membros, ¢ justo que sejam classificadas
como relacionamentos negociais que ndo merecem direitos tais como outras familias? As
familias simultaneas deixam de ser familia, tdo somente pelo estatuido no art. 1.727, do CC?
As familias simultaneas podem ser classificadas como concubinarias?

Ora, por todo o construido, tem-se que todas as familias devem ser protegidas
independentemente de seu formato®®. E, nesse pensamento de equidade, elevacdo da dignidade
da pessoa humana, liberdade e reconhecimento das familias plurais, ¢ que desde 05/05/2011,
duas pessoas de sexos iguais podem se unir como familia, em unido estavel ou casamento, nos
ditames do julgamento simultdneo da ADI 4277 ¢ ADPF 1322,

Como demonstrado, pela leitura exclusiva do art. 1.723, do CC, a unido estavel era
possivel somente para “o homem e a mulher”. Contudo, o Ministro Relator Ayres Britto,
sustentou em seu decisorio que ndo oportunizar a unido estavel as pessoas de igual sexo, afronta
diretamente o art. 3°, IV, da CF?%’, promovendo tratamento discriminatério ou desigualitario
sem causa. Ademais, destacou que um dos fundamentos da Constitui¢do Federal ¢ a “plena
aceitagdo e subsequente experimentacao do pluralismo sécio-politico-cultural”, que em outras
palavras serve, a partir do conceito da democracia substancial, a respeitavel convivéncia dos
contrérios. 268

Outrossim, Britto esclarece que a nossa “Magna Carta ndo emprestou ao substantivo
“familia” nenhum significado ortodoxo ou da propria técnica juridica. Recolheu-o com o
sentido coloquial praticamente aberto que sempre portou como realidade do mundo do ser.”**’
Deste modo, atendendo aos anseios sociais, o STF decidiu pela ndo discriminacdo e

valorizacao da pessoa humana, devendo o art. 1.723, do CC ser submetido a Constitui¢ao, para

265 O conceito de familia simultinea e suas divergéncias da familia poliafetiva foram demonstradas no topico 2.5.
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reconhecer a unido estavel entre homossexuais, segundo iguais regras estabelecidas as unides
heterossexuais.

Por tais consideragdes, se as familias homossexuais tém direito de constituir unidao
estavel sem qualquer impedimento legal, de acordo com leitura constitucional do Codigo Civil,
por que as familias poliafetivas, relacionamento entre trés ou mais pessoas, consensual,
continuo, duradouro e com animus de constitui¢do de familia, ndo poderiam usufruir de igual
direito?

Ora, distanciados os impedimentos da diversidade sexual e da “pessoa casada”, ndo ha
argumentos logicos para responder tal questionamento que justifique afastar o principio da
dignidade da pessoa humana. Entretanto, ha aqueles que tentam utilizar o dever de lealdade e
fidelidade como impedimentos a esta unido, motivo pelo qual, ha necessidade de esclarecer
quanto aos arts. 1.724 e 1.566 do CC.

Lobo pontua que o dever de fidelidade decorre do art. 1.566, do CC ¢ esta delimitado,
exclusivamente, para o casamento. Ja o dever de lealdade, art. 1.724, do CC, ¢ o regramento
aplicado a unido estdvel. Neste sentido, assegura que, além da “vida em comum no domicilio

9 271

1"27° 0s “companheiros estdo dispensados do dever de fidelidade”.

conjuga

Em andlogo entendimento, Dias traz que ndo ha sentido para o ter substituido a
fidelidade por lealdade, se assim, ndo os quisesse distinguir. Segundo a primeira
Desembargadora do Tribunal do Rio Grande do Sul, na unido estavel inexiste obrigacao de ser
fiel.>’? “E, se os companheiros ndo tém o dever de ser fiéis nem de viver juntos, a mantenga de
mais de uma unido ndo desconfigura nenhuma delas. Assim, nada impede o reconhecimento de
vinculos simultaneos” 2"

Ao contrario, Farias e Rosenvald advertem: apesar da fidelidade nao estar prevista para

a unido estdvel, encontra-se, perfeitamente, inserida no conceito de lealdade®™. Inclusive

Azevedo, em semelhante raciocinio, esclarece que “a lealdade ¢ género de que a fidelidade ¢

270 Art. 1566, 11, do CC
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demonstrado. Sentenca integralmente mantida para reconhecer a unido estavel havida entre a autora e o falecido,
nos oito anos anteriores ao falecimento deste. Recurso conhecido e improvido.” (TJSE, AC 2012215109, 1.* C.
Civ., Rel. Des. Maria Aparecida Santos Gama da Silva, j. 17/09/2012).
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espécie”.2”> Por fim, J. M. Leoni Lopes de Oliveira completa que a unifio estavel “que procura
em tudo imitar o casamento, também tem como caracteristica a fidelidade dos conviventes”,
entretanto, o seu significado ¢ ampliativo e engloba, para “além da fidelidade reciproca, o
respeito, a deferéncia, a estima, a amizade, o afeto. Essa caracteristica ¢ que da seriedade e
valoragdo ética a unidio estavel”?’S.

Diante de divergentes pensamentos quanto a obrigatoriedade do dever de fidelidade as
familias constituidas pela unido estdvel, assim como as casamentarias, pontua-se que tal
regramento, “no atual estdgio do direito brasileiro, confinou-se ao plano da consciéncia moral,
uma vez que ¢ destituido de consequéncias juridicas”. ?’” Além disso, a fidelidade ndo possui
qualquer relagdo com a monogamia matrimonial, que trata tdo somente acerca dos
impedimentos dos casados em constituir novo matriménio com um ja em vigéncia®’s.

Destaca-se que o dever de fidelidade, assim como o respeito, afeto, carinho, amizade e
sexo, sdo proprios da liberdade e da intimidade de cada pessoa ou nucleo familiar. Assim, ndo
compete ao Estado interferir em ambiente privado, composto por pessoas capazes € maiores.
Entretanto, se lealdade ¢ termo geral e fidelidade for dever aplicado a unido estavel, no que
concerne as familias poliafetivas, ndo havera sendes, pois como bem ilustra Déborah Anapol,
psicologa especialista no movimento poliamor, tais nicleos estdo fundados na confianca, na
dignidade e no respeito, onde todos os integrantes sdo aceitos uns pelos outros, sendo ausente
a imposi¢ado; na fidelidade e lealdade do relacionamento, pelos quais acordos sdo realizados em
familia e, assim devem ser cumpridos; no apoio reciproco, em que cada companheiro deve se
abster de prejudicar o outro, mantendo o bem-estar de todos; na comunicag¢do e negociacao,
pelos quais os integrantes possuem mecanismos para solucionar eventual violagcdo de acordo
familiar; e enfim, a no possessividade, que expressa a auséncia de ciimes entre os parceiros.>’””

Como destacado, a familia poliafetiva €, assim, como qualquer outra familia, constituida
pelos lacos do afeto, da confianca e do compartilhar da vida entre seus membros. Deste modo,

havendo publicidade, continuidade com animus familiae, sua unidade de fato resta configurada,

independentemente da lavratura de registro declaratorio de unido poliafetiva.
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Todavia, com a finalidade de manté-las afastadas de qualquer caracterizagdo como
familia, bem como dirimir a formalizagdo destas perante o Estado, nos ditames do art.115, da
Lei de Registro Piblicos?®’, muitos utilizam o argumento da ofensa & ordem publica, para
considerar o registro da unido civil poliafetiva ilegal.

Conquanto, ndo ¢ razoavel acolher que seja ofensa a ordem publica, declarar, perante
um tabelido, que em consenso e com a presenga dos requisitos do art. 1.723, do CC, se vive em
familia. Ora, a unido poliafetiva ndo se origina de modo registral, mas acontece de modo
evolutivo, no mundo dos fatos, assim como as familias monogamicas. O instrumento publico
¢, ou era, como visto o disposto pelo CNJ no ano de 2018, mera faculdade e descricdo da
realidade fatica.

Nessa concepg¢do, em relagdo a legalidade e a possibilidade dos registros declaratorios
de unido estavel, o art. 6°, da Lei n® 8.935, observa a competéncia dos notarios para “formalizar
juridicamente a vontade das partes”, dando autenticidade ou “redigindo instrumento adequado”
de declaracdo. Destarte, o tabelido ndo podera recusar a cumprir seu dever, mas tdo somente
demonstrar as partes declarantes, a caréncia de legislacdo infraconstitucional e a possibilidade
de apreciagdo judicial do tema no futuro.

Ademais, traz o art. 5°, x, da CF: "sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra
e a imagem das pessoas..." e, também o art. 1513, do CC: "E defeso a qualquer pessoa, de direito
publico ou privado, interferir na comunhao de vida instituida pela familia".

Portanto, considerando o Estado Democratico de Direito e que familia € conceito plural

e indeterminado?®!

, nos ditames do art. 226, da CF, ¢ plenamente possivel as familias
poliafetivas constituirem unido estavel, na regra do art. 1.723, do CC, podendo inclusive
usufruir da extensdo de direitos da unido estdvel monogamica, a fim de que se assegure seus
integrantes pela concretizagdo dos principios constitucionais da dignidade humana, da

pluralidade familiar, da solidariedade, da liberdade e do ndo retrocesso social.

3.4 O casamento poliafetivo

280 Art. 115, da Lei n° 6.015 - “Nao poderdo ser registrados os atos constitutivos de pessoas juridicas, quando o
seu objeto ou circunstancias relevantes indiquem destino ou atividades ilicitos ou contrarios, nocivos ou perigosos
ao bem publico, a seguranga do Estado e da coletividade, a ordem publica ou social, & moral e aos bons costumes”
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Inicialmente, antes de adentrarmos na possibilidade ou ndo do matrimoénio poliafetivo,
faz-se essencial trazer a conceituagdo, a finalidade, a natureza juridica e as caracteristicas do
casamento.

Curiosamente, de forma simbolica, Adao e Eva, personagens biblicos, representam para
0s cristaos a origem do casamento:

...¢ da costela que o Senhor Deus tomou do homem, formou uma mulher: e
trouxe-a a Addo. E disse Addo: Esta ¢ agora osso de meus ossos, ¢ carne da
minha carne: esta serd chamada varoa, porquanto do vardo foi tomada.
Portanto, deixara o vardo o seu pai ¢ a sua mae ¢ apegar-se-a a sua mulher, ¢
serdo ambos uma carne.?®? (Génesis 2: 21 a 24).

Ao longo do tempo, diversos autores, outrossim, trouxeram suas defini¢des: Gotthold
Ephraim Lessing, alemdo, poeta, filosofo, considerado um dos maiores representantes do
iluminismo, afirmou que o casamento ¢ a “a grande escola fundada pelo proprio Deus para a
educacdo do género humano”. Johann Wolfgang von Goethe, alemio, polimata e escritor,
complementa: ¢ a “base e o coroamento de toda cultura”. J4 Arthur Schopenhauer, alemao,
filésofo do século XIX, em ironia traz que o matrimonio significa “perder metade de seus
direitos e duplicar seus deveres”, sendo “um pacto inoportuno e obsceno”. Enfim, William
Somerset Maugham, francés, dramaturgo, romancista e escritor de contos britanico, erude trata-
se “de uma ridicula institui¢do dos filisteus?83”.284

Em perspectiva juridica, Pontes de Miranda elege o casamento como “a regulamentagao
social do instinto de reprodu¢do”.?®> Em semelhante compreensdo, Washington de Barros
Monteiro reconhece 0 matrimdénio como “a unido permanente entre o homem e a mulher, de
acordo com a lei, a fim de se reproduzirem, de se ajudarem mutuamente e de criarem os seus
filhos™.28¢

Entretanto, apesar do elencado pelos ilustres autores, deve-se ressaltar que o casamento

nao se resume a procriagao de filhos. A luz dos ditames constitucionais da dignidade da pessoa

282 BIBLIA. Génesis. Portugués. /n: A Biblia Sagrada: Antigo e Novo Testamento. Tradugdo de Jodo Ferreira de
Almeida. Edig8o rev. e atualizada no Brasil. Brasilia: Sociedade Biblia do Brasil, 1969, Cap. 2, vers. 21 a 24.

283 «QOs filisteus comegaram como migrantes, vindos do ocidente, que se estabeleceram em Ascaldo no século XII
a.C”. Pela Biblia, “os filisteus lutaram contra os seus vizinhos israelitas, chegando a ter a Arca da Alianga durante
algum tempo. Os seus representantes na Biblia incluem o gigante Golias, que foi abatido pelo rei David, e Dalila,
que roubou o poder a Sansio quando cortou o seu cabelo.” Aren Maeir, arquedlogo, os denomina como
“entrelagados” ou grupo “transcultural” composto por povos de varias origens - DNA antigo pode revelar a origem
dos filisteus (PORTUGAL, 2019).

284 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito de familia. 37. ed Sdo Paulo: Saraiva, 2004,
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286 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito de familia. 37. ed Sdo Paulo: Saraiva, 2004,
p. 22.
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humana, da igualdade e da pluralidade familiar, ¢ preciso reconhecer a veracidade do
casamento, afastando elementos imaginarios, como a procriacio.?’

Ora, o livre planejamento familiar ¢ garantido constitucionalmente e em nada se
relaciona com o matrimonio. O préprio sistema de direito positivo, através do Codigo Civil e
Estatuto da Crianca e do Adolescente, prevé a adocdo por pessoas nao casadas, o que deixa
evidente a inexisténcia de relagdo entre o casamento ¢ a origem de descendentes.??

O casamento ¢ comunhdo de vida e, havendo rompimento do vinculo afetivo, ndo ha
que se perpetuar a ideia de indissolubilidade, podendo ser dissolvido pelo divorcio, por vontade
de um ou de ambos os conjuges. Assim, do direito de casar ha de decorrer o direito de descasar,
o qual é garantido constitucionalmente. 2*°

Por conseguinte, € necessario desassociar o casamento da religido, pois ainda que o texto
biblico de Génesis, traga a figura, de forma simbdlica, do matrimdnio entre um homem (Adao)
e um mulher (Eva), como modelo a ser seguido, de acordo com o preceito constitucional
previsto no art. 19, da CF, o Brasil é um pais laico, o que torna impossivel conectar o casamento
civil aos requisitos e formalidades de qualquer estrutura religiosa. 2

Desse modo, desde 2011, pelo julgamento da ADI n° 4277 e da ADPF n° 132, foi
reconhecida a natureza familiar das unides homossexuais e eliminado o requisito da diversidade
de sexos para a constitui¢do do casamento. Assim, com fundamento na solidariedade, no
respeito, na dignidade humana e na liberdade, admitiu-se o casamento homoafetivo, e o registro
daquele que fora celebrado, entre pessoas de igual sexo, no estrangeiro. 2°!

O art. 1.511 do CC estabelece que o casamento € a “comunhao plena de vida, com base
na igualdade de direitos e deveres dos conjuges”. Assim, diferentemente do matrimonio da
familia patriarcal demonstrado no capitulo um, o casamento contemporaneo nao faz

diferenciag@o entre o0 homem e a mulher, o que torna ambos detentores de isondmicos direitos

e deveres. 22
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288 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. Salvador: Jus Podivm,
7. ed. rev. ampl. e atual. v.6, 2015, p.144-145.
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Enfim, considerando a valorizagdo do ser humano, casamento ¢ “uma entidade familiar
estabelecida entre pessoas humanas, merecedora de especial protecdo estatal, constituida,
formal e solenemente, formando uma comunhao de afetos (comunhao de vida) e produzindo
diferentes efeitos no ambito pessoal, social e patrimonial.”. 2%3

Esclarecido o conceito e a finalidade do casamento, hé trés teorias distintas quanto a sua
natureza juridica. A primeira traz o casamento como um negocio juridico. Jos¢ Lamartine
Corréa de Oliveira e Francisco José Ferreira Muniz, explicam a natureza negocial como
decorrente do elemento volitivo, quer seja para sua constitui¢ao ou para sua continuidade, sendo
faculdade das partes a escolha do regime de bens, bem como a mudanca de nome.?**

A segunda teoria atribui ao casamento natureza institucional. Neste sentido, Monteiro e
Maria Helena Diniz observam que o casamento é uma institui¢io social?> que se origina da
vontade dos contraentes, mas que pela autoridade da lei possui sua forma, normas e efeitos.>*®
Assim, nesta teoria, o casamento em nada tem a ver com negocios juridicos, mas tdo somente
reflete parametros estabelecidos pelo legislador, “constituindo um conjunto de regras impostas
pelo Estado”.?’

Por fim, pela terceira teoria, tem-se que o casamento possui natureza mista ou eclética,
e nas palavras de Silvio Rodrigues: “assume a feicdo de um ato complexo”, dependendo da
manifestagdo de vontade dos nubentes, bem como da celebragdo que ¢ ato privativo do
Estado.?”® Desta forma, tal concep¢do promove a conciliagdo entre a primeira e a segunda
teoria, considerando o casamento ato impregnado por caracteristicas contratuais e
institucionais. 2%

Em decorréncia do vigor da Lei n° 11.441/07, estabeleceu-se a possibilidade da
dissoluc¢do conjugal via procedimento administrativo cartorario, restou evidente o defendido

pela primeira teoria, que € majoritaria, sendo a natureza juridica do casamento contratualista,

isto €, para sua formacao e extingdo basta unicamente a vontade das partes. salienta-se que o
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casamento ¢ um “negoécio juridico especial, de indole familiar, ndo se submetendo, diretamente,
a todas as regras do direito contratual, em face de sua estruturagdo existencial. Assim, por
exemplo, ndo incidem no casamento as regras sobre o equilibrio econdmico e financeiro do
contrato (CC, arts. 317 e 478)”.3%

Quanto as caracteristicas do casamento, estas sdo identificadas pela leitura do art. 226,
art. 226, §§ 1° e 2° da CF, do art. 1.511 e seguintes do CC, e pela orientagdo fixada pelos
Tribunais Superiores®”!, sdo eles: carater personalissimo e livre da escolha dos nubentes;
solenidade da celebracao; inexigéncia de diversidade de sexos; inadmissibilidade de submissao
a termo ou condicdo; estabelecimento de uma comunhao de vida; natureza cogente das normas
que o regulamentam; estrutura monogamica; e dissolubilidade, de acordo com a vontade das
partes. 302

Diante de tais elementos caracteristicos, € interessante abordar, exclusivamente
referente & monogamia, que ¢ considerada um dos entraves ao casamento poliafetivo. Sabe-se
que a origem deste elemento advém do impedimento previsto no art.1.521, VI, do CC3**, o qual
decorre da tipificagdo do crime de bigamia pelo art. 235, do Cédigo Penal®*,

Neste caminho, Rafael da Silva Santiago explica tratar-se de leis infraconstitucionais
que devem ser voltadas a promocao dos valores da pessoa humana e a prote¢do do arranjo
familiar, se submetendo aos preceitos da Constitui¢do.>%

Além disso, Maria Berenice Dias observa que a monogamia, apesar de possuir valor
juridico, ndo passa de um sistema de regras morais de uma sociedade que, em sua maioria, €
monogamica. Contudo, a maioria ndo ¢ a totalidade. Deste modo, com base no Estado
Democratico de Direito, no entendimento da familia como instrumento de realizagdo do
individuo, ndao ha motivos para considerar a monogamia como principio constitucional, até

porque a propria Constitui¢io nio lhe trata como tal.>%
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Conquanto a monogamia tenha valor para impedir o casamento de pessoas que possuam
outro vinculo matrimonial em vigor, o que por esta autora ndo pode ocorrer em razdo dos
preceitos constitucionais, ha que enfatizar que nenhum dos citados regramentos do Cédigo Civil
e do Cdodigo Penal se aplicam, de fato, as familias poliafetivas, objeto deste estudo.

Como ja demonstrado no item 3.1, o nucleo poliafetivo é aquele formado por trés ou
mais pessoas, homens e ou mulheres, que de modo interativo, se constituem em familia pela
solidariedade, reciprocidade, companheirismo, afeto e cuidado, como as demais familias
expressamente insculpidas no texto constitucional. Portanto, pessoas (solteiras, viuvas ou
divorciadas), que ndo possuem qualquer casamento em vigéncia, pela vontade de todos os
envolvidos, podem se casar e ter reconhecida sua familia perante o Estado e a sociedade,
independentemente do nimero de componentes, sem prejuizo do elencado pelos arts. 1.521, do
CC e 235, do CP. 3%

Por esse caminho, hé que trazer igualmente sobre a possibilidade de conversao da unido
estavel poliafetiva em casamento civil, em detrimento da validade de suas escrituras publicas
declaratorias.

E cedigo desde o julgamento do Recurso Extraordinario 878694, pelo qual se discutiu a
inconstitucionalidade do art. 1.790, do CC, nao haver o que se falar em diferenciacao de direitos
entre os conjuges € companheiros para fins sucessorios.

Pelo caso concreto, o decisorio de primeira instancia do Tribunal de Justica de Minas
Gerais reconheceu ser a companheira do falecido, herdeira universal dos bens do casal, dando
igual tratamento do casamento a unido estavel. Assim, em sede de recurso, a segunda instancia
reformou a decisdo inicial, decidindo por oferecer a companheira do falecido somente um tergo
dos bens adquiridos pelo casal, particionando o restante entre os irmaos do falecido, com fulcro
na constitucionalidade do art. 1.790 do CC3%,

Irresignada com tal decisdo, a companheira interpds recurso extraordinario ao Supremo
Tribunal Federal, argumentando que a Constituicdo Federal de 1988 ndo trouxera diferencas
entre as familias constituidas pela unido estavel e as por casamento, o que significa que ambas

deveriam receber igual protegio e garantia do Estado. 3%
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Por conseguinte, o Ministro Relator Luis Roberto Barroso, acompanhado dos Ministros
Edson Fachin, Rosa Weber, Luiz Fuz, Celso de Mello, Carmén Lucia e Teori Zavascki, votou
pela procedéncia do recurso, assentando a tese de que “no sistema constitucional vigente, ¢
inconstitucional a disting@o de regimes sucessorios entre conjuges € companheiros, devendo ser
aplicado, em ambos 0s casos, o regime estabelecido no art. 1.829 do CC/2002”.31°

Assim, o artigo 1.790, do CC ¢ inconstitucional por afrontar os principios da igualdade,
da dignidade da pessoa humana, da proporcionalidade e da vedagdao do retrocesso social.
Ademais, ndo encontra harmonia com a constituicdo, visto que as familias sdo formadas por
pessoas que sao titulares de iguais direitos individuais e fundamentais, razao pela qual ndo faz
sentido trata-las de modo desigual pelo arquétipo familiar a que pertencem.®!!
Em pensamento analogo, Cristiano Chaves de Faria e Nelson Rosenvald explicam que:

Ora, seja o casamento, seja a unido estavel, seja qualquer outro modelo de
familia, é certo que toda e qualquer entidade familiar esta, sempre, fundada na
mesma base solida: o afeto. E ndo se justifica, por certo, discriminar realidades
idénticas — todas lastreadas no amor e na solidariedade reciproca, com vistas
a realizagdo plena dos seus componentes.’'?

Desta forma, tanto a unido estavel como o casamento, monogamico ou poliafetivo, sdo
instituicdes familiares formadas por pessoas titulares de iguais direitos individuais e
fundamentais, ndo havendo duvidas quanto o dever do Estado de tutelar os membros de cada
nucleo familiar, considerando a instrumentalidade da familia para promover e desenvolver o
ser humano, independentemente de seu formato ou local de identificagdo que ocupa os seus
individuos, no caso, conjuge ou companheiro.

Assim, ndo pode o Estado e a sociedade se esquivar da realidade da pluralidade familiar,
destaca-se da ndo-monogamia escondendo-se por trds de regramentos exclusivos, que nao
espelham, de modo democratico, o cotidiano de diversos nucleos familiares e tampouco o
previsto pelos principios constitucionais.

Portanto, considerando a validade das escrituras publicas de unido estavel poliafetiva,
entende-se plenamente possivel a sua conversao em casamento, sem a configuragao de qualquer

impedimento ou crime, devendo o poder publico garantir a protecao de todo e qualquer nicleo
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familiar no qual se encontre reciprocidade, afeto, cuidado, solidariedade, dependéncia

emocional e ou financeira.

3.5 Monogamia: valor ou principio?

O termo monogamia vem do latim monogamus, um casamento, € exprime o
relacionamento por duas pessoas de géneros iguais ou diferentes: homem e mulher, homem e
homem ou mulher e mulher. 3!? Isto é, na monogamia tem-se a existéncia de um tnico parceiro
conjugal afetivo, pressupondo a exclusividade.®'*

Considerando o previsto no capitulo um, sabe-se que, no Brasil, desde a colonizagdo a
monogamia foi arquétipo impositivo da religido cristd, com a finalidade de infundir na
sociedade, que a época era classificada pelos colonos como “selvagem”, a “ordem” e a
“civilidade” através do matrimonio indissoluvel, patriarcal e heteronormativo, comum aos
europeus.’!?

Diante da valorizacdo dos direitos fundamentais, pela vigéncia da Constitui¢do Federal
de 1988, bem como pela institui¢do do Estado Democratico de Direito, foi possivel questionar
juridicamente a importancia da monogamia para a formacao das familias.

Dessa forma, para além do reconhecimento das familias poliafetivas, visando os fatos
sociais e os primados constitucionais, tem-se as seguintes indagacdes: A monogamia ¢ um
principio estruturante do Direito das Familias ou um valor juridico-social? Pelo principio da
dignidade humana, pode o Estado impor as pessoas viver um relacionamento monogamico? Se
a monogamia for principio € impreterivel a todas as familias?

Diante de tais problemaéticas Robert Alexy?>!® sustenta que principios sdo “mandamentos
de otimizacdo”, e em um caso concreto, como o reconhecimento juridico das familias
poliafetivas, podem entrar em colisdo, sendo a solu¢dao do conflito a ponderacao, pela qual um
principio precedera ao outro. E observa que “quanto mais alto € o grau do ndo cumprimento ou

prejuizo de um principio, tanto maior deve ser a importancia do cumprimento do outro”.>!’
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Marcelo Campos Galuppo aborda que a solugdo proposta por Alexy quando ha colisdo
de principios € a hierarquizacdo destes. Entretanto, explica que esta hierarquia nao ¢ absoluta,

mas somente quando se trata de um caso concreto.’!®

Para Ronald Dworkin®'®

, 08 principios sdo normas que podem ser respeitadas ou nao.
Contudo, em pensamento diverso ao de Alexy, em caso de conflitos, tem por solugdo a
aplicagdo apenas de um principio, sem hierarquizar ou excluir os demais do ordenamento
juridico. Além disso, sustenta a existéncia comunidade principioldgica aberta, a qual envolve-
se em conflitos e os soluciona através da interpretacio do Direito com integridade.??’

Portanto, segundo Galuppo, a teoria da ponderacao, proposta por Alexy, somente podera
ocorrer se os principios forem concebidos como valores, os quais, em suma, podem ser objeto
de mensuragio e hierarquizacio, podendo ser mais ou menos aplicados em casos concretos.>?!

Nesta perspectiva, Ana Carolina Brochado Teixeira explica que “valores sdo escolhas
éticas que se fazem para nortear a vida ou, pelo menos, parte dela, visto que podem ser
mutaveis”*?2. Possuem relevancia pelo poder de determinar o trilhar de uma sociedade quanto
ao seu perfil filosofico, sociolégico, politico e juridico.?

J& os principios sdo normas juridicas de contetido aberto, constituidos por diretrizes de
comportamentos, devendo sua interpretagdo estar em consonancia aos valores da época. Nao se
compdem de normas de perfeita adequacdo ao caso concreto, ndo se adaptando ao esquema
puro e simples da subsuncdo®**, o que obriga ao intérprete da lei a necessidade do exercicio da

hermenéutica, a fim de conferir contetido a determinado principio.**
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325 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. Rio de Janeiro: Renovar, 2005,
p.63-64.
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Luiza Helena Messias Soalheiro destaca que tal diferenciacdo ¢ bastante relevante
quando se trata da interpretagdo das normas, pois considerar valores como principios, ¢ instituir
como regra um determinado conjunto de axiomas para toda uma sociedade, desconsiderando a
possibilidade de escolhas diferentes dos seus individuos. Repisa-se, ¢ uma forma de “imposi¢ao
de um valor sobre todos, mesmo aqueles que ndo o elegeram” 3

Neste sentido, César Fituza e Luciana Poli trazem que a elevagdo da monogamia ao status

de principio ¢ “perpetuar o que o texto constitucional ndo disse”. Além disso complementam:

Principios tém conteudo normativo; pertencem ao plano dedntico e possuem
tonus de coercibilidade; importam um dever ser, que propde uma avaliagdo de
licito ou ilicito. Pode-se impor a alguém a constituicdo de lagos Unicos de
afeto? Deve-se abandonar conquistas historicas, como a atribui¢do de culpa
na separacao e seus nefastos efeitos? Seria matéria de Direito preconizar a
imposi¢do de um determinado estilo de vida ou limitar os elos afetivos?*?’

Considerar a monogamia como principio juridico ¢ impor a toda uma sociedade uma
unica forma de amor, de relacionamento e de formacao familiar, estando os diferentes 4 margem
social, o que significa a exclusdo de individuos da convivéncia igualitéria, a afronta a liberdade
de escolha e a sua autonomia privada.

Isto posto, monogamia ¢ “uma regra restrita a proibi¢do de multiplas relagdes

matrimonializadas” 323

, 0 que nos leva a conceituacdo de Alexy quanto as normas regras: sao
aquelas que “prescrevem uma consequéncia juridica definitiva”, a julgar pela satisfacdo de
pressupostos. Elas “ordenam, proibem ou permitem algo de forma definitiva”, sendo
consideradas pelo autor como “mandamentos definitivos”.?’

Pontua-se que a resolucao de conflitos entre normas regras, na visao de Alexy, ocorre

por meio da subsungio®**.33! Na hipétese de convergéncia entre norma principio e norma regra,

326 SOALHEIRO, Luiz Helena Messias. Familias simultdneas: um arranjo familiar nio monogimico. Belo
Horizonte: Editora D'Placido, 2019, p. 67.

327 FIUZA, CESAR; POLI, Luciana Costa. Familias plurais o Direito Fundamental & familia. Rev. Fac. Direito
UFMG, Belo Horizonte, n. 67, pp. 151 -180, jul/dez. 2015. Disponivel em:
<http://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/1730 >. Acesso em 12 out 2016, p.166.

328 RUZIK. Carlos Eduardo Pianovski. Familias simultaneas: da unidade codificada a pluralidade constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 05.

329 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. Ed. 4. Tir. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p.85.

30 “Define-se como subsun¢io esta chamada segunda etapa do processo hermenéutico, pela qual se opera a
incidéncia da norma ao fato concreto. O intérprete se restringiria, nesta etapa, a reconduzir o fato social a previsao
genérica e abstrata, estabelecendo-se, assim, falsa perspectiva binaria entre o Direito e a realidade social, e
circunscrevendo-se a aplicagdo do direito ao mero enquadramento do fato (localizado no plano fenomenoldgico
do mundo real) a disposi¢@o normativa (localizada no plano deontolégico do direito)”. (TEPEDINO, 2021, p.74)
31 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. Ed. 4. Tir. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015. p.85.
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Virgilio Afonso da Silva**? explica que sopesé-los ¢ destruir a ideia de direitos definidos, o que
afastaria, sem perder a validade, regras aplicaveis e validas.

Ademais, observa que tal resolucao deve ocorrer no plano da validade. Assim, caso um
principio ceda a uma regra, aquele devera ser expelido do ordenamento juridico®*. Feita tal
observag¢ao, poderia a regra monogamia, expelir do ordenamento juridico algum principio? O
da dignidade humana nao.

Para mais, Silva ainda propde uma possivel solugao no caso de conflitos entre principios
e regras, seria o sopesamento entre o principio em colisdo e o principio no qual se baseia a
regra. Contudo, alerta para as problematicas da inseguranca juridica e do ativismo judicial.>**

Perante todo explicitado tem-se que o valor monogamia estd longe de ser um principio
constitucionalmente amparado ou um principio orientador do Direito das Familias pos-
moderno, considerando a valorizagdo da pessoa, da liberdade, da autonomia privada, da
afetividade, da pluralidade familiar, da igualdade substancial e dos preceitos democraticos.

Por mais que se tenha como posicionamento que monogamia ¢ valor sociojuridico, ha
aqueles que a consideram principio. Em recente decisdo do STF, o Ministro Relator Alexandre
de Moraes, acompanhado dos Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes, Dias Toffoli,
Nunes Marques e Luiz Fux, considerou a monogamia principio que se esteia no artigo 226,
paragrafo 3°, da Constituigdo Federal. Tal entendimento foi utilizado para denegar o
reconhecimento de duas unides estaveis simultaneas que buscavam direitos previdenciarios de
pensio por morte do componente em comum de ambas as familias. 3%

Rodrigo da Cunha Pereira conquanto entenda que a monogamia deve ser definida como
principio, explica que esta deve ser “sopesada e ponderada com o macroprincipio da dignidade

6

humana, para efeitos de atribuicio de direitos” as familias poliamorosas®*%, o que inclui a

familia poliafetiva. Outrossim, real¢a que “essa pondera¢do de principios € necessaria para que

332 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficicia. Sdo Paulo:

Malheiros, 2014, p. 51

333 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 51

34 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficicia. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 52

335 BRASIL. STF - RE: 1045273 SE, Recurso extraordindrio. repercussido geral. tema 529. constitucional.
previdencidrio. pensao por morte. rateio entre companheira e companheiro, de unides estaveis concomitantes.
impossibilidade. Relator: ALEXANDRE DE MORAES, Data de Julgamento: 21/12/2020, Tribunal Pleno, Data
de Publicacdo: 09/04/2021.

336 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Diciondrio de direito de familia e sucessdes: Ilustrado. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
p.319.
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ndo se repitam as injustigas historicas de exclusdo de determinadas pessoas e categorias de lago
social ao condend-las a invisibilidade”.>*’

Enfim, independente da qualificagdo da monogamia como valor ou principio, sobretudo
ndo ¢ argumento para impedir a formacdo das familias poliafetivas, haja vista todos os
mecanismos de protecdo oferecidos pela Constituigdo, através de principios expressos €

implicitos, os quais restardo demonstrados no capitulo quatro.

3.6 O bloqueio institucional que compromete a efetividade dos direitos das familias poliafetivas

Transcorridos mais de 30 anos de vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, tem-se
evidenciado o carater mitico da afirmagao de que a mera proclamacao dos direitos fundamentais
teria o condao de, por si, determinar a transformagao social.

Ora, ¢ fato que a aplicabilidade de tais direitos, em sua maioria, depende da atuacdo do
poder legislativo ou executivo, para que sua instrumentaliza¢do ocorra. Entretanto, o que se
evidencia ¢ a necessidade da intervencao de institui¢des diversas para o alcance do que ja fora
assegurado pela Carta da Republica, sendo identificada a materializagdo de bloqueios de
qualquer natureza, os quais comprometem a efetividade do direito e, no caso do Direito das
Familias, impde a indignidade as pessoas e aos seus nicleos familiares.¥*

Observa-se que o bloqueio institucional na efetivagao de direitos fundamentais se da,
normalmente, associado a omissdo, inércia ou inadequagdo do agir pelo legislativo ou
administrativo. Vanice Regina Lirio do Valle explica que a morosidade legislativa,
problemadtica que atinge diretamente a sociedade, pode ocorrer em face de “pontos cegos”, pela
“auséncia de percep¢ao da necessidade em si de intervengao legislativa”, ou também pelo “juizo

de ponderacdo empreendido por esse mesmo poder em relagio aos 6nus da inércia”. 33

337 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Dicionario de direito de familia e sucessdes: Ilustrado. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
p.319.

338 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Estado de coisas inconstitucional e bloqueios institucionais: desafios para a
constru¢do da resposta adequada. 2016. Disponivel em: http://www.rio.rj.gov.br/dlIstatic/10112/
9530845/4239478/VaniceValle Estadodecoisasinconstitucionalebloqueiosinstitucionaisdesafiosparaaconstrucao
darespostaadequada.pdf. Acesso em: 20 jun. 2021, p.2.

339 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Estado de coisas inconstitucional e bloqueios institucionais: desafios para a
construgdo da resposta adequada. 2016. Disponivel em: http://www.rio.rj.gov.br/dlstatic/10112/
9530845/4239478/VaniceValle Estadodecoisasinconstitucionalebloqueiosinstitucionaisdesafiosparaaconstrucao
darespostaadequada.pdf. Acesso em: 20 jun. 2021, p.6.
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Destaca que o “blind spot” decorre da caréncia de dispositivo expresso no sentido de
legiferar ou, de outro modo, de disciplina legal que considera suficiente ou adequada a
determinados casos, ndo havendo que se falar em inércia reprovavel. >+

Ja o “burden of inertia”, traduz contetido de vontade, pelo qual o poder legislativo, de
modo estratégico, diga-se, ponderagdo relacionada ao O6nus politico, resolve pelo nao
enfrentamento de pautas controversas e nio assentadas totalmente no Ambito da sociedade*!.
Além disso, ¢ importante ressaltar o impasse na conciliagdo de interesse das duas casas
legislativas, Camara dos Deputados e Senado Federal, que em tensdo pela auséncia de
negociacio e temperamento reciproco nas propostas, ou seja, auséncia de consenso minimo,
acabam por instituir os referidos bloqueios. **?

No ambito do poder executivo, o bloqueio institucional pode se dar pela falta de
identificacao da precisao de deliberar acerca de certo tema em razao do seu ineditismo. Quanto
a aferi¢@o politica relacionada ao 6nus da inércia, Valle observa: “é indiscutivel que aconteca
também no ambito administrativo, especialmente em 6rgdos mais agudamente sujeitos a esse
tipo de injuncio pela natureza mesmo das funcdes que desempenham™34,

No tocante a caréncia de consenso, esta ¢ um dos motivos da intensidade paralisadora
do poder executivo, pois segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto, pela logica tradicional a
especializa¢io funcional preside as decisdes de estrutura¢io da administragdo publica®*.

Por derradeiro, Valle cogita o bloqueio institucional, pela complexidade das tarefas
propostas a Administragdo Publica por seus diversos o6rgaos, o que em tempos de sociedade de

risco e de principio da precaucdo, gera a auséncia de decisdo pela imobilidade de uma ou

diversas instituicdes, que carecem dos atributos essenciais a formulagio do decisério. 3#°

340 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Estado de coisas inconstitucional e bloqueios institucionais: desafios para a
constru¢do da resposta adequada. 2016. Disponivel em: http://www.rio.rj.gov.br/dlstatic/10112/
9530845/4239478/VaniceValle Estadodecoisasinconstitucionalebloqueiosinstitucionaisdesafiosparaaconstrucao
darespostaadequada.pdf. Acesso em: 20 jun. 2021, p.6-7.

341 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Estado de coisas inconstitucional e bloqueios institucionais: desafios para a
constru¢do da resposta adequada. 2016. Disponivel em: http://www.rio.rj.gov.br/dlIstatic/10112/
9530845/4239478/VaniceValle Estadodecoisasinconstitucionalebloqueiosinstitucionaisdesafiosparaaconstrucao
darespostaadequada.pdf. Acesso em: 20 jun. 2021, p.7.

342 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Estado de coisas inconstitucional e bloqueios institucionais: desafios para a
construg¢do da resposta adequada. 2016. Disponivel em: http://www.rio.rj.gov.br/dlIstatic/10112/
9530845/4239478/VaniceValle Estadodecoisasinconstitucionalebloqueiosinstitucionaisdesafiosparaaconstrucao
darespostaadequada.pdf. Acesso em: 20 jun. 2021, p.7.

33 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Estado de coisas inconstitucional e bloqueios institucionais: desafios para a
constru¢do da resposta adequada. 2016. Disponivel em: http://www.rio.rj.gov.br/dlIstatic/10112/
9530845/4239478/VaniceValle Estadodecoisasinconstitucionalebloqueiosinstitucionaisdesafiosparaaconstrucao
darespostaadequada.pdf. Acesso em: 20 jun. 2021, p.7.

3% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito da participagdo politica: legislativa, administrativa, judicial
(fundamentos e técnicas constitucionais da legitimidade). Rio de Janeiro, Renovar, 1992, p. 73.

345 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito da participagdo politica: legislativa, administrativa, judicial
(fundamentos e técnicas constitucionais da legitimidade). Rio de Janeiro, Renovar, 1992, p. 73.



76

Considerando todo exposto, ha que trazer que no cenario brasileiro, diversos temas
acerca do Direito da Familia, encontram-se paralisados sem qualquer decisdo pelo poder
legislativo, aguardando o debate e a possibilidade de aprovacao. Um deles ¢ o Projetos de Lei
n° 3.369/2015, de autoria do Deputado Orlando Silva (PCdoB), denominado Estatuto das
Familias do Século XXI, pelo qual pretendia-se o reconhecimento de familia de “qualquer
forma digna e amorosa de reunido familiar, independentemente de critérios de género,
orientagdo sexual, consanguinidade, religiosidade, raga ou qualquer outro que possa obstruir a
legitima vontade de pessoas que queiram constituir-se enquanto familia”°.

Tal projeto, desarquivado no ano de 2019, foi encaminhado para a Comissao de Direitos
Humanos e Minorias (CDHM) e designado para aprovacao pelo relator, o Deputado Tulio
Gadelha (PDT-PE). Entretanto, ap6s amplamente criticado por acolher o relacionamento entre

trés ou mais pessoas, bem como pelo boato**’

que concebia o incesto, foi retirado de pauta, no
dia da votagdo, para aprimoramento’*®. Nos bastidores, como foi noticiado pela midia, havia
grande pressdo para a derrubada do projeto. Desta forma, Gadelha decidiu esperar por um
momento favoravel.

De modo curioso, outro projeto de lei, intitulado como “Estatuto da Familia”, PL n°
6.583/2013, do Deputado Anderson Ferreira (PR-PE), que restringe o conceito de familia a
unido estavel ou casamento monogamico heterossexuais, no ano de 2015 foi aprovado pela
Camara dos Deputados e segue seu trAmite para o Senado Federal>*.

Candice Lisbda Alves explica que o “fechamento de pauta sobre determinados temas
constitui-se como bloqueio institucional ou mesmo bloqueio politico e ¢ a possibilidade de a

jurisdigdo constitucional destravar essas pautas”.>°

346 BRASIL. Projeto de Lei n° 3.369/2015 - Céamara dos Deputados. Disponivel em: <
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra?codteor=1402854&filename=PL+3369/2015>.
Acesso em: 21 .jun. 2021.

347 NETTO, Paulo Roberto. Boato falso diz que projeto de lei na Camara quer ‘legalizar o incesto’. 2019.
Disponivel em: https://politica.estadao.com.br/blogs/estadao-verifica/boato-falso-diz-que-projeto-de-lei-na-
camara-quer-legalizar-o-incesto/. Acesso em: 20 jun. 2021.

348 BILCHES, William. Estatuto da familia ou das familias? Entenda a diferenga e o que pode ser aprovado no
congresso. Entenda a diferenca e o que pode ser aprovado no Congresso. 2019. Disponivel em:
https://www.gazetadopovo.com.br/vida-e-cidadania/estatuto-da-familia-ou-estatuto-das-familias-entenda-a-
diferenca/. Acesso em: 20 jun. 2021.

3% BRASIL. Projeto de Lei n° 6.583/2013 - Céamara dos Deputados. Disponivel em: <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1159761&filename=PL+6583/2013>.
Acesso em: 21.jun. 2021.

30ALVES, Candice Lisbda. A jurisdi¢do constitucional e o destravamento de pautas politicas e bloqueios
institucionais: um inicio de conversa. 2017. Disponivel em: https://emporiododireito.com.br/leitura/a-jurisdicao-
constitucional-e-o-destravamento-de-pautas-politicas-e-bloqueios-institucionais-um-inicio-de-conversa. Acesso
em: 20 jun. 2021.
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Neste sentido, considerando que as familias poliafetivas sdo minorias democraticas,
bem como os bloqueios existentes, hé possibilidades do tramite e aprovacao de lei que regule o
seu reconhecimento juridico, assim como seus efeitos?

Infelizmente nao ha respostas concretas para tanto. Contudo, € pertinente observar que
diante da inacdo dos poderes democraticos que, por diversas vezes, ndo “calham” ser o locus
de debates publicos, principalmente quando hd demandas acerca de minorias, o judicidrio, em
razao do principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao, quando provocado, tem agido de modo a
promover e instrumentalizar os direitos fundamentais.

Em especial, nos tltimos quinze anos, mudangas sociais ocorreram por meio do controle
concentrado de constitucionalidade, pelo enfrentamento do STF a desacordos morais
significativos e necessarios a promocao da dignidade da pessoa humana. Ha exemplo houve o
julgamento da ADPF 132 e ADI 4277 que possibilitou o reconhecimento de unides estaveis
entre pessoas de igual sexo. Ademais, ha a ADPF 54 que trouxe a possibilidade juridica da
interrupgdo da gestacdo de fetos anencéfalos, como a ADI 3.510 que autoriza as pesquisas com
células tronco. Por fim, a ADPF 442, que aborda a recep¢ao ou nao do aborto por nossa
Constitui¢ao, aguarda decisdo.

Certo ¢ que a atuag@o do STF ndo tem agradado parte da doutrina, que pressupoe claro
ativismo judicial. Neste sentido, Luis Roberto Barroso explica que:

O ativismo judicial € uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo
de interpretar a Constituigdo, expandindo o seu sentido e alcance.
Normalmente, ele se instala em situagdes de retracdo do Poder Legislativo, de
um certo deslocamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo
que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva. A ideia de
ativismo judicial estd associada a uma participagdo mais ampla e intensa do
judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espago de atuacdo dos outros dois Poderes. A postura ativista
se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo
direta da Constitui¢do a situagdes ndo expressamente contempladas em seu
texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; (ii)
a declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e
ostensiva violacdo da Constitui¢do; (iii) a imposicao de condutas ou de
abstengdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas.
(BARROSO, 2009, p.3)
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Entretanto, outros juristas renomados como Jeremy Waldron®*! e Cass Sunstein®*? se
baseiam no minimalismo judicial e na conservagdo da divisdo dos poderes na versao classica,
e defendem a impossibilidade do Poder Judiciario decidir questdes politicas.

Roberto Gargarella preceitua que ao se ter decisdes judiciais alinhadas com a teoria
democratico-deliberativa, ¢ possivel que juizes e cortes, em determinadas situagdes, operem de
forma minimalista ou na defesa dos direitos e dos interesses de minorias marginalizadas.
Entretanto, adverte ndo ser bom que o judiciario seja dotado de um poder tao elevado e
desbalanceado em relagdo aos demais poderes, para o autor seria confiar demais™?>.

Além disso, explica ndo ser justificavel que um grupo de juizes, os quais “ndo sdo eleitos
pelo povo, e cuja autoridade ndo estd submetida a ratificagdo, nem a um estrito controle por
parte daquele, seja capaz de pronunciar a ultima palavra diante de todo o tipo de conflitos legais
fundamentais™ 3*

Apesar de todo o debate acerca do ativismo judicial, para 0o momento, o mais importante
e digno de destaque, ¢ que sem a atuagdo do STF, em sede de direitos fundamentais, estariamos
presos a programaticidade de normas constitucionais, e pelos bloqueios institucionais ter-se-ia
o atraso da concretizacao de direitos, podendo inclusive, em meados de 2021, ndo haver o
reconhecimento do casamento e da unido estavel de casais homossexuais.

Percebe-se, em termos de direitos fundamentais temos alcangado mais com a atuagao
protetiva do STF. Assim, diante da existéncia de bloqueios institucionais, do legislativo e do
executivo, caracterizados pela inércia ou ponderagdo do 6nus pelo tratamento de assuntos nao
pacificados na sociedade e ainda pelo conflito legislativo entre Camara dos Deputados e Senado
Federal, ¢ imprescindivel que ntcleos poliafetivos busquem o poder judiciario para o seu
reconhecimento como familia, através da interpretagao sistematica do ordenamento juridico, o
que ficard devidamente demonstrado pelo capitulo 5.

Enfim, pelo proximo capitulo, diante do pos-positivismo, faz-se necessaria a abordagem
de alguns principios constitucionais, que cumprem a fun¢do de vivificar o ordenamento

juridico, através de seu conteudo aberto e indeterminado, os quais se inserem, outrossim, no

31 WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. 2000. Disponivel em: https:/citation-
needed.springer.com/v2/references/10.1023/A:1018787611194?format=refman&flavour=citation. Acesso em: 20
jun. 2021.

352 SUNSTEIN, Cass. One case at a time: judicial minimalism on the Supreme Court. Harvard: Harvard University
Press, 1999

333 GARGARELLA. Roberto. Democracia deliberativa y judicializacion de los derechos sociales? Perfiles
Latinoamericanos, Distrito Federal, México: Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales, julio-diciembre, n.
28, 2006, p. 30.

3% GARGARELLA. Roberto. Del reino de los jueces al reino de los politicos. Jueces para la democracia, n. 28.
Madrid: Associacion Jueces para la democracia, 1997, p. 24.
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campo do Direito Civil Constitucional, servindo de esteio normativo para confirmar a

possibilidade do reconhecimento juridico dos nucleos familiares poliafetivos e seus feitos.
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4. PRINCIPIOS COMO MECANISMOS DE PROTECAO DAS FAMILIAS
POLIAFETIVAS

E cedigo que o pés-constitucionalismo, trouxe como centro de todo o ordenamento
o texto constitucional e isso revolucionou o Direito de Familia, quanto a percepg¢do da
pessoa a luz do principio da dignidade humana.

Desta forma, o presente capitulo abordara principios constitucionais, que também
se inserem no Direito de Familia, com a finalidade de demonstrar ¢ fundamentar a
protecdo e o reconhecimento das familias plurais, sobretudo, da familia poliafetiva, centro
deste estudo.

Para tanto, ¢ indispensavel dizer que o direito nem sempre consegue acompanhar
as mudangas sociais, estando, na maioria das vezes, atrasado ao seu tempo. Desta forma,
na ausé€ncia de regramento especifico ou ultrapassado o intérprete da lei, frequentemente,
vé-se impedido de oferecer decisdo justa a um caso concreto.

Assim, por ser a Constituicdo Federal, o ordenamento supremo a ser observado
como norte dos demais, foi possibilitado ao intérprete da lei, com base nos principios,
decidir “hard cases”, pelo instrumento da ponderagdo, como ensina Alexy. No entanto,
incialmente, ¢ preciso conhecer as diferencas entre principios e regras, para entdo
reconhecer o alcance do primeiro.

Sabe-se que a primeira divisdo entre normas regras € normas principios foi
realizada por Ronald Dworkin, em 1967, no artigo The Model of Rules*>® e detalhada, por
ele, em 1977, no livro Taking Rights Seriously**®. Segundo o autor, as regras sdo
aplicaveis de modo “tudo ou nada” (all-or-nothing fashion), de forma que a partir da
aplicacdo ao caso concreto, ou a regra ¢ valida, portanto as consequéncias juridicas sdo
aceitas, ou ndo ¢ valida e de maneira alguma est4 apta a resolver o conflito®’.

Destaca-se que, para Dworkin, as regras devem possuir formulagdo completa, ou
seja, necessitam comportar, de forma integrativa, todas as suas excegoes, ainda que essas
ultimas sejam inumeras. Assim, na hipotese do caso concreto comportar excecao
expressa, seguir-se-ia forcosamente que a regra, a qual a excegdo pertence, nao seria

aplicavel®*®,

355 DWORKIN, Ronald. The model of rules. The University of Chicago Law Review, v. 35, n° 14, 1967.
336 DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Harvard: Harvard University Press, 1977.

35T DWORKIN, Ronald. The model of rules. The University of Chicago Law Review, v. 35, n° 14, 1967. p.
24,

358 DWORKIN, Ronald. The model of rules. The University of Chicago Law Review, v. 35, n° 14, 1967. p.
25.
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Por outro lado, o jurista explica: os principios contém razdes que recomendam um

1359

decisorio, isto €, ndo determinam, necessariamente, a decisdo judicial®””, ainda podendo

identifica neles, separadamente, o antecedente normativo com suas condi¢des

360

preenchidas, e a consequéncia juridica™”. Adverte ainda que ndo abrangem as excegdes,

assim como as regras, em sua formulacao integral e, portanto, ndo podem ser aplicados
de modo “tudo ou nada”. 3¢!

Dworkin esclarece que os principios tém uma dimensdo de peso (“dimension of
weight”) inexistente nas regras, o que resta claro quando na hipotese de colisdo. No caso
concreto, se ha conflitos entre dois principios, o que possuir maior peso relativo sobressai,
trazendo uma decisio, sem que o de menor peso venha tornar-se invalido®2.

Diversamente, em uma colisdo de regras, se duas preveem consequéncias juridicas
diferentes para igual ato ou fato, necessariamente, uma delas ¢ invélida, para que exista
coeréncia do ordenamento e critério de classificacdo®®’.

Nessa 6tica Dworkin observa que, no conflito de regras ha, na verdade, uma

decisdo sobre validade normativa, podendo ser definida pelo critério lex posterior derogat

364 365

legi priori’®* ou conforme a regra fundada pelo principio de maior relevincia ao caso®”.
De fato, quanto a diferenciacdo entre principio e regra, ressalta-se que ¢ possivel a
segunda ser considerada invalida, total ou parcial, restando subtraida do ordenamento
juridico. Contudo, o mesmo ndo acontece quando um principio é preterido®S,

Realizada tais consideragdes, frisa-se que a teoria da separagdo entre principios e
regras, de Dworkin, oportunizou a Robert Alexy, em 1985, o invento da teoria dos
principios publicada em seu livro Theorie der Grundrechte. Para tanto, de forma

qualitativa®®’ Alexy definiu como regras as “normas que comandam, proibem ou

3% DWORKIN, Ronald. The model of rules. The University of Chicago Law Review, v. 35, n° 14, 1967. p.
25.

360 DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge, Massachusetts: Harvard University Press,
1977. p.72.

36 DWORKIN, Ronald. The model of rules. The University of Chicago Law Review, v. 35, n° 14, 1967. p.
25.

362 DWORKIN, Ronald. The model of rules. The University of Chicago Law Review, v. 35, n° 14, 1967. p.
26.

363 DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge, Massachusetts: Harvard University Press,
1977. p.74.

364 <A lei posterior derroga a lei anterior.”

365 DWORKIN, Ronald. The model of rules. The University of Chicago Law Review, v. 35, n° 14, 1967. p.
27.

366 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, e-book: ISBN 978-
85-309-8281-2, p.147.

367 Nio se confunde com a distingdo por grau de importincia, como a realiza por José Afonso da Silva
(2008, p.93-94) e Celso Antonio Bandeira de Melo (2008, p.942-943) que entendem principios como as
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permitem algo de forma definitiva. Nesse sentido elas sdo comandos definitivos. A forma
de sua aplicagiio ¢ a subsungio”%%. Assim, se uma regra ¢é vélida, deve alcancar aquilo
que, por ela ¢ determinado, podendo ser cumprida ou nio.

Observa o autor que na hipotese de incompatibilidade total de regras, deve-se
utilizar o critério “tudo ou nada” de Dworkin, pelo qual se tem a invalidade de uma das
normas®®®. A exemplo, tem-se os seguintes regramentos: “Salvo em manifestagdo de
vontade em contrario, presume-se autorizada a doag¢do pos-morte de Orgdo para a
finalidade de transplante terapéutico...”*”%; e “A retirada de orgios de pessoas falecidas,
para fins de transplante, dependera da autorizacdo de cOnjuge ou parente, firmada em
documento subscrito por duas testemunhas presentes a verificacdo da morte.”?’!. Ora, a
doagdo de orgdos ¢ presumida (regra autorizativa) ou depende da autorizacdo (regra
proibitiva) expressa de familiares?

Ademais, na possibilidade da incompatibilidade parcial entre as regras, a solugdo
para o conflito normativo da-se por meio da institui¢do de uma cldusula de excecao entre

elas®’?

. Como ilustragdo, imagine a seguinte situacdo: Maria, Eduarda e Pamela, familia
poliafetiva, tém dois filhos que se chamam André e Suzana. Um dia, Suzana descontente
com suas maes, promove o assassinato de todas elas. Com o fato morte, esta aberta a
sucessao de Maria, Eduarda e Pamela. Neste sentido, pergunta-se: Suzana, tem direito a
heranga de suas maes, lado a lado de André?

Para a solucdo do problema apresentado, tem-se os regramentos, Art. 1.784, CC
“transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentdrios”; os herdeiros
legitimos sdao definidos pelos art. 1.829, do CC e; Art. 1.814,CC. “Sao excluidos da
sucessao os herdeiros, co-autores ou participes de homicidio doloso, ou tentativa deste,
contra a pessoa de cuja sucessdo...”. Ora, pela leitura individualizada de tais normativos,

¢ mormente que pela primeira regra a heranca deveria ser transmitida a Suzana e ao Pedro.

Entretanto, pela andlise da segunda regra, Suzana estaria excluida da sucessdo. Neste

normas mais importantes de um ordenamento juridico e as regras como normas que concretizam os
principios.

368 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, e-book: ISBN 978-
85-309-8281-2, p.128.

369 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, e-book: ISBN 978-
85-309-8281-2, p.157.

370 Art. 4°, Lei 9.434/97.

371 Art. 1°, da Lei 9.434/97.

372 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, e-book: ISBN 978-
85-309-8281-2, p.157.
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caso, ¢ manifesto que a segunda regra institui exce¢do a primeira pelo critério da /lex

specialis derogat legi generali*’>. Destarte, Suzana ndo herdara junto com André

374

Ao contrario das regras, principios expressam um “dever ser’” ou prima facie. Sao
“normas que comandam que algo seja realizado na maior medida possivel em relagao as
possibilidades faticas e juridicas. Principios sdo, portanto, comandos de otimizagio™"".
Segundo Alexy, podem ser cumpridos em diferentes graus, estando a medida de
realizacdo vinculada as possibilidades faticas e juridicas. As possibilidades faticas sao
determinadas por regras e por principios opostos, os quais terdo seus conflitos dissipados
pela ponderagdo ou sopesamento 7.

Na hipotese de conflitos entre principios, Alexy propde a teoria da colisdo, pela
qual um principio deverd ceder em face de outro. Para isso, utiliza-se da técnica de
sopesamento que abarca, para um decisdo acertada, a maxima proporcionalidade em
sentido estrito (questdes juridicas) e os requisitos da necessidade e adequacao (questdes
faticas)®”’. Por este entendimento, se o valor monogamia fosse principio, poderia
prevalecer em face dos principios da dignidade humana, da liberdade, da igualdade e da
pluralidade familiar, para o reconhecimento de familias poliafetivas? Parece-me que nao.

Nesse contexto ¢ imperioso esclarecer que para existir um sistema juridico
coerente, ndo ha necessidade de se falar em principios absolutos e de hierarquia superior
ou inferior, por isso a importancia da observacdo do caso concreto para aplicacdo do
principio, que sopesado frente a outro, produz os valores da proporcionalidade®”®,

Isso posto, deve-se pontuar ainda acerca dos conflitos entre principios e regras.
Desta forma, Alexy traz duas possiveis solugdes: a do sopesamento e a do plano da
validade. A primeira propde um sopesamento entre o principio em colisdo e o principio

no qual a regra se baseia, pois tal técnica de ponderagdo somente poderd ocorrer entre

normas de iguais pesos®”’. No entanto, Virgilio Afonso da Silva orienta: tal critério pode

373 “Leis especiais repelem as leis gerais”.

374 SILVA, Virgilio Afonso da Silva. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restri¢des e eficacia. 2.ed.
3.tir. Sdo Paulo: Malheiros Editores. 2014. p. 48.

375 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, e-book: ISBN 978-
85-309-8281-2, p.128.

376 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, e-book: ISBN 978-
85-309-8281-2, p.128.

377 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. Ed. 4. Tir. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015. pp. 117-118.

378 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. Ed. 4. Tir. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015. p. 111.

37 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. Ed. 4. Tir. So
Paulo: Malheiros, 2015. p. 90.
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ser problematico por dar a entender que o aplicador do direito esta livre, para afastar a
aplica¢do de uma regra por considerar que um principio “mais importante” justifique esse
afastamento, em qualquer caso ou situa¢do.’®® Desta forma, o sopesamento entre o
principio no qual a regra se baseia e o principio em colisdo, poderia destruir a ideia de
direitos definidos, e afastaria, sem perder a validade, regras aplicaveis e validas.

Pela segunda possibilidade, Alexy analisa o plano da validade e, por tal proposta
destaca: em caso concreto, se um principio tiver de ceder em razdo de uma regra,
consequentemente devera ser expelido do ordenamento juridico, o que € impossivel, pois
a validade daquele jamais ¢ afetada quando sua aplica¢do ¢ restringida em favor da
aplicagio de outra norma’s!.

Portanto, quanto a relagdo entre principio e regra, o autor esclarece nao se tratar
de colisdo, mas tdo somente de restri¢io>*?, que, na visdo de Silva, pode ser solucionada,
em caso de regra constitucional, pela técnica de subsun¢do e, na suspeita de
inconstitucionalidade, cabe ao judicidrio o seu controle. 3%

Por fim, antes de adentrar aos principios possibilitadores de reconhecimento da
familia poliafetiva, considerando o direito fundamental a constituicdo de entidade
familiar, faz-se necessario conhecer acerca da técnica da ponderag¢do, com fulcro nos
critérios da méxima da proporcionalidade.

A ponderacdo de Alexy se mantém na afirmativa: “Quanto maior o grau de
descumprimento ou de interferéncia em um principio, maior deve ser a importancia do
cumprimento do outro principio”***. Assim, na visdo do autor o sopesamento prova-se
como uma forma de argumento do discurso juridico racional e pode ser divido em trés
passos: “No primeiro ¢ avaliado o grau de ndo-satisfacdo ou afetagdo de um dos
principios. Depois, em um segundo passo, avalia-se a importancia da satisfagdo do

principio colidente.” Enfim, pelo terceiro passo “deve ser avaliado se a importancia da

380 SILVA, Virgilio Afonso da Silva. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restri¢des e eficacia. 2.ed.
3.tir. Sdo Paulo: Malheiros Editores. 2014. p. 52.

381 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. Ed. 4. Tir. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015. p. 97-98.

382 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. Ed. 4. Tir. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015. p. 110.

383 SILVA, Virgilio Afonso da Silva. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restri¢des e eficacia. 2.ed.
3.tir. Sdo Paulo: Malheiros Editores. 2014. p. 53

384 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. Ed. 4. Tir. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015. p. 167.
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satisfacdo do principio colidente justifica a afetagdo ou a ndo-satisfacdo do outro
principio™®3.

Conhecida a técnica de ponderagdo, passa-se a observar os critérios da
ponderacgao, sdo eles: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. O
primeiro trata-se da medida adequada para realizar por completo o objetivo perseguido®®®.
O segundo aborda acerca de medidas alternativas para se obter igual fim. Assim, quando
da comparacdo analisa-se duas varidveis, a eficiéncia das medidas na realizacdo do

337 0 ultimo traz

objetivo proposto e o grau de restri¢ao ao direito fundamental atingido
a realizacdo do sopesamento entre os direitos envolvidos, conforme ja explicado acima,
e tem por fung¢do principal “evitar que medidas estatais restrinjam direitos fundamentais
além daquilo que a realiza¢io do objetivo perseguido seja capaz de justificar” 3%
Portanto, levando em consideragao a aplicagao dos principios como mandados de
otimizagdo, bem como os conflitos que envolvem as familias poliafetivas, ¢ pertinente
observar os primados que a regem, sem 0s quais seu reconhecimento juridico estaria

frustrado.

4.1 Pincipio da dignidade da pessoa humana

Certo ¢ que o Principio da Dignidade Humana € substrato essencial ao Estado de
Democratico de Direito, em especial, ao teor art. 1°, III, da CF/88, a ordem juridica.

Na seara das relagdes humanas, intrinsicamente, avoluma-se associado a outros e
abarca alguns para emprestar seus designios ao reconhecimento de direitos comuns a
generalidade existencial humana, sobretudo para reconhecer direitos dos individuos que
integram as conformacdes familiares @ margem protetiva do Estado, de seus sistemas
juridicos.

Para as conformacdes e relagdes familiares, ja pontuou Anderson Schreiber:

O respeito a dignidade humana impde reconhecer, que cada
pessoa pode pertencer, a um sO tempo, a varios nucleos
familiares, ostentando uma familia que ndo ¢ idéntica a de seus
conviventes, mas propria e Unica em sua extensdo, porque

385 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. Ed. 4. Tir. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015. p. 594.

386 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. Ed. 4. Tir. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015. p. 589-590.

387 SILVA, Virgilio Afonso da Silva. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restri¢des e eficacia. 2.ed.
3.tir. S@o Paulo: Malheiros Editores. 2014. p. 171

388 SILVA, Virgilio Afonso da Silva. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restri¢des e eficacia. 2.ed.
3.tir. Sdo Paulo: Malheiros Editores. 2014. p. 175.
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formada de feixes de relagGes familiares que se podem estender
num ou noutro sentido de acordo com os elementos constitutivos
de cada relag¢do familiar.®

Outrossim, esclarece Lobo: “a dignidade da pessoa humana ¢ o ntcleo existencial
que ¢ essencialmente comum a todas as pessoas humanas, como membros iguais do
género humano, impondo-se um dever geral de respeito, protecio e intocabilidade°.

Na dimensdo individual e ou coletiva, é principio indissocidvel da autonomia
privada e o do pluralismo familiar, cuja carga sociologica permitiria a releitura da
emblematica frase do ser existencial de Renatus Cartesius®’!: “Penso logo existo.”**?, que
a luz do conceito de sujeito de direito, seria grafada como “Tenho direitos, logo existo.”,
pois a liberdade individual e coletiva ¢ valor primério e essencial ao Estado Democratico
Direito.

Sobretudo, nesta linha de raciocinio, a existéncia de direitos para protecdo de
alguns e inexistentes para a prote¢do de outros, visto suas op¢des de vida em sociedade,
¢ a clara admissdo da indignidade humana, da existéncia de individuos ou grupos sociais,
mortos socialmente.

No campo socioldgico, a dignidade humana ¢ imanente do ser existencial, como
ja explicitado por Kant, inadmite precificacdo, e ¢ infungivel, em razdo de outro modo
coisificar-se.’®* Lado outro, a indignidade humana afigura-se em face da existéncia de
direitos de fato obstados sobre quaisquer idedrios sociais que os negam.

Em continuidade, Kant pontua a existéncia de perspectivas diferentes para se
abordar a dignidade, assim, explica sua teoria da obrigacdo moral unica e geral,
determinante do dever de agir de cada individuo a tal nivel que a agdo se torna um
principio dentro de uma legislacdo universal. Isto €, para ele as categorias se separam
entre valores (preco) e dignidade (valor moral interior), e ambas devem ser resguardadas

pelo Estado.>**

3%9 SCHREIBER, Anderson. Familias simultineas e redes familiares. In: HIRONAKA, Giselda Maria
Fernandes Novaes; TARTUCE, Flavio; SIMAO, José¢ Fernando (Coord.). Direito de Familia e das
Sucessoes: temas atuais. Sdo Paulo: Método, 2009, 254.

39 L OBO, Paulo. Direito Civil: familias. 8 ed. v. 5 Sdo Paulo: Saraiva, 2018, E-book. ISBN 978854722909,
p. 42

391 René Descartes

392 Cogito ergo sum

393 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes e outros escritos. Texto integral. Sdo
Paulo: Martin Claret, 2003, p.65.

3% KANT, Immanuel. Fundamenta¢io da metafisica dos costumes e outros escritos. Texto integral. Sdo
Paulo: Martin Claret, 2003, p.65.



87

Para Lobo, a familia € uma entidade totalmente vinculada a dignidade das pessoas,
sendo um niicleo integrante desse principio.’®® Logo, é neste universo que esta a depender
a dignidade dos individuos ou de seus grupos, vivos e mortos socialmente em seus
direitos, fatos que desafiam a cegueira e a inércia de nossas casas legislativa, um esforgo
conjunto para entender que “a dignidade dever ser buscada em meio as relagdes sociais,
compreendida, como uma categoria do proximo, na comunhao dos individuos™3%°.

Portanto, no campo do Direito de Familia, o principio da dignidade da pessoa
humana consolida-se em face da liberdade da autonomia privada de seus sujeitos, com o
respeito a liberdade de escolha sobre a conformagao familiar que o individuo ira, por sua
vontade e de seus integrantes, compor. Entretanto, ao se fechar os olhos para nao
reconhecer a coexisténcia das diversas facetas familiares decorrentes das vontades de seus
componentes, suas existéncias e formagdes, deixando-os sem qualquer protecao, por

consequéncia viola-se o principio da dignidade humana, entre outros, do pluralismo

familiar e do livre desenvolvimento da personalidade.

4.2 Principio da igualdade

A inclusdo do principio da igualdade dentro da tematica familiar, entre homem e
mulher, foi o motor que gerou impulso em direcdo as novas versoes e transformagdes dos
fundamentos juridicos dentro do Direito de Familia, causando impacto a legitimidade,
sujeitos e subsujeitos de direito, atravessando tabus dentro da ética e religido, que sao
meios usados para justificar ideais.

Ressalta-se que, por muito tempo, a familia para ser legitima deveria aderir,
exclusivamente, ao rito matrimonial que, afastava a ideia de filhos fora do casamento e,
em outros termos, limitava o lago familiar, estando os demais nucleos familiares
desclassificados e deslegitimados. No entanto, os personagens familiares, até entdo
tratados como excluidos e sem direitos, comegaram a ganhar for¢a para demandar
direitos. Assim, a Constitui¢cdo de 1988 veio para trazer igualdade aquilo anteriormente
ignorado pela sociedade, por varias questdes ideoldgicas e religiosas. Nos dias atuais, ndo
so0 mais filhos legitimos sao personagens dentro do campo familiar, podendo ser incluidos

contextos diferentes, como filhos gerados fora dos lacos matrimoniais, filhos nao

395 L,OBO, Paulo. Direito Civil: familias. 8 ed. v. 5 Sdo Paulo: Saraiva, 2018, E-book. ISBN 978854722909,
p. 42

39 SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Manual de Biodireito. Belo
Horizonte: Del Rey, 2009, p.61.
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biologicos, outrossim trouxe igualdade entre companheiros, ou entdo, conjuges. Neste
sentido, bem prelecionou Dias:

O principio da igualdade ¢ um dos sustentaculos do Estado
democrético de Direito. [...] E necessario igualdade na propria
lei, ou seja, ndo basta que a lei seja aplicada igualmente para
todos. O sistema juridico assegura tratamento isondmico e
protecdo igualitaria a todos os cidaddos no ambito social. A ideia
central ¢ garantir igualdade, o que interessa particularmente ao
direito, pois esta ligada a ideia de justica. Os conceitos de
igualdade e de justica evoluiram. Justica formal identifica-se com
igualdade formal, consistindo em conceder aos seres de uma
mesma categoria idéntico tratamento. Aspira-se a igualdade
material precisamente porque existem desigualdades. [...] Na
presenga de vazios legais, o reconhecimento de direitos deve ser
implementando pela identificacdo da semelhanca significativa,
ou seja, por meio da analogia, que se funda no principio da
igualdade.>’

O principio da igualdade familiar encontra-se em alguns artigos da Constituicao
Federal, sendo separado entre direitos e deveres no § 5° do art. 226, que extingue o poder
marital, inclui-se a unido estavel neste raciocinio também, e no § 6° do art. 227 determina-
se a igualdade entre os filhos, entretanto, ¢ importante dizer que este mesmo principio
nao tem aplicabilidade absoluta, como € o caso do filho adotado que recebe a limita¢do
de casar-se com integrantes consanguineos.

Importante citar as palavras de Lobo, no que concerne as questdes culturais de
cada pais e as disparidades entre géneros, que em muitos cenarios sdo usadas como
justificativas para impor limitagdes as mudangas dentro dos fundamentos juridicos das
familias. Usa-se de questOes culturais, para justificar crengas limitantes, ao que diz
respeito as modalidades familiares, direitos e deveres quando as familias ndo estao dentro
do padrdo anteriormente existente, exclusivo ao contexto matrimonial. Assim, entende-
se:

Todavia, as diferengas ndo podem legitimar tratamento juridico
assimétrico, ou desigual, no que concernir com a base comum
dos direitos e deveres, ou com o nucleo intangivel da dignidade
de cada membro da familia.’*®

Desse modo, as pessoas devem ser respeitadas dentro de suas disparidades, pois €

a partir da diferenga que se viabiliza a existéncia de novos sujeitos de direito. Respeitar o

397 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4. ed. atual. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. E-Book. ISBN 978-85-203-6711-7, p. 76-77.

39 1.OBO, Paulo. Direito de Familia e os principios constitucionais. /n: PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(org.). Tratado de Direito das Familias. 3. ed. Belo Horizonte: Ibdfam, 2019. Cap. 2. p. 118
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diferente de forma igualitaria, constitui um dos principios-chave das organizacgdes

juridicas para o Direito de Familia.
4.3 Principio da pluralidade das entidades familiares

Como demonstrado no primeiro capitulo deste trabalho, as familias dispares do
matrimonio monogamico e heterossexual, sempre se estabeleceram apesar do preconceito
social e da omissdo do direito quanto a esta realidade. A novidade ¢ que
contemporaneamente, diga-se, ap6s o vigor da Constituicdo Federal de 1988, foi
possibilitado aos diferentes, a protecdo estatal, bem como o reconhecimento juridico
como entidade familiar.

Em razdo das mudancas sociais, das modifica¢cdes quanto aos relacionamentos
interpessoais, e pelas peculiaridades individuais do ser humano, ¢ inconcebivel a familia
possuir um conceito cerrado ou disposi¢do estatica que ndo englobe as necessidades de
seus integrantes e, de maneira discriminatdria, tente padronizar como legitimo apenas o
modus vivendi de uma estrutura familiar majoritaria.

De acordo com Jodo Baptista Villela, “o modelo ha de ser, por conseguinte,
aberto, vale dizer, inspirado na liberdade. Se ndo for resumir demais, a regra de ouro,
pode ser em atribuir ao Estado a garantia; e a0 homem, a construgio da familia”.>

E neste raciocinio que o principio do pluralismo familiar, esculpido no art. 226,
da CF, lado a lado aos principios da dignidade humana, da interferéncia minima do
Estado, da autonomia privada e da igualdade, assegura a cada pessoa a liberdade de
escolha sobre a formagdo de sua familia, sendo importante, em esséncia, o elemento
constitutivo afeto retratado de modo ostensivo e solido*®.

Destaca-se que apesar do art. 226, da CF, trazer de forma expressa, para fins de
protecdo do Estado, somente o casamento, a unido estavel e a familia monoparental, seu
rol ndo pode ser considerado taxativo, visto que € cldusula geral inclusiva, o que

401

significao  abrigo dos demais arquétipos familiares: eudemonista®’!, anaparental*’?,

399 VILLELA, Jodo Baptista. Liberdade e familia. Movimento Editorial da Revista da Faculdade de Direito
da UFMG. Volume III. Série Monografias — n. 2. Belo Horizonte: UFMG, Faculdade de Direito, 1980, p.
40.

400 SOALHEIRO, Luiz Helena Messias. Familias simultineas: um arranjo familiar ndo monogamico. Belo
Horizonte: Editora D'Placido, 2019, p. 83.

401 Tem por fundamento para sua formagdo e dissolugio a felicidade de seus membros, nio prevalecendo
mais a vontade do Estado na determinagdo de sua formatacao juridica (PEREIRA, 2020, p.21).

402 £ 3 familia formada por irmdos, primos ou que tenham vinculos de parentesco entre si, sem que haja a
conjugalidade entre eles, ndo podendo existir ascendéncia ou descendéncia (PEREIRA, 2020, p.23).
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406 07 8

1403 , ectogenética®®®,

1404 1405

parental*®®, unipessoal*®*, multiparental*®>, substituta*®®, extensa®

socioafetiva®®®, mutuas*'®, coparental*!!, informal*'?, avuncular*'3, mosaico*'?,
fissional*'®, homossexual*!®, simultinea, poliafetiva e multiespécie*!”.

Observadas as familias que estdo implicitas no art. 226, da CF, ¢ importante deixar
claro que tal normativo nao almeja proteger a instituicao familiar por si s4, mas as pessoas
que a compoem.

Anderson Schreiber traduz que “o pluralismo vem estender seu manto libertador,
ndo apenas para autorizar familias diversas entre si, mas, sobretudo, para reconhecer que

o direito ndo deve proteger a familia, como grupo de pessoas, mas a pessoa de quem as

familias sdo expressao™*'®. Consoante, Villela adiciona: “em familia ninguém cresce sem

403 Se estabelece através de vinculos de parentesco, consanguineos, socioafetivos ou por afinidade com o
fim da conjugalidade, a exemplo a sogra(o), conforme o artigo 1595, §2°, CC. (PEREIRA, 2020, p.23).

404 S50 0s denominados “singles”. Aqueles que vivem sozinhos por escolha ou pela morte de seus familiares
(PEREIRA, 2020, p.24).

405 E a pessoa que possui miltiplos pais e ou mées em razio do afeto. Dai se tem a paternidade ou
maternidade socioafetiva que ndo se equivale a paternidade biologica e registral, mas pode se somar a ela
(PEREIRA, 2020, p.25).

406 E 3 familia instituida pelo Estatuto da crianca e do adolescente, com o fim de proteger os menores de 18
anos da familia biologica ou originaria. (PEREIRA, 2020, p.27).

407 Para além do nucleo mie, pai e filhos, existe a familia extensa: avos, tios e primos ou unidade de casal,
formada por parentes proximos, da crianca ou do adolescente, que mantém vinculo de afinidade e
afetividade com estes. (PEREIRA, 2020, p. 27 ¢ 28).

408 £ 3 familia com filhos decorrentes das técnicas de reprodugdo assistida (PEREIRA, 2020, p.28).

409 F 3 familia parental formada pelos lagos de afeto (PEREIRA, 2020, p.28).

419 Tdentifica a situagdo de familias que tiveram seus filhos trocados na maternidade, com descoberta tardia
e vinculos afetivos ja estabelecidos. Convivem mutuamente com os filhos uma da outra, originando a
identificagdo da paternidade bioldgica e socioafetiva (PEREIRA, 2020, p.29).

411 E a familia pela qual as pessoas se conectam somente para conceber filhos de forma planejada, pelo sexo
ou por técnicas de reproducdo assistida, a fim de criar sua prole em cooperagdo mutua. Como forma de
seguranca juridica podem realizar um Contrato de Geracdo de Filhos (PEREIRA, 2020, p.29).

412 S0 familias que se constituem sem nenhuma formalidade como acontece com diversas unides estaveis
que ndo possuem um contrato que regule as regras patrimoniais daquela relagdo (PEREIRA, 2020, p.30).
413 £ a familia constituida por parentes colaterais em terceiro grau, ou seja, Tio (a) e Sobrinho (a).
(PEREIRA, 2020, p.31). Para sua formalizagdo ¢ necessaria a emissdo de dois laudos médicos acerca da
ndo existéncia de inconvenientes sob o ponto de vista da sanidade e da saude de qualquer deles e da prole,
nos termos do Decreto-Lei n® 3.200/41.

414 Se constitui de pais e ou mies que trouxeram para um novo nucleo familiar, filhos de relacionamentos
anteriores. Com a nova formagdo de familia e a concepgdo de filhos comuns tem-se a familia mosaico
(PEREIRA, 2020, p.31)

415 £ formada por pessoas que decidiram, por escolha ou circunstancias da vida, viverem juntas somente
nos finais de semanas ou por periodos de férias, viagens ou lazer (PEREIRA, 2020, p.33).

416 £ 3 familia constituida por pessoas de igual sexo seja pelo casamento ou pela unido estavel, pode ser
denominada também como homoafetiva ou isossexual (PEREIRA, 2020, p.34).

417 Ocorre quando os animais de estimagdo sdo considerados membros da familia, sendo necessario a
constitui¢do dos vinculos afetivos entre eles e o ser humano (PEREIRA, 2020, p.38). Ressalta-se que em
nada se assemelha ao crime de zoofilia.

418 SCHREIBER, Anderson. Familias simultdneas e redes familiares. In. HIRONAKA, Giselda Maria
Fernandes Novaes; TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando (Coord.). Direito de Familia e das
Sucessdes: temas atuais. Sdo Paulo: Método, 2009, 254.
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fazer crescer, nem destroi sem se autodestruir: a solidariedade aqui tudo impregna e tudo
alcanga”™*!?.

Neste sentido, a prote¢do constitucional da familia, na pessoa de seus integrantes,
“rompe com a racionalidade dos modelos fechados, abracando a concepgao plural de
familia que sempre esteve presente na sociedade, ainda que sujeita a estigmatizagoes e a
marginalidade™*?°.

Isto posto, a grande dificuldade enfrentada, enquanto principio da pluralidade
familiar ¢ a sua efetividade diante de uma sociedade com raizes conservadoras, parece
impossivel que, de fato, os diferentes realmente possam usufruir dos direitos e liberdades
oferecidos a familia tradicional.

Soalheiro demonstra que a efetividade se da pela operacionalizagdao do principio
a partir do entendimento de que a vida ¢ “complexa demais para ser catalogada em um
codigo de regras”, portanto, a concretizacdo dos diversos tipos de familia depende
exclusivamente da “vivéncia de cada um”*?!,

Deste modo, pelo raciocinio de que a protecdo constitucional oferecida a familia
pelo art. 226, da CF, se d4 em razdo de seus integrantes, da mesma forma que o principio
da pluralidade familiar se coaduna aos principios da dignidade da pessoa humana, da
liberdade ¢ da minima interven¢ao do Estado, cabe ao direito e a sociedade, como um
todo, proporcionar a todos os formatos familiares, de modo isondmico, o efetivo
reconhecimento e efeitos decorrentes.

Admitida a pluralidade familiar pelo constituinte brasileiro, ndo pode o Direito
Civil negar novas formas de convivéncia intersubjetiva, mas deve observar a realidade
social e, nos ditames do texto constitucional, salvaguardar direitos pertinentes as familias
plurais.

Enfim, embora parte da doutrina reconhe¢a a monogamia como um principio, que

deve ser obedecido para formagdo dos nucleos familiares, entendimento que nao ¢

compartilhado pelo presente trabalho, ndo ha como negar a existéncia das familias plurais,

49 VILLELA, Jodo Baptista. Liberdade ¢ familia. Movimento Editorial da Revista da Faculdade de Direito
da UFMG. Volume III. Série Monografias — n. 2. Belo Horizonte: UFMG, Faculdade de Direito, 1980, p.
11.

40 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias Simultdneas: da unidade codificada a pluralidade
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 163.

4“1 SOALHEIRO, Luiz Helena Messias. Familias simultineas: um arranjo familiar ndo monogamico. Belo
Horizonte: Editora DPlacido, 2019, p. 83.
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sobretudo, das poliafetivas e tampouco seus efeitos juridicos, haja visto que estdo

fundadas no afeto e no compartilhamento da vida, implicitas pela Carta Maior.**?

4.4 Principio da autonomia privada

Importante ¢ esclarecer que autonomia da vontade privada tém significados
diversos, lapidados ao longo da evolugao social. Esta ultima, ja no Estado Liberal, sem a
intervencdo dele permitia aos pactuantes firmarem o que bem entendessem pois,
prevalecia a vontade das partes palmilhada pelo conceito negativo de liberdade:

Como no Liberalismo, vigente nos séculos XVIII e XIX, o conceito de
liberdade era negativo, relacionado a ndo intervengdo estatal. Aa
concepc¢do de autonomia da vontade estava relacionada a auséncia de
interferéncia externa no poder dos individuos de se autodeterminar,
conferindo aos mesmos a possibilidade de praticar atos ¢ negdcios
juridicos com ampla liberdade**

Neste universo, era plena a vontade de contratar ¢ regular regras relacionais
juridicas contratuais, sem haver qualquer intervengao estatal na vontade dos contratantes
e nos efeitos do que avengavam por seus pactos €, assim, por prevalecer entre particulares
uma igualdade formal, resultou em grandes desigualdades em razdo de ndo se
encontrarem em iguais condi¢des da assinatura seus contratos, assim identificava-se uma
igualdade ficta.

Por tais circunstancias e resultados, o Estado passou a intervir nestas relagdes
contratuais e juridicas, a fim de salvaguardar maior equilibrio entre as partes,
progredindo-se de um Estado Liberal para o Social, sobrevindo entdo ao Estado de Bem-
Estar Social, Welfar-State. Desse modo, a autonomia da vontade comecgou a ter a sua
conformagio em prol do bem-estar coletivo*?*.

Neste desenrolar, foi percebido que a vontade individual ndo era a fonte
determinante das relacdes juridicas, assim, vem a necessidade de um novo Estado, apto
a intervir quando necessario no sistema economico, o paternalismo do Estado Social,
reconstruindo-se o Direito Privado no Estado Democratico de Direito, recepcionado pela

Constituicao Federal de 1988, sob um novo paradigma, que adota um sistema aberto de

422 SOALHEIRO, Luiz Helena Messias. Familias simultineas: um arranjo familiar ndo monogamico. Belo
Horizonte: Editora D'Placido, 2019, p. 84.

423 CARMINATE, Raphael Furtado. O direito a legitima e a autonomia privada do testador. Revista
IBDFAM: Familia e Sucessoes. Belo Horizonte: IBDFAM, v.2, mar./abr., 2014, p. 47.

424 SOALHEIRO, Luiz Helena Messias. Familias simultineas: um arranjo familiar ndo monogamico. Belo
Horizonte: Editora DPlacido, 2019, p. 75-76
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regras € principios, autonomia privada de lato semso, por autorregulamentagdo dos
interesses pessoais, que comporta normas proprias para regrar 0Ss proprios
comportamentos dos pactuantes.

Portanto, a autonomia foi reconhecida como privada, envolvendo a esfera da
liberdade, na qual o individuo cria, por si, norma para estabelecer regras de
comportamentos. Perlingieri esclarece que é:

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

Consequentemente, agora a autonomia privada ndo pertence mais unicamente a
esfera patrimonial, alcancga as esferas existenciais ao permitir que cada individuo desenhe
suas regras, inclusive tendo liberdade para decidir a formagao de seu nucleo familiar.
Logo, a familia poliafetiva nasce do poder de escolha, do interesse individual do campo

privado, estando o Estado impedido de barrar este poder de escolha pessoal.

4.5 Principio da intervengdo minima do Estado nas relagdes familiares

Conquanto a maioria da doutrina entenda que o Direito de Familia esta inserido
no direito privado, existe a compreensao minoritaria de que este esta abarcado pelo direito
publico, asseverando que “o interesse do Estado ¢ maior do que o individual. Por isso, as
normas de Direito de Familia sdo, quase todas, de ordem publica, insuscetiveis, portanto,
de serem derrogadas pela convengio entre particulares”*?S,

Entretanto, as relagdes no ambito familiar se definem entre particulares e,
portanto, legitima a intervencdo do Estado somente para assegurar e salvaguardar os
interesses individuais, garantindo a ampla manifestacdo de vontade dos individuos em
situagdes pertinentes a conservagio do nucleo afetivo.*?’

Nesse contexto, limitada a atuacao estatal na familia, o individuo torna-se o cerne
do ordenamento juridico, havendo a “despatrimonializacdo” das relacdes familiares, o

que ¢ exemplificado nos seguintes dispositivos: EC 66/2010, possibilidade de divércio

sem lapso temporal e sem discussao e culpa; artigo 1.565, §1°, do CC/02, faculdade de

425 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Brasil: Renovar, 2008, p. 335.
426 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito de Familia. 28. Ed. ver. e atul. Por Franciso José Cahali.
Sao Paulo: Saraiva, v.6, 2004, p. 7.

427 SOALHEIRO, Luiz Helena Messias. Familias simultaneas: um arranjo familiar ndo monogamico. Belo
Horizonte: Editora D"Placido, 2019, p. 80.
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cada um dos nubentes acrescer ou nao o sobrenome do outro; artigo 226, §7°, da CF/88 e
artigo 1.565, do CC/02, livre planejamento familiar; artigo 1.639, caput, e §2°, do CC/02,
possibilidade de criagdo e modificacdo do regime de bens; artigo 1.513, do CC/02,
vedacgao da ingeréncia de qualquer pessoa de direito publico ou privado na comunhao da
vida instituida pela familia*?®.

Dessa forma, a formagdo de um nticleo familiar ndo deve ter a intervengdo do
Estado, sendo a sua atuag@o possivel somente para assegurar o resguardo de escolha na
constituicdo de uma familia. Logo, a realidade das familias poliafetivas deve ser
juridicamente admitida, depreendendo, portanto:

Sob a matriz dessas ideais, ndo cabe ao Estado impor a possibilidade
ou, at¢é mesmo, a impossibilidade de constituicdo de familias
simultaneas, uma vez que a estruturacdo dessas familias ndo deve se
depreender do ordenamento juridico, mas das situagdes de fato,
construidas que sdo, nesse caso em especifico, sobre o afeto.*?’

Dessarte, a familia ndo pode ser considerada como instituicao hierarquicamente
superior aos seus membros, devendo cada integrante ser devidamente valorizado, o que
resulta na realizagdo pessoal e na busca pela felicidade plena, isto é, a concretizagdo do
direito de autodeterminacdo, sem a intervencao do Estado, pelo poder de constituicdo de

familia que atenda seus desejos individuais.

4.6 Principio do ndo retrocesso social e o Projeto de Lei n® 6.583/13

A inauguracdo Estado Democratico de Direito, pelo vigor da Constituicdo da
Republica de 1988 trouxe consigo a protecdo a familia igualitaria, diversa e afetiva. O
principio constitucional do ndo retrocesso, segundo Ingo Sarlet (2001), presente neste
advento constitucional, existe através da garantia de um Estado Democratico e Social de
Direito, e de outros principios e direitos fundamentais*°.

Canotilho entende que o principio do ndo retrocesso*! “¢ a vedagio ao legislador

de suprimir arbitrariamente a disciplina constitucional ou infraconstitucional de um

direito fundamental social”.

428 SOALHEIRO, Luiz Helena Messias. Familias simultineas: um arranjo familiar ndo monogamico. Belo
Horizonte: Editora D’Placido, 2019, p. 80.

429 FACHIN, Luiz Edson. Direito de Familia: elementos criticos a luz do Novo Codigo Civil Brasileiro. 2.
Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 170.

430 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficéacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1998, p.371.

41 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. 9. reimp. Coimbra:
Almedina, 2003, p.338-339.
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Em continuidade, Barroso amplia o alcance deste principio, no tocante as relagdes

envolvendo familias:

O fato de uma regra constitucional contemplar determinado direito cujo
exercicio dependa de legislagdo integradora ndo a torna, sé por isto,
programatica. Nao hé identidade possivel entre a norma que confere ao
trabalhador direito ao ‘seguro-desemprego’ em caso de desemprego
involuntario (CF, art. 7°, II) e a que estatui que a familia tem especial
protecdo do Estado (CF, art. 226). No primeiro caso, existe um
verdadeiro direito. Ha uma prestagdo positiva a exigir- se,
eventualmente, frustrada pelo legislador ordinario. No segundo caso,
faltando o Poder Publico a um comportamento comissivo, nada lhe sera
exigivel, sendo que se abstenha de atos que impliquem na desprotegao

da familia*3?.

Assim, por logica o principio do ndo retrocesso estabelece que o Estado se

abstenha de realizar atos que promovam a desprote¢do das familias plurais, ou seja, pela

restricdo de suas conformagdes através de normas que violem as garantias fundamentais

da pessoa, ja efetivadas pelo texto constitucional de 1988.

Em contramio, o Projeto de Lei 6.583/13, preceitua como unicas formas de

familia a unido estavel e o casamento monogamico heretosessual, ¢ um desservigo a

sociedade, pois ofende os principios constitucionais fundamentais da dignidade humana,

autonomia privada e da pluralidade familiar. Logo, se continuar o prosseguimento de seu

tramite para aprovacdo no Senado Federal, ferird a existéncia de familias ndo

convencionais, como a familias homossexuais, ja reconhecidas juridicamente desde 2011,

a poliafetiva e muitas outras.

42 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. 5. ed. Rio de Janeiro:

Renovar, 2001, p.120.
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5 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL E A OMISSAO
LEGISLATIVA REGULATORIA DOS EFEITOS DO RECONHECIMENTO
DAS FAMILIAS POLIAFETIVAS

Para a compreensdo da constitucionalizagdo do Direito Civil, ¢ pertinente,
incialmente, observar, nos dizeres de Miguel Reale, a respeito das “fontes do direito” ou
mecanismos pelos quais a norma juridica se origina com forga obrigatoria legitima**>.

Segundo Reale, as “fontes do direito” refletem quatro estruturas normativas de
poder: as leis, que sdo as expressdes do poder legislativo; a jurisprudéncia, que advém
do poder judiciario; “os usos e costumes juridicos, que exprimem o poder social, ou seja,
o poder decisorio andnimo do povo;” e, por fim, a fonte negocial, fruto da autonomia da
vontade privada do poder individual**,

Nos sistemas de tradi¢do romano-germanico, especialmente apos a Revolucao
Francesa, a lei entendida em seu sentido /afo, ou seja, norma escrita destinada a
permanecer no tempo sem o prejuizo de sua revogabilidade, originada por autoridade
competente, composta de san¢ao ou coercibilidade, era a fonte primaria do direito e, as
demais utilizadas de modo auxiliar ou subsidiario**>.

Com efeito, considerando que o ordenamento juridico se mostra maior que o
direito expresso, ¢ importante que a lei abarque todos os valores e principios implicitos

\

do ordenamento, os quais sdo indispensdveis a interpretacdo e aplica¢do unitaria do
sistema*3¢.

Ademais, Gustavo Tepedino assevera que a fonte legal deve compreender todo o
ordenamento juridico positivo, sobretudo, a normativa constitucional, tendo sua
incidéncia sobre toda espécie de relagdo juridica**’. Entretanto, pelo tépico da

incorporacdo hermenéutica as nomas infraconstitucionais, pela observagdo da regra

especifica ao caso concreto, enfim pela aplicagdo direta dos principios constitucionais as

433 REALE, Miguel. Ligdes preliminares de direito. 27. ed. 11. tir. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. E-book: ISBN
978-85-02-13373-0, p. 109-110.

434 REALE, Miguel. Ligdes preliminares de direito. 27. ed. 11. tir. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. E-book: ISBN
978-85-02-13373-0, p. 110.

435 REALE, Miguel. Ligdes preliminares de direito. 27. ed. 11. tir. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. E-book: ISBN
978-85-02-13373-0, p. 110.

46 TEPEDINO, Gustavo. Gustavo Tepedino; OLIVA, Milena Donato Oliva. Fundamentos do Direito Civil:
Teoria Geral do Direito Civil. 2.ed. 1.vol. Rio de Janeiro: Forense. 2021. E-book: ISBN 978-85-309-9235-
4,p24.

T TEPEDINO, Gustavo. Gustavo Tepedino; OLIVA, Milena Donato Oliva. Fundamentos do Direito Civil:
Teoria Geral do Direito Civil. 2.ed. 1.vol. Rio de Janeiro: Forense. 2021. E-book: ISBN 978-85-309-9235-
4, p.24.
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relagdes de direito privado, ha posicionamentos resistentes, podendo dividi-los em quatro
grupos.

O primeiro aduz que os principios constitucionais, ainda que identificados como
preceitos normativos, estabeleceram normas de organizagdo politica e social. Assim,
valer-se deles para regulamentar as relagdes juridicas entre individuos € ultrapassar o
legislador ordinario*s.

O segundo utiliza o argumento da baixa concretude dos principios constitucionais,
o que poderia ocasionar a discricionariedade descomedida do poder judiciario**’.

J& o terceiro grupo, defende que as normas constitucionais estdo sujeitas “a
reformas, compromisso e contingéncias politico-eleitorais” e que as normas do direito
privado estio mais afetas a estabilidade**°.

Por fim, o quarto posicionamento da-se pelo juizo de ilicitude da atividade privada
e pelo controle de merecimento de tutela instituido pela aplicagdo direta das normas
constitucionais, que promoveria a “ingeréncia valorativa indevida nos espagos privados,
reduzindo o espectro de escolhas e liberdades individuais™**!.

Tepedino destaca que todas as criticas elencadas, ainda que respeitaveis, estao
descontextualizadas, remontando ao cenario da codificagdo do século XIX, quando ainda
se entendia o ordenamento juridico como divisivel entre publico e privado. Acontece que
a codificagdo contemporanea, interpretada a luz da Carta Maior, pela valorizacdo da
pessoa humana, bem como fundamento no Estado Democritico de Direito, altera
radicalmente a acep¢do da autonomia privada e da aquisi¢do, controle e uso dos bens
juridicos.

Neste sentido, Anderson Shreiber instrui que o ordenamento juridico brasileiro ¢

unitario, isso significa o direito civil, o ambiental, o administrativo, o penal, o notarial e

os demais, ndo consistem em universos isolados, mas, permanentemente, se conectam

433 TEPEDINO, Gustavo. Gustavo Tepedino; OLIVA, Milena Donato Oliva. Fundamentos do Direito Civil:
Teoria Geral do Direito Civil. 2.ed. 1.vol. Rio de Janeiro: Forense. 2021. E-book: ISBN 978-85-309-9235-
4,p.25.
439 TEPEDINO, Gustavo. Gustavo Tepedino; OLIVA, Milena Donato Oliva. Fundamentos do Direito Civil:
Teoria Geral do Direito Civil. 2.ed. 1.vol. Rio de Janeiro: Forense. 2021. E-book: ISBN 978-85-309-9235-
4, p.25.
449 TEPEDINO, Gustavo. Gustavo Tepedino; OLIVA, Milena Donato Oliva. Fundamentos do Direito Civil:
Teoria Geral do Direito Civil. 2.ed. 1.vol. Rio de Janeiro: Forense. 2021. E-book: ISBN 978-85-309-9235-
4, p.25.
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Teoria Geral do Direito Civil. 2.ed. 1.vol. Rio de Janeiro: Forense. 2021. E-book: ISBN 978-85-309-9235-
4, p.25.
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como integrantes indissociaveis da ordem juridica, irradiando os principios consagrados
pela Carta Maior*2,

Em semelhante pensamento, Pietro Perlingieri assevera que o fracionamento do
ordenamento juridico em ramos ¢ compreensivel por “competéncia e necessidade de
exposicao de uma matéria” que em si € unica. Contudo, isto ndo significa que a ordem
juridica seja divisivel ou que exista autonomia e independéncia de areas**.

Além disso, adverte que a mentalidade, com fulcro nos ensinamentos de Eneu
Domicio Ulpiano***, pela qual o direito privado ¢ a “liberdade dos particulares de cuidar
de seus proprios interesses”, € o direito publico “manifestacdo de autoridade e soberania,
oferece as estruturas e os servicos sociais, a fim de permitir ao interesse privado a sua
livre e efetiva realizacdo”, deve ser superada*®’.

Perlingieri assegura que em uma sociedade como a atual ¢ impossivel especificar
um interesse privado que seja autdbnomo, independente e isolado do interesse publico.
Similarmente, ressalta que em alguns momentos o direito privado ha de prevalecer por
satisfazer, diretamente, o interesse de um particular, e que, em igual tempo,
inevitavelmente promove o interesse da coletividade. Por outro caminho, pode o direito
publico se sobressair, considerando em termos quantitativos, satisfaz os interesses da
coletividade e, sincronicamente, proporciona a realizagdo dos interesses individuais e
existenciais dos cidaddos**¢.

Isto posto, ndo havendo duvidas acerca da unicidade do ordenamento juridico,
devendo este ser interpretado a luz do texto constitucional, ¢ preciso destacar que a
familia, base-nuclear da sociedade, no decorrer da historia, mutou-se em diferentes
composigdes. Assim, a busca por respostas as dinamicas da vida em sociedade trouxe
novos significados a psicologia, as ciéncias sociais e ao direito, possibilitando um novo
olhar ao redor do que ja esta regrado em nosso sistema juridico.

Desta feita, pelo entendimento que ao legislador ¢ impossivel regrar todas as

relagdes humanas, bem como suas modificagdes no tempo, ¢ que este capitulo abordara

acerca das normas constitucionais e ordindrias, das lacunas dos subsistemas, do papel do

442 SCHREIBER, Anderson. Manual de direito civil: contemporaneo. 3. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Saraiva
Educacgio, 2020, E-book ISBN 9788553616954, p. 57.

443 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Brasil: Renovar, 2008, p.149.

444 Foi um jurista romano que influenciou fundamentalmente a evolugdo dos direitos romano e bizantino.
Algumas de suas citagdes tornaram-se célebres, tais quais: “Dura Lex, Sed Lex” - "A lei é rigorosa, mas ¢é
a lei"; “Princeps legibus solutus est - "O principe esta livre das leis".

45 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Brasil: Renovar, 2008, p.150.

446 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Brasil: Renovar, 2008, p.146.
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intérprete do direito, e do Direito Civil Constitucional, instrumento de efetivacdo de
direitos decorrentes da formacao fatica das familias poliafetivas.

Por fim, para além de alguns direitos civis das familias poliafetivas, abordar-se-a
sobre a possibilidade de percepcao de direitos previdenciarios pelos companheiros ou

conjuges, em razao do falecimento de qualquer um dos seus componentes conjugais.

5.1 Relagao entre norma constitucional ¢ norma ordinaria

Convém recordar que a norma adquire juridicidade quando ¢ incluida em “sistema
unitario, organico e coerente”, denominado ordenamento juridico. Tepedino lembra que
a ordem juridica € capaz de garantir coercitividade aos comandos normativos,
sustentando-se de modo regular, da evolucio dos fatos sociais, sobre os quais recai*’.

Orlando Gomes preceitua que “as normas de Direito Positivo s3o agrupadas
sistematicamente, formando os institutos juridicos. A coordenagao dos diversos institutos
juridicos em um todo harménico forma, por sua vez, o sistema juridico**. Esclarece que
o termo “instituto juridico” pode ser usado em dois sentidos: “ora para designar a matéria
que constitui o objeto de disciplina juridica por normas agrupadas e coordenadas, ora para
qualifica-las. A coordenagio processa-se pela afinidade do contetdo™**.

Para mais, Gomes ensina que o ordenamento juridico ¢ o “complexo de normas
que organizam a vida social de um povo”, comportando conceitos variados, conforme
observam os institucionalistas, os quais asseguram total atencdo acerca do aspecto
particular da experiéncia juridica, concebido pela organizacio social*>°.

Explica que a ordem juridica se particulariza, pelo pensamento da doutrina
institucionalista, somente para “significar os corpos sociais, estaveis ou permanentes, que
tém estruturas e organizagdes proprias. Emprega-se, entretanto, em sentido geral, sem

conotacdes de escola”*!.

4“7 TEPEDINO, Gustavo. Gustavo Tepedino; OLIVA, Milena Donato Oliva. Fundamentos do Direito Civil:
Teoria Geral do Direito Civil. 2.ed. 1.vol. Rio de Janeiro: Forense. 2021. E-book: ISBN 978-85-309-9235-
4,p.18.
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Neste sentido, Tepedino explica ndo ser a definicdo do direito extraida da norma
juridica em si, mas do ordenamento juridico, que compreende um acervo organizado de
diversas normas, sendo impossivel a existéncia de ordem juridica composta de {inico
normativo com o fim de permitir, proibir ou ordenar todas os comportamentos humanos
e, do mesmo modo, regular a propria produ¢io de normas*2.

Considerando as diversas fontes do direito (lei, costume, jurisprudéncia, doutrina
e principios), bem como o fato do ordenamento juridico ndo ser divisivel, ¢ essencial que
se defina, com o fim de evitar ambiguidades, o conceito de norma constitucional e seu
relacionamento com a norma ordinaria**>,

Luis Roberto Barroso ensina que as normas constitucionais “sdo aquelas criadas
pelo poder constituinte originario ou reformador” e, se encontram na constitui¢ao formal
do Estado, dotadas de supremacia e, “desfrutando de superioridade juridica em relagdo as
demais normas do sistema.”*>*

Para alguns autores, a norma constitucional ¢ mera barreira da norma ordinéria.
Todavia, tal pensamento ¢ criticado por Perligieri pois a no¢ao de limite indica a
separacdo entre a legislagdo ordindria e a constitucional, estando esta Gltima externa a
primeira, constituindo um sistema apartado, quando na verdade, o ordenamento em
unidade “exige individualizar os principios fundamentais e gerais caracterizadores de
cada setor normativamente relevante nas normas constitucionais e nos valores que elas
exprimem”. 433,

Neste sentido, Perligieri complementa que além de limitar as normas ordindrias,
as constitucionais, repetidamente, “com o mecanismo de reserva de lei, atribuem ao
legislador ordindrio a tarefa de estabelecer ora os limites maximos da restricdo de um
direito, prevendo por vezes as necessarias garantias, ora as modalidades para o
adimplemento das prestacdes pessoais e patrimoniais™**°.

Para mais, adverte que atribuir a norma constitucional o Unico papel de
delimitagdo das regras do jogo € desconsiderar a capacidade promocional do ser humano,

impedindo-a de ser utilizada como verdadeira norma pelos profissionais do direito, os

452 TEPEDINO, Gustavo. Gustavo Tepedino; OLIVA, Milena Donato Oliva. Fundamentos do Direito Civil:
Teoria Geral do Direito Civil. 2.ed. 1.vol. Rio de Janeiro: Forense. 2021. E-book: ISBN 978-85-309-9235-
4, p.18.

433 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Brasil: Renovar, 2008, p.570.

44 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais
¢ a constru¢do do novo modelo. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educac¢do, 2018. E-book: ISBN 9788547230869,
p. 121.
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quais podem entender a interpretacao e aplicacao da norma ordinaria, somente dar-se-ia
pela 16gica da subsungao*7 458

Desta forma, considerando o reconhecimento constitucional da familia
poliafetiva, que assim como as demais, se baseia no afeto, na cumplicidade de seus
membros, na solidariedade e no compartilhar da vida, € pertinente marcar que, pela sua
protecao constitucional advinda do art. 226, da CF, pode usufruir de direitos tais quais os
oferecidos as familias monogamicas, basta notar a forca normativa da Carta Maior.

Logo, na compreensdao em que as normas ordinarias devem se orientar pelas
constitucionais, e pela qual o ordenamento juridico ¢ indivisivel, o préoximo topico
abordara a respeito da existéncia ou ndo de uma lacuna no ordenamento juridico e,

outrossim, do papel do intérprete do direito, frente aos conflitos enfrentados pelas familias

poliafetivas.

5.2 Suporte fatico e o papel do intérprete no direito civil contemporaneo

Sabe-se que as liberdades fundamentais, garantidas pela ordem constitucional,
admitem a livre atuac¢do das pessoas na sociedade. O principio da autonomia da vontade
¢ a expressdo de tais liberdades no ambito das relagdes privadas, conferindo aos
particulares a autorregulardo e autogestdo de suas atividades.**® Além disso, no plano
existencial, salvaguarda as diversas conformagdes de familia usufruir de suas proprias
regras, desde que observada a dignidade da pessoa humana e os demais primados
constitucionais.

Coloca-se em evidéncia que o principio da autonomia da vontade privada nao ¢
absoluto e se insere no mundo axiolodgico do ordenamento juridico, pelo qual se extrai
seu correto significado. Jos¢ de Oliveira Ascensao explica que nao ha a preexisténcia
cronologica das relacdes sociais fronte as relacdes juridicas, pois “o direito € em si forma

da vida social. Ele vive nas relagdes sociais, que muitas vezes seriam inteiramente

457 “Define-se como subsungdo esta chamada segunda etapa do processo hermenéutico, pela qual se opera
a incidéncia da norma ao fato concreto. O intérprete se restringiria, nesta etapa, a reconduzir o fato social a
previsdo genérica e abstrata, estabelecendo-se, assim, falsa perspectiva binaria entre o Direito e a realidade
social, e circunscrevendo-se a aplica¢do do direito ao mero enquadramento do fato (localizado no plano
fenomenolégico do mundo real) a disposi¢do normativa (localizada no plano deontologico do direito)”.
(TEPEDINO, 2021, p.74)

458 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Brasil: Renovar, 2008, p.572.
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impensaveis sem a norma que as unifical...]. A concretizagdo da norma cria sempre
realidade social valorada™**°,

Deste modo, na certeza de que ndo hé lei ordindria especifica e destinada
exclusivamente a relacdo familiar poliafetiva, considerando a autonomia da vontade
privada que da embasamento principiologico a sua formacao, € necessario compreender
o fato social e o fato juridico, de maneira igual a superacao desta distingao.

Tepedino, observando os dizeres de Ascensao, leciona que “se a atuacdo do direito
depende visceralmente dos fatos, em reciproco condicionamento, a conceituacao analitica
das diversas espécies de fatos (juridicos) mostra-se indispensavel para a defini¢do da
disciplina normativa correspondente™!. Assim, pela didatica realiza-se a distin¢do entre
fato social e fato juridico.

Descreve-se que fato social ¢ “o acontecimento que, submetido a incidéncia do
direito, torna-se, tecnicamente, fato juridico”. E, por isso, um fato qualquer, a partir do
momento que deixa de ser irrelevante ao direito, adquire aptiddo parar produzir efeitos
juridicos*®?.

J4 fatos juridicos “sdo os eventos mediante os quais as relagdes juridicas nascem,
se modificam e se extinguem”, em outras palavras: sdo aqueles fatos que o direito confere
relevancia juridica, a fim de alterar as situacdes preexistentes, configurando as novas que
correspondem inovacdo de conceitos e interpretacio juridica®’.

Ao classificar “o mundo social e o0 mundo juridico”, Marcos Bernardes Mello
evidencia que nem todos os fatos possuem igual importancia para a vida humana e s6 se
tornam relevantes quando interferem “direta ou indiretamente, no relacionamento inter-
humano, afetando, de algum modo, o equilibrio de posi¢ao do homem diante dos outros
homens”, decidindo a comunidade juridica editar norma para regulé-lo, atribuindo-lhe

efeitos que ressoam na convivéncia social***. Ademais, conclui que a norma juridica

460 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil: teoria geral, relagdes e situagdes. 2.ed. 3. vol. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. E-book: ISBN 978-85-02-16624-0, p.355
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4,p.239.
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“adjetiva os fatos do mundo, conferindo-lhes uma caracteristica que os torna espécie
distinta dentre os demais fatos — o ser fato juridico”*%.

Por este entendimento, questiona-se se hd realidades sociais que ndo sdo
relevantes o bastante para alcangarem suporte fatico e, assim, sejam desclassificadas
como fato juridico interessante ao direito. Seria o caso das familias poliafetivas? Como
se sabe, at¢ 0 momento existe a realidade fatica de trés ou mais pessoas que desejam se
unir em familia, contudo, ndo conseguem declarar seu nucleo familiar perante a sociedade
ou o Estado, nem obter direitos inerentes as suas conformacoes.

Neste sentido, Tepedino adverte ser arbitrario considerar alguns fatos sociais
alheios ao direito, sem relevancia ou eficacia, “ja que a experiéncia normativa alcanca
integralmente a vida social, mesmo os espagos de liberdade que o direito, valorando-os,
preserva deliberadamente contra qualquer tipo de regulamentacdo”*®,

Para mais explica que “qualquer fato social ¢ percebido de acordo com a
compreensdo cultural da sociedade em determinado momento histdrico, e assim também
¢ valorado pelo direito”*®’. Imagine de forma comparativa o interesse pela protegio
infraconstitucional de toda e qualquer familia, independentemente de seu formato; ou o
reconhecimento do casamento homossexual e a devida protecdo previdenciaria de seus
membros, ha 30 anos atras e nos dias atuais.

Nesta perspectiva, no ano de 2011, o Ministro do STJ, Luiz Felipe Salomao aduz,
relator do REsp 1.183.378/RS, trouxe quanto ao casamento civil entre pessoas do mesmo
sexo:

E bem de ver que, em 1988, ndo houve uma recepgao constitucional do
conceito historico de casamento, sempre considerado como via tinica
para a constitui¢do de familia e, por vezes, um ambiente de subversdo
dos ora consagrados principios da igualdade e da dignidade da pessoa
humana. Agora, a concep¢do constitucional do casamento -
diferentemente do que ocorria com os diplomas superados —, deve ser
necessariamente plural, porque plurais também sdo as familias e,
ademais, ndo ¢ ele, o casamento, o destinatario final da prote¢ao do
Estado, mas apenas o intermediario de um propdsito maior, que € a
protecdo da pessoa humana em sua inalienavel dignidade. A
fundamentagdo do casamento hoje ndo pode simplesmente emergir de
seu trago historico, mas deve ser extraida de sua fungdo constitucional

465 MELLO, Marcos Bernardes. Teoria do Fato Juridico: plano da existéncia. 22.ed. Sdo Paulo: Saraiva.
2019. E-book: ISBN 9788553611881, p.39
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instrumentalizadora da dignidade da pessoa humana. Por isso ndo se
pode examinar o casamento de hoje como exatamente o mesmo de dois
séculos passados, cuja unido entre Estado e Igreja engendrou um
casamento civil sacramental, de nicleo essencial fincado na procriacao,
na indissolubilidade e na heterossexualidade™*8.

Certo ¢ que o direito traduz a realidade fatica, ex facto oritur ius, em compensagao
ela exprime a valora¢ao do ordenamento juridico, apreendida pelo grupo social. Assim,
ha intima ligacdo entre o fato social e a norma (fato juridico), de modo que ndo se pode
conceber um sem o outro, estando superada qualquer distingio*®.

Como demonstrado norma e fato reciprocamente se condicionam. Destarte, a
hipotese fatica de incidéncia da norma ou suporte fatico, identifica-se com a descri¢ao
normativa, isto &, consiste na valoragio que o direito lhe adjudica*’’.

Tenha-se como exemplo, considerando que aos cartorios brasileiros ¢ “proibido”
lavrar declaragdo de unido estavel poliafetiva, a situa¢ao de fato de unido estavel, entre
trés pessoas, que resolveram dar forma juridica ao relacionamento através de um contrato
de convivéncia particular. As regras que incidem sobre o citado instrumento dependerdo
das circunstancias faticas, mas o que nos interessa, ao exemplo ¢ a existéncia de
continuidade, publicidade, animus de constituicdo familiar, o termo inicial da unido
estavel, incluindo o estabelecimento do regime de bens, in casu, da comunhao parcial de
bens.

Agora, suponha que um dos membros da familia poliafetiva seja executado por
uma divida, de expressivo valor, adquirida na constincia da unido estavel com seus dois
conviventes. E que, em razdo do executado ndo possuir bens ou dinheiro para sanar a
divida, o exequente resolva pedir a penhora de 1/3 de uma casa, a qual estd em nome de
um dos companheiros do executado, obtida por meio de compra e venda, durante a
vigéncia da convivéncia do “trisal”. Diante de tais fatos, quais os afeitos do

reconhecimento da familia poliafetiva? Por se tratar de familia ndo regulamentada por

468 BRASIL. STJ. Decisdo n°® RESP N° 1.183.378 - RS. Direito de Familia. Casamento Civil Entre Pessoas
do Mesmo Sexo (Homoafetivo). Interpretagdo dos Arts. 1.514, 1.521, 1.523, 1.535 ¢ 1.565 do Codigo Civil
de 2002. Inexisténcia de Vedacdo Expressa A Que Se Habilitem Para O Casamento Pessoas do Mesmo
Sexo. Vedagdo Implicita Constitucionalmente Inaceitavel. Orientagdo Principiologica Conferida Pelo Stf
no Julgamento da Adpf N. 132/Rj e da Adi N. 4.277/Df. Brasilia, p. 6-7.
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normas infraconstitucionais, poderia o exequente realizar tal pleito judicial? Se ha efeitos
para a penhora do bem adquirido na constancia da unido estavel poliafetiva, poderia ndo
existir para as questdes sucessorias ou previdencidrias?

Ora, pelos principios constitucionais, as regras incidentes sobre o citado
instrumento sdo todas capazes de produzir efeitos modificativos da relacdo juridica,
gerando fatos juridicos novos, que se amoldam a previsdo normativa preexistente, sendo
um equivoco considerar a fattispecie como fato ausente de qualificacdes juridicas ou
materialmente apartada da nova circunstancia juridica correspondente. De fato, esta ¢ um
desenvolvimento daquela, “uma situa¢ao nova na qual se converte a situagdo preexistente
com a superveniéncia do fato juridico™*’!.

Isto posto, passa-se a classificacdo dos fatos juridicos. Anderson Schreiber
observa a existéncia dos fatos naturais, também conhecidos como fatos juridicos em
sentido estrito, que correspondem aos acontecimentos juridicamente relevantes que
independem da vontade humana*’?; e os fatos humanos, denominados, outrossim, de atos
juridicos, que sdo os acontecimentos juridicamente relevantes que procedem da atuagao

473 yoluntaria ou involuntaria.

humana

Ademais, os fatos humanos podem ser licitos, valorados positivamente pela ordem
juridica (negocio-juridico, ato-fato juridico, ato juridico stricto sensu); ou ilicitos,
contrarios ao direito (ato ilicito stricto sensu e atos antijuridicos)*’*.

Deste modo, cabe elucidar, que a familia poliafetiva, além de fato social, ¢ fato
juridico, que possui suporte fatico no art. 226, da CF. Entretanto, o que ocorre € que o
texto constitucional abarcou as familias plurais, mas nao houve modificagdo ou revogacao
de dispositivos do Codigo Civil ou de leis especificas, a fim de oferecer a estes nucleos,
efeitos juridicos condizentes ao seu status familiae, competindo a doutrina e a

jurisprudéncia indicar quais construgdes juridicas devem persistir ou se adequar as

normas fundamentais.

47 TEPEDINO, Gustavo. Gustavo Tepedino; OLIVA, Milena Donato Oliva. Fundamentos do Direito Civil:
Teoria Geral do Direito Civil. 2.ed. 1.vol. Rio de Janeiro: Forense. 2021. E-book: ISBN 978-85-309-9235-
4,p.241.

472 SCHREIBER, Anderson. Manual de direito civil: contemporaneo. 3. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Saraiva
Educacdo, 2020, E-book ISBN 9788553616954, p. 312.
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Educacdo, 2020, E-book ISBN 9788553616954, p. 312.
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Portanto, considerando a realidade da familia poliafetiva, que se vé impedida ao
basico: declarar, perante o Estado, sua conformagdo, ¢ que se torna essencial trazer o
papel do intérprete do direito civil frente aos conflitos existenciais e patrimoniais
enfrentados por seus membros.

Segundo Carlos Maximiliano, entre o legislador e o juiz existe relagdo idéntica
entre o dramaturgo e o ator, pois deve o ultimo compreender e atender o roteiro da peca,
inspirando-se em seu conteudo. Entretanto, se ¢ verdadeiro artista, ndo se limita a mera
reproducgao palida e servil, mas da vida ao personagem ¢ o encarna de modo particular,
imprimindo tragos pessoais a representacdo. Empresta as cenas cor, variacdes de matiz
quase que imperceptiveis, fazendo saltar aos olhos dos espectadores a beleza do papel de
forma imprevista*’®.

Em percepcdo semelhante, Perlingieri traz que o jurista no desenvolver de sua
atividade jurisdicional ndo deve deixar de demonstrar a sua personalidade na 4nsia e nos
ideais que a caracterizam. No entanto, ¢ também verdadeiro “que nao pode distorcer tudo
o que ndo lhe agrada, porque ele ndo ¢ chamado a exprimir aprovagdes, mas a fornecer o
conhecimento do ordenamento e a sua utilizacdo na sociedade”*’®. Assim, de modo
preventivo o Juiz deve sugerir comportamentos e atividades, mas em via sucessiva, deve
dirimir e julgar segundo a lei, observando a unicidade do ordenamento juridico*’’.

Certo ¢ que a legalidade ndo ¢ somente o respeito as leis, mas sobretudo,
reconstruir os “nexos entre multiplas fontes operantes em igual territorio, fontes
legitimadas pela Constitui¢do e que encontram composigdo na sua unidade axiologica™’®.
Isto significa que cada forma de poder expresso por regras ou principios e, cada espécie
de poder normativo lato sensu privado:

Nao podera ser exercido se ndo dentro da unidade construida pela
Constitui¢ao e mantida por um método hermenéutico que dela se faca
instrumento consciente: unidade ndo dogmatica, mas juridica; ndo
totalitaria, mas democratica; ndo absoluta, mas mediada por relacdes de
preferéncia e compatibilidade entre os direitos fundamentais.*”

Tepedino aduz que interpretar ¢ “processo cognitivo que se da vida aos textos

normativos transpondo-os de previsdes abstratas para a concretude da realidade

475 MAXIMILIANO, Carlos. Interpretacdo e aplica¢do do direito. 18.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p.
58.

476 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Brasil: Renovar, 2008, p.13.

477 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Brasil: Renovar, 2008, p.13.

478 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Brasil: Renovar, 2008, p.308.

479 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Brasil: Renovar, 2008, p.308-309.
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social”*®. Roberto de Ruggiero complementa que a ldgica interpretativa busca “o sentido
e o valor da norma para medir a sua extensao precisa e avaliar da sua eficiéncia concreta
sobre as relagdes juridicas”, observa, ndo s6 as normas legislativas obscuras e incertas,
mas também as normas de direito consuetudindrio, claras e nio ambigua®s!.

Nesse sentido, a interpretagdo judicial € a apreensao das normas do ordenamento
juridico pela magistratura, pela qual os juizes aplicam o preceito ao caso concreto por
meio de decisdes praticas que, apesar de ndo vincular igual entendimento aos demais
casos submetidos a julgamento, considerando a singularidade, sdo essenciais a orientagao,
também conhecida como jurisprudéncia, “conjunto de decisdes capaz de indicar o

entendimento da magistratura acerca de determinada matéria”*%2,

Como demonstrado a fungdo dos juristas ¢ extremamente complexa e, sua
atividade valorativa envolve um conjunto de aspectos ideologico, politico, social, ético e
religioso. Contudo, apesar de sua independéncia, ndo est4 livre da aplicagdo da norma.
Isso ndo significa necessariamente a letra da lei, mas o seu espirito, tendo em vista a
globalidade do ordenamento, na realidade historica sobre a qual deve incidir*®.

Diante disso, considerando que a sociedade esta sempre em movimento e que ao
legislador ¢ impossivel prever todos os fatos da vida humana, para além do papel do
intérprete do direito civil, em caso de eventuais lacunas do direito, ou seja, na hipdtese
do fato social nao disciplinado pelo direito positivo, € substancial trazer técnicas de
integragdo do sistema, para fins de interpretagdo do ordenamento juridico brasileiro, as
quais estdo previstas no art. 4°, da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro —
LINDB, que preceitua: “quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a
analogia, os costumes e os principios gerais de direito”.

A analogia e os principios gerais do direito “sdo mecanismos de autointegracao,
pelo qual o ordenamento busca, no ambito da propria fonte do direito positivo, a solugdo

para a hipotese fatica niio prevista™*,
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Assim sendo, a analogia, também compreendida como analogia legis, ¢ a
“opera¢ao hermenéutica mediante a qual o magistrado, & mingua de regulamentacio
expressa para certa hipotese fatica, vale-se da disciplina estabelecida pelo legislador para
hipétese semelhante, fazendo-a incidir sobre a hipotese nio regulada expressamente”*%,

Sua efetivacao ocorre mediante o silogismo que repousa na proporcionalidade das
prescrigoes de um mesmo ordenamento “cuja coeréncia interna torna inadmissivel que
duas situagdes semelhantes sejam reguladas diversamente”*¢. Portanto, é necesséario que
o intérprete reconheca grau de semelhanca proeminente ou satisfatério a justificar a
identidade de regime juridico.

A titulo de exemplificagdo, Primeira Premissa: Toda familia é protegida pelo
Estado; Segunda Premissa: A unido poliafetiva ¢ familia; Resultado: Logo a unido
poliafetiva deve ser protegida pelo Estado.

Para mais, 1* Premissa: A unido estavel ¢ caracterizada pela publicidade,
continuidade, durabilidade, animus de constituicdo de familia e respeito ao dever de
lealdade; 2* Premissa: Maria, Eduarda e PAmela tem um relacionamento publico, continuo
e duradouro. Se entendem como familia e, respeitam o dever de lealdade; Resultado:
Maria, Eduarda e Pamela vivem em unido estavel.

Ressalta-se que tais conclusoes somente serdo validas se houver semelhanga entre
a primeira e segunda premissa, cabendo destacar nos ensinamentos de Perlingieri que a
técnica de analogia devera observar os primados constitucionais, € 0 sopesamento entre
proporcionalidade e racionalidade, entendimento que serdo abordados no proximo topico.

Tepedino explica que o significado de semelhanga relevante se equipara a
“identidade de ratio ou razdo de existéncia dos comandos em cotejo, que autorizard o
raciocinio analdgico para que a disciplina expressa para uma hipotese fatica possa se
aplicar a outra. Afirma-se que ubi eadem ratio, ibi eadem iuris*®” dispositivo™*38,

Logo, do exemplificado acima, tem-se que o que justifica a utilizagdo do

silogismo, ou seja, do processo de raciocinio analogo, no caso ilustrado, € o tragco comum

485 TEPEDINO, Gustavo. Gustavo Tepedino; OLIVA, Milena Donato Oliva. Fundamentos do Direito Civil:
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relevante, como a evidente constituicdo de uma familia, com membros capazes, em
condi¢des afetivas andlogas e ndo o simples relacionamento entre pessoas.

Por conseguinte, os principios gerais do direito se estabelecem pela elaboragdo de
norma juridica geral, através da verificagdo de diversas regras estabelecidas para a
hipotese especifica, em igual direcionamento. Ao revés da técnica de analogia, nos
principios gerais de direito ndo ha semelhanca intensa entre a hip6tese fatica e a disciplina
estabelecida pelo legislador. Conduto, ao verificar-se a existéncia de tragco comum de
convergéncia de diferentes regras infraconstitucionais, permite-se “a extragdo, pelo
raciocinio indutivo, de norma mais ampla, designada tradicionalmente de principio geral
de direito, capaz de solucionar determinada controvérsia™*’.

Destaca-se que a construgdo dos principios gerais de direito ocorre no ambito da
legislacdo infraconstitucional, por meio de regras que, por recairem sobre hipdteses
especificas, ndo podem ser ampliadas diretamente, vide o raciocinio indutivo em epigrafe.
Em virtude disto, os principios gerais de direito, como fonte secundaria destinada a
integracdo legislativa subsidiaria, ndo se confundem com os principios constitucionais,
que se posicionam no vértice da hierarquia do ordenamento ¢ antecedem as normativas
infraconstitucionais em relacdo a atividade interpretativa*®.

Quanto a técnica de integracdo denominada costumes e equidade, apesar desta
ultima ndo restar observada pelo art. 4° da LINDB, Tepedino explica que ‘“sdo
instrumentos de heterointegracdo, a significar o recurso a elementos externos ao direito
positivo para a defini¢io da norma aplicavel™*!.

Por costumes entende-se o exercicio constante, notorio e reiterado, identificado
no convivio social, pelo qual o magistrado, na caréncia de solugdo legislativa escrita,

recorrera primeiramente a técnica de analogia e, restando infrutifera, utilizara o costume

como técnica secundaria. Destaca-se que, o sistema juridico brasileiro ndo se funda no

489 TEPEDINO, Gustavo. Gustavo Tepedino; OLIVA, Milena Donato Oliva. Fundamentos do Direito Civil:
Teoria Geral do Direito Civil. 2.ed. 1.vol. Rio de Janeiro: Forense. 2021. E-book: ISBN 978-85-309-9235-
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direito costumeiro, e assim, reduz o uso do costume como fonte, concebendo-o,

exclusivamente, de modo suplementar a lei, contanto que ndo haja conflitos com ela*”.
Enfim, a equidade ¢ a técnica pela qual “o magistrado, em busca do direito justo,

corrige desproporcao existente entre a norma geral e abstrata e a peculiaridade do caso

99493

concreto”™”, o que, conquanto se traduza em imperativo de justica, aplicada na

generalidade dos casos poderia gerar inseguranca juridica. Assim, ¢ admitida somente nas
hipdteses em que o proprio legislador a autoriza***.

Demonstrada as técnicas que permitem a integracdo do ordenamento juridico, ¢
imperioso ao magistrado interpretar e julgar os diversos casos que lhe sdo apresentados,
encontrando solu¢do embasada na ordem juridica, como ja dito ¢ unitaria, completa e
sistematica. E isto que se espera, quando as diversas demandas judiciais, sobretudo,
aquelas que tem como centro as familias poliafetivas e seus efeitos, carecem de lei
ordindria especifica.

Portanto, pelo proximo tdpico, abordar-se-a a interpretagdo como um processo

unitario, através do direito civil na legalidade constitucional.

5.3 O Direito Civil na legalidade constitucional, as familias poliafetivas e possiveis
direitos

Vive-se, no Brasil, a alvorada do Estado Democratico de Direito, pela qual os
principios e os valores constitucionais passaram a ordenar o sistema juridico
integralmente. Nesta perspectiva, o presente topico observard, o conceito do direito civil
constitucional, os seus pressupostos teoricos, o exercicio da razoabilidade e
proporcionalidade na atividade decisoria, bem como alguns possiveis direitos das familias
constituidas por trés ou mais pessoas, denominada poliafetiva.

Inicialmente, entende-se por direito civil constitucional a doutrina metodologica

que sustenta a necessidade de constante releitura do direito civil a luz da Constitui¢io*.
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Entretanto, a expressdo “releitura” nao deve ser compreendida de modo restritivo, haja
vista que ndo versa exclusivamente de valer-se da Carta Maior para fins de interpretacao
das normas ordinarias de direito civil (aplicacdo indireta da constitui¢ao), mas, outrossim,
de assentir que as normas constitucionais podem ser aplicadas de forma direta, “quando
ndo existirem normas ordinarias que disciplinem a fattispecie”, as relagdes juridicas entre
particulares*®.

De fato, para o direito civil constitucional ¢ irrelevante se a Constituicdo sera
aplicada de forma direta ou indiretamente, o que importa ¢ “confirmar a eficacia, com ou
sem uma especifica normativa ordinaria, da norma constitucional frente as relacdes
pessoais e socioecondmicas™’. Logo, a norma constitucional ndo deve ser compreendida
unicamente “como mera regra hermenéutica, mas também como norma comportamento,
idonea a incidir sobre o contetido das relagdes entre situagdes subjetivas, funcionalizando-
as aos novos valores™*%%,

O direito civil constitucional trata-se da superagdo da dicotomia entre a Carta
Maior e o Direito Civil, pela remodelagdao dos institutos, tendo em conta os preceitos
constitucionais, especialmente, os valores fundamentais do ordenamento juridico, ndo
havendo que se falar em tentativa de exaurir o direito civil, pela transferéncia de
determinados topicos para a seara do Direito Constitucional e, tampouco na sua
classificagdo como “conjunto de normas constitucionais que cuida de direito civil”*”.

Destaca-se que o termo “constitucional”, acrescentado ao direito civil, serve
apenas como compromisso a maxima concretizacdo da Constituicdo. Assim, para os
doutrinadores do direito civil constitucional, ndo ha qualquer direito civil que ndo seja
constitucional. Isto posto, a legalidade e a interpretacdo sdo constitucionais, ou seja,
orientadas pelos fundamentos consagrados na Carta Maior %,

Consoante ao demonstrado, Perlingieri, o precursor dos estudos relacionados a

denominada metodologia civil constitucional, trouxe os pressupostos teoricos

caracterizadores da doutrina: a natureza normativa das constitui¢des; a complexidade e o
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carater unitario do ordenamento juridico frente ao pluralismo das fontes e, uma renovada
teoria da interpretacdo juridica com fins aplicativos®!.

Quanto as normas constitucionais, repisa-se, apontam os fundamentos e as
justifica¢des de normatividade de valor interdisciplinar dos institutos juridicos, € indicam
“parametros de avaliacao dos atos, das atividades e dos comportamentos, como principios
de relevancia normativa nas relacdes intersubjetivas™>%2.

No que concerne ao pressuposto denominado “complexidade e o carater unitario
do ordenamento juridico frente ao pluralismo das fontes”, ¢ pertinente ater-se que “a
unidade do ordenamento juridico, ndo exclui a pluralidade e a heterogeneidade das
fontes™ %, Além disso, o pluralismo das fontes do direito, pela emancipacio de uma
concepgdo estatal, basta observar os diversos atos e fatos com relevancia juridica, ¢
reduzido por meio do controle de legitimidade quanto ao uso dos principios
constitucionais nas relagdes intersubjetivas®*.

Desta feita, pela distingdo entre validade, legalidade e legitimidade da norma, ¢é
evidente que o principio da legalidade constitucional se apresente como garantia sob os
valores fundantes do ordenamento juridico. A legitimidade da lei é o controle de
legitimidade constitucional, no que se refere ao expresso em lei, como também ao seu
conteudo. Assim, tal controle constitucional, para além da lei, compreende “os atos e
atividades” que s3o a manifestagdo da autonomia individual, coletiva e da
discricionariedade administrativa, os quais devem se balizar sob os ditames da dignidade
humana e principios decorrentes>®.

O pressuposto da renovada teoria da interpretagdo juridica com fins aplicativos

apresenta-se no sentido de elaborar uma teoria da interpretacao juridica, a qual ndo se

funda no mecanismo légico da subsun¢do®® do fato & norma abstrata. Isto ¢, teoria que
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consiga propor uma interpretacdo das disposi¢des normativas, quanto a hierarquia das
fontes e dos valores, levando em consideragdo o sistema unitario e a axiologia, sendo o
processo hermenéutico unico, quando da interpretagdo das leis ordinarias e das normas
constitucionais®"’.

Assim, considerando todos os pressupostos da doutrina do Direito Civil
Constitucional, ha que observar acerca de possiveis lacunas no ordenamento juridico,
igualmente o exercicio da razoabilidade e da proporcionalidade na atividade decisoria.

Pela concepcdo de que os principios constitucionais devem ser aplicados
independentemente da intermediacdo do legislador, ¢ possivel cogitar a existéncia de
lacunas no ordenamento juridico? Ha lacuna na ordem juridica quanto as familias
poliafetivas?

Como se sabe, ainda que haja omissdo do legislador ordindrio, cumpre ao
intérprete da lei observar diretamente as normas constitucionais para fins de resolugao do
caso concreto. Desta monta, nos dizeres de Perlingiere, se existir lacuna, esta ¢ do sistema
juridico inteiro e nio dos niveis de normas que o compdem>%.

Assim, no que concerne as familias poliafetivas, destaca-se, ndo ha lacuna no
ordenamento juridico, o que ocorre € a auséncia de normativo ordindrio especifico que
aborde suas relagdes e afeitos, cabendo ao intérprete da lei, a luz do reconhecimento
destas pelo art. 226, da CF, bem como através dos primados da dignidade da pessoa
humana, da autonomia privada, da igualdade, da minima intervencdo do Estado nas
relagdes familiares e, no principio do nao retrocesso social, oportuniza-las os regramentos
previstos para a unido estavel, estatuidos no art. 1.723, do CC.

Assim, o problema quanto a omissao do legislador ordinario se resolve no ambito
da interpretacdo, que a titulo exemplificativo, foi adequadamente realizada pela Tabelia
Claudia do Nascimento Domingues, que lavrou a primeira escritura publica brasileira de
unido estavel poliafetiva, a qual observou, na auséncia de legislacdo ordinaria, o

ordenamento juridico como um todo e, através dos preceitos constitucionais®®’, os quais

previsdo genérica e abstrata, estabelecendo-se, assim, falsa perspectiva binaria entre o Direito e a realidade
social, e circunscrevendo-se a aplicagdo do direito ao mero enquadramento do fato (localizado no plano
fenomenoldgico do mundo real) a disposi¢do normativa (localizada no plano deontoldgico do direito)”.
(TEPEDINO, 2021, p.74)

507 PERILINGIERI, Pietro. A Doutrina do Direito Civil na Legalidade Constitucional. In: TEPEDINO,
Gustavo (org.). Direito Civil Contemporaneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional. Sao
Paulo: Atlas, 2008. Cap. 1. p. 1-13, p. 3.

398 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Brasil: Renovar, 2008, p.221.

5% IBDFAM. Escritura reconhece unido afetiva a trés. 2012. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/noticias/4862/novosite>. Acesso em: 18 jun. 2021.
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também ensejaram o reconhecimento do matriménio e da unido estdvel homossexual,
ADPF 132 e ADI 4277, possibilitou a realizacdo da dignidade humana de diversas
familias poliamorosas.

Segundo Perlingieri, pela “perspectiva hermenéutica que tende a individuar a
normativa mais adequada ao caso” ¢ “dificil separar as hipoteses previstas tipicamente
pela lei das ndo previstas”, o que conduz a conclusdo de que “nesse sentido, a
interpretagdo ¢ sempre analogica’!°.

E cedico que a norma requer um intérprete racional capaz de seguir o modelo que
extraia da figura legal uma analoga para o caso concreto, sendo o papel daquele individuar
a resposta dada pela leitura sistematizada do ordenamento juridico, buscando a méxima
concretiza¢do dos valores constitucionais.

Além disso, Perlingieri observa que no universo da interpretacdo e aplicacdo do
direito ao caso concreto, a jurisprudéncia, ndo s6 da Corte constitucional, e a propria
doutrina ndo devem se ausentarem de empregar as nog¢des de proporcionalidade e
razoabilidade na reconstrugdo dos institutos juridicos, devendo, em suas decisdes, se
distanciar da inspiracdo dogmatica, da mecanicidade pela aplicagdo do fato a uma
fattispecie abstrata®!!,

Neste sentido, a ponderacao evidente nas hipdteses de colisdao de principios, pelos
dois primados igualmente valiosos para o ordenamento, em igualdade de hierarquia,
expressos por enunciado genérico, obrigam o intérprete do direito a decidir com o
sacrificio de um deles, deve ser empregada constantemente no exercicio da
hermenéutica®'?.

Considerando a complexidade do ordenamento e das relagcdes juridicas
conflituosas, a técnica de ponderacdo torna-se imprescindivel para o sopesamento dos
variados vetores normativos incidentes ao caso concreto. Assim, Tepedino esclarece que
deve ser utilizada na aplicagdo de entre principios; entre regras e; regras € principios, ja
que “todos os enunciados normativos dialogam entre si, contemporaneamente, sob a

mesma tabua axiolégica™ !>,

510 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: Introdugdo ao Direito Civil Constitucional. 3. ed. rev.
ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 75.

SI' PERLINGIERI, Pietro. Digdlogos com a Doutrina. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v.
6, p. 288-298, abr. 2001. Trimestral. = Disponivel em:  https://ibdcivil.org.br/wp-
content/uploads/2020/11/entrevista_vol 6.pdf. Acesso em: 12 jul. 2021, pp. 293-294.

512 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Brasil: Renovar, 2008, p. 596.

313 TEPEDINO, Gustavo. Gustavo Tepedino; OLIVA, Milena Donato Oliva. Fundamentos do Direito Civil:
Teoria Geral do Direito Civil. 2.ed. 1.vol. Rio de Janeiro: Forense. 2021. E-book: ISBN 978-85-309-9235-
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Em outras palavras a ponderagdo decorre da identificacio de que o texto
legislativo se encontra incompleto, bem como de que o decisorio judicial manifesta a
constru¢do da norma do caso concreto. “Assim interpretagdo e aplicacdo da norma
constituem-se em processo unitario, inexistindo duplicidade de etapas entre a qualificagao
do fato e do direito aplicavel”, estando superada a subsuncdo como método
interpretativo®!4,

Para mais, ha que observar que a proporcionalidade se subdivide em trés

categorias: “adequacdo™!®, meio héabil para a obtengdio do fim pretendido;

2516

“necessidade™'®, a medida restritiva utilizada deve ser a menos onerosa para o direito

restringido, quando comparada as demais alternativas; e “proporcionalidade em sentido

estrito”!”

, isto ¢, o proveito alcangado precisa compensar os sacrificios gerados.

Quanto a razoabilidade ¢ pertinente entender que embora seja utilizada lado a lado
da ponderagdo, sdo controvertidas. Enquanto a ponderagao revela-se como sopesamento
e calibragdo da incidéncia normativa, o raciocinio “aplica-se sempre, diante de regras e
de principios, ja que o merecimento de tutela de determinada posi¢do juridica depende
necessariamente da analise da hipotese concreta a luz da totalidade dos vetores
normativos de incidéncia™'®.

O desenvolvimento da razoabilidade como técnica de hermenéutica possibilita o
afastamento, assim como a proporcionalidade, da técnica de subsunc¢dao e impde a
consideracdo das situagdes concretas na formulacdo da norma interpretada, sem a
distincdo entre casos faceis ou dificeis. Ademais, ndo dispensa a construcdo de
fundamentagdo argumentativa suscetivel de controle, e a sua aplicagdo deve ser

necessariamente a luz do ordenamento juridico em sua integralidade®!”.

314 TEPEDINO, Gustavo. Gustavo Tepedino; OLIVA, Milena Donato Oliva. Fundamentos do Direito Civil:
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Por tais ensinamentos ¢ relevante advertir que, pela leitura abstrata dos
regramentos da unido estavel, art. 1.723 do CC e dos impedimentos que defluem do art.
1.521, de igual cddex, descartada a aplicagdo sist€émica do ordenamento juridico,
sobretudo, a observancia dos primados constitucionais, ter-se-ia o entendimento
exclusivo, desproporcional e irracional de que somente podem constituir uniao estavel o
homem e a mulher, que ndo possuam outro vinculo matrimonial em vigéncia, estando
excluidas as unides homossexuais, precipuamente, as unides poliafetivas.

Ora, o instituto da unido estavel ndo ¢ propriedade exclusiva da familia
convivencial heterossexual monogamica, mas de todas as que perfazem os seus moldes,
interpretados a 6tica dos principios da Carta Maior, pelo entendimento da leitura sistémica
do ordenamento juridico, o qual tem em seu amago a protecdo do individuo, haja vista
que no Estado Democratico de Direito ha a valorizagdo da dignidade da pessoa humana.

Assim, para além das familias monogamicas heterossexuais, o regramento da
unido estavel, através da interpretacdo integrada, ¢ normativo que se impde as unides
homossexuais, bem como as poliafetivas, podendo ser convertidas em matrimonio.

Portanto, considerando os pressupostos do Direito Civil Constitucional, € que os
proximos topicos irdo abordar acerca dos efeitos das familias poliafetivas, constituidas

pela unido estavel fatica ou formal e possiveis resolugdes de conflitos judiciais.

5.3.1 Direitos de familia inerentes a dissolucao do nucleo poliafetivo

Primeiramente, antes de abordar acerca dos direitos inerentes a dissolucao do
nucleo poliafetivo € necessario observar, quando da sua constitui¢do o regime de bens.

Entende-se por regime de bens “o conjunto de regras de ordem privada
relacionadas com interesses patrimoniais ou econOmicos resultantes da entidade
familiar.”>?° Tais regimes sdo previstos entre os arts. 1.639 a 1.688, do CC, podendo ser
aplicados ao casamento e a outras entidades familiares, como a unido estavel.

Desta forma, sdo regimes de bens previstos, expressamente, pelo Codigo Civil: a
comunhdo universal de bens, a comunhdo parcial de bens, a participagdo final dos
aquestos e a separacao total de bens. E ainda, ¢ permitido que ocorra a criagdo de outro

regime, inclusive pela combinacio de regras dos que estdo epigrafe™!.

320 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume tinico. 11.ed. Rio de Janeiro: Forense; Método,
2021, E-book: ISBN 978-85-309-9310-8, p.2104.
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Observa-se que na possibilidade da existéncia da unifio estavel fatica®??, ou seja,
sem qualquer lavratura de contratado particular ou documento publico, bem como quando
no casamento ndo houver o estabelecimento do regime de bens®?, aplicar-se-4 as regras
do regime legal da comunhao parcial de bens. Entretanto, caso os conviventes ou conjuges
se enquadrem nas situagdes dispostas pelos incisos do art. 1.641, do CC, a unido restara
regrada pelo regime da separacdo total de bens, ainda que haja pacto de regime diverso,
como na hipétese de ndo existir qualquer regulamentacio formal.

Assim, o regime da separagdo de bens € o regramento obrigatorio para o
casamento ou unido estavel, pelo qual um dos conjugues ou companheiros se enquadra,
em pelo menos uma, das seguintes circunstancias: ser maior de 70 (setenta) anos de idade;
inobservar as causas suspensivas de matrimonio; depender, para casar, de suprimento
judicial®®*,

Ressalta-se que pelo art. 1.687, do CC, os bens permanecerdo sob a administragao
exclusiva de cada um dos conjuges ou convivente, que os poderd de forma livre, alienar
ou gravar de 6nus real. Porém com o vigor da Sumula 377, do STF°?°, em suma, a unifio
que estiver sob tal regime, tera por efeitos que: todos os bens adquiridos onerosamente,
na vigéncia do casamento ou da unido estavel, deverdo ser partilhados, pelos conjuges ou
conviventes, de maneira igualitaria, salvo pacto antenupcial.

Neste sentido, Maria Berenice Dias explica que o proposto pela Sumula 377, do
STF, relativiza o regime da separagdo de bens “para evitar enriquecimento injustificado
de um dos consortes em detrimento de outro”>?®. Contudo, Flavio Tartuce esclarece:

no regime da separagdo obrigatoria haveria algo proximo de uma
comunhao parcial, comunicando-se os bens havidos durante a unido,
pelo esfor¢o patrimonial dos conjuges. Em suma, se ainda incidente a
sumula, na separacdo legal ndo haveria uma separagdo absoluta, pois
alguns bens se comunicam. Deve ficar claro que este autor sempre
seguiu o entendimento pela necessidade de prova do esfor¢o comum
para que surja o direito a participa¢do do conjuge na separagao legal ou
obrigatoria de bens®?’.

522 Art. 1.725, do CC - “Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relagdes
patrimoniais, no que couber, o regime da comunhao parcial de bens.”

523 Art. 1.640, CC — “Nao havendo convengdo, ou sendo ela nula ou ineficaz, vigorara, quanto aos bens
entre os conjuges, o regime da comunhao parcial.”

524 Art. 1.641, do CC

525 “No regime de separagio legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constincia do casamento.”

526 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4. ed. atual. rev. e ampl. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. E-Book. ISBN 978-85-203-6711-7.50-51, p.434.
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Por conseguinte, quanto ao regime da comunhao parcial de bens, previsto pelo
Cddigo Civil nos arts. 1.658 a 1.666, prevé a comunicacao de todo o patrimonio adquirido
por qualquer dos conviventes ou conjuges, na vigéncia da unido estavel ou casamento,
sendo excecdo a regra os bens que se originarem por sucessao ou doagao, e os sub-rogados
em seu lugar. Destaca-se, que os bens particulares, aqueles de aquisicdo em momento
anterior ao relacionamento conjugal ou convivencial ndo sdo partilhados.

J& o regime da comunhao universal de bens, expresso pelos arts. 1.667 a 1.671, do
CC, em regra basica prevé a comunhdo, entre os conjuges ou conviventes, dos bens
anteriores, presentes e posteriores a unido, isto €, ha uma comunicacgao total ou plena nos
aquestos, o que inclui as dividas passivas de ambos, se reverterem em proveito do casal®Z®,
Ha que esclarecer acerca da ndo comunica¢do de patrimonio doado ou herdado, bem
como os sub-rogados em seu lugar, se e somente se, houver clausula de
incomunicabilidade. Quanto “aos bens gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro
fideicomissdrio, antes de realizada a condi¢do suspensiva, também nio se comunicam™%,

No regime de participacdo final dos aquestos, César Fiuza explica que se trata do
“regime pelo qual cada conjuge possui patrimdnio proprio, cabendo-lhe, a época da
dissolucdo da sociedade conjugal, metade do patriménio adquirido, a titulo oneroso, na
constancia do casamento’>.

Neste sentido entende-se por patrimoénio proprio os bens particulares e os
oriundos, a qualquer titulo, por apenas um dos conjuges ou companheiros, na constancia
da unido®!. Para mais, Fiuzza ressalta que os bens moveis sdo presumidos como
adquiridos na constancia do casamento e, que tal presuncao ¢ “iuris tantum, admitindo
prova em contrdrio. A administragdo desse patrimonio serd de cada um
separadamente™?,

Enfim, pelo regime de participagdo final dos aquestos, ndo integram, o montante

partilhdvel, em caso de dissolu¢cdo do casamento ou da unido estdvel, “a) os bens

anteriores ao casamento e os adquiridos para substitui-los; b) os bens adquiridos a titulo
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de doagdo ou heranga; ¢) as dividas relativas a esses bens listados nas letras ‘a’ e ‘b’">%3,
Apresentados os regimes de bens previstos pelo Codigo Civil ¢ mormente observa-los na
perspectiva das familias poliafetivas, constituidas pela unido estavel.

Como ja demonstrado, a familia poliafetiva ¢ um ntucleo composto por mais de
duas pessoas que se relacionam entre si, amorosamente, ¢ se compreendem, de forma
reciproca, como familia uns dos outros. Todavia, quando se trata da divisdo do patrimonio
desta, incialmente deve-se observar que até a presente data, o CNJ, ultrapassando sua
competéncia, proibiu a possibilidade de se declararem como familia perante o Estado,
através das escrituras publicas declaratorias de unido estavel. Desta feita, considerando
que o CNJ ndo possui natureza jurisdicional, os efeitos de sua “decisdo” ndo podem recair
sobre os contratos particulares que, porventura, as familias poliafetivas vierem
instrumentalizar suas relagdes, sob o principio da autonomia da vontade privada.

Assim, a partilha de bens, no caso da dissolucao destes relacionamentos, esta a
depender do pronunciamento de nossos magistrados frente ao caso concreto, podendo
esta autora apenas suscitar que o nucleo poliafetivo, familia segundo a Constitui¢do
Federal, se documentar o relacionamento quanto ao regime de bens e futura partilha,
através de contrato particular, deverd ter sua vontade garantida.

Ainda, caso inexista contrato acerca de regime de bens, devera, o magistrado, pela
leitura sistemdtica do ordenamento juridico, utilizar da técnica da analogia, a luz dos
preceitos constitucionais para, proporcionar a aplicagdo do regime da comunhao parcial
de bens, nos termos do art. 1.725, do CC, sendo o patrimonio adquirido na constancia da
unido, partilhado de forma proporcional a quantidade de parceiros que integram a relagao,
observadas iguais ressalvas das unides estaveis monogamicas que adotam tal regime.

Além disso, caso um dos integrantes da unido estavel preencha qualquer uma das
hipdteses do art. 1.640, do CC, o regime de bens deverad ser, obrigatoriamente, o da
separacao legal de bens, devendo ocorrer a incidéncia da Siumula 377, do STF.

Por fim, ha que salientar que a familia poliafetiva ¢ uma unidade, ndo havendo
que se falar em regimes de bens distintos entre seus membros.

No entanto, ¢ comum que os nucleos poliafetivos se construam com o tempo, no
sentido de receber mais membros como integrantes do lar. Desta forma, imagine: Maria
e Eduarda estdo em unido estdvel fatica por pelo menos quatro anos. Juntas, decidem

adquirir uma pequena casa amarela. Com o passar do tempo, Maria e Eduarda conhecem

333 FIUZA. César. Direito Civil: curso completo. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, E-book:
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Pamela e, todas apaixonadas, decidem formar uma familia poliafetiva. Pelo conforto do
“trisal”, decidem, na constancia do relacionamento convivencial, adquirir uma grande
casa rosa, a qual foi morada de todas, por mais 5 anos, at¢ o fim do relacionamento
convivencial poliafetivo. No caso, o “trisal” nunca havia se preocupado com qualquer
formalizag¢do da unido estavel, pois viram nos noticidrios que era “proibido”. Logo, em
meio aos conflitos decorrentes da dissolugdo familiar, buscam seus direitos perante o
judiciério.

Pelo caso concreto, vé-se que nenhuma das conviventes se enquadravam nas
hipdteses do art. 1.640, do CC, isto posto, o regime de bens apropriado seria o da
comunhao parcial de bens. Deste modo, considerando a existéncia de bens anteriores e
posteriores a unido estavel poliafetiva, é essencial que sejam observados, em
consideracdo ao regime de bens, o momento da aquisi¢do de cada imovel, a existéncia de
dividas e sua cronologia, bem como a data em que cada parceiro se integrou ao
relacionamento, para a promog3o de justa divisdo de patrimonio”*,

Observada a questdo patrimonial, no que tange a dissolugdo da unido estavel
poliafetiva, ha ainda que abordar acerca da filiagdo socioafetiva, a qual origina a
multiparentalidade, que deflui nos direitos e deveres de guarda, convivéncia e alimentos,

a perspectiva do melhor interesse da crianca ou adolescente.

5.3.2 A filia¢@o na familia poliafetiva e seus efeitos juridicos

Na certeza da existéncia e protecao da familia poliafetiva pela Carta Maior, ha que
observar, outrossim, seus reflexos quando ha filhos socioafetivos.

Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf compreende a afetividade como o
relacionamento de carinho ou cuidado, com pessoa intima ou querida, em estado
psicoldgico que permite ao ser humano apresentar seus sentimentos, em razao do lago
criado, que, mesmo sem conotagdo sexual, se sustem em amizade aprofundada®.
Ademais, completa que “o afeto pode ser compreendido como um aspecto subjetivo e
intrinseco do ser humano que atribui significado e sentido a sua existéncia, que constroi

o seu psiquismo a partir das relagdes com outros individuos™>*¢.
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Nesta dire¢ao, quanto a relagdo entre afeto e filiagdo Jodao Batista Villela traz:

A consanguinidade tem, de fato, e de direito, um papel absolutamente
secundario na configuragdo da paternidade. Nao ¢é a derivacao
bioquimica que aponta para a figura do pai, sendo o amor, o desvelo, o
servico com que alguém se entrega ao bem da crianga. Permita-me
repetir aquilo que tenho dito tantas vezes: a verdadeira paternidade ndo
¢ um fato da biologia, mas um fato da cultura. Estd antes no
devotamento € no servigo do que na procedéncia do sémen.’’
Portanto, o relacionamento familiar s6 tem sentido quando o que os une esta
fundado nos lacos de respeito, consideracao, amor e afetividade. Neste universo, Maria
Berenice Dias ensina que:

O afeto, elemento identificador das entidades familiares, passou a servir
de parametro para a definicdo dos vinculos parentais. Se de um lado
existe a verdade biologica, de outro lado ha uma verdade que nao mais

pode ser desprezada: a filiagdo socioafetiva, que decorre da estabilidade

dos lagos familiares>®,

Posto isso, € evidente que o afeto se encontra na ideia de parentesco, o qual ¢
previsto pelo art. 1.593, do CC: “o parentesco ¢ natural ou civil, conforme resulte de
consanguinidade ou outra origem.”. além disso, por permitir “outra origem”, hd que
reconhecer a possibilidade da parentalidade socioafetiva, consoante ao Enunciado 256 do
CJF: “a posse do estado de filho (parentalidade socioafetiva) constitui modalidade de
parentesco civil”.

Desta forma, reconhecida a filiacao socioafetiva, ndo ha a necessidade obrigatoria
da exclusao do “genitor bioldgico” do registro de nascimento do filho, como ¢ realizado
no procedimento de ado¢do, em que ha a extingdo do poder familiar e supressao dos pais
sanguineos. Mas, ¢ primordial que, diante do caso concreto, se observe o principio do
melhor interesse da crianga e do adolescente, para a tomada de decisdo judicial razoavel
e proporcional.

Neste universo, Rodrigo da Cunha Pereira ressalta que a multiparentalidade ¢ o
possivel desdobramento da teoria da socioafetividade, significa que em alguns casos “o

vinculo afetivo deve prevalecer sobre o bioldgico; em outras, o contrario. E, ainda, ndo

337 VILLELA, Jodo Batista. Familia Hoje. Entrevista a Leonardo de Andrade Mattietto. /n: BARRETO,
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338 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4. ed. atual. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. E-Book. ISBN 978-85-203-6711-7.50-51, p. 682.
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ha prevaléncia de um sobre o outro, ou seja, ambos sao igualmente significativos para o
filho, que pode ter uma dupla maternidade/paternidade’*.

Diante do demonstrado, quando nas familias poliafetivas ha a origem de filhos,
quer seja pela relacao sexual de dois de seus membros; pela adocao de filhos por qualquer
de seus integrantes; ou ainda pela existéncia de prole anterior ao relacionamento
poliafetivo, que agora integra a familia, ¢ possivel a identificagdo e o reconhecimento da
multiparentalidade?

Primeiramente cabe frisar que a multiparentalidade foi reconhecida através do
Recurso Extraordinario n°® 898.060, que permitiu a existéncia conjunta de maes e pais,
bioldgicos e socioafetivos, registrados na certiddo de nascimento de um tnico filho®*.
Apos o decisorio, iniciou-se o debate acerca da possibilidade ou ndo do reconhecimento
da socioafetividade diretamente no Cartorio de Registro Civil, sem a obrigatoriedade de
pleito judicial, com o fim de desburocratizar o procedimento’*!.

Desta maneira, na tentativa de por fim a discussdao, o CNJ editou, em 14 de

3542

novembro de 2017, o Provimento 6 que instituiu o reconhecimento voluntario e a

averbacdo da paternidade e maternidade socioafetiva, perante os Cartérios de Registros
Civis do pais. Dai, surgiu novo questionamento quanto a possibilidade do registro de mais
de um ascendente socioafetivo, sem a necessidade de acessar o poder judiciario para

tanto.>®

3%% em 14 de agosto de 2019, que

Assim, o CNJ editou o Provimento n° 8
possibilitou, através dos Cartorios de Registros Civis, o reconhecimento voluntério e

averbacao da paternidade ou maternidade socioafetiva, de pessoas acima de doze anos de

53 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. APRESENTACAO DE Rodrigo da Cunha Pereira. In: CASSETTARI,
Christiano. Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva: efeitos juridicos. 3. ed. rev. atual. ampl. Sao
Paulo: Atlas, 2017. E-book: ISBN 9788597003710, p.14.

340 BRASIL. STF. Recurso Extraordindrio n° 898.060. Paternidade Socioafetiva e Pluriparentalidade.
Brasilia, 2016. Disponivel em: https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE898060.pdf.
Acesso em: 13 jul. 2021.

541 OTAVIO de, Abreu Portes Junior. Poliamor; Otavio de Abreu Porte Junior, - 1. ed. Belo Horizonte MG:
Editora Del Rey, 2020. p. 87

542> BRASIL. CNJ. Provimento n°® 63. Institui Modelos Unicos de Certiddo de Nascimento, de Casamento
e de Obito, A Serem Adotadas Pelos Oficios de Registro Civil das Pessoas Naturais, e Dispde Sobre O
Reconhecimento Voluntario e A Averbagdo da Paternidade e Maternidade Socioafetiva no Livro “A” e
Sobre O Registro de Nascimento e Emissdo da Respectiva Certiddo dos Filhos Havidos Por Reprodugao
Assistida. Brasilia, 14 nov. 2017. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2525. Acesso em: 13
jul. 2021.
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344 BRASIL. CNIJ. Provimento n° 83. Altera A Sec¢do Ii, Que Trata da Paternidade Socioafetiva, do
Provimento N. 63, de 14 de novembro de 2017 da Corregedoria Nacional de Justiga. Brasilia, 14 ago. 2019.
Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/files//provimento/provimento 83 14082019 15082019095759.pdf.
Acesso em: 13 jul. 2021.
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idade, estando limitado a uma filiagio socioafetiva®®. Portanto, caso a pessoa nio cumpra
o requisito idade ou queira ter reconhecido dois pais, duas maes ou um pai e uma mae
socioafetivos, devera ingressar com pleito judicial®*S.

Considerando o Provimento n°® 83, do CNJ, caso exista a parentalidade
socioafetiva oriundas das familias poliafetivas, seus membros deverdo observar tal
regramento para acrescer o registro civil de um filho.

A vista disso, caso o niicleo poliafetivo seja composto de trés pessoas e, duas delas
tenham dois filhos biologico em comum, que possuam mais de doze anos de idade,
poderdo se valer da via administrativa para realizar o reconhecimento de paternidade ou
maternidade socioafetiva, acrescendo o registro civil da prole>*’.

De outro modo, na hipétese da unido poliafetiva envolver trés ou mais pessoas,
sendo que uma delas tém um filho bioldgico em comum, ainda que este conte com mais
de doze anos de idade, ndo podera, pela via administrativa, ter reconhecido mais de um
pai ou mae socioafetivo. Destarte, devera ingressar com processo judicial para que tenha
reconhecido e registrado todos os pais e ou maes do afeto.

Logo, pela compreensao da possibilidade da ocorréncia da multiparentalidade na
familia poliafetiva, considerando o estabelecimento de vinculos afetivos derivados da
paternidade e da maternidade socioafetiva, ha que se discorrer sobre os efeitos juridicos
da pluriparentalidade, quando da dissolugao do nucleo poliafetivo.

A principio, € necessario aclarar que a protecdo da crianga e do adolescente esta
prevista pela Constitui¢io Federal e, em lei propria de n° 8.069/90°*. Frisa-se que pelo
texto constitucional, art. 227, é dever da sociedade, do Estado e da familia, com absoluta
prioridade, assegurar aos menores de 18 anos, “o direito a vida, a saude, a alimentagao, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e
a convivéncia familiar e comunitdria”, colocando-os a salvo de ‘“negligéncia,
discriminacao, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao”.

Para mais, o art. 3° da Lei n° 8.069/90 determina que a crianga e o adolescente

“gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da

545 OTAVIO de, Abreu Portes Junior. Poliamor; Otavio de Abreu Porte Janior, - 1. ed. Belo Horizonte MG:
Editora Del Rey, 2020. p. 87

546 OTAVIO de, Abreu Portes Junior. Poliamor; Otavio de Abreu Porte Junior, - 1. ed. Belo Horizonte MG:
Editora Del Rey, 2020. p. 87

547 OTAVIO de, Abreu Portes Junior. Poliamor; Otavio de Abreu Porte Janior, - 1. ed. Belo Horizonte MG:
Editora Del Rey, 2020. p. 88

548 Estatuto da Crianga e do Adolescente.
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protecao integral, a fim de que o seu “desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e
social, em condi¢des de liberdade e de dignidade” seja salvaguardado.

Neste sentido, havendo a dissolucdo da familia poliafetiva, em que se tenha a
identificacao da pluriparentalidade, havera de se estabelecer, pelo melhor interesse da
crianca e do adolescente, a guarda de filhos.

Pela alteracao, no ano de 2014, do §2° do art. 1584, do CC, através da Lei n°
13.058, restou previsto que “quando nao houver acordo entre a mae e o pai quanto a
guarda do filho, serd aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada”. Assim,
estando todos os pais ¢ maes aptos a exercer o poder familiar, a fim de auxiliar na
constru¢ao da maturidade psicolédgica do filho, evitando os efeitos nocivos da alienagio
parental, estabelece-se a guarda compartilhada®*.

Tal instituto, nos dizeres de Dias, “impde a responsabilizacdo conjunta e o
exercicio dos concertantes ao poder familiar”*>>°, devendo ocorrer divisdo equilibrada
quanto aos cuidados e tarefas, inerentes ao filho.

No caso de familia poliafetiva, na qual restou caracterizada a pluriparentalidade,
havendo adoc¢do do regime da guarda compartilhada, tanto os pais bioldgicos quanto os
socioafetivos deverdo se responsabilizar pela criagdo e educacao dos filhos. Ademais, ndo
ha em lei, requisito que imponha um domicilio fixo da crianca ou do adolescente, podendo
ocorrer a alternancia de residéncias. Contudo, a inexisténcia de uma moradia base, pode
ser prejudicial ao filho, pela auséncia da referéncia de um lar, em que se tratando da
dissolugdo da familia poliafetiva, sucedera em trés ou mais residéncias>'.

Assim, para o desenvolvimento pessoal e emocional da crianga e do adolescente
¢ pertinente que seus pais € ou maes tenham um bom relacionamento, sendo o foco
principal o melhor interesse do filho. Ainda que ocorram desentendimentos, a guarda
compartilhada ¢ a forma de garantir que, de modo equilibrado, haja a convivéncia do
menor com todos.

Considerando nao ser possivel a manutencdo da guarda compartilhada, outro

modelo estatuido pelo Codigo Civil ¢ a guarda unilateral pela qual o filho menor de

549 OTAVIO de, Abreu Portes Junior. Poliamor; Otavio de Abreu Porte Junior, - 1. ed. Belo Horizonte MG:
Editora Del Rey, 2020. p. 90.

350 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4. ed. atual. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. E-Book. ISBN 978-85-203-6711-7.50-51, p. 790.
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dezoito anos, que devera permanecer na companhia exclusiva de apenas um genitor,

352 9u melhor, convivéncia.

cabendo ao outro exercer o “direito de visitas
O direito de convivéncia, tem por razdo manter o relacionamento do filho com
seus pais € ou maes, os quais nao detém a guarda, a fim da convivéncia familiar ser

333 Assim sendo,

respeitada, e sobretudo, o melhor interesse da crianga ou do adolescente
a convivéncia deverd ocorrer regularmente, na forma estabelecida, e, em caso de
impedimento injustificado pelo detentor da guarda, podera ser impelido ao pagamento de
sancdo pecunidria®?,

Assim, na dissolucao da familia poliafetiva, caso seja fixada a guarda unilateral a
um dos pais ou maes, deverd constar de modo detalhado o direito de convivéncia dos
demais, sendo ideal que sejam expressos os dias, horarios e a divisdo de convivéncia em
datas comemorativas, a fim de que todos os genitores, biologicos e socioafetivos, tenham
acesso a crianga ou adolescente. Ademais, ¢ pertinente a previsao de astreinte, para coibir
o descumprimento da convivéncia por parte do detentor da guarda.

Além da guarda compartilhada e da guarda unilateral, hd que resumidamente,
trazer acerca da guarda alternada e da guarda por aninhamento, que ndo estdo previstas
no Codigo Civil, e ndo sdo recomendadas quando da dissolugdo da unido estavel ou
divércio monogamico, bem como inadequadas as familias poliafetivas.

Para fins de conhecimento, a guarda alternada’>

implica na divisdo do tempo de
permanéncia dos filhos com os pais, bem como no exercicio exclusivo do poder familiar
pelo detentor da guarda, o que ¢ incompativel com o art. 1634, do CC, por retirar a
autoridade parental de um dos genitores>>,

Ja na guarda por aninhamento, conhecida também como nidagdo, a crianga ou o

adolescente “permanece na residéncia e sdo os genitores que se revezam, mudando-se

periodicamente cada um deles para a casa em que o filho permanece. SO que, nesta

352 ¢,..] ndo se confunde direito de visitas com convivéncia familiar. Visitar é ver alguém periodicamente,
ir até a casa ou outro local por dever, cortesia ou solidariedade. Conviver ¢ tratar diariamente, coexistir,
criar, cultivar e manter vinculos afetivos, essenciais para o desenvolvimento sadio das criangas.”
(CARVALHO, 2012, p.107).

553 OTAVIO de, Abreu Portes Junior. Poliamor; Otavio de Abreu Porte Jinior, - 1. ed. Belo Horizonte MG:
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355 Enunciado 604 do CJF: “A divisdo, de forma equilibrada, do tempo de convivio dos filhos com a mie e
com o pai, imposta na guarda compartilhada pelo § 2.° do art. 1.583 do Cédigo Civil, ndo deve ser
confundida com a imposi¢do do tempo previsto pelo instituto da guarda alternada, pois esta ndo implica
apenas a divisdo do tempo de permanéncia dos filhos com os pais, mas também o exercicio exclusivo da
guarda pelo genitor que se encontra na companhia do filho.”

356 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4. ed. atual. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. E-Book. ISBN 978-85-203-6711-7.50-51, p. 888.
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hipétese, ha necessidade da mantenca de trés residéncias.”>>’

* 0 que exige elevado padrao
de vida economico.

Por fim, tendo em vista que foram apresentados os institutos da guarda e da
convivéncia, na hipdtese de dissolugdo de familia poliafetiva em que havia filhos
socioafetivos, ha que abordar, outrossim, acerca dos alimentos.

E cedigo, conforme o art. 1.694, do CC, que os parentes podem pedir alimentos
uns aos outros, de que “necessitem para viver de modo compativel com a sua condi¢ao
social, inclusive para atender as necessidades de sua educagdo.” Nesse direcionamento,
enquanto o filho se encontrar sob o poder familiar, seus pais € ou maes, sao responsaveis
por seu sustento. Cuida-se de obrigacdo com assento constitucional, “os pais tém o dever

99558

de assistir, criar e educar os filhos menores”>°, promovendo o seu sustento, guarda e

educacio’®’

. Desta forma, nos ditames do §1°, do art. 1.694, do CC, “os alimentos devem
ser fixados na propor¢do das necessidades do reclamante e dos recursos da pessoa
obrigada.”

Assim, havendo a dissolucdo da familia poliafetiva, pela qual se tem configurada
a multiparentalidade, os alimentos deverdo ser rateados proporcionalmente a quantidade
de genitores biologicos e socioafetivos, sendo observada a necessidade do filho e a
possibilidade de cada um dos pais e ou mies>®.

Para mais, assim como ¢ recomendado as familias monogamicas, ¢ aconselhavel
que os alimentos sejam fixados em espécie, pois 0 pagamento in natura, pode gerar
conflitos entre os pais e ou mées, o que podera prejudicar os interesses do filho®¢!.

Portanto, existindo a multiparentalidade decorrente da familia poliafetiva, hé que

priorizar, quando houver rompimento familiar, a prote¢do dos filhos que se encontrem

sob o poder familiar dos pais e maes poliamoristas, assim como ¢ realizado na dissolugao

35T DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4. ed. atual. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. E-Book. ISBN 978-85-203-6711-7.50-51, p. 886.

338 Art. 229, da CF, “os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores
tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.”; Art. 1.696, do CC, “o direito
a prestacdo de alimentos ¢ reciproco entre pais e filhos, e extensivo a todos os ascendentes, recaindo a
obrigagdo nos mais proximos em grau, uns em falta de outros”.

559 Art. 22, do ECA. “Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagdo dos filhos menores,
cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigagdo de cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais.”
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das familias monogamicas, sendo essencial, a partir da guarda, da convivéncia e da

instituicdo de pensao alimenticia, observar o melhor interesse da crianca e do adolescente.

5.3.3 Direitos Sucessorios

As entidades familiares poliafetivas sdo constituidas por mais de dois integrantes
e se relacionam afetivamente de modo interativo. Elas estdo presentes em diversos lugares
do mundo e, desde o ano de 2012 tém sido destaque através de matérias jornalisticas, na
sociedade brasileira. Como se sabe, continuam a se constituir ainda que, no ano de 2018,
o Conselho Nacional de Justica (CNJ) tenha ultrapassado os limites de sua competéncia
ao deliberar sobre o conceito constitucional de familia, proibindo aos cartorios brasileiros
a lavratura de novas escrituras publicas declaratorias de unides poliafetivas. E diante deste
contexto que se faz importante, com foco na interpretacao sistematica do ordenamento
juridico, trazer a possibilidade de fruicao de direitos sucessorios dos que escolheram amar
de modo multiplo, interativo e afetivo.

Inicialmente, antes de observar o previsto no art. 1829, III, do CC, o qual confere
aos conjuges a qualidade de herdeiro do autor da heranga, é primordial, assim como
observado no topico “3.4” que, desde 10 de maio de 2017 através do Recurso
Extraordinario n°® 646.721 e 878.694°%2, declarou a inconstitucionalidade do art. 1.790,
do CC: “no sistema constitucional vigente, ¢ inconstitucional a distingdo de regimes
sucessorios entre conjuges € companheiros, devendo ser aplicado, em ambos os casos, o
regime estabelecido no art. 1.829 do CC/2002”. Desse modo, as regras sucessoOrias
aplicadas ao casamento civil se operam a unido estavel e, como restard demonstrado, as
unides casamentarias ou convivenciais poliafetivas, pela consideracdo da interpretagao
sistematica do ordenamento juridico.

Neste caminho, Mauricio Cavallazzi Povoas observa trés possibilidades pelas
quais os conjuges ou companheiros podem herdar bens deixados do consorte falecido: I-
Concorréncia com descendentes; II- Concorréncia com ascendentes ¢; III- ndo ha

existéncia de descendentes e ascendentes’®.

362 STF. Recurso Extraordinario n° 878694/MG. Relator Ministro Luis Roberto Barroso. Disponivel em: <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=13579050> Acesso em 25 jun.
2021.

563 POVOAS, Mauricio Cavallazzi. Poligamia consentida no direito brasileiro e internacional: os efeitos da
poligamia no direito das familias e sucessoes. Florianopolis: Conceito Atual, 2021.p.274.
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A primeira delas, quando os coOnjuges ou companheiros concorrem com
descendentes, dependerd do regime matrimonial eleito na constitui¢do do casamento ou

da unido estdvel poliafetiva, nos termos do regrado pelo art. 1.829, I°%,

Segundo tal
dispositivo, escolhido qualquer dos regimes da comunhdo parcial de bens ou da
participacao final dos aquestos, a concorréncia, entre descendentes e conjuges ou
companheiros, se dard em relagdo exclusivamente dos bens particulares do falecido.

Antes de proceder a partilha, nos termos do art. 1.685, do CC% ha que se destacar
a meacao dos conjuges ou companheiros, o que sera complexo a depender da quantidade
de membros e bens integralizados durante a unido, com suas respectivas datas.

Nesta perspectiva, a fim de melhor compreensdo tem-se o exemplo: Maria e
Eduarda e Pamela, sem qualquer contrato declaratorio de unido estavel poliafetiva, se
relacionam afetivamente, de modo publico, continuo e duradouro, como se casadas
fossem. Maria, antes da referida unido ja possuia dois filhos, André e Suzana. No ano de
2021, Maria faleceu. Ressalta-se que Maria e Eduarda iniciaram o relacionamento
convivencial em 2012, quando a primeira ja possuia um imovel particular no valor de
R$100.000,00. Por ocasido da unido convivencial, no ano de 2013, Maria ¢ Eduarda
compraram uma casa no valor de R$100.000,00. Pelo dialogo e se identificando com o
poliamor, ambas no ano de 2017 constituiram uma unido estavel fatica, sem qualquer
contrato, com Pamela. Assim, no ano de 2018, visando o conforto da familia, Pamela
comprou uma casa maior no valor de R$120.000,00. Apoés o falecimento de Maria, como
ficara a partilha dos bens deixados por esta?>%

Considerando que ndo ha qualquer contrato entre Maria, Eduarda e Pamela, de

acordo com o art. 1.725, do CC °%’, h4 que utilizar os regramentos da comunhio parcial

de bens. Deste modo, iniciando-se pela meacdo, Pamela tem direito a um terco da casa

364 Art. 1.829, do CC. “A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte: I - aos descendentes, em
concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da comunhao
universal, ou no da separagdo obrigatéria de bens (art. 1.640, pardgrafo unico); ou se, no regime da
comunhao parcial, o autor da heranca nao houver deixado bens particulares;"

I - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no
regime da comunhdo universal, ou no da separago obrigatoria de bens (art. 1.640, paragrafo tinico); ou se,
no regime da comunhao parcial, o autor da heranga ndo houver deixado bens particulares;

365 Art. 1.685, do CC: “Na dissolugdo da sociedade conjugal por morte, verificar-se-4 a meagdo do conjuge
sobrevivente de conformidade com os artigos antecedentes, deferindo-se a heranga aos herdeiros na forma
estabelecida neste Codigo.”

566 POVOAS, Mauricio Cavallazzi. Poligamia consentida no direito brasileiro e internacional: os efeitos da
poligamia no direito das familias e sucessdes. Florian6polis: Conceito Atual, 2021, p.275.

367 Art. 1.725, do CC - “Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relacdes
patrimoniais, no que couber, o regime da comunhao parcial de bens.”
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que comprou em 2018, isto ¢, R$40.000,00. Eduarda tem direito a metade da casa
comprada em 2013 (R$50.000), quando se relacionava em unido convivencial
monogamica com Maria, mais um ter¢o da casa comprada em 2018 (R$40.000,00),
quando vivia em unido estavel poliafetiva com Maria e Eduarda, o que totaliza
R$90.000,00°%8,

Nesse sentido, Maria, possui 0o somatorio de um imovel particular avaliado em
R$100.000,00, mais metade da casa comprada em 2013 (R$50.000), quando convivia em
unido estdvel monogamica com Eduarda, acrescido de um ter¢o da casa adquirida em
2018 (R$40.000), quando estava em unido estavel poliafetiva com Eduarda e Pamela.
Assim, o patrimdnio total de Maria é de R$190.000,00°%.

Portanto, para fins de partilha, tendo em conta que Eduarda e Pamela, por forca
do art. 1.829, I, do CC, s6 podem herdar sobre o patrimonio individual de Maria, ¢ certo
que a concorréncia com os descendentes desta, André e Suzana, sera dard exclusivamente
sobre o valor de R$100.000,00, que se refere ao imdvel particular da falecida, adquirido
antes da unido com Eduarda e PAmela®”’.

Isso posto, Povoas € enfatico ao analisar a possibilidade de duas interpretagoes. A
primeira esta no sentido da fun¢do promocional e protetiva do conjuge, pretendida pelo
ordenamento e que alcanga o companheiro em razdo da inconstitucionalidade do art.
1.790, do CC. Assim, considerar-se-a4 em caso de multiplos conjuges ou companheiros, a
partilha dos bens por cabeca, os quais receberam, lado a lado dos descendentes, igual
quinhdo hereditario®’!.

Dessa forma, pelo exemplo em epigrafe, considerando o patriménio particular da
falecida, equivalente a R$100.000,00, Eduarda, Pamela, André ¢ Suzana ficardo com
partes iguais a R$25.000,00, isto ¢, 25% do bem individual de Maria. 37>

Pela segunda hipotese de interpretacdo, Povoas propde considerar os multiplos

conjuges ou companheiros como sendo um para fins de partilha. Assim, o quinhdo

368 POVOAS, Mauricio Cavallazzi. Poligamia consentida no direito brasileiro e internacional: os efeitos da
poligamia no direito das familias e sucessoes. Florianopolis: Conceito Atual, 2021, p.276.
569POVOAS, Mauricio Cavallazzi. Poligamia consentida no direito brasileiro e internacional: os efeitos da
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pertencente aos filhos ndo seria reduzido em casamento ou unifio estavel poliafetiva 3.

Em consonancia a essa interpretacdo Portes explica que, nesses casos deve-se aplicar a
regra do art. 1.829, I, do CC, com algumas adaptagdes, ou seja, a parte da heranca
destinada ao conjuge ou companheiro sobrevivente, “devera ser proporcional a
quantidade de companheiros existentes™’4.

Dessa forma, pelo exemplo, o patriménio particular de Maria (R$100.000,00)
devera ser partilhado pelo numero de filhos mais uma cota destinada a todos os conjuges
ou companheiros existentes. Logo, André e Suzana receberdo o valor de R$33.333,37
cada e Eduarda e Pamela, partilhardo uma cota de R$33.333,37, o que resultara no valor
de R$16.666,67, para cada uma delas °7°.

Por conseguinte, considerando que Maria e Eduarda, durante a unido estavel
monogamica (periodo de 2012 a 2016) adquiriram juntas, no ano de 2013, uma casa no
valor de R$100.000,00. Ha que observar a concorréncia de Pamela com André e Suzana
sobre o valor de R$50.000,00, patrimdnio particular de Maria®’®.

Ora, como se sabe Eduarda recebera, da casa adquirida em 2013, somente a
meagdo (R$50.000,00). Contudo, igual ndo ocorre com Pamela que entrou no
relacionamento familiar somente no ano de 2017, quando o bem j4 existia. Portanto, em
razao do exemplo, destacada a meagao, os descendentes André e Suzana e a companheira
Pamela, receberdio quinhdes equivalentes a R$16.666,67, cada®”’.

Quanto a partilha da casa comprada por Pamela, no ano de 2018, durante a unido
poliafetiva com Maria e Eduarda, equivalente a R$120.000,00, salvaguardada a meagao
das companheiras supérstite (R$40.000,00 cada), ndo ha que se falar em concorréncia
destas com os descendentes de Maria. Assim, serdo partilhados os R$40.000,00,

patriménio da falecida, igualmente entre André e Suzana, os quais receberdo

R$20.000,00, cada’’®.
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Como resumo da partilha se considerado, quando da concorréncia com
descendentes, a divisdo por “cabeca”, isto ¢, a divisdo dos bens particulares pela
somatoria do total de conjuges ou companheiros e descendentes ter-se-ia: Total de bens
do autor da heranca, R$320.000,00; Meacdo de Pamela, R$40.000,00; Meacdo de
Eduarda, R$90.000,00; Heranca de André, R$61.666,70; Heranca de Suzana,
R$61.666,70; Heranca de Pamela, R$41.666,70; Heranca de Eduarda, R$25.000,00°7°.

Por outro lado, como resumo da partilha se considerado a concorréncia com
descendentes, os conjuges ou companheiros beneficiarios de um quinhao hereditario em
conjunto: Total de bens do autor da heranga, R$320.000,00; Meacdo de Pamela,
R$40.000,00; Meac¢do de Eduarda, R$90.000,00; Herangca de André, R$70.000,00;
Heranga de Suzana, R$70.000,00; Heranca de Pamela, R$33.333,37; Heranca de
Eduarda, R$16.666,67%.

Portanto, como demonstrado, a partilha de bens em razao do falecimento de um
dos integrantes do relacionamento poliafetivo é complexa sob o regime da comunhio
parcial de bens e o da participa¢dao final dos aquestos, cujas regras sdo congruentes.
Destaca-se que a dificuldade, ndo impossibilidade, ha quando a data de incorporagao de
integrantes ao relacionamento poliafetivo se d4 em datas diversas, bem como pela
aquisicdo de varios bens em €épocas distintas.

No que concerne ao regime da comunhdo universal de bens ou da separagdo de
bens, ¢ possivel notar maior facilidade na partilha de patrimonio em razado do falecimento
de um cdnjuge ou companheiro poliafetivo. Nesta perspectiva, considere o exemplo:
Maria, Eduarda e Pamela vivem em unido poliafetiva, conforme contrato particular pelo
qual elegeram o regime da comunhdo universal de bens. Maria, possui dois filhos
anteriores ao relacionamento poliafetivo, André e Suzana. No ano de 2021 Maria vem a
obito. Quando Maria e Eduarda deram inicio a unido estdvel monogamica, no ano de
2012, a primeira ja era proprietaria de um imovel no valor de R$100.000,00. No ano de
2013, juntas adquiriram uma casa no valor de R$100.000,00. Em 2017, conheceram
Pamela e uniram-se a ela em unido estavel poliafetiva, documentada por instrumento
particular. Pelo citado contrato, Pamela passou a ser parte do relacionamento familiar

como convivente e, assim, aderiu ao regime da comunhdo universal de bens. Com a
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finalidade de oferecer maior comodidade a familia, Pamela, no ano de 2018, adquiriu uma
casa avaliada em R$120.000,00. Apos o falecimento de Maria, como ficara a partilha dos
bens deixados por esta? >%!

Ora, como se sabe, pelo art. 1.829, do CC, quando o regime matrimonial ou
convivencial ¢ o da comunhao universal de bens, nao ha que se realizar a partilha de bens
em concorréncia com os descendentes. Desta forma, considerando o total de bens de
R$320.000,00, retira-se a meagao de Eduarda e Pamela (R$106.666,67 cada) e, partilha-
se a heranca equivalente a quota parte de Maria (R$106.666,67) por igual entre André e
Suzana, seus descendentes. Assim, cada filho da falecida recebera R$53.333,33%%2.

Em continuidade, ha ainda que trazer igual exemplo adaptado ao regime da
separagdo de bens. Veja: Maria, Eduarda e Pamela vivem publicamente um
relacionamento familiar poliafetivo, de acordo com contrato particular pelo qual elegeram
o regime da separagdo de bens. Maria quando iniciou o seu relacionamento com Eduarda,
no ano de 2012, ja possuia dois filhos, André e Suzana. Ademais, ja contava com um
imovel particular avaliado em R$100.000,00. No ano de 2021 Maria falece, deixando
duas conviventes, dois filhos ¢ bens a inventariar. Ressalta-se que Eduarda, no ano de
2013, com valores exclusivamente seus, compra uma casa equivalente a R$100.000,00.
Em comum acordo, no ano de 2017, ambas decidem se relacionar com Pamela
mutuamente e, assim, esta passa a integrar o relacionamento familiar como convivente,
aderindo ao regime da separagdo de bens. Na intencdo de oferecer maior conforto a
familia, Pamela, no ano de 2018, adquire, com valores exclusivamente seus, uma casa
avaliada em R$120.000,00. Posteriormente ao falecimento de Maria, como ficara a
partilha dos bens deixados por esta? >%3

Pontua-se que, pelo regramento estatuido pelo art. 1.829, do CC, quando os
nubentes escolhem o regime da separacdo de bens, ndo ¢ possivel, a ndo ser pela

comprovagio do esforgo matuo, Stimula 377, do STF>%

, a existéncia de meacgao. Assim,
a integralidade do patrimoénio do autor da heranca deverd ser partilhado entre os

companheiros ou conjuges e os descendentes em concorréncia.
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Desse modo, para o exemplo, ha que considerar duas possibilidades. A primeira ¢
aquela que considera o conjuge ou companheiro supérstite individualmente, a fim de
partilhar de forma igualitaria a heranca pelo nimero total de consortes e descendentes.
Portanto, considerando o patrimdnio da falecida equivalente a R$100.000,00 (bem
particular adquirido antes de 2012), partilhar-se-a do seguinte modo: Eduarda, Pamela,
André e Suzana, receberam quinhdes equivalente a R$25.000,000, cada®®’.

Por segunda interpretagdo, aquela pela qual se considera o nimero de conjuges ou
companheiros como um, para efeitos de partilha, a fim de que ndo se reduza a heranca
dos filhos em caso relacionamentos poliafetivos, ter-se-a: André e Suzana herdardo
igualmente o valor de R$33.333,37 cada e, Pamela ¢ Eduarda partilharam o valor de
R$33.333,37, o que resulta no valor de R$16.666,67, para cada®¢.

Demonstrada a possibilidade da partilha de bens quando ha concorréncia entre
conjuges ou companheiros e descendentes, passa-se a evidenciar a hipdtese que envolve
o falecimento de integrante de relacionamento poliafetivo, que pela auséncia de
descendentes, tém seus cOnjuges ou companheiros supérstites de concorrer com
ascendentes do de cujus.

Consta do direito das sucessdes que os ascendentes sdo a segunda classe na ordem
de vocacio hereditaria, art. 1.836, do CC>*’. Desse modo, ndo havendo descendentes, mas
sendo o autor da heranga casado ou convivente, independentemente do regime de bens,
havera concorréncia entre os conjuges ou companheiros supérstite e os ascendentes, pela
observacdo do art. 1.837, do CC.38

Portanto, para melhor compreensao, importa utilizar a exemplificagdo como foi
realizada acima. Entretanto, so sera usado o regime da comunhdo parcial de bens, pois
como mencionado as regras aplicadas serdo iguais, salvo no tocante a remo¢ao de meacgao,
que se dard do mesmo modo, como ja tratado neste topico. Assim, considere a presente
situacdo: Maria, Eduarda e Pamela t€ém um relacionamento poliafetivo, sem qualquer
contrato publico ou particular. Nenhuma delas possui filhos, mas todas possuem os pais

vivos. No ano de 2021, Maria falece deixando suas companheiras e seus ascendentes de
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primeiro grau, Misael e Mirid. No ano de 2012, Maria inicia seu relacionamento
monogamico com Eduarda e, assim constituem familia. Destaca-se que antes da unido
estavel com Eduarda, Maria ja contava com um imével no valor de R$100.000,00. No
ano de 2013, Maria e Eduarda compram uma casa avaliada em R$100.000,00. Decididas
em viver uma unido poliafetiva, no ano de 2017, decidem morar juntas com Pamela que
passa a integrar o relacionamento familiar. Pamela, visando o conforto da familia,
adquire, no ano de 2018, uma casa no valor de R$120.000,00. Dessa forma, com o
falecimento de Maria, como restara a partilha dos bens, apos extraida a meacao? >°.

Como demonstrado o total de bens é de R$320.000,000. Pamela, a titulo de
meagdo, recebera apenas R$40.000,00, referente a casa adquirida no ano de 2018. Ja
Eduarda tera direito a meagao concernente ao somatorio de metade da casa comprada em
2013 (R$50.000,00), mais um ter¢o do bem adquirido no ano de 2018 (R$40.000),
perfazendo o total de R$90.000,00°°°.Desse modo, o patriménio deixado pela falecida
corresponde a soma do valor de seu imodvel particular (R$100.000,00), mais metade da
casa adquirida no ano de 2013 (R$50.000,00), acrescentado ao montante referente a um
terco da casa comprada em 2018 (R$40.000,00). Logo, o total da heranga a ser partilhado
¢ de R$190.000,00%".

Destaca-se que por ser a concorréncia entre cOnjuges ou companheiros e
ascendentes, art. 1.829, II, do CC>%?, o regime de bens torna-se irrelevante, visto que a
partilha se dard em concorréncia na totalidade da heranga e ndo, somente, em razdo dos
bens particulares do falecido. Além disso, ha a dic¢do do art. 1.837, do CC prevé:
“Concorrendo com ascendente em primeiro grau, ao conjuge tocara um ter¢co da heranca;
caber-lhe-a a metade desta se houver um sé ascendente, ou se maior for aquele grau”.

Nessa perspectiva, Povoas analisa duas possibilidades de solugdo. A primeira,
versa sobre a possibilidade de oferecer ao conjunto de conjuges ou companheiros
supérstite o tratamento como de um so6 herdeiro, salvaguardando, assim, aos ascendentes
o um ter¢o a que fazem jus, conforme a lei. Dessa forma, a partilha do valor de

R$190.000,00 dar-se-ia: Misael e Mirid receberiam R$63.333,33 cada e, Eduarda e
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Pamela partilhariam o valor de R$63.333,33, o que resultaria no montante de
R$31.666,66 para cada>®>.

Outra possibilidade, considerando que a finalidade do legislador ¢ a igualdade de
distribuicao da heranga entre conjuges ou companheiros e ascendentes de primeiro grau,
art. 1.836, do CC>%, ter-se-ia, pelo exemplo, o seguinte: Misael, Miri3, Eduarda e PAmela
receberdo como heranga de Maria, o valor de R$45.000,00 cada, equivalente a um quarto
do patrimdnio do autor da heranga®”.

Por derradeiro, como ultima problemdtica: em falecimento de integrante de
relacionamento poliafetivo, ha que trazer a questdo da heranga quando existe
envolvimento da multiparentalidade, multiplos conjuges ou companheiros e o
estabelecido no art. 1.832, do CC*®, que concerne a reserva de um quarto. Pela leitura do
normativo sucessorio, em suma, tem-se que se o conjuge ou companheiro supérstite
concorrer com filhos comuns, a ele devera ser garantido o minimo de um quarto da
heranca, sendo o restante partilhado entre os descendentes.

Nesse universo, tal ensinamento sera ilustrado pela situacdo: Ana, Paula e
Gustavo, vivem em unido estavel poliafetiva, conforme contrato particular lavrado no ano
de 2012, pelo qual estabeleceram o regime de separacdo de bens. Durante a convivéncia,
Ana deu a luz a duas meninas, Clara e Cecilia; Paula também teve dois filhos, Henrique
e Pedro. Todos sao filhos biologicos de Gustavo. Acontece que, pela socioafetividade,
Ana e Paula decidiram assumir a parentalidade de todas as criangas, que passaram a ter
duas maes e um pai registral. No ano de 2021, Gustavo faleceu deixando quatro filhos
menores, duas companheiras e um patriménio particular de R$1.200.000,00. >°7

Para a solucao do caso em questdo, Povoas propde duas possibilidades de partilha.
A primeira ¢ a reserva de um quarto dos bens para cada um dos codnjuges ou companheiros

supérstite, caso estes sejam ascendentes comuns dos herdeiros com os quais concorrem.
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Desse modo, o restante seria partilhado aos descendentes que, segundo o exemplo, ficaria:
Ana e Paula receberdo o valor de R$300.000,00 cada e, os quatro filhos o valor de
R$150.000,00, cada’®®.

Ao contrario, tem-se por segunda solugdo, a consideracdo de todos os conjuges ou
companheiros supérstites como um so6 herdeiro, os quais deverao partilhar um quarto dos
bens do autor da heranga, por forca do letrado no art. 1.832, do CC. Assim, para o
ilustrado, a partilha se dara: Ana e Paula receberdo, cada uma, o valor de R$150.000,00
e os quatro filhos o valor de R$225.000,00 cada. >*°.

Enfim, repisa-se, os feitos sucessorios das familias poliafetivas sdo complexos,
porém ndo impossiveis. Desse modo, considerando a leitura sistemdtica do ordenamento
juridico tem-se a protecdo de todas as familias que estdo fundadas no afeto, na
solidariedade, no compartilhar de vida, cabe ao magistrado oferecer, quando do caso
concreto, interpretagdo a luz dos primados constitucionais, proporcionando aos
integrantes dos nucleos poliafetivos, quer sejam conjuges, companheiros ou filiagdo

decorrente, a concretizacdo da dignidade humana.

5.3.4 Direitos Previdenciarios: a pensdo por morte aos supérstites dependentes familia
poliafetiva

A partir de movimentos libertarios ganha forca o constitucionalismo exsurgindo
o Estado de Direito alicercado na Constitui¢do e nos direitos e garantias individuais, o
que ficou sedimentado pela Declaraciao de Direitos de Virginia, de 1976 e da Declaragdo
de Direito do Homem e do Cidadao, de 1979. Assim, o Estado de Direito evoluiu como
progresso da civilizacdo, constitucionaliza-se delimitando o poder dos governantes,
salvaguardando expressiva seguranga e protegdo de seus cidadaos, diante de seu papel de
estar a servico da sociedade e ndo contra esta, ganha legitimidade na medida em que
garante efetividade dos direitos fundamentais, a dignidade da pessoa humana,

qualificando-se como Estado Material de Direito®®.
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Nas licdes de Canotilho®"!

, 0 Estado de Direito constitui um verdadeiro principio
de organizacdo da sociedade com os pressupostos materiais: 1) juridicidade; 2)
constitucionalidade; 3) direitos fundamentais.

Desta forma o papel do Estado Social e o Democratico de Direito, em seu
construido, hd de sempre cumprir a garantia dos direitos fundamentais e o
desenvolvimento da humanidade, como bem ficou explicitado no predmbulo da obra
Derecho de Estado de la Reptiblica Alemana, que Stern®” aclara: “[...] o Estado de Direito
livremente configurado continua sendo a tnica base apropriada para a vida do homem em
comunidade”®,

Diante deste universo, a Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988
— CRFB/88, por seu artigo 1°, estd alicercada no Estado Democratico de Direito fundado
na dignidade da pessoa humana e tendo como objetivos, entre outros, o de construir uma
sociedade: livre, justa, solidaria e fraterna, o que ilumina e alicer¢a todo o ordenamento
juridico constitucional e infraconstitucional, sobretudo, o do vasto campo dos direitos
sociais, em especial o previdenciario, com o patrocinio solidario da sociedade, direito
responsaveis para enfrentar e garantir a protecio dos riscos sociais®®*.

Em razdo do ideario previsto no artigo primeiro, da CRFB/88, tem-se um Estado
Social, cuja missdo ¢ dar concretude a efetividade dos ideais de justica social, asseios
vindicados pela sociedade, a materializacdo dos direitos sociais € coletivos, com a
presenca concreta do Estado na ordem social e econdomica, em que os administrados

devem ter direitos através deste®’>.

E a partir desta axiologia do social constitucional é que se verifica o quio é
importante, o direito fundamental prestacional, previdencidrio e social, cuja esséncia ¢
garantir uma vida digna aos cidadaos mais fragilizados pelos riscos sociais, seja por seus
estados de satide ou de idade avancada. Direitos que requerem o estabelecimento, pelo

Estado, de uma rede de politicas publicas adequadas a prote¢ao de seus cidadaos pelos

601 CANOTILHO, Joaquim Gomes. Direito Constitucional, p. 357.

802 STERN, Klaus. Direcho de estado de la republica federal alemana. 8. Bd. Trad. Javier Pérez Royou y
Pedro Cruz Vlillalon. (titulo original: Das staastsrecht der bun desrepublick Deutschelanda). Madrid:
Centro de estudios constitucionalis, 1983, p. 13.

603 No original consta: “El Estado-de-Direcho libremente configurado continua sendo la tunica base
apropriada para la vida de hombre em comunidade” [STERN, Klaus. Direcho de estado de la republica
federal alemana, p. 13].

604 T AZZARI, Jodo Batista. Curso Modular de Direito Previdenciario/Jodo Batista Lazzari; Jodo Carlos de
Castro Lugon — Florian6polis: LUGON, Luiz Carlos de Castro, 2007, p. 12.

605 T AZZARI, Jodo Batista. Curso Modular de Direito Previdenciario/Jodo Batista Lazzari; Jodo Carlos de
Castro Lugon — Florianépolis: LUGON, Luiz Carlos de Castro, 2007, p. 14.
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fatos certos e incertos da vida em sociedade, instrumentos juridicos-politicos, de
sobremaneira, adequados para a concretiza¢io da justi¢a social®®®.

Nesta perspectiva, ¢ o ensinamento de Pasold quanto a funcdo do Estado
Contemporaneo:

[...] Estado deve ser um conjunto de atividades legitimas efetivamente
comprometidas com uma Funcao Social, esta entendida na sua conexao
com agdes que — por dever para com a Sociedade — o Estado executa,
respeitando, valorizando e envolvendo o seu Sujeito (que ¢ o Homem
individualmente considerado e inserido na Sociedade), em
correspondéncia ao seu Objeto (conjunto de areas de atuagdo que dao
causa as agdes estatais) e cumprindo o seu Objetivo (0 Bem Comum ou
Interesse Coletivo, fixado de forma dinamica pelo Todo Social). ¢
Ora neste contexto, para além da Assisténcia Social, a Previdéncia Social tem a
sua existéncia em razdo de assegurar a minima protecdo aos segurados € aos seus
dependentes, diante dos eventos certos e incertos da vida, materializados pelo fato morte
do segurado, pela perda de sua capacidade laboral declarada, invalidez, motivada por
enfermidade acidentaria ou ndo, ou, ainda, para lhe socorrer quando em sua velhice, e,
enfim, garantir a sobrevivéncia de seus dependentes de forma ampla, visto as diversas
conformacgdes familiares.

Conforme exposto por Otavio de Abreu Portes Junior®®® «

pode-se afirmar que o
Direito Previdenciario exerce um papel de vanguarda e inovacdo em relagdo ao Direito
de Familia, pois muitas vezes antecipou a legislacdo civil e reconheceu direitos a
entidades familiares que ndo tinha previsao legal”.

E inegavel que o Direito Previdenciario, em sua evolucio protetiva, dando
efetividade ao teor dos valores que encerram o artigo primeiro da CRFB/88, antecipou e
reconheceu direitos aos membros de conformacgdes familiares, para efeitos de
pensionamento previdenciario®”’, que, por vontade, admitem a unido estdvel como meio
para o desenvolvimento de seus integrantes, enquadrando-os, independentemente se seus
nucleos sdo compostos por pessoas de mesmo sexo ou ndo, desde que comprovada a

qualidade de segurado, seus vinculos de dependéncia e a estabilidade desta conformacao

familiar.

606 . AZZARI, Jodo Batista. Curso Modular de Direito Previdencidrio/Jodo Batista Lazzari; Jodo Carlos de
Castro Lugon — Florianopolis: LUGON, Luiz Carlos de Castro, 2007, pp. 17, 18.

607 PASOLD, Cézar Luiz. Fungio social do estado contemporaneo. 2. ed. Floriandpolis: Estudantil, 1988,
p. 87.

608 OTAVIO de, Abreu Portes Junior. Poliamor; Otavio de Abreu Porte Jtnior, - 1. ed. Belo Horizonte MG:
Editora Del Rey, 2020. p. 101.

609 OTAVIO de, Abreu Portes Junior. Poliamor; Otavio de Abreu Porte Junior, - 1. ed. Belo Horizonte MG:
Editora Del Rey, 2020. pp. 101- 102.
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Traz como beneficiarios do beneficio de pensao o art. 16, da Lei 8.213/1991:

At. 16. Sao beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na
condi¢do de dependentes do segurado: I - o conjuge, a companheira, o
companheiro e o filho ndo emancipado, de qualquer condi¢ao, menor
de 21 (vinte e um) anos ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual
ou mental ou deficiéncia grave; (Redacdo dada pela Lei 13.146, de
2015) II - os pais; III - o irmao nao emancipado, de qualquer condigao,
menor de 21 (vinte € um) anos ou invalido ou que tenha deficiéncia
intelectual ou mental ou deficiéncia grave; (Redagdo dada pela Lei n°
13.146, de 2015) (Vigéncia) [...] § 3° Considera-se companheira ou
companheiro a pessoa que, sem ser casada, mantém unido estdvel com
o segurado ou com a segurada, de acordo com o § 3° do art. 226 da
Constituigdo Federal. § 4° A dependéncia econdmica das pessoas
indicadas no inciso I ¢ presumida e a das demais deve ser
comprovada.!?

Ora, pela leitura do artigo retro reproduzido, ¢ inegavel que o beneficio de pensao
esta voltado as pessoas de grupo familiar genérico, em que os dependentes do de cujus,
cuja abrangéncia protetiva para os dependentes ¢ dada aos conjuges, filhos, irmaos “de
qualquer condi¢do”, valorando o que desde a CRFB/88 se consuma como familia afetiva,
pari passu,  consanguinea e parental®!!.

E inegavel que o Direito Previdenciario exerce e vem exercendo um papel de
abragar, reconhecer e proteger realidades factuais de novas composi¢des familiares com
seus diversos nucleos estruturais, que no passado sequer lhes eram reconhecidas e lhes
aferida prote¢do legal, sobretudo, previdenciaria®'?.

Certo ¢ que o RGPS, para efeito do pagamento de pensdo por morte, ja admite
que, no caso de varios dependentes pensionistas, o valor do estipéndio de pensao sera em
valor igual e pro rata revertendo-se o valor, a favor dos demais, daquela cuja pesao vier
a cessar, § 1°, do artigo 77, da Lei 8.213/1991613.

Cabe destacar que ha casos em que o falecido, em vida, casou-se pela segunda
vez, ou passou a conviver e manter uma nova entidade familiar, solvendo, devido a
primeira entidade familiar, prestagdo alimenticia, o que, neste caso, por seu Obito, ao ex-

conjuges ou ex-companheiros, ou ainda companheiro, direitos a partilharem igual pensao

em valor per capta, o que configura o rateio de pensao poliafetiva.

610 BRASIL. Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991. Dispde sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia
Social e da outras providéncias. Brasilia, DF, 25 jul. 1991. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil 03/leis/ 18213cons.htm. Acesso em: 20 jul. 2021.

611 IBDFAM — p. 93

612 OTAVIO de, Abreu Portes Junior. Poliamor; Otavio de Abreu Porte Jtnior, - 1. ed. Belo Horizonte MG:
Editora Del Rey, 2020. p. 103.

613 OTAVIO de, Abreu Portes Junior. Poliamor; Otavio de Abreu Porte Jtnior, - 1. ed. Belo Horizonte MG:
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Nao o bastante, como bem pontua Otavio de Abreu Portes Junior:

A equiparagdo do enteado ao filho para fins previdenciarios enquadra-
se perfeitamente nos casos de filiagao advinda de uma unido poliafetiva,
em que o filho bioldégico de dois membros da relacdo pode ser
considerado enteado dos demais, caso nao esteja configurada a filiagao
socioafetiva. ®14

Portanto, diante do universo argumentativo acima, certo ¢ que a Lei 8.213/91 traz
em si regramentos que, sem sombra de dividas, admitem a protecdo previdenciaria dos
membros que compdem as familias poliafetivas, em nada impedindo que sejam
protegidos socialmente seus membros supérstites, economicamente interdependentes, por
pensdo por morte de um dos componentes de seu nucleo familiar e segurado do RGPS ou
de outros regimes, cada vez mais, progressivamente, efetivando a axiologia grafada no
artigo 1°, da CRFB/88. Com a Carta de 1988, pela valorizagcdo dos direitos fundamentais,
a familia recebeu protecdo especial do Estado, sendo reconhecida como base da
sociedade. Neste momento, a familia patriarcal, que anteriormente prevalecia, deu lugar
a familia instrumento, a qual tem por fundamento a valorizacdo e protecdo de seus
individuos, baseada em valores como o afeto e em principios, quais sejam, da igualdade,

da pluralidade, da autonomia da vontade privada e outros.

614 OTAVIO de, Abreu Portes Junior. Poliamor; Otavio de Abreu Porte Jtnior, - 1. ed. Belo Horizonte MG:
Editora Del Rey, 2020. ps. 105.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Por muitos anos, no Brasil, em razao das influéncias da Igreja Catolica, tinha-se a
concepgao, exclusiva, de que familia era o instituto constituido por um homem e uma
mulher, com a finalidade de procriagdo. Tal perspectiva, baseada no patriarcado, era
indissoluvel e mantinha seus membros unidos, independentemente da existéncia do afeto,
da solidariedade e, sobretudo, da vontade dos conjuges.

De fato, o Estado priorizava os interesses patrimoniais em face da proteg¢ao e
realizacdo da pessoa. Assim, todos os modelos familiares divergentes do casamento
heterossexual monogamico, restavam a margem de qualquer reconhecimento social e
juridico, e eram considerados “qualquer coisa” menos familia.

Com o passar dos anos, pelo clamor de uma sociedade mais igualitdria, justa, livre,
solidaria e democratica, foi editada e promulgada a Constituicdo Federal de 1988, que
instituiu o Estado Democratico de Direito, proporcionando a valoriza¢ao da dignidade da
pessoa humana. Desta forma, como o Cddigo Civil de 1.916 ja ndo comportava as
mudangas sociais, e trazia conceitos ultrapassados destoantes da Carta Maior, no ano de
2002 entrou em vigor o novo Cddigo Civil, a fim de regrar as relagdes interpessoais
privadas.

Ressalta-se: com a promulgacdo da Constituicdo, a familia recebeu especial
protecao do Estado. Tal garantia ¢ compreendida na realizagdo da dignidade do ser
humano integrante de um lar. Desta forma, ja ndo era a familia, per si, salvaguardada,
mas as pessoas que a compunham, e através do afeto, do respeito e do compartilhar de
vida, obtiveram a concretizagao dos direitos fundamentais.

Nesta perspectiva, pela leitura inclusiva do texto constitucional, foi possivel o
reconhecimento juridico da pluralidade familiar, proporcionando as diversas familias
divergentes da casamentdria monogamica heterossexual, ainda de forma implicita, a
protecdo exarada pelo art. 226, da CF.

Foi possivel, através desse entendimento, conferir aos nucleos homossexuais,
através da ADPF 132 e ADI 4277, a possibilidade de se constituir como familia através
da unido estavel e do casamento. E, & por esta sapiéncia, que a presente dissertacao,
repousou o reconhecimento dos nticleos poliafetivos como familia e, os efeitos juridicos
destes relacionamentos.

Compreende-se como familia poliafetiva a qual possui unico nicleo formado por

trés ou mais pessoas, em que o relacionamento seja publico, continuo, duradouro e com
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animus de constitui¢ao de familia; baseada no afeto, na solidariedade, na lealdade e na
vontade de todos os seus integrantes de ser, uns dos outros, familia.

Evidencia-se a familia poliafetiva como uma das espécies do poliamor
qualificado, ou seja, ndo se trata de relacionamento eventual ou namoro, mas de convivio
estavel, em que o desejo comum de seus membros ¢ a manutengdo do nucleo familiar.
Ademais, ndo pode ser confundida com a familia simultanea, pois, nesta ndo ha a
interagdo amorosa de todos os seus integrantes, podendo ser conceituada como a
formacgao de diversos nucleos paralelos, os quais tem em comum um Unico individuo.

A partir da delimitagdo da tematica desta obra, no reconhecimento dos efeitos
juridicos das familias poliafetivas, esta dissertacao trouxe as dificuldades enfrentadas por
tais nucleos, observando, sobretudo, a decisdo do CNJ que no final do ano de 2018,
ultrapassando seus limites de competéncia, proibiu a lavratura de novos registros
declaratorios de unido estavel poliafetiva pelos cartorios brasileiros.

Para mais, na tentativa de demonstrar a possibilidade de convivéncia social e
juridica das familias poliafetivas e das familias monogamicas, foi realizado um
comparativo entre tais arquétipos; foi constatada a semelhanga destes relacionamentos
quanto a sua formacao e manutengdo como familia pelos vinculos dos afetos. Destarte,
tanto as familias poliafetivas quanto as monogamicas fundam-se na fidelidade e no
compartilhar da vida entre os parceiros.

Assim, como forma de constru¢do do reconhecimento dos efeitos juridicos das
familias poliafetivas, foram apresentados os principios como mecanismos de protegdo
destes nucleos, sendo pertinente que diante da situacdo concreta o intérprete da lei
identifique os mandados de otimizacdao aplicados ao presente caso, utilizando-se da
técnica de sopesamento para dirimir quaisquer conflitos.

Nessas vias, pela identificagdo do conceito de principios e regras, tem-se a nao-
compreensdo da natureza juridica da monogamia ou da afetividade como principios. Pois
se assim o for, instituir-se-ia como regra um determinado conjunto de axiomas para toda
uma sociedade, desconsiderando a possibilidade de escolhas diferentes dos seus
individuos, que ndo o elegeram. Assim, a monogamia e a efetividade, em consideragdo
ao principio da dignidade humana, sdo valores e escolhas éticas que se fazem para nortear
a vida ou pelo menos parte dela, em virtude de poderem ser mutéveis.

Por conseguinte, pelo entendimento de que a monogamia ¢ valor juridico e, assim,

ndo pode regrar todos os relacionamentos familiares, considerando ainda a
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indivisibilidade do ordenamento, pelo ultimo capitulo deste trabalho, abordou-se a
constitucionalizagdo do direito civil e os pressupostos de tal teoria.

Portanto, constatou-se, pela leitura sist€émica do ordenamento juridico, que o
instituto da unido estdvel ndo ¢ propriedade exclusiva da familia convivencial
heterossexual monogamica, mas de todas as que perfazem os seus moldes, interpretados
a luz dos principios da Carta Maior. Dessa forma, o regramento da unido estavel, através
da interpretacdo integrada ¢ normativo imposto as unides homossexuais, bem como as
poliafetivas, podendo ser convertidas, outrossim, em matrimonio.

Assim, o intérprete da lei deve abster-se da aplicacdo abstrata da norma e
observando o caso concreto, diga-se, da familia poliafetiva, deve utilizar da interpretagao
integrativa do ordenamento juridico, empregando as nogdes de proporcionalidade e
razoabilidade na reconstru¢do dos institutos juridicos.

Logo, pelo olhar sistétmico da ordem, considerando a técnica integrativa da
analogia, a luz dos primados constitucionais, ¢ possivel que o nucleo poliafetivo seja
constituido pela unido estavel, como visto no art.1.723 do CC, podendo usufruir de iguais
direitos proporcionados as familias monogdmicas, a exemplo: os sucessoOrios, o0s
previdencidrios, bem como em caso de identificacio da multiparentalidade, todos

inerentes a filiagdo socioafetiva.



144

7 REFERENCIAS

ALEXY, Robert. Constitucional Rights, Balancing and Rationality. Ratio Juris, v.16,
n. 2, 2003. https://doi.org/10.1111/1467-9337.00228

ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, e-
book: ISBN 978-85-309-8281-2.

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2.
Ed. 4. Tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.

ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito Civil:
familias. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012.

ALVES, Candice Lisboa. A jurisdicdo constitucional e o destravamento de pautas
politicas e bloqueios institucionais: um inicio de conversa. 2017. Disponivel em:
https://emporiododireito.com.br/leitura/a-jurisdicao-constitucional-e-o-destravamento-
de-pautas-politicas-e-bloqueios-institucionais-um-inicio-de-conversa. Acesso em: 20
jun. 2021.

ALVES, Ubiratan. Poliamor Brasil. 2015. Disponivel em:
https://www.facebook.com/groups/673198092822760/about. Acesso em: 20 jun. 2021.

AMANCIO, Thiago. Casais de 3 ou mais parceiros obtém unido com papel passado
no Brasil. 2016. Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2016/01/1732932-casais-de-3-ou-mais-
parceiros-obtem-uniao-com-papel-passado-no-brasil.shtml. Acesso em: 20 jun. 2021.

AMARAL, Sylvia Maria Mendonga do. Contexto do adultério é o que determina a
obrigacao de indenizar. 2008. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2008-out-
30/contexto_adulterio determina indenizacao. Acesso em: 13 jul. 2021.

ANAPOL, Débora. Polyamory: the new love without limits. San Rafael, CA: IntiNet
Resource Center, 1997.

ANAPOL, Deborah. Polyamory in the 21st century: love and intimacy with multiple
partners. Estados Unidos: Rowman & Littlefield Publishers, 2010.

ARIES, Phillipe e DUBY, Georges. Historia da Vida Privada. v.1: do Império
Romano ao ano mil. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2009.

ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil: teoria geral, relacdes e situacdes. 2.ed. 3.
vol. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. E-book: ISBN 978-85-02-16624-0.

AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicabilidade dos principios
juridicos. 14. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013.

AZEVEDO, Alvaro Villaga. Curso de direito civil: direito de familia. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacao, 2019. E-book. ISBN 9788553609673.


https://d.docs.live.net/ab6e9bb398715744/Documentos/Esquema%20Disserta%c3%a7%c3%a3o.docx#_Toc32788384

145

BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os
conceitos fundamentais e a constru¢ao do novo modelo. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva
Educacao, 2018. E-book: ISBN 9788547230869.

BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas.
5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

BIBLIA, Portugués. A Biblia Sagrada: Antigo e Novo Testamento. Tradugio de Jodo
Ferreira de Almeida. Edicao rev. e atualizada no Brasil. Brasilia: Sociedade Biblia do
Brasil, 1969.

BILAC, Elizabete Doria. Familia: algumas inquietagdes. /n: CARVALHO, M. C. B.
(Org.). A familia contemporanea em debate. 3. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2000.

BILCHES, William. Estatuto da familia ou das familias? Entenda a diferenca e o que
pode ser aprovado no congresso. Entenda a diferenca e o que pode ser aprovado no
Congresso. 2019. Disponivel em: https://www.gazetadopovo.com.br/vida-e-
cidadania/estatuto-da-familia-ou-estatuto-das-familias-entenda-a-diferenca/. Acesso em:
20 jun. 2021.

BRASIL. STJ. Agravo regimental no recurso especial n® 968572. Quarta turma.
2012. Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21266417/agravo-
regimental-no-recurso-especial agrg-no-resp-968572-rn-2007-0145060-0-stj ?ref=juris-
tabs. Acesso em: 21 de julho de 2021. Apelagdo Civel 70.039.284.542

BRASIL. CNJ. Pedido de Providéncias n° 0001459-08.2016.2.00.0000. PJE.
Requerente: Associacao de Direito de Familia e das sucessdes - ADFAS. Relator: Jodo
Otavio de Noronha. Unido Estavel Poliafetiva. Entidade Familiar. Reconhecimento.
Impossibilidade. Familia. Categoria Sociocultural. Imaturidade Social da Unido
Poliafetiva Como Familia. Declaragcdo de Vontade. Inaptidao Para Criar Ente Social.
Monogamia. Elemento Estrutural da Sociedade. Escritura Pliblica Declaratoria de Unido
Poliafetiva. Lavratura. Vedacao. Brasilia.

BRASIL. CNJ. Provimento n° 63. Institui Modelos Unicos de Certidéo de
Nascimento, de Casamento e de Obito, A Serem Adotadas Pelos Oficios de
Registro Civil das Pessoas Naturais, e Dispoe Sobre O Reconhecimento Voluntario
e A Averbacio da Paternidade e Maternidade Socioafetiva no Livro “A” e Sobre O
Registro de Nascimento e Emissao da Respectiva Certidao dos Filhos Havidos Por
Reproducio Assistida. Brasilia, 14 nov. 2017. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2525. Acesso em: 13 jul. 2021.

BRASIL. CNJ. Provimento n° 83. Altera A Secao II, Que Trata da Paternidade
Socioafetiva, do Provimento N. 63, de 14 de novembro de 2017 da Corregedoria
Nacional de Justica. Brasilia, 14 ago. 2019. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/files//provimento/provimento 83 14082019 15082019095759.pd
f. Acesso em: 13 jul. 2021.

BRASIL. Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991. Brasilia, DF, 25 jul. 1991. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I8213cons.htm. Acesso em: 20 jul. 2021.



146

BRASIL. Projeto de Lei n° 3.369/2015 - Camara dos Deputados. Disponivel em: <
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=1402854&fil
ename=PL+3369/2015>. Acesso em: 21.jun. 2021.

BRASIL. Projeto de Lei n° 6.583/2013 - Camara dos Deputados. Disponivel em: <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=1159761&fil
ename=PL+6583/2013>. Acesso em: 21.jun. 2021.

BRASIL. STF - RE: 1045273 SE, Recurso extraordinario. repercussao geral. tema
529. constitucional. previdenciario. pensido por morte. rateio entre companheira e
companheiro, de unides estaveis concomitantes. impossibilidade. Relator:
ALEXANDRE DE MORAES, Data de Julgamento: 21/12/2020, Tribunal Pleno, Data
de Publicagao: 09/04/2021.

BRASIL. STF. Adpf n° 132. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. Brasilia, DF, 05
de maio de 2011. Adpf 132 - Voto. Brasilia. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628633. Acesso
em: 08 mar. 2021.

BRASIL. STF. Direito Civil. Recurso Especial. Acordao. Familia. Acao de
Reconhecimento de Unidao Estavel. Dever de Fidelidade. Intencao de Constituir
Familia. Auséncia. Artigos Analisados: Art. 1° da Lei 9.278/96. RECURSO
ESPECIAL N° 1.399.604 - SP (2012/0258099-8). Relator: MINISTRA NANCY
ANDRIGHI. Brasilia, DF, 13 de maio de 2014. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201202580998&
dt publicacao=22/09/2014. Acesso em: 20 dez. 2020.

BRASIL. STF. RE: 878694 MG - Minas Gerais 1037481-72.2009.8.13.0439, Direito
das sucessdes. recurso extraordinario. dispositivos do codigo civil que preveem
direitos distintos ao conjuge e ao companheiro. Atribuiciio de repercussio geral.
Relator: Min. Roberto Barroso, Data de Julgamento: 16/04/2015, Data de Publicacao:
DJe-092 19-05-2015. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=313622639&ext=.pdf. Acesso
em: 20 dez. 2020.

BRASIL. STF. Recurso Extraordinario n°® 878694/MG. Relator Ministro Luis
Roberto Barroso. Disponivel em: <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=13579050>
Acesso em 25 jun. 2021.

BRASIL. STF. Recurso Extraordinario n° 898.060. Paternidade Socioafetiva e
Pluriparentalidade. Brasilia, 2016. Disponivel em:
https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE898060.pdf. Acesso em:
13 jul. 2021.

BRASIL. STJ. Decisao n° RESP N° 1.183.378 - RS. Direito de Familia. Casamento
Civil Entre Pessoas do Mesmo Sexo (Homoafetivo). Interpretagdo dos Arts. 1.514,
1.521, 1.523, 1.535 e 1.565 do Cédigo Civil de 2002. Inexisténcia de Vedacdo Expressa
A Que Se Habilitem Para O Casamento Pessoas do Mesmo Sexo. Vedagao Implicita


https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1402854&filename=PL+3369/2015
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1402854&filename=PL+3369/2015

147

Constitucionalmente Inaceitavel. Orientacao Principiologica Conferida Pelo Stf no
Julgamento da Adpf N. 132/Rj e da Adi N. 4.277/Df. Brasilia.

BRASILEIRO, Luciana. As familias simultineas e seu regime juridico. Belo
Horizonte: Forum, 2019.

CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da afetividade no direito de familia. Rio de
Janeiro: Renovar, 2013.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao. 7. ed. 9.
reimp. Coimbra: Almedina, 2003.

CARDOSQO, Daniel. Amando varias — Individualizagao, redes, ética e poliamor. Tese
(mestrado em ciéncias da comunicagdo), Faculdade de Ciéncias Sociais ¢ Humanas,
Universidade de Lisboa, 2010.

CARMINATE, Raphael Furtado. O direito a legitima e a autonomia privada do testador.
Revista IBDFAM: Familia e Sucessoes. Belo Horizonte: IBDFAM, v.2, mar./abr.,
2014.

CARVALHO, Dimas Messias de. Direito a convivéncia familiar. /n: IBIAS, Delma
Silveira. Familia e seus desafios: reflexdes pessoais e patrimoniais. Porto Alegre:
IBDFAM/RS: Letra&Vida, 2012.

CORREGEDORIA GERAL DA JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO.
NOTA CGJ: Esclarecimento sobre escritura declaratoria de unido poliafetiva. 2016.
Disponivel em: http://cgj.tjtj.jus.br/noticias/noticia/-/visualizar-
conteudo/1017893/5209272. Acesso em: 20 jun. 2021.

DANTAS, San Tiago. Rui Barbosa e o Cédigo Civil, in San Tiago Dantas. Dois
momentos de Rui Barbosa. Rio de Janeiro, Casa de Rui Barbosa, 1949.

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4. ed. atual. rev. e ampl. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. E-Book. ISBN 978-85-203-6711-7.50-51.

DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 23. ed. v.
5°. Sao Paulo: Saraiva, 2008.

DOMITH, Laira Carone Rachid. “Lutemos, mas sé pelo direito ao nosso estranho
amor”: da legitimidade da familia poliafetiva. Da legitimidade da familia poliafetiva.
2014. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=1d98e6ad3ed4f30a. Acesso em: 05 maio
2021.

DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambrigde, Massachusetts: Harvard
University Press, 1977.

DWORKIN, Ronald. The model of rules. The University of Chicago Law Review, v.
35, n° 14, 1967. https://doi.org/10.2307/1598947



148

EMENS, Elizabeth F. Monogamy’s and Polyamorous Existense. The University of
Chicago: plublic law and theory working paper, n. 58, p. 1-85, fev. 2003.

ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Rio
de Janeiro: Ed. Civilizagao Brasileira, 1984.

FACHIN, Luiz Edson. Da paternidade: relagdo biologica e afetiva. Belo Horizonte: Del
Rey, 1996.

FACHIN, Luiz Edson. Direito de Familia: elementos criticos a luz do Novo Codigo
Civil Brasileiro. 2. Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSA, Conrado Paulino da. Teoria Geral do Afeto.
Salvador: Ed. Juspodivim. 2020.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil:
familias. Salvador: Jus Podivm, 7. ed. rev. ampl. e atual. v.6, 2015.

FINOTTI, Ivan. Site de traicées conjugais vive boom durante pandemia de Covid:
mais de um terco dos assinantes pulou a cerca na quarentena ¢ média didria de novos
membros cresceu. Mais de um tergo dos assinantes pulou a cerca na quarentena ¢ média
diaria de novos membros cresceu. 2021. Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2021/06/site-de-traicoes-conjugais-vive-
boom-durante-pandemia-de-covid.shtml. Acesso em: 13 jul. 2021.

FIUZA, CESAR; POLI, Luciana Costa. Familias plurais o Direito Fundamental a
familia. Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 67, pp. 151 -180, jul./dez. 2015.
Disponivel em: <http://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/1730
>. Acesso em 12 out 2016.

FIUZA. César. Direito Civil: curso completo. 2.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, E-book: ISBN 978-85-203-6260-0.

FREIRE, Sandra Elisa de Assis. Poliamor, uma forma nao exclusiva de amar:
correlatos valorativos e afetivos. 2013. Tese (Doutorado) - Curso de Programa de
Pés-graduagao em Psicologia Social, Universidade Federal da Paraiba, Jodo Pessoa,
2013. Disponivel em:
<https://repositorio.ufpb.br/jspui/bitstream/tede/6928/1/arquivototal.pdf>. Acesso em:
30 set. 2019.

GADELHA, Alcinete. Sargentos da PM no AC que assumiram trisal com
administradora dizem receber apoio. 2021. Disponivel em:
https://gl.globo.com/ac/acre/noticia/2021/06/14/sargentos-da-pm-no-ac-que-
assumiram-trisal-dizem-receber-apoio-recebemos-muito-depoimentos.ghtml. Acesso
em: 20 jun. 2021.

GALUPPO, Marcelo Campos. Os principios juridicos no Estado Democratico de
Direito: ensaio sobre 0 modo de sua aplicacio. Revista de Informagao Legislativa,
Brasilia, v. 36, n. 143, p. 191-209, jul. 1999. Trimestral. Disponivel em:
http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/514. Acesso em: 13 mar. 2021.



149

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. Sdo Paulo: Atlas, 2008.

GARGARELLA. Roberto. Del reino de los jueces al reino de los politicos. Jueces
para la democracia, n. 28. Madrid: Associacion Jueces para la democracia, 1997.

GARGARELLA. Roberto. Democracia deliberativa y judicializacion de los derechos
sociales? Perfiles Latinoamericanos, Distrito Federal, México: Facultad
Latinoamericana de Ciencias Sociales, julio-diciembre, n. 28, 2006.

GIANNINI, Massimo Severo. Il pubblico potere. Stati € amministrazioni publiche.
Societa editrice il Molino, Bolonha, 1986, p. 80.

GOLASKI, Karin. Poligamia e Danno a se Stessi. Tesi de Dottorato in “Diritti umani:
evoluzione, tutela e limiti”. Universitda Degli Studi di Palermo, 2016. p. 83

GOLDENBERG, Mirian; PILAO, Antdnio Cerdeira. Poliamor e monogamia:
construindo diferencas e hierarquias. Revista Artemis. jan./jul. 2012. v. 13.

HARITAWORN, Jin; LIN, Chin-ju; KLESSE, Christian. Poly/logue: A Critical
Introduction to Polyamory. Sexualities. Londres. v. 9. n. 5. p. 515-529. 2006.
https://doi.org/10.1177/1363460706069963

HENRICH, Joseph; BOYD, Robert; RICHERSON, Peter J.. The puzzle of
monogamous marriage. 2012. Disponivel em:
https://royalsocietypublishing.org/doi/10.1098/rstb.2011.0290. Acesso em: 20 jun.
2021.

HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 1991.

HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novais. In Tratado de Direito das Familias —
Coord. Rodrigo da Cunha Pereira, 3° ed.; Belo Horizonte: IBDFAM, 2019.

IBDFAM. Escritura reconhece unido afetiva a trés. 2012. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/noticias/4862/novosite>. Acesso em: 18 jun. 2021.

IBDFAM. Uniao poliafetiva: escritura ¢ necessaria?.2016. Disponivel em: <
http://www.ibdfam.org.br/noticias/5970/Not%25C3%25A1110%252Bn%25C3%25A30
%252Bpode%252Bdeixar%252Bd>. Acesso em: 20 jun. 2021.

JONATTAN, Leandro. Poliamor e diversidade. 2012. Disponivel em:
https://www.facebook.com/groups/441689192513044/members. Acesso em: 20 jun.
2021.

KANT, Immanuel. Fundamentaciao da metafisica dos costumes e outros escritos.
Texto integral. Sao Paulo: Martin Claret, 2003.



150

KLESSE, Christian. Polyamory and its ‘others’: Contesting the terms of non-
monogamy. Sexualities. Londres, v 9, 565-583, 2006.
https://doi.org/10.1177/1363460706069986

LEITE, Eduardo de Oliveira. Tratado de direito de familia: origem e evolugao
docasamento. Vol. I. Curitiba: Jurua Editora, 1991.

LINS, Regina Navarro. Amor a trés. 2014. Disponivel em: <
https://reginanavarro.blogosfera.uol.com.br/2014/12/02/amor-a-tres//> Acesso em 25
set. 2019.

LOBO, Paulo Luiz Neto. Direito de familia e os principios constitucionais. In:

LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do
numerus clausus. 2004. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/assets/upload/anais/193.pdf. Acesso em: 13 maio 2021.

LOBO, Paulo Luiz Netto. Principio juridico da afetividade na filiacio. 2004.
Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/artigos/130/Princ%C3%ADpio+jur%C3%ADdico+da+afeti
vidade+na+filia%C3%A7%C3%A30>. Acesso em: 25 set. 2019.

LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 8 ed. v. 5. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. E-book.
ISBN 978854722909.

LOBO, Paulo. Direito Civil: sucessdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.

MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 6.ed.rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2015.

MAIA, Maurilio Casas. O principio da afetividade e seus impactos no direito das
familias e um pouco mais: uma breve incursdo na tutela do afeto familiar na 4rea penal.
In: CORDEIRO, Carlos Jos¢; GOMES, Josiane Araujo (org.). Temas contemporineos
de Direito das Familias. 3.vol. Sdo Paulo: Pillares, 2018. Cap. 10. p. 259-277.

MALHEIROS, Antonio Carlos. A “timidez” do legislador constitucional na
definicdo de familia e a necessidade de nova interpretacao. Dissertacdo de mestrado
apresentado a PUC-SP, sob a orienta¢do do professor doutor Luiz Antonio Rizzatto
Nunes, em 2002.

MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Direito das Familias: amor e
bioética. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.

MALUEF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Novas modalidades de familia na
pos-modernidade. Sao Paulo: Atlas, 2010.

MARKY, Thomas. Curso Elementar de Direito Romano. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1995.



151

MAXIMILIANO, Carlos. Interpretacao e aplicaciao do direito. 18.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1999.

MEIRELLES, Jussara. O ser e o ter na codificacdo civil brasileira: do sujeito virtual a
clausula patrimonial. /n: FACHIN, Luiz Edson (Coord.). Repensando fundamentos do
direito civil brasileiro contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar. 1988.

MELLO, Celso Antonio de. Curso de Direito Administrativo. 25.ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2008.

MELLO, Marcos Bernardes. Teoria do Fato Juridico: plano da existéncia. 22.ed. Sao
Paulo: Saraiva. 2019. E-book: ISBN 9788553611881.

MONTE, Marisa. Amar Alguém. /n: O Que Vocé Quer Saber de Verdade. Rio de
Janeiro: Phonomotor, 2011.

MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito de familia. 37. ed
Sdo Paulo: Saraiva, 2004.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito da participacio politica: legislativa,
administrativa, judicial (fundamentos e técnicas constitucionais da legitimidade). Rio de
Janeiro, Renovar, 1992.

NETTO, Paulo Roberto. Boato falso diz que projeto de lei na CAmara quer
‘legalizar o incesto’. 2019. Disponivel em:
https://politica.estadao.com.br/blogs/estadao-verifica/boato-falso-diz-que-projeto-de-lei-
na-camara-quer-legalizar-o-incesto/. Acesso em: 20 jun. 2021.

OLIVEIRA, Euclides Benedito de. Uniao estavel: do concubinato ao casamento:
antes e depois do novo codigo civil. Sao Paulo: Método, 2003.

OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes de. Alimentos e sucessdo no casamento e na uniao
estavel. 7. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002.

OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. Curso de
direito de familia.3. ed. Curitiba: Jurua, 2000.

OLIVEIRA, José Sebastido de. Fundamentos constitucionais do Direito de Familia.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

OLIVEIRA, José Sebastido de. O direito de familia e os novos modelos de familia no
direito civil e constitucional brasileiro. Revista Juridica Cesumar, v. 5, n. 1, p. 99-114.
2005. Disponivel em
<http://www.cesumar.br/pesquisa/periodicos/index.php/revjuridica/article/viewFile/338/
210>,

PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do Direito de
Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2006.



152

LOBO, Paulo. Direito de Familia e os principios constitucionais. /n: PEREIRA,
Rodrigo da Cunha (org.). Tratado de Direito das Familias. 3. ed. Belo Horizonte:
Ibdfam, 2019. Cap. 2. p. 109-156.

PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Apresentagao de Rodrigo da Cunha Pereira. /n:
CASSETTARI, Christiano. Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva: efeitos
juridicos. 3. ed. rev. atual. ampl. Sao Paulo: Atlas, 2017. E-book: ISBN 978-85-97-
00371-0.

PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Dicionario de direito de familia e sucessdes: Ilustrado.
Sado Paulo: Saraiva, 2015.

PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. Rio de Janeiro: Forense, 2020.

PEREIRA, Rodrigo da Cunha. O que é a familia poliafetiva? 2020. Disponivel em:
http://genjuridico.com.br/2020/06/18/0-que-e-a-familia-poliafetiva/. Acesso em: 13
maio 2021

PERILINGIERI, Pietro. A Doutrina do Direito Civil na Legalidade Constitucional.
In: PERLINGIERLI, Pietro. Didlogos com a Doutrina. Revista Trimestral de Direito
Civil, Rio de Janeiro, v. 6, p. 288-298, abr. 2001. Trimestral. Disponivel em:
https://ibdcivil.org.br/wp-content/uploads/2020/11/entrevista_vol 6.pdf. Acesso em: 12
jul. 2021.

PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Brasil:
Renovar, 2008.

PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: Introducao ao Direito Civil
Constitucional. 3. ed. rev. ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

PERROT, Michelle. O né e o ninho. Tradug@o de Paulo Neves. /n: Veja 25 anos:
Reflexdes para o futuro. edi¢do 1306. Sdo Paulo: Abril, 1993.

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito de familia.
Campinas: Bookseller, 2001. v. T e IL.

PORTES JUNIOR, Otéavio de Abreu. Poliamor: visio juridica e filosofica sobre as
unides simultaneas e poliafetivas. Belo Horizonte: Del Rey, 2021.

PORTES JUNIOR, Otavio de Abreu; FIUZA, César. Poliamor: abordagem juridica
acercadas unides simultineas e poliafetivas. Meritum, Belo Horizonte, v. 14, n. 02, p.
376-402, jul. 2019. Semestral. Disponivel em:
http://www.fumec.br/revistas/meritum/article/view/7699/pdf. Acesso em: 08 set. 2020.

PORTUGAL: National Geographic, 19 jul. 2019. Mensal. Disponivel em:
https://www.natgeo.pt/historia/2019/07/adn-antigo-pode-revelar-origem-dos-filisteus.
Acesso em: 13 maio 2021.



153

POVOAS, Mauricio Cavallazzi. Poligamia consentida no direito brasileiro e
internacional: os efeitos da poligamia no direito das familias e sucessoes.
Floriandpolis: Conceito Atual, 2021.

REALE, Miguel. Li¢coes preliminares de direito. 27. ed. 11. tir. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. E-book: ISBN 978-85-02-13373-0.

RIBEIRO, Ana Flavia Souto; FERREIRA, Ricardo Padovini Pleti. Familias
poliafetivas: a vedacao de seu reconhecimento pela via extrajudicial no brasil e os
direitos fundamentais. E-Civitas, Belo Horizonte, v. 2, n. 12, p. 149-183, 02 dez.
2019. Disponivel em: https://revistas.unibh.br/dcjpg/article/view/2873/pdf000000.
Acesso em: 08 set. 2020.

RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito de Familia. 28. Ed. ver. e atul. Por
Franciso José Cahali. Sdao Paulo: Saraiva, v.6, 2004.

ROLIM, Luiz Antonio. Institui¢oes de Direito Romano. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000.

ROMINELI, Ronald. Eva Tupinambad. /n: Priore, Mary Del (org.); PINSKY, Carla
Bassanezi (coord. De textos). Histéria das mulheres no Brasil. Sao Paulo: Contexto,
2017.

RUGGIERO, Roberto de. Institui¢oes de direito civil, 1. vol. Campinas: Bookseller,
2005.

RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias Simultaneas: da unidade codificada a
pluralidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005

SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Manual de
Biodireito. Belo Horizonte: Del Rey, 2009.

SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e direito das familias: reconhecimento e
consequéncias juridicas. Curitiba: Jurud, 2015.

SANTOS, Romualdo Baptista dos. A tutela juridica da afetividade: lagos humanos
como valor juridico na pés-modernidade. Curitiba: Jurud, 2011.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1998.

SCHREIBER, Anderson. Familias simultineas e redes familiares. /n. HIRONAKA,
Giselda Maria Fernandes Novaes; TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando (Coord.).
Direito de Familia e das Sucessoes: temas atuais. Sdo Paulo: Método, 2009.

SCHREIBER, Anderson. Manual de direito civil: contemporaneo. 3. ed. rev. ampl.
Sao Paulo: Saraiva Educacgao, 2020, E-book ISBN 9788553616954.

SCOTT. Russel Parry. Relagdes conjugais em transformacao. /n: Lima, Antonio
Carlos de Souza. Antropologia e direito: temas antropoldogicos para estudos
juridicos. Brasilia: Associagdo Brasileira e Antropologia, 2012.



154

SILVA, Jos¢ Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 2. ed. Sdo Paulo:
Ed. RT, 1982, p. 79 e 89.

SILVA, Jos¢ Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 37.ed. Sao Paulo:
Malheiros editores, 2013.

SILVA, Virgilio Afonso da Silva. Direitos Fundamentais: contetido essencial,
restri¢oes e eficacia. 2.ed. 3.tir. Sao Paulo: Malheiros Editores. 2014.

SOALHEIRO, Luiz Helena Messias. Familias simultineas: um arranjo familiar ndo
monogamico. Belo Horizonte: Editora D Pléacido, 2019.

SOUZA, Gabriel Soares de. Rio de Janeiro. Biblioteca de Cultura Nacional. Carta
Avulsas: cartas jesuitas. 1931. Disponivel em:
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUK
EwjyOryCj6PsAhXBIbkGHY VNAFEQFjABegQIBRAC&url=https%3A%2F%2Fdigit
al.bbm.usp.br%2Fbitstream%2Fbbm%2F4676%2F1%2F003816-

2 COMPLETO.pdf&usg=AOvVaw293Z R8JjDyTA4ab3NI9t9OM. Acesso em: 07 out.
2020. p. 80.

SUNSTEIN, Cass. One case at a time: judicial minimalism on the Supreme Court.
Harvard: Harvard University Press, 1999.

SURGIK, Aloiso. Temas criticos do direito a luz das fontes. Curitiba: Livros HDV,
1986.

TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito de Familia. Vol. 5. Rio de Janeiro: Grupo
GEN, 2020. 9788530989385. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530989385/. Acesso em: 21 Jun
2021.

TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume Unico. 11.ed. Rio de Janeiro:
Forense; Método, 2021, E-book: ISBN 978-85-309-9310-8, p.2.104.

TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005.

TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; TEPEDINO, Gustavo. Fundamentos do Direito
Civil: Direito de Familia. 2. ed. 6 vl. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2021.
ISBN9788530992514. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530992514/. Acesso em: 21 Jun
2021.

TEPEDINO, Gustavo (org.). Direito Civil Contemporineo: novos problemas a luz
da legalidade constitucional. Sao Paulo: Atlas, 2008. Cap. 1. p. 1-13.

TEPEDINO, Gustavo. Gustavo Tepedino; OLIVA, Milena Donato Oliva.
Fundamentos do Direito Civil: Teoria Geral do Direito Civil. 2.ed. 1.vol. Rio de
Janeiro: Forense. 2021. E-book: ISBN 978-85-309-9235-4.



155

UNIVERSA, Nathalia Geraldo de. Ashley Madison: Quatro mil brasileiros entraram
em app de traicio na pandemia. mil brasileiros entraram em app de trai¢cio na
pandemia. 2020. Disponivel em:
https://www.uol.com.br/universa/noticias/redacao/2020/07/29/ashley-madison.htm.
Acesso em: 13 jul. 2021.

VALLE, Vanice Regina Lirio do. Estado de coisas inconstitucional e bloqueios
institucionais: desafios para a construcio da resposta adequada. 2016. Disponivel
em:

http://www.rio.rj.gov.br/dlstatic/10112/9530845/4239478/VaniceValle Estadodecoisasi
nconstitucionalebloqueiosinstitucionaisdesafiosparaaconstrucaodarespostaadequada.pdf.
Acesso em: 20 jun. 2021.

VIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo. Familias Poliafetivas: uma analise sob a
otima principiologica juridica contemporanea. 2. ed. Belo Horizonte, Sao Paulo:
D’Placido, 2020.

VIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo; POLI, Leonardo Macedo. O
reconhecimento da familia poliafetiva no brasil: uma analise a luz dos principios
da dignidade humana, autonomia privada, pluralismo familiar e isonomia. Revista
Duc In Altum Cadernos de Direito, Recife, v. 7, n. 13, p.54-99, set-dez. 2015.
Quadrimestral. Disponivel em:
https://faculdadedamas.edu.br/revistafd/index.php/cihjur/article/download/15/15.
Acesso em: 08 fev. 2021.

VILLELA, Joao Baptista. Direito, Coercao e Responsabilidade: por uma ordem
social nao-violenta. Faculdade de Direito da UFMG: Belo Horizonte, 1982.

VILLELA, Jodo Baptista. Liberdade e familia. Movimento Editorial da Revista da
Faculdade de Direito da UFMG. Volume III. Série Monografias — n. 2. Belo Horizonte:
UFMG, Faculdade de Direito, 1980.

VILLELA, Joao Batista. Familia Hoje. Entrevista a Leonardo de Andrade Mattietto.
In: BARRETO, Vicente (Org.) A nova familia: problemas e perspectivas. Rio de
Janeiro: Renovar, 1997.

WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. 2000. Disponivel em: https://citation-
needed.springer.com/v2/references/10.1023/A:1018787611194?format=refman&flavou
r=citation. Acesso em: 20 jun. 2021.



	a1b95ebedbe30e35cfae4e2df18eb24cb1e5676430739ae60b5c16505e6bdd72.pdf
	1a946e8dde7bdbf36b110e69631df5a26f6b8a1bb0a6869604cc89192af0877b.pdf
	d0ebf77426285d7e27f403446500056eeff126d059fade56b6306a995f854c00.pdf

	7be9ba37b1bc4785cc254c88cde9bdd5af5f3c39dd2fb4280f0b708116b8977f.pdf
	a1b95ebedbe30e35cfae4e2df18eb24cb1e5676430739ae60b5c16505e6bdd72.pdf
	1a946e8dde7bdbf36b110e69631df5a26f6b8a1bb0a6869604cc89192af0877b.pdf


