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RESUMO

A presente tese tem por objetivo analisar a possibilidade de reconhecimento juridico da
familia poliafetiva, entidade relacional que pode gerar estranheza para alguns, no entanto, tem
sido socialmente aceita e praticada entre os seus adeptos, razéo pela qual exige a atengéo por
parte do direito. O relacionamento amoroso denominado Poliamor, filosofia de vida, a qual
admite que uma pessoa possa amar e ser amada por varias a0 mesmo tempo, com 0
conhecimento e consentimento de todos os envolvidos, apresenta aspectos controvertidos —
morais e sociais, que ndo impedem a sua caracterizacdo como entidade familiar. Pretende-se,
por meio do procedimento exploratério, indutivo, investigativo bibliogréfico e discursivo,
desconstituir a ideia de que a monogamia é o Unico formato de familia, para, em seguida,
demonstrar que a interpretacdo civil-constitucional é suficiente para reconhecer direitos das
familias aos ndcleos poliafetivos. A aplicacdo dos principios da dignidade humana, autonomia
privada, pluralismo familiar, solidariedade e isonomia séo capazes de legitimar as entidades
familiares dessa estirpe, competindo ao Estado apenas garantir o direito fundamental de
formar uma familia pautada no afeto e ética, sendo o contrato de unido civil a forma de

garantir eficaz de reger esse tipo de associacéo familiar.

Palavras-Chaves: Poliamor. Familia Poliafetiva. Monogamia. Unido Civil. Dignidade

Humana.



ABSTRACT

This thesis aims at analyzing the possibility of legal recognition of polyamorous family, this
family arrangement could generate awkwardness for some people, however, it has been
socially accepted and practiced, what demands attention by the law. Polyamore is the name
for a love relationship which foresees that a person could love and be loved for more than one
person at a time, what could be considered a life style or philosophy. Furthermore, it is crucial
to highlight that everyone who is part of a polyamorous relationship should be aware and
agree upon it. Nevertheless, it is a controversial matter — both moral and social — what should
not preclude its recognition as a family entity. Therefore, this thesis aim is to deconstruct and
argue the concept that monogamy is the only family arrangement possible, what is shown
trough a research that is explorative, inductive, investigative, bibliographic and discursive.
Hereafter, it is argued that a civil-constitutional interpretation is enough to acknowledge the
rights of polyamorous families. Furthermore, it is shown that to legitimate these family
entities the elements of human dignity, private autonomy, family pluralism and isonomy
should be enough. Thereby, the State is only responsible for assuring the fundamental right to
form a family guided by love and ethics, the civil union contract is the most efficient way to
ensure this family arrangement rights and duties.

Keywords: Polyamore. Polyamorous Family. Monogamy. Civil union. Human Dignity.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

O Direito das Familias, dentre as demais vertentes do direito, € 0 mais proximo do ser
humano, notadamente, porque, de modo geral, as pessoas iniciam a promoc¢do da sua
dignidade, e, consequentemente, o desenvolvimento da sua personalidade, no ambito da
organizacdo familiar. Pode-se afirmar que o inicio e o fim de tudo acabam ocorrendo na
familia, dai a sua importancia e essencialidade.

A sociedade evoluiu e a familia, ao longo da historia da humanidade, vem passando
por profundas transformacOes, desde o estado primitivo até a pds-modernidade, mutagdes
constantes que acompanham a complexidade do ser humano. Até bem pouco tempo, a familia
era constituida apenas por meio do casamento, definido pela unido de homem e mulher com
objetivo Unico a procriacdo - perpetuacdo da familia, concentracdo e transmissdo do
patriménio. A mulher era subjugada e a felicidade dos integrantes da familia posta em
segundo plano.

No entanto, o progresso social, econdmico e tecnoldgico, a industrializacdo, a
emancipacdo da mulher e a valorizacdo da autonomia da pessoa humana, ao longo do tempo,
enfraqueceram o modelo multissecular patriarcal, sacramental, hierarquico e exclusivamente
matrimonial, abrindo espago para tutela dos arranjos familiares instrumentais, em que cada
membro precisa ser considerado em si mesmo, ainda que em detrimento da instituicao
familiar.

Seguindo essa linha progressista, a Constituicdo da Republica de 1988 inaugura, no
Brasil, o paradigma do Estado Democratico de Direito, fundado nos principios e regras que
visam promover a dignidade humana, desconstruindo, assim, os valores da instituicdo familiar
tradicional, sacramental e excludente, cuja esséncia pouco se importava com a dignidade de
seus membros.

O legislador constituinte, com o objetivo de por fim as desigualdades historicas no
ambito familiar, reconheceu o valor juridico da dignidade, as liberdades e garantias da
mulher, a igualdade entre os conjuges e filhos, langando uma nova viséo juridica de familia, ja
vivenciada pela sociedade. Concepgdes abertas, plurais e eudemonistas foram inseridas no
nucleo familiar e a dignidade dos seus integrantes eleva-se a categoria de garantia individual
constitucional, que deve ser promovida pelo Estado Brasileiro.

Certo é que, ao tratar expressamente sobre normas de cunho essencialmente privado, o
texto constitucional impds um abalo na estrutura das instituicdes do Direito das Familias, até

entdo, individualista e patrimonialista — fendbmeno denominado Constitucionalizagdo do
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Direito Civil, que determinou, efetivamente, a humanizacéo do direito das familias, como
forma de acolher a realidade social existente no Brasil.

A entidade familiar tradicional proveniente do casamento, Unica protegida até entéo,
foi sucumbida pela possibilidade de reconhecimento de novas espécies de entidades
familiares, fundamentadas no afeto dos seus participantes, e, a familia, como tudo regido pelo
Direito, passa a ser funcionalizada, utilizada como meio instrumental para o pleno e livre
desenvolvimento da personalidade de seus integrantes.

Por meio da consagracdo constitucional do principio da pluralidade das entidades
familiares, privilegiou-se a autonomia privada, concedendo as pessoas a legitimidade para
escolher novas formas de relacionamentos intimos amorosos, dentre os quais se destaca a
poliafetividade, tema central da presente tese.

Classificada como o novo fendmeno social, a familia poliafetiva compreendida, neste
estudo, como sendo um vinculo juridico, conjugal em sentido amplo, ndao-monogamico,
pautado pela honestidade, transparéncia, solidariedade e afeto, em que trés ou mais pessoas se
juntam com o objetivo de construir familia, tem sido discriminada, principalmente, por
aqueles que enaltecem a monogamia como um principio obrigatorio estruturante das relacdes
familiares.

No entanto, considerando-se que a sociedade vem se transformando dinamicamente e
as relagdes faticas ocorrem independentemente da existéncia do direito regulamentador, as
familias poliafetivas, em contraponto ao desejado sistema monogamico, tém se constituido
normalmente e seus membros ficado a margem de regulamentacdo do direito das familias.

Diante desse contexto fatico, como ignorar os efeitos juridicos advindos das familias
poliafetivas, se 0 rompimento ou falecimento de um de seus integrantes, jA comecam a gerar
controveérsias no Judiciario brasileiro? Sendo todas as familias institucionais, reconhecidas
pelo Estado, fundadas na afetividade e solidariedade, por que as familias poliafetivas, que
apresentam a mesma caracteristica, ndo merecem protecdo do Direito das Familias?

Ndo ha como fechar os olhos para uma realidade pré-estabelecida, ainda que
minoritaria. A auséncia de regras proprias e a imposi¢do da monogamia ndo podem se prestar
excluir o direito a paternidade/maternidade, guarda dos filhos, alimentos e direitos sucessorios
dos integrantes da familia poliafetiva. Afinal, a promogéo da dignidade humana no ambiente
familiar é direito de todos.

Nesse diapasdo, propde-se, por meio de um estudo exploratério bibliogréafico,

demonstrar a possibilidade de reconhecimento da familia poliafetiva, pela simples incidéncia
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dos principios juridicos contemporaneos, cujo cerne determina uma interpretacdo humanizada
e sistematica do Direito Civil.

Quanto ao tema, ainda ndo se tem posicionamento jurisprudencial, no que diz respeito
ao reconhecimento do poliafetividade como entidade familiar, mas tdo somente situacGes
juridicas faticas, que comegam a desembocar nos tribunais.

Contextualizado o tema, passa-se a expor 0s passos seguidos na presente tese.

Em primeiro plano, apresenta-se um singelo estudo sobre origem da familia, desde os
tempos primitivos até os atuais, perpassando, em especial pelas fei¢cOes inseridas em
determinado contexto histdrico, a fim de evidenciar as influéncias histdrico-sociais e
econdmicas na transformacdo familiar pds-moderna, investigando, ainda, a origem da
monogamia nas relacdes familiares.

Seguindo a linha de evolucdo da familia, no capitulo seguinte, mostra-se oportuno
apontar os contornos contemporaneos da familia, abordando os principios afetos ao Direito
das Familias pds-moderno, o conceito contemporaneo de familia, cujo contetdo propiciou o
surgimento das novas espécies de arranjos familiares, fruto da clausula inclusiva eudemonista,
que serdo tratadas de forma individual e exemplificativa.

O proximo passo se refere a abordagem do fendmeno social do poliamor, de modo que
se retrata a sua génese, 0 conceito, as espécies e a filosofia de vida, para, em seguida, afastar o
argumento de que a monogamia fosse um principio impeditivo para o reconhecimento da
entidade familiar poliafetiva.

Pretende-se, no quarto capitulo, por fim, demonstrar que o poliamor qualificado pelos
atributos de familia merece tutela especifica, sendo a escritura publica de Unido Estavel
Poliafetiva um dos meios legitimos para formalizar a entidade familiar que envolve a
poliafetividade. Sera evidenciada, ainda, a situacdo juridica das unides civis poliafetivas
realizadas no Brasil, bem como o recente posicionamento do CNJ, em relacdo as escrituras
publicas de unido civil poliafetivas.

Em sintese, 0 que se pretende é garantir, por meio da simples aplicacdo dos principios
juridicos contemporaneos, o direito individual fundamental de constituir livremente uma
familia, as pessoas que optam pelo desenvolvimento da sua personalidade em um nicleo com

multiplos membros.
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CAPITULO 2 - EVOLUCAO HISTORICA DA FAMILIA

O legislador néo cria a familia, como o
jardineiro ndo cria a primavera
Zeno Veloso

O estudo sobre a familia poliafetiva, inicialmente, nos remete a uma breve reflexéao
sobre a transformacdo da entidade familiar ao longo da historia. Ndo h& como ignorar que a
ciéncia é eternamente desafiada por novas situagdes o que nos leva a quebra dos paradigmas,
marcando o choque entre teorias, que cedem lugar a novas idéias. A renovagdo € 0 momento
que a pos-modernidade representa e a familia poliafetiva, tema desta tese, se insere em tal
realidade.

A familia pode ser considerada a unidade social mais antiga do ser humano e sua
estrutura vem gradativamente se modificando ao longo da historia da humanidade. Para
melhor entender essa alteracdo finalistica, faz-se necessario retroagir no tempo para explicitar
algumas passagens, que possibilitam demonstrar que o direito estd sempre acompanhando as
novas realidades sociais, objetivo que se persegue nesse estudo.

Michelle Perrot, historiadora francesa, bem afirma: "a histéria da familia € longa, néo
linear, feita de rupturas sucessivas" (PERROT, 1993, p. 75) e Elizabete Ddria Bilac
complementa "a variabilidade historica da instituicdo familia desafia qualquer conceito geral
(BILAC, 2000, p. 31), tudo porque "as estruturas familiares sdo guiadas por diferentes
modelos, variantes nas perspectivas espaco-temporal, pretendendo atender as expectativas da
prépria sociedade e as necessidades do proprio homem" (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p.
04).

Sendo assim, o estudo do momento historico e cultural no qual a familia esta inserida
mostra-se fundamental para o seu entendimento. Partindo de tal premissa, far-se-a uma
andlise historica da instituicdo familiar, desde os povos primitivos até os tempos pos-
modernos, sobretudo, com o objetivo de investigar a verdadeiro papel da monogamia nas

relagdes familiares.
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2.1 A familia primitiva

No século XIX, Marx e Engels foram os pensadores que mais contribuiram para o
desvendamento da verdadeira origem da familia. Nesse aspecto, fato determinante foi a
publicacdo, em 1884, do livro “A Origem da Familia da Propriedade Privada ¢ do Estado”,
obra escrita por Friedrich Engels, a qual descreve “a formagao da sociedade moderna calcada
na propriedade privada, na produ¢do, no comércio e no poder do Estado” (ENGELS, 1984, p.
07). Esclareceu o tradutor que “o livro de Engels se baseia em grande parte em pesquisas e
publicacBes do cientista americano e historiador da sociedade primitiva, Lewis H. Morgan
(1818-1881)” (ENGELS, 1984, p. 08).

Certo é que, partindo do método do materialismo histérico, o qual explica a evolugéo
das relagcdes humanas por meio de fatos materiais, Engels inaugura, no século XIX, um debate
sobre a historia da entidade familiar, obra que continua sendo referéncia obrigatoria para
aqueles gue pretendem investigar a formacdo da familia e do Estado moderno.

Consoante a concepcdo materialista, a producdo e reproducdo da vida imediata sdo
fatores decisivos na historia, isto é, de um lado ha a producdo de meios de subsisténcia e de
outro, a producdo do homem, como continuacdo da espécie (ENGELS, 1984, p. 2). As fases
de desenvolvimento humano acompanham os progressos obtidos na producdo dos meios de
existéncia. Para Engels, “a ordem social em que vivem os homens de determinada época ou
determinado pais estd condicionada por duas espécies de producdo: pelo grau de
desenvolvimento do trabalho, de um lado, e da familia, de outro” (ENGELS, 1984, p. 07/08).

Nesse sentido, Luciana Marcassa afirma que os estagios definidos por Morgan, para
introduzir uma ordem dos fatos na pré-histéria da humanidade, quais sejam: estagio selvagem,
barbarie e civilizacdo, influenciaram o desenvolvimento humano, e, por conseguinte, as

formas de constituicdo de familia. A autora discorre que:

O principio materialista contido na obra de Morgan, segundo Engels, ¢ o que
fundamenta a compreensdo de que as fases de desenvolvimento humano
acompanham os progressos obtidos na produgdo dos meios de existéncia, ou seja, as
épocas de progresso no desenvolvimento da humanidade coincidem com a
ampliacdo das fontes de existéncia.

Este é o principio que permite a Morgan estabelecer e classificar, pioneiramente, 0s
estagios pré-histéricos de cultura, que sdo basicamente trés: 1) Estado Selvagem:
periodo em que predomina a apropria¢do de produtos da natureza, prontos para ser
utilizados, sendo as produges artificiais do homem destinadas a facilitar essa
apropriacdo; 2) Barbarie: periodo em que aparecem a criagdo de gado e a
agricultura, com o inicio do incremento da producdo, a partir da natureza, pelo
trabalho humano; 3) Civilizagdo: periodo que se inicia com a fundi¢do do minério de
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ferro e a invencdo da escrita alfabética, em que o homem amplia e complexifica a
elaboragdo dos produtos naturais, periodo da industria propriamente dita e da arte
(MARCASSA, 2016).

Em relacdo as duas primeiras épocas, Estado Selvagem e Barbéarie, Morgan adotou as
subdivisdes de “fases inferior, média e superior”, ao passo que a civilizagdo apenas esclareceu
0 modo de sua passagem (ENGELS, 1984, p. 21).

Homens vivendo em arvores consumindo frutos, nozes e raizes faziam parte da
realidade da fase inferior do Estado Selvagem, que teve como principal progresso “a
formacao da linguagem articulada” (ENGELS, 1984, p. 22).

Na fase média do Estado Selvagem, dois fenbmenos complementares se iniciaram o
emprego do fogo e o aproveitamento de peixes, incluidos, os crustdceos, moluscos e outros
animais aquaticos. “O peixe servia de alimentos por meio do fogo”, fato que facilitou a
migracdo e disseminou povoamentos no curso dos rios e costas. Nessa fase, o fogo
possibilitou a obtencdo de novos meios de alimentacdo e a invencdo das primeiras armas fez
com que a caca fosse suplemento eventual (ENGELS, 1984, p. 22/23).

Com o surgimento do arco e flecha, na fase superior do Estado Selvagem, a caca se
tornou um alimento regular do homem. Encontram-se indicios de fixacdo de residéncia do
homem em aldeias, bem como “certa habilidade na produgao de meios de subsisténcia, vasos
e utensilios de madeira, o tecido a mao (sem tear) com fibras de cortica, cestos de cortica ou
junco trancados, instrumentos de pedra polida (neoliticos)” (ENGELS, 1984, p. 23).

Ademais, o0 autor ainda afirma que a forma de familia existente no Estado Selvagem
era 0 casamento por grupos, todavia, oportuno mencionar a promiscuidade que Ihe antecedeu.
Primitivamente, na perspectiva do autor, existiu um periodo em que 0s relacionamentos eram
pautados pela promiscuidade em que homens e mulheres pertenciam uns aos outros
indistintamente (ENGELS, 1984, p. 23).

O homem primitivo encontrava-se totalmente subordinado a natureza. Assim, inexistia
relacionamento afetivo entre um homem e uma mulher — a relacdo era estabelecida para
melhores condicdes de sobrevivéncia. Friedrich Engels, calcando-se nas teorias de Morgam e
MacLennan, identificou na familia primitiva, portanto, um estagio inicial de promiscuidade,
em que todas as mulheres pertenciam a todos os homens do grupo familiar. As relacOes
sexuais ocorriam entre todos os membros que o integravam e a eventual procriagdo eram atos
meramente intuitivos. Dada a essa promiscuidade, ndo era possivel identificar o pai da prole, a
familia tinha carater matriarcal, em face da exclusiva filiagdo feminina, ou seja, sabe-se quem
é amée (ENGELS, 1984, p. 15).
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Cristiano Chaves de Farias afirma que “ndo existe duvida de que a familia, na historia
dos agrupamentos humanos, € o que precede a todos os demais, como fendmeno bioldgico e
social, motivo pelo qual é preciso compreendé-la por diferentes dngulos” (FARIAS, 2007, p.
01).
A instituicdo familiar é, portanto, mais antiga que o Estado, a religido e,
conseqiientemente, anterior ao Direito. Euclides Oliveira segue a mesma linha ao afirmar:
primeira e principal forma de agrupamento humano, a familia preexiste a propria
organizagdo juridica da vida em sociedade, por isso lhe d& origem, sendo
considerada a célula mater de uma nagdo. Sua formacédo decorre, primordialmente,

das regras do direito natural, até mesmo pelo fendmeno instintivo da preservagdo e
perpetuacdo da espécie humana (OLIVEIRA, 2003, p. 23).

Orlando Soares (1999, p.03) também defendia a existéncia de um grande periodo de
promiscuidade vivido na Antiguidade. No entanto, percebe-se que tal promiscuidade é
controversa. Rodrigo da Cunha Pereira ndo acredita que neste dado momento historico, “cada
mulher pertencia a todos os homens e cada homem a todas as mulheres” (PEREIRA, 2003,
p.15). O jurista afirma que existiu uma relagdo de parentesco diferente na época narrada,
reconhecendo, por outro lado, que havia pouco mais de liberdade, contudo, sem atingir o nivel
da promiscuidade.

Aderindo a doutrina contraria a tese da promiscuidade, Caio Mario da Silva Pereira
contesta tais “afirmacdes generalizadas”, por considera-las fatos isolados, que “afrontam os
mais vivos impulsos da natureza humana”, a ideia exclusivista do ser humano (PEREIRA,
2009, p. 27). Entende ndo ser possivel afirmar que o nucleo familiar dos povos “primitivos
naturais” foi assentado em relagdes promiscuas, sobretudo, baseando-se em registros
historicos, em que se mostra evidente o carater predominantemente monogamico e patriarcal
da familia (PEREIRA, 2009, p. 27).

Em suma, Caio Mario da Silva Pereira (2009) defende que os tabus, impedimentos e
exclusividade sdo caracteristicas inerentes a esséncia humana, circunstancias que, por si so,
afastariam a hipotese de promiscuidade.

Claude Lévi-Strauss, Kathleen Gough e Melford Spiro afirmam que “[...] a origem da
familia ndo deixa de ser tema de mera especulagdo” (STRAUSS, GOUGH & SPIRO, 1980, p. 47)
e complementam “[...] pouco sabemos acerca do tipo de organizagdo social que prevaleceu nas
primeiras etapas da humanidade” (STRAUSS: GOUGH; SPIRO, 1980, p. 15).
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Por seu lado, Pontes de Miranda (2001) aponta trés teorias que explicitam a origem da
familia: “a teoria da monogamia originaria, a teoria da promiscuidade primitiva e a teoria das
unides transitorias” (MIRANDA, 2001, p. 62).

A teoria da monogamia originaria, desenvolvida por etndlogos e zoologos, incluindo
Charles Darwin (1809 — 1882), Edvard Westermarck (1862 — 1939), Ernst Grosse (1862 —
1927), Zeigler, dentre outros, defende que a monogamia seria decorrente do amor mutuo entre
os conjuges e entre os pais ¢ filhos, denominado “dados psicologicos irresistiveis”, impulsos
instintivos inerentes a espécie humana, que ensejam a uniao entre homem e mulher. Tal teoria
comete, contudo, um equivoco, ao desconsiderar o aspecto sexual, o qual incute no homem o
desejo de variar, a atracdo pela novidade, que, caso fosse observada, enfraqueceria seus
fundamentos (MIRANDA, 2001, p. 63).

Para tratar da teoria da promiscuidade primitiva, Pontes de Miranda (2001) cita os
socidlogos Spencer e Durkheim, como seus adeptos e discorre que o estagio inicial da familia
correspondia ao periodo em que homens se relacionavam com as mulheres,
independentemente da forma (MIRANDA, 2001, p. 65).

Para finalizar a perspectiva do autor, levando a efeito a premissas socioldgicas de
algumas espécies animais, desenvolveu-se a teoria das unides transitorias, pela qual o homem
e a mulher permaneciam juntos apenas por algum tempo apds o nascimento do filho ou
afastamento deste. A teoria sugere que as relac@es originais entre homem e mulher se devem a
procriacdo e, ap6s o nascimento do filho, eles permaneciam juntos por algum tempo, a
exemplo de certas espécies de animais. Contudo, a teoria se mostra enfraquecida no tocante
ao fato de existirem certos grupos de animais em que o casal continua unido mesmo apés a
procriacédo e o afastamento da prole (MIRANDA, 2001, p. 65)

Conclui-se, pois, que a teoria da promiscuidade primitiva como base da origem da
familia encontrou mais adeptos entre os cientistas sociais, sobretudo, pelos indicios de que as
familias primitivas se formaram a partir de uma atracdo natural entre os sexos e sendo assim,
retoma-se a perspectiva adotada por Engels.

Todavia, a despeito de posicionamentos contrarios apresentados, Engels defende, de
forma ldgica, a existéncia do estado primitivo de promiscuidade, acrescentando que dele
formaram-se, gradativamente, as familias consangiineas, punaluanas, sindiasmicas e
monogamicas (ENGELS, 1984).

Menciona que o matrimbnio em grupos, feicdo de familia do Estado Selvagem,
desaguou-se nas familias consangiiineas e punaluanas. Diz, ainda, que “a familia

consangiinea é a primeira etapa da familia. Nela, os grupos conjugais classificam-se por
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geracOes: todas as avos e avoés, nos limites da familia, sdo maridos e mulheres entre si; o

mesmo sucede com seus filhos” (ENGELS, 1984, p. 37). Nessa espécie de familia:

Os ascendentes e descendentes, os pais e filhos, sdo os Unicos que, reciprocamente,
estdo excluidos dos direitos e deveres (poderiamos dizer) do matriménio. Irmaos e
irmds, primos e 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
irmdo e irméd pressup@e, por si, nesse periodo, a relacdo carnal mutua (ENGELS,
1984, p. 37-38).

Enquanto precursora, a familia consanguinea apresentou como principal caracteristica
a classificacdo dos grupos conjugais por geracgdes, excluindo do regime matrimonial, apenas
os ascendentes e descendentes, os pais e filhos. Irméos e irmas, primos e primas casavam-se
entre si (ENGELS, 1984).

Da evolucdo da familia consangliinea, surgiu a punaluana, designacdo advinda do
termo “punalua”, companheiro intimo (ENGELS, 1984). Nesse tipo de organizacdo familiar
proibiu-se a unido sexual entre irmdos carnais. Segundo Engels, “o primeiro progresso na
organizacdo da familia consistiu em excluir os pais e filhos das relacbes sexuais reciprocas, 0
segundo foi a exclusdo dos irmdos”, fendmeno que foi ocorrendo pouco a pouco, iniciando
pelos irméos uterinos (por parte de mée), terminando pela proibi¢do do matriménio até entre
irmaos colaterais (ENGELS, 1984, p. 39).

A familia punaluana, portanto, emerge como forma de impedimento do casamento
entre irmdos, em primeiro lugar os irmdos por parte de mae, até a proibicdo do casamento
entre primos. As mulheres ou grupos de irmés formavam um nucleo de uma comunidade e
seus irmdos carnais outro. Surge a categoria de sobrinhos e sobrinhas, primos e primas
(ENGELS, 1984).

Ademais, destaca-se que, na familia punaluana, a descendéncia era estabelecida
somente pela linhagem materna, “apenas a mae era certa”, por ser desconhecido o pai, as
relacbes de heranca existentes na época provinham do direito materno. O incesto,
gradativamente, comeca a ser proibido, fazendo com que a sociedade se desenvolvesse mais
rapido. O matrimdnio estava ainda em seu inicio (ENGELS, 1984, p. 46-47).

Segundo Antonio Carlos Malheiros, nesta fase, buscava-se a formacgéo dos grupos e da
descendéncia pelo ramo materno, varios grupos de parentes ligados pelo vinculo maternal
vieram edificar as primeiras gens, as primeiras familias gregas, que se desenvolveram no
sistema punaluana (MALHEIRQOS, 2002).
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Diversamente da punaluana, a familia sindidsmica caracteriza-se pela extin¢cdo do
matrimonio grupal. Nessa forma de organizacao familiar j& se formavam unides por pares de
duracdo mais longa. Estdgio marcado pelo matriarcado, “habitualmente, as mulheres
mandavam na casa” (ENGELS, 1984, p. 51). Em caso de separa¢édo dos pais os filhos ficaram
sempre com a mae. A proibigdo do incesto dificultava os casamentos em grupos. Sobre esse
aspecto, Engels explicita:

Com a crescente complicagdo das proibicBes de casamento, tornaram-se cada vez
mais impossiveis as unides por grupos, que foram substituidas pela familia
sindidsmica. Neste estadgio, 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 econémicas; 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 em facilidade por uma ou por outra parte, e depois, como antes, os filhos
pertencem exclusivamente a méde (ENGELS, 1984, p. 49).

Exigia-se fidelidade apenas da mulher, sob pena de castigo severo em caso de
adultério. Enquanto os homens tinham direito a poligamia e infidelidade, as mulheres
deveriam ser fieis. Fato é que esta formac&o de familia reduziu o nimero de mulheres com as
quais um homem podia se relacionar, levando-o, muitas vezes, ao “matrimonio por rapto”,
“matriménio por compra” ou “matriménio arranjado com o consentimento da mae”
(ENGELS, 1984, p. 50).

A familia sindidsmica foi marcada, sobretudo, pelo matriarcalismo. A mulher exercia
maior poder no interior da familia, pois definia as relagcGes sanguineas, escolhia o pai de seus
filhos e eram as verdadeiras senhoras do lar, responsaveis pelos encargos da familia,
afigurando-se como a grande forca dentro dos clds. (ENGELS, 1984, p. 51).

Engels demonstra, com isso, que as mulheres nem sempre foram submissas aos
homens. Até mesmo sua sexualidade era mais respeitada, em eventos ou cerimbnias em
templos, a mulher poderia escolher seu parceiro sexual (ENGELS, 1984, p. 51). A mulher até
a fase do matriménio sindidsmico gozava de grande e respeitosa autoridade.

Seguindo a linha de Morgan, Engels destacou que:

Ha& trés formas principais de casamento que correspondem aproximadamente aos
trés estagios fundamentais da evolu¢do humana. Ao estado selvagem corresponde o
matriménio por grupos; & barbarie, o matrimdnio sindidstico; e a civilizacdo
corresponde & monogamia com seus complementos: o adultério e a prostituicao
(ENGELS, 1984, p. 56).



21

Fato é que o poder feminino perde a forca, em razdo de fatos ocorridos no velho
mundo. A criagdo de gado e o desenvolvimento das atividades agricolas implicaram o
surgimento de novas riquezas, bem como da propriedade particular. Quanto mais aumentava a
riqgueza mais importante se tornava a posicdo do homem em relacdo a mulher (ENGELS,
1984).

Nessa perspectiva, emerge a figura do “pai”, chefe da casa, responsavel pela
alimentag¢do e pelo sustento de sua familia, “proprietario dos seus por seus rebanhos por
direito proprio, por ser o chefe de uma comunidade familiar, ou em virtude de seu carater de
chefe hereditario de uma gens” (ENGELS, 1984, p. 57).

Com isso, o direito materno cede lugar a “filiagdo masculina e o direito hereditéario
paterno” (MARX, ENGELS & LENIN, 1980, p.15). O homem se torna o “senhor” da familia
patriarcal e de suas posses, fazendo de seus filhos herdeiros de seus bens. (ENGELS, 1984).

Claramente, nota-se que o homem utilizou de seu poder para suprimir a mulher,
retirando-lhe o direito materno e todas as regalias da filiagdo feminina. Consoante Engels:

O desmoronamento do direito materno, a grande derrota histéria do sexo feminino
em todo 0 mundo. O homem apoderou-se também da direcdo da casa; a mulher viu-

se degradada, convertida em servidora, em escrava da luxdria do homem, em
simples instrumento de reproducdo (ENGELS, 1984, p. 61).

O autor socialista tinha plena consciéncia do significado social e politico da reversao
do direito materno, tanto é assim que tratava a circunstancia como a grande derrota historica
do sexo feminino. O homem passou a governar a casa e a mulher se tornou escrava de seu
prazer, um mero instrumento de reproducdo. Por seu lado, os filhos passaram a ter a garantia
da heranca de seu pai.

A familia monogamica se apoiava na solidez dos lagos conjugais. Em regra, s6 0s
homens podiam repudiar sua esposa, rompendo a relagdo. A infidelidade conjugal masculina
era tolerada, desde que o homem ndo levasse outra mulher para a sua casa, ao passo que a
mulher se assim o fizesse seria rigorosamente castigada. Ndo se baseava em condigdes
naturais como a familia primitiva, ao revés, valorizava a questdo econémica, a propriedade
privada, a qual, naquele periodo, era relacionada a criacdo de rebanhos, ou seja, sendo o
homem proprietario da criacdo, tornou-se mais importante e poderoso que a mulher. No
entanto, exigia a fidelidade para garantir a legitimidade dos filhos em face de sua heranca.

Do ponto de vista materialista de Morgan, o patriarcalismo € o ponto principal da
evolugcdo da familia sindiasmica para a monogamica, aquela que nasce “no periodo de

transicao entre a fase média e a fase superior da barbarie” (ENGELS, 1984, p. 66).
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Contudo, a monogamia nédo sobreveio do amor e vontade do homem e a mulher, mas
sim da submissdo de um sexo ao outro, estimulando-se, assim, um conflito entre os sexos, até
entdo desconhecido. O predominio do homem teve por finalidade precipua a paternidade
inquestionavel, fazendo de seu filho herdeiro certo, circunstancia que o deixava satisfeito com
a instituicdo do patriarcalismo. Por outro lado, ha a situacdo da mulher, que, no estagio
primérdio, relacionava-se em grupos, e por ora estava oprimida pela imposicdo da
monogamia, acoplada da infidelidade conjugal masculina. A Familia Monogamica, segundo
Engels:

De modo algum foi fruto do amor sexual individual, com o qual nada tinha em
comum, ja que 0s casamentos antes, COmMO agora, permaneceram casamentos de
conveniéncia. Foi a primeira forma de familia que ndo se baseava em condices
naturais, mas econdmicas e concretamente no triunfo da propriedade privada sobre a
propriedade comum primitiva originada espontaneamente. Os gregos proclamavam
abertamente que 0s Unicos objetivos da monogamia eram a preponderancia do
homem na familia e a procriacdo dos filhos que s6 pudessem ser seus para dele
herdar. Quanto ao mais, o0 casamento era para eles uma carga, um dever para com 0s
deuses, o Estado e seus antepassados, dever que estavam obrigados a cumprir. [...] A
monogamia, portanto, ndo aparece na histéria como uma reconciliagdo entre homem
e mulher e, menos ainda, como a forma mais elevada de matriménio. Pelo contrério,
ela surge sob a forma de escravizacdo de um sexo pelo outro, como proclamagéo de

um conflito entre os sexos, ignorado, até entdo, na pré-histéria (ENGELS, 1984, p.
70).

Marx e Engels, em manuscrito inédito, redigido em 1846, defenderam que ““a primeira
divisdo do trabalho ¢ a que se fez entre homem e mulher para a procriagdo dos filhos”
(ENGELS, 1984, p. 70).

Desse modo, fica patente que a antiga liberdade sexual foi, aos poucos, sendo
substituida pela monogamia, gerando uma sociedade essencialmente hipocrita, pois trouxe
junto com ela o heterismo, definido por Engels como sendo “as relagdes extraconjugais —
existentes junto com a monogamia — dos homens com mulheres ndo casadas” (ENGELS,
1984, p. 72), mantendo, com isso, a liberdade.

Juntamente com a valorizacdo da propriedade, na fase superior da barbarie, surge,
gradativamente, o trabalho assalariado e escravo, a0 mesmo tempo, a prostituicdo das
mulheres livres e forcada das escravas. O heterismo, até entdo, era condenado apenas em
relacdo as mulheres, consolidando-se, assim, a supremacia absoluta do homem sobre o0 sexo
feminino.

Engels aponta a segunda contradi¢cdo decorrente da monogamia, o marido utilizava do
heterismo, enquanto a mulher se achava abandonada, surgiram, entdo, duas figuras sociais

ironizadas pelo autor, a amante do homem casado e o marido traido:
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Os homens haviam conseguido vencer as mulheres, mas as vencidas se
encarregaram, generosamente, de coroar a fronte dos vencedores. O adultério,
proibido e punido rigorosamente, mas irreprimivel, chegou a ser uma instituigdo
social inevitavel, junto a monogamia e ao heterismo. No melhor dos casos, a certeza
da paternidade baseava-se agora, como antes, no convecimento moral, e, para
resolver a insolivel contradigdo, o Codigo de Napoledo dispds em seu art. 312: ‘L”
enfant congu pedant Le mariage a pour pére Le mari’. O filho concebido durante o
matriménio tem por pai o marido’. Este é o resultado de trés mil anos de monogamia
(ENGELS, 1984, p. 73).

Importante enfatizar que Engels escreveu estas palavras em 1884, quando a
monogamia-patriarcal reinava quase absoluta no mundo. Contudo, a familia monogamica néao
se revestiu de forma rigida, como entre os gregos, em todos os lugares e épocas, nesse
aspecto, ressalta o autor que a mulher era mais livre entre os romanos, haja vista que podia
romper 0 matrimoénio a sua vontade, tal como o homem (ENGELS, 1984).

No Direito Romano, a familia era organizada sob o principio da autoridade, na qual

servos, esposa e filhos deviam submissdo ao pater familias. César Fitza bem explica:

Tanto na cultura grega quanto em sua continuadora, a cultura romana, a idéia de
familia era bastante diferente da atual. Para os nossos antepassados culturais, a
familia era corpo que ia muito além dos pais e dos filhos. [...] O pater-familias era,
assim, o senhor absoluto da domus. Era o sacerdote que presidia o culto dos
antepassados; era 0 juiz que julgava seus subordinados, era o administrador que
comandava os negdcios da familia. Com o passar dos tempos, 0 poder desse pater-
familias deixou de ser tdo absoluto. Néo obstante, a estrutura familiar continuou
sendo extremamente patriarcal (FIUZA, 2008, p.943).

A familia romana apresentou uma formacdo diferenciada por agregar, sob o
consentimento do pater familias, pessoas estranhas ao nicho familiar (LUZ, 1996). Caio
Mario confirma este poder de gestdo da familia do pater afirmando que “o pater era, ao
mesmo tempo, chefe politico, sacerdote e juiz” (PEREIRA, 2009, p. 27).

A entrada dos germanicos na histéria alterou consideravelmente a monogamia. As
mulheres, entre 0os germanos eram consideradas e exerciam influéncia até nos assuntos
publicos — fato contrario a supremacia masculina da monogamia. Assim, a nova monogamia
resultante da mistura dos povos, trouxe o maior progresso moral: “o amor sexual individual
moderno, anteriormente desconhecido no mundo” (ENGELS, 1984, p. 74-75).

O casamento burgués assumia duas feigdes. Nos paises catdlicos, imperava “o
heterismo exuberante por parte do homem e adultério exuberante por parte da mulher”,
todavia, a Igreja Catdlica aboliu o divércio reconhecendo que “ndo ha remédio contra o

adultério”. Nos paises protestantes, diversamente, o amor era a base do matriménio, sendo
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concedido ao filho do burgués a liberdade de procurar uma mulher dentro de sua classe. O
marido ndo praticava o heterismo de maneira tdo freqiiente e a infidelidade da mulher era
mais rara. Engels cita como exemplo destes matrimonios “a novela francesa, para a Meira
catolica; a novela alema, para a protestante”, enfatizando que, em ambos os casos, “o
matriménio baseia-se na posi¢do social dos contraentes e, portanto, € sempre um matrimoénio
de conveniéncia” (ENGELS, 1984, p. 76-77).

Fato interessante € que o direito burgués, o qual protegia a supremacia masculina, so
existia para as classes abastadas e para regular as relagdes destas com os proletariados. Por
forca da pobreza do operario, este ndo desempenhava tal papel superior junto a sua mulher,
sobretudo, porque a grande industria arrancou-a do lar para atird-la no mercado de trabalho,
convertendo-a, muitas vezes, em “sustentaculo da familia” (ENGELS, 1984, p. 78).

Tal circunstancia afastou a supremacia masculina do lar proletario, excluindo,
inclusive, “a brutalidade no trato das mulheres, muito arraigada desde o estabelecimento da
monogamia” e conclui, “o matrimonio proletario ¢ monogamico no sentido etimoldgico da
palavra, mas de modo algum em seu sentido historico” (ENGELS, 1984, p. 78).

O primeiro passo em dire¢do a emancipacdo — e ndo o ultimo, seria a incorporacédo da

mulher ao trabalho produtivo. Para Engels e Marx:

A emancipacdo da mulher e sua equiparacdo ao homem sdo e continuardo sendo
impossiveis, enquanto ela permanecer excluida do trabalho produtivo social e
confinada ao trabalho doméstico, que é um trabalho privado. A emancipacdo da
mulher s se torna possivel quando ela pode participar em grande escala, em escala
social, da produgdo, e quando o trabalho doméstico lhe toma apenas um tempo
insignificante (ENGELS, 1984, p. 182).

Como se observa, o capitalismo iniciou a revolugcdo democréatica, mas, por outro lado,
legitimou a diferenca entre os sexos. Ndo hd como ignorar que a feicdo monogamico-
patriarcal tenha sido uma forma de dominacgéo sofrida pela mulher, que nasceu justamente da
concentracdo das grandes riquezas nas mesmas maos dos homens, somada ao desejo de
transmiti-las aos filhos por meio de heranga. Assim, “a preponderancia do homem no
casamento é uma simples consequiéncia da sua preponderancia econdmica e desaparecera com
esta” (MARX, ENGELS, LENIN, 1980, p. 24-25).

Ademais, Engels afirma que “a libertagao da mulher exige, como primeira condi¢ao, a
reincorporacdo de todo o sexo feminino & industria social, 0o que, por sua vez, requer a
supressao da familia individual enquanto unidade econdmica da sociedade” (ENGELS, 1984,

p. 81).
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Enfim, verifica-se que da sucessdo de familias até entdo abordadas, quais sejam:
matrimonio por grupos, familias consangiineas, punaluanas, sindidsmico e monogamica foi
“se retirando cada vez mais das mulheres (mas nao dos homens), a liberdade sexual inerente
ao matrimonio por grupos” (ENGELS, 1984, p. 81).

A legislacdo progressista da época reconhecia, gradativamente, o contrato de
matrimonio, que, para ser valido, teria de ser firmado livremente por ambas as partes,
pressupondo direitos iguais entre elas. Todavia, era considerada na época apenas a igualdade
formal, sem levar em conta a diferenca econémica patente entre as classes, que ensejava a
renuncia de direitos.

Para o pensador socialista, a superacdo desta situacdo fatica da opressdao da mulher
passaria, necessariamente, por uma revolucdo social, capaz de transformar os meios de
producdo e a riqueza por eles produzida em propriedade social. Desse modo, 0 processo
emancipatorio se relacionaria com a eliminacdo da propriedade privada dos meios de
producéo e pelo fim da exploragcdo do homem pelo homem. Somente uma profunda revolugéo
social, de carater socialista, poderia limpar o terreno para que a libertacdo da mulher pudesse,
finalmente, ser completada (ENGELS, 1984).

E fato que a emancipagio das mulheres exige dura e prolongada luta de idéias no
interior da sociedade, inclusive, depois da revolucdo socialista. A emancipacao, ao contrario
do que defendeu Engels, ndo é o resultado apenas do processo de expropriacdo dos principais
meios de producdo das maos da burguesia, mas sim pelo reconhecimento de igualdade entre
0S SEXOS.

Engels acreditava que, na sociedade de comunista futura, a monogamia deveria
assumir nova qualidade, tornando-se, enfim, “uma realidade — também para o homem”, uma
monogamia assentada na plena igualdade e liberdade entre os sexos. “Quando os meios de
producdo passarem a ser propriedade comum, a familia individual deixard de ser unidade
econdmica da sociedade” (ENGELS, 1984, p. 82).

Sintetizando, a familia monogamica revestiu-se de disparidade de direitos entre
homens e mulheres, por vérios fatores: a infidelidade era consentida apenas aos homens, ao
passo que a mulher cabia rigorosa castidade e fidelidade conjugal; a escolha pela dissolugéo
da sociedade conjugal era atributo exclusivo do homem; e, a possibilidade de repudio a
mulher, em caso de inobservancia dos deveres matrimoniais, sobretudo, de castidade e
fidelidade (ENGELS, 1984).
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Todas estas circunstancias, conforme ja dito, justificam a tese de Engels de que tal
forma de relacionamento propiciou a primeira opressdo de classes, com opressdao do sexo
feminino pelo masculino.

Ap0s pertinentes questionamentos acerca da monogamia e seus efeitos, Engels expbe
um elemento novo: o amor sexual individual, desconhecido até a Idade Média. Na
antiguidade, os pais combinavam os casamentos, demonstrando que o0 amor conjugal era um
dever objetivo e nao subjetivo, “ndo ¢ a base, e sim o complemento do matrimonio. O amor,
no sentido moderno da palavra, somente se apresenta na antiguidade fora da sociedade
oficial” (ENGELS, 1984, p. 83).

Com a chegada da Civilizagéo, que se inicia pelo progresso da diviséo do trabalho,
sendo vejamos: no periodo inicial, os homens produziam apenas para as suas necessidades
diretas; as trocas reduziam-se a casos isolados e tinham por objeto os excedentes. Na fase
média da barbarie, defronta-se com a propriedade em forma de gado, entre 0s povos pastores,
tém-se os rebanhos, com producdo excedente sobre o consumo proprio; a0 mesmo tempo,
verifica-se uma divisdo do trabalho entre 0s povos pastores e as tribos mais atrasadas, aquelas
gue ndo tinham rebanhos; e dai dois diferentes graus de producéo coexistindo, o que implica
em condigdes para certa regularidade de troca (ENGELS, 1984).

A fase superior da barbarie, por sua vez, traz uma divisdo ainda maior do trabalho
entre a agricultura e o artesanato. A producdo cada vez maior de objetos fabricados e a
elevacdo da troca entre produtores individuais consolidam-se na civilizacdo e aumenta as
divisbes do trabalho j& existentes, acentuando, sobretudo, o contraste entre a cidade e o
campo. Surgiu, assim, uma classe que ndo se ocupa da producéo e sim, exclusivamente, da
troca dos produtos: os comerciantes.

Ao lado da riqgueza em mercadorias e escravos, da riqueza em dinheiro, aparece a
riqueza em terras. A terra também poderia ser transformada em mercadoria, introduzindo-se a
propriedade privada da terra, ou na linguagem de Marx, a propriedade fundiéria. Essas
mudancas na economia e na diviséo social do trabalho criam novas necessidades e interesses
opostos a ordem da gens, que veio e ser substituida pelo Estado, caracterizado, pelo
agrupamento dos seus suditos de acordo com uma divisdo territorial.

Desse modo, observa-se que a civilizacdo, alicercada na propriedade privada dos
meios de producdo, na familia monogadmica e no Estado, representou 0 auge do

desenvolvimento.
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Assim, a partir de uma investigagdo bibliografico-historica, foi possivel perceber que
0s primeiros agrupamentos sociais ndo se constituiram como familia nos padrbes
organizacionais hodiernamente existentes.

Conquanto ndo haja consenso em torno dos acontecimentos no periodo primitivo,
demonstrou-se que 0s primeiros grupos sociais eram baseados no instinto sexual, sem levar
em conta o tempo de unido, a monogamia ou poligamia, a poliandria ou a poliginia.

De toda sorte, restou evidente que a familia primitiva emerge como a primeira forma
de organizacdo social de que se tem noticia, sem qualquer valorizacdo do elemento

fundamental hoje existente: a afetividade

2.2 A familia no Direito Romano

A familia sofreu mutacGes nas diversas épocas da historia romana, assumindo vérias
roupagens, as quais em nada se relacionam com a organizagdo familiar brasileira
contemporanea. Fustel de Coulanges evidenciou, em seu estudo, que o afeto, elemento
essencial do nucleo familiar hodierno, nunca foi inerente a organizacdo romana
(COULANGES, 1998).

Em principio, para melhor entender a familia romana, importa repassar alguns
aspectos historicos.

Nos primeiros séculos, Luiz Antdnio Rolim descreve que a sociedade romana era
constituida em classes sociais definidas pelo “nascimento, fortuna e domicilio da pessoa”. Na
época, “o povo que habitava a pequena aldeia de Roma era dividido nas seguintes categorias
sociais: patricios, clientes, plebeus e escravos” (ROLIM, 2000, p. 35).

Descendentes das antigas familias fundadoras de Roma, 0s patricios, também
conhecidos como quintes, tinham seus proprios deuses e eram agrupados em gens. Segundo
Rolim:

Cada familia patricia era indivisivel e perpetuava-se através de seus membros. Seu

chefe era o pater familiae, que exercia amplos poderes, de vida ou morte, sobre 0s
demais. Todos lhe eram subordinados. Os pater familiae atuavam como um rei,

sacerdote e juiz no &mbito familiar, decidindo sobre o destino de seus membros.
Somente os patricios tinham direitos, pois eram os Unicos que tinham o status
civitatis, qualidade que Ihes conferia o titulo de cidaddos romanos. Era considerado
um cidaddo aquele individuo que pudesse cultuar os deuses da cidade e os
antepassados da familia, jurando-lhes respeito, obediéncia e veneragdo - ou seja, 0s
membros da classe patricia (ROLIM, 2000, p. 36).
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Nesse contexto, os clientes eram 0s estrangeiros que viviam sob dependéncia e
protecdo dos patricios. Ndo podiam aspirar a cidadania romana, mas passaram a gozar de
alguns beneficios legais: “podiam se ligar a religido do patricio protetor e participavam com
ele das mesmas festas, cultos e comemoracdes, sendo considerados membros de suas familias.
Em contrapartida, deviam-lhes obrigagdes e obediéncia” (ROLIM, 2000, p. 37).

Os plebeus, a seu turno, pertenciam a “categoria das pessoas que, provenientes de
outras regides e ndo descendentes da estirpe patricia, fixavam residéncia na cidade de Roma,
dedicando-se ao comércio, agricultura e ao artesanato” (ROLIM, 2000, p. 38). Tal como os
clientes ndo eram “cidaddos romanos”, ndo podiam residir na Cidade de Roma, ndo detinham
direitos publicos ou privados, tampouco faziam parte do povo romano.

Os escravos eram coisas - res, “ndo gozavam de qualquer espécie de direito. Eram
comprados e vendidos como simples mercadorias e seus proprietarios (dominus) podiam
abandoné-los, fustiga-los e mesmo mata-los, pois tinham sobre eles o poder de vida e morte”
(ROLIM, 2000, p. 38).

Feita tal contextualizacdo, interessa a trajetoria da familia patricia romana, a qual se
passa a analisar.

San Tiago Dantas afirma que, “na época classica, a familia romana apresentava uma
estrutura tipicamente patriarcal, detendo o pater familiae o controle total da entidade familiar
enquanto vivesse” (DANTAS, 1979, p.20).

Marky explicita que: “a palavra familia, no direito romano, tinha varios significados:
designava precipuamente o chefe da familia e o grupo de pessoas submetido ao poder dele,
mas podia também significar patrimdnio familiar ou determinados bens a este pertencentes”
(MARKY, 2008, p. 153).

O poder da familia recaia sobre pessoas e bens, quando se referia a casa (domus), dava
origem ao dominium; quando recaia sobre 0s escravos, surgia 0 mancipium; se recaisse sobre
a mulher, o poder chamava-se manus; sobre os filhos, patria potestas até a mancipatio
(emancipacao).

Segundo Pietro Bonfante, “familia ¢ o conjunto de pessoas que descendem de um
ancestral comum vivo — o pater familias — e que apresenta um carater de comunidade politica,
onde se adentra pelo nascimento, pela adoptio, pela arrogatio ou pelo matriménio valido”
(BONFANTE, 1923, p. 70).

Nessa época haviam duas classes de adocdo em Roma: arrogatio e a datio in

adoptionem. Na primeira, a pessoa adotada sui iuris submetia-se ao patrio poder de outra se
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convertendo em alieni iuris. Na segunda, o pater cedia todos os seus direitos inerentes a
patria potestade adoptante (BONFANTE, 1923, p. 70).

Logo, a familia romana era um conjunto de pessoas submetidas ao poder do chefe da
familia, formada pelo parentesco de sangue, pela adocdo e pelo casamento. Rolim explicitou

que:

Status familiae era a condigdo que a pessoa tinha dentro da prépria familia: ou era
sui juris (ndo subordinada a ninguém e, portanto, livre para a préatica direta de
qualquer ato na vida civil), ou alieni juris (submetida a qualquer espécie de
autoridade familiar, necessitando, pois, de seu consentimento para a pratica de
qualquer ato na sociedade romana) (ROLIM, 2000, p. 154).

Os Romanos nutriam veneragdo aos antepassados, notadamente, porque estes eram a
base da ramificagdo familiar. Assim, entendiam que para perpetuar os cultos religiosos, seria
obrigatdrio ter filhos fruto do casamento. Tal ideia se justifica, pois, em caso de morte do
pater familias quem assumia a familia era o primogénito e/ou a outros homens pertencentes
ao grupo familiar, o poder nunca se transferia a matriarca, tampouco as filhas. Na ocasido,
vedava-se o patrio poder a mulher (FILARDI, 1985).

Abelardo Saraiva da Cunha Lobo diz que “a familia atravessou Roma, como em todos
os centros de populacdo da Antiguidade, as trés fases — natural, religiosa e juridica, -
correspondentes as trés formas intrinsecas do casamento” (LOBO, 2006, p. 57).

Segundo o autor, a primeira fase, alheia a noc¢éo de organizacéo, relacionava-se com o
“grupo de pessoas formado em conseqiiéncia de ajuntamento determinado exclusivamente por
interesse de comunicagdo sexual”. Cita o “rapto das sabinas”, como episodio lendario da
histéria de Roma, pelo qual a primeira geracdo de homens romanos teria obtido esposas por
meio do rapto das filhas das familias sabinas vizinhas (LOBO, 2006, p. 57).

Na fase religiosa, por sua vez, “a familia estava quase inteiramente fora da acdo do
Direito”. Lobo aponta que: “o chefe da casa era o seu legislador e as leis que ditava eram
antes oriundas do seu poder sacerdotal, do que, propriamente, da autoridade de pater, que
exercia cumulativamente com as fungdes de chefe da religido da familia” (LOBO, 2006, p.
57).

Nesse sentido, Luiz Antdnio Filardi aduz que o pater é ao mesmo tempo sacerdote,
dirigente e magistrado, detinha o poder de decidir sobre os problemas daqueles que estdo sob
sua dependéncia e tutela, além de velar pelo patriménio da familia. Cuida-se do domus, grupo
domeéstico guardado pelos deuses e sob a tutela vitalicia do pater familias (FILARDI, 1985).
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A terceira e Ultima fase surge porque com o passar dos tempos, “a vontade suprema do
pai de familia foi encontrando resisténcia e oposi¢cdo nas leis, coincidindo a intromissao do
legislador nos negocios domésticos”, sem, todavia, excluir aquela autoridade paterna”
(LOBO, 2006, p. 57).

Sobre este aspecto, Rolim explicita que a familia romana, como reunido de pessoas,
mostrou-se eminentemente patriarcal nos tempos da Realeza e do Império (ROLIM, 2000).

Fato € que o matrimbnio romano se constituia numa relacdo essencialmente

monogamica, uma unido entre homem e mulher, com a finalidade de estabelecer convivéncia
intima e duradoura, “instituicdo privada, ndo escrita € pouco solene” (ARIES; DUBY, 2009,
p. 43-44).

Rolim complementa que, “nos primérdios da histéria romana, o casamentO era
celebrado segundo os costumes das gentes (familias patricias) e tinha carater semi-religioso”
(ROLIM, 2000, p. 159) e, sobre este carater religioso, Abelardo Saraiva da Cunha Lobo

destaca que:

[...] ndo foi nem ser& possivel separar inteiramente a religido, seja ela qual for, da
legislacdo que regula os direitos e deveres dos membros da familia.

O casamento é uma instituicdo divina e como causa eficiente da familia, da mesma
forma que esta o é da sociedade, Jesus Cristo deu-lhe o carater de indissoltvel e o
Cristianismo elevou-o a categoria de um sacramento (LOBO, 2006, p. 58).

Bonfante, seguindo a perspectiva de Manenti, destacava que 0 casamento era uma
situagdo de fato, que dependia de dois elementos para se constituir: a “affectio maritalis
(intencdo de ser marido e mulher) e a honor matrimonii (a realizagdo condigna dessa
convivéncia conjugal)” (MARKY, 1995, p. 160), ou seja, a intengdo — elemento subjetivo - e
a convivéncia — elemento objetivo - eram essenciais para a constituicdo do casamento

romano. Moreira Alves resume a teoria apresentada por Bonfante (1896):

No matrimdnio, o consentimento — ao contrario do que ocorre nos contratos — nao é
inicial, mas duradouro, continuo, preferindo os romanos, para designa-lo a expresséo
affectio. Sua existéncia se comprova pela declaracdo dos cdnjuges, parentes e
amigos, ou principalmente, mediante sua manifestacdo exterior o honor matrimonii,
que € o tratarem-se marido e mulher como tais, em sociedade, razdo por que se
presume a existéncia de casamento quando ha vida em comum livre e honrada.
Concorrendo ambos o0s requisitos, surge o matrimonio; na falta de um deles,
dissolve-se. Por isso, em Roma, inexistem formas juridicas, ndo s6 para sua
celebragdo, mas também para a sua dissolucéo; e, por isso também é simples relacéo
juridica de mero fato, que perdura enquanto persistem as condi¢cdes de fato
convivéncia e affectio maritalis — de sua existéncia (ALVES, 2003, p. 07).
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Marky (1995) acrescenta que, além da intencdo de ser marido e mulher (affectio
maritalis) e da convivéncia conjugal (honor matrimonii) “a regra romana era COnsensus jacit
nupctias (D. 35.1.15)” que pode ser entendido como um acordo continuo entre conjuges para
viverem em comum, com a finalidade de realizar uma unido duradoura entre eles” (MARKY,
1995, p. 160).

Segundo Moreira Alves, Manenti, no livro Della inopponibilita delle condizioni ai
negozi giuridici ed in ispecie delle condizioni apposte ai matimonio?, destaca que, no direito
justinianeu, ndo se exigia qualquer solenidade para a constituicdo do casamento, tampouco a

conjuncao carnal, apenas o consensus e explica:

esse consensus, que facit nuptias, ndo é de considerar-se no sentido ordinario da
palavra consentimento, acordo momentaneo de duas vontades que produz um
vinculo obrigatério perene, que se conserva tal ainda que aquelas vontades se
tornem depois discordantes, como nos contratos em geral, 0s quais tém por precipuo
escopo o de assegurar o intercdmbio dos servicos humanos contra a mutabilidade do
querer humano. De feito, o requerido pelas nuptiae é um consentimento consistente
num acordo de vontades ndo-instantdneo, mas continuado, com efeito limitado no
tempo a sua propria duragdo. E sem ddlvida por essa sua continuidade
principalmente que ele concretamente assume natureza e denominagédo de affectus,
affectio (maritalis uxoris).

Ora, essa affectio, essa vontade que dava existéncia e mantinha o matrimdnio,
encontra sua expressao no fato mesmo da comunhéo de vida, por meio da qual ela
dava continua prova de sua permanéncia (1889). (MANENTI, apud ALVES, 2016,
p. 2-3)

Conquanto o viés de consenso apresentado por Manenti se limitasse ao matrimonio ao
periodo Justinianeu, causou grande repercussdo dogmatica no casamento romano.

Dessa forma, o casamento romano, para 0s tedricos supramencionados, se
consubstanciava huma simples relacdo juridica de mero fato, que perdura enquanto persistem
as condigdes de fato convivéncia e affectio maritalis - de sua existéncia (MARKY, 1995).

O casamento romano, segundo Tomaz Marky, constituiu-se de duas formas:
matrimoénio cum manu e matrimonio sine manu. O manus era o “poder do marido sobre a
mulher, originario de atos formais de aquisi¢do daquele (conventio manu)” (MARKY, 1995,
p. 159).

Nos casamentos cum manu a mulher era submetida ao poder do marido, ao passo que
no sine manu, ndo havia poder marital, ou seja, a mulher continuava a pertencer a familia
originaria, permanecendo sob autoridade do pater familias (MARKY, 1995, p. 159-160).

O casamento cum manu manifestou-se, no Direito Romano, de trés formas: a

confarreatio, a coemptio e o usus (ROLIM, 2000, p. 160).

! Tipografia ali' Insegna deli' Ancora, Siena, 1889
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A confarreatio se referia ao casamento religioso exclusivo da classe patricia, forma
solene e mais antiga, realizada na presenca do sumo sacerdote e dez testemunhas.
“Desapareceu em fins do século I a.C” (ROLIM, 2000, p. 160-161).

A coemptio era a espécie de casamento cum manu, que se ligava a compra de

mulheres. Rolim detalha que na coemptio:

Os noivos, acompanhados por cinco testemunhas, compareciam perante o libripens,
uma espécie de funcionario publico que portava uma pequena balanca. Nela, de
forma simbolica, era pesado o pagamento que o noivo fazia ao pai da noiva, pela
entrega de sua filha. O coemptio desapareceu nos primeiros séculos depois de Cristo
(ROLIM, 2000, p. 161)

O usus “ndo era um casamento propriamente dito, mas uma preparagdo”. Consistia na
posse da mulher ap6s um ano de garantia da consumagdo do casamento. “No entanto, se nesse
lapso de tempo a mulher passasse trés noites (trinoctium) consecutivas fora da casa, perderia
todos os seus direitos, podendo ser expulsa pelo homem sem maiores formalidades” (ROLIM,
2000, p. 161).

Por seu lado, no matriménio sine manu, os direitos e deveres eram reciprocos e, por
conseguinte, em qualquer subordinacdo. Marky (1995) destaca que 0 matrimdnio sine manu
prevaleceu no Direito Romano, a mulher tinha independéncia em relacdo ao marido, mas
continuava sob o poder do pater familias. Todavia, ainda assim, o marido exercia certa
autoridade, sendo responsavel pela chefia da vida familiar, estabelecia domicilio da familia,
sustentava a casa, podia, inclusive, se utilizar de meios judiciais para defender a mulher contra
atos injuriosos de outrem. Além disso, “tinha poder de exigir o retorno da mulher ao lar
conjugal, se o pater familias dela a retivesse” (MARKY, 1995, p. 163).

Os bens da mulher no casamento sine manu eram dela, denominados ‘“bens
parafernais”. Aplicava-se a “praesumptio Muciana que considerava todos 0s acrescimos
verificados no patriménio da mulher como provenientes do marido. Tratava-se de uma
presuncdo simples (praesumptio iuris tantum), admitindo, portanto, contraprova” (MARKY,
1995, p. 163).

No casamento sine manu, o dote da esposa néo era transferido ao marido e, em caso de
divorcio, a esposa levava o dote consigo, 0 que tornava o divércio ainda mais facil (MARKY,
1995). Salinta-se, alids, que o divorcio era tdo informal quanto o casamento e havia grande
frequéncia de divorcios (MARKY, 1995, p. 160).
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Vé-se que o poder do marido — manu - em relacdo a mulher era relativo, reflexo
eventual apenas do matriménio cum manu. Com o passar do tempo, 0 matrimonio em Roma
tornou-se mais flexivel e casamento cum manu caiu em desuso antes do fim da Republica.
“No século III depois de Cristo o casamento Sine manu substituiu definitivamente o
casamento manu” (ROLIM, 2000, p. 162).

A condicdo das mulheres, na organizagdo romana, chama a atencdo. Nos tempos
primitivos, havia duas possibilidades para a mulher: ou submetia-se aos poderes da autoridade
paterna, ou casava-se e, a partir deste momento, ficaria sob a autoridade do seu marido. Rolim

assevera que:

As mulheres eram consideradas incapazes para a pratica dos atos da vida civil;
necessitavam, sempre, de um tutor que lhes representasse os direitos na sociedade
romana (tutela perpétua). Jamais podiam ocupar qualquer cargo publico.

Se eram solteiras, eram consideradas alien juris e permaneciam sujeitas ao patrio
poder do chefe (pater) de sua familia de sangue.

Quando se casavam, saiam da esfera do poder do pater de sua familia, mas ficavam
submetidas ao manus (autoridade) do marido; se o marido fosse, também, o pater
(chefe) de sua familia, a sua mulher passava a ser considerada sua "filha" (loci filia
no lugar de filha), ficando em igualdade de condi¢Bes com os prdprios filhos. Se o
chefe da nova familia fosse o sogro, ela passava a ser considerada sua "neta" (loci
nepotis).

Quando a mulher fosse sui jdris, ou seja, ndo estivesse sob o poder paterno (patria
potestas), nem marital (manus), ficava mesmo assim submetida a uma "tutela
perpétua”, por ser mulher (tutela mulierum), sendo considerada relativamente capaz
(ROLIM, 2000, p. 139).

As mulheres, portanto, eram relativamente incapazes e conforme Ulpiano "em muitos
artigos de nosso direito, é pior a condi¢do das mulheres que a dos varfes (in multis iuris nostri
articulis deterior este conditio feminarumguam masculorum) (D.h.t.9)” (ROLIM, 2000, p.
140). Nesse aspecto, Thomaz Marky ressalta:

Do ponto de vista patrimonial, o patrio poder implicava a centraliza¢do de todos os
direitos patrimoniais na pessoa do paterfamilias. No direito classico, este era a Unica
pessoa capaz de ter direitos e obrigacfes. As pessoas sujeitas ao patrio poder nao
tinham plena capacidade juridica de gozo; assim, ndo podiam ser os alieni iuris
sujeitos de direito: filius nihil suum habere potest (D. 41.1.1.10.1) (MARKY, 1995,
p. 163).

Portanto, no periodo classico, a mulher era totalmente dependente do marido, ndo
detinha capacidade juridica, tampouco direito de possuir bens, a ela apenas cabiam os afazeres
domeésticos. Em virtude do absolutismo do homem, a paternidade era inquestionavel, exceto
nos casos em que fosse comprovada auséncia de coabitacdo ao tempo da concepgédo. Acerca

desse aspecto, Thomas Marky informa:



34

E ordinariamente fonte do pétrio poder o nascimento do filho havido em justas
ndpcias.

Presumia-se a filiac8o legitima se o parto se dera, no minimo, 180 dias da data em
que se contraiu 0 matriménio ou, no maximo, 300 dias ap6s a dissolugdo do
casamento (pater vera is est quem nuptiae demanstrant - D. 2.4.5).

O reconhecimento da crianca dependia do pai. Antigamente se fazia mediante a
formalidade de tomar o recém-nascido nos seus bracos (tollere liberam). Na falta de
tal reconhecimento da paternidade, podia-se, através de uma acdo especial, provocar
uma decisao a respeito (praeiudicium) (cf. D. 25.3.1.16).

Os filhos naturais, nascidos fora do casamento e ndo reconhecidos, ndo estavam sob
patrio poder. Eles ndo se ligavam por parentesco agnaticio nem a sua mde nem a
familia desta. Entretanto, viviam com ela e se encontravam numa situagao
semelhante a dos filhos in mancipio (MARKY, 1995, p. 162-163).

Assim sendo, o casamento gerava efeitos juridicos e um deles era a presuncdo de

paternidade na constancia do matrimonio. Segundo Thomaz Marky:

O filho, quando nascido de matrimonium justum ficava sob o poder do pai (patria
potestas). A situacdo dele era, entdo, a de filius-familias. Os filhos nascidos na
constancia do casamento eram presumidos (praesumptio iuris tantum) como sendo
legitimos: pater vero is est, quem nuptiae demonstrant (D. 2.4.5). (MARKY, 1995,
p. 162-163).

Dantas leciona que, na época classica, a mulher se sujeitava absolutamente ao pater,
ndo tinha qualquer direito sobre o filho recém-nascido (DANTAS, 1979). Ao nascer, a crianga
poderia ser aceita ou rejeitada por decisdo exclusiva do pai. Caso o pai acolhesse o filho nos
bracos, reconhecé-lo-ia como integrante da familia. Em caso contrario, o recém-nascido era
rejeitado. Os filhos podiam ser rejeitados por diversas razdes: crianca mal-formada, fruto de
infidelidade, em razdo de pobreza, para manutencdo do testamento ja redigido dentre outros
(ROUSELLE, 1984). Tanto os filhos advindos de relacbes extraconjugais, quanto de unides
entre pessoas de diferentes estatutos sociais eram filhos bastardos e ndo recebiam o nome do
pai.

E sabido que a situacdo da mulher persistiu até os tempos do Imperador Claudius
(século Il aC e somente num periodo mais evoluido do Direito Romano, que a mulher alterou
0 seu status para adquirir a condic&o sui iuris. Retrata San Tiago Dantas que a mulher passou
a uma verdadeira “mater familias” (DANTAS, 1979, p. 20).

No entanto, na época do Império, a visdo da familia se altera para os romanos, 0 abuso
de poder do pater é admitido, a mae passa a ter direito a guarda dos filhos e a heranca dos
filhos, se este ndo tivesse descendentes e irméos. A mulher comeca a ser mais autbnoma e a
participar da vida social e politica (WALD, 2004, p.22).
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Arnoldo Wald relata a existéncia de duas espécies de parentesco no Direito Romano:

Existiam em Roma duas espécies de parentesco: a agnacgao e a cognagdo. A agnacao
vinculava as pessoas que estavam sujeitas ao mesmo pater, mesmo quando ndo
fossem consangiiineas (filho natural e filho adotivo do mesmo pater, por exemplo).
A cognicdo era o parentesco pelo sangue que existia entre as pessoas que nao
deviam ser necessariamente agnadas uma da outra. Assim, por exemplo, a mulher
casada com manus era cognada, mas nao do seu irmdo, 0 mesmo ocorrendo com o
filho emancipado em relacdo aquele que continuasse a patria potesta. (WALD,
2004, p. 10).

Logo, a agnacdo se transmite apenas pelos homens, vinculava pessoas sujeitas ao
mesmo pater, consangilineos ou ndo, ao passo que a cognacdo propagava o parentesco pelo
sangue. Somente com Justiniano é que foi abolida essa diferenca, passando o0 parentesco a ser
apenas pela linhagem sanguinea, tal como ocorre atualmente (ALVES, 2003).

Assim, a partir da evolucdo da familia romana, o parentesco agnaticio foi sendo
substituido pelo cognaticio, passando-se, progressivamente, a restringir a autoridade do pater.
“Na ¢época do Império, a mulher passa a gozar de autonomia, participando da vida social e
politica” (GAMA, 2001, p. 26). Esta fase corresponde ao inicio do feminismo. A figura do
adultério e a do divdrcio se multiplica pela sociedade romana e com isso a dissolucdo da
familia romana.

Segundo Rolim, “apds a queda de Roma em 476 d.C. e o conseqiiente esfacelamento
da parte ocidental do império, o Império Romano do Oriente, com sede em Constantinopla, se
manteve ainda coeso e forte até 1453, quando foi invadida pelos turcos” (ROLIM, 2000, p.
96). Até aquele momento, o Direito Romano continuou a ser o Unico direito aplicado em todo
0 Império bizantino, as suas leis estavam contidas no Corpus Juris Civilis compilado por
Justiniano e tinham vigéncia obrigatéria em toda a regido abrangida pelo Império Romano do
Oriente (ROLIM, 2000).

Com a imposicdo do direito da cidade, o poder do pater foi diminuindo,
gradativamente, sobretudo com a influéncia do Cristianismo, o qual inaugurou uma nova
moral, substituindo o poder materialista do pai por outro mais racional e humano.

Prelecionam os Mazeaud que:

O afluxo de riquezas e a dissolugdo dos antigos costumes conduziram a uma ruptura
da estrutura familiar até entdo conhecida, marcada pela diminui¢do do poder do
pater familias, da multiplicacdo de divorcios, da frequente realizacdo de casamentos
sine manus — onde a mulher ndo mais pertence a familia de seu marido
(MAZEAUD, 1976, p. 29).
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Com a chegada a Idade Média e, a partir de Constantino, ja no século 1V, surgiu uma
nova concepgdo cristd de familia formada pelo casal e sua prole, fundada no sacramento do
matrimonio. Impunham-se aos nubentes obrigacBes morais e deveres afetivos, retirando o
cunho materialista e utilitario de outrora.

A partir deste breve estudo, é possivel perceber que os valores do Direito Romano
influenciaram o Direito de Familia Brasileiro, tendo sido incorporados ou adaptados,
principalmente, no que tange ao poder familiar e ao casamento. N&o ha davida de que ainda é
possivel notar resquicios dessa influéncia histérica na concepcdo da familia na legislacéo

vigente.

2.3 A familia na Idade Media: contribuicGes do Direito Barbaro, Germanico e Candnico

para a evolucdo da entidade familiar

O Império Romano, no século 1V, dividiu-se em: Império do Oriente, com capital em
Constantinopla e Império do Ocidente (Roma), limitado setentrionalmente pelos rios Reno e
Danubio. A leste do Reno e a norte do Danubio encontram-se, nesta época, povos germanicos
e eslavos.

O Império Romano do Oriente, também chamado Bizantino, ruiu, por volta de 1453,
quando a capital de Constantinopla foi tomada pelos turcos. A queda do Império do Ocidente,
por sua vez, motivou-se, foi principalmente motivada pelas invasdes barbaras e pela
consequente derrubada do Estado. “Fruto de um processo de descentralizagdo politica, a
Europa medieval e a antiga organizag&o politica romana tiveram seus territdrios invadidos por
uma multiplicidade de povos, a quem os romanos designaram barbaros?” (HEERS, 1991, p.
25).

Em 476 d.C., barbaros germanicos, liderados por Odoacro (oficial do exército
romano), derrubaram o Gltimo imperador do Ocidente, Rdmulo Augusto estabelecendo ali os
reinos germanicos. Tradicionalmente, o ano de 476 d. C. tem sido considerado como marco
final da Antiguidade e o inicio da Idade Média (HEERS, 1991).

2 Os gregos, depois os romanos, designavam pelo nome de barbaros todos os povos declaradamente estrangeiros,
rebeldes a sua civilizacdo, seu modo de vida, suas estruturas econdmicas e sociais, sua cultura, e mesmo a sua
lingua. De fato, o barbaro, ao longo de todo o Império, € o homem das estepes ou das florestas, nmade mesmo
nas cidadelas de agricultores, incapaz em todo caso de assimilar a civilizagdo greco-romana, essencialmente
urbana (HEERS, 1991, p. 13-14).
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Com as invasdes barbaras, tornou-se inevitavel o choque entre o Direito Romano e o
direito dos povos invasores®. Cada povo invasor possuia 0 seu proprio direito, geralmente,
rudimentar, ndo escrito, transmitido pelos costumes ancestrais, oralmente de geracdo a
geracdo, restando claro seu atraso em relacdo ao Direito Romano. Tal Direito ficou conhecido
como Direito Barbaro, sendo o mais notorio deles o Direito Germanico, sobretudo, por se
basear no Péatrio Poder e por condicionar a celebracdo do casamento a presenga de um juiz,
como ocorre até os dias de hoje no casamento civil (DANTAS, 1979).

Sobre esse aspecto, Guilherme Calmon Nogueira da Gama assevera:

Ja na Idade Média, em um contexto permeado pelo Direito Candnico e ainda com
fortes influéncias do Direito Romano, surgiu o Direito Barbaro, que era atrasado em
relagdo ao Direito Romano. Pode-se dizer que o Direito Barbaro adotou mais a linha
ideoldgica do Direito Candnico, até mesmo porque os povos barbaros adotaram o
Cristianismo como religido. Dentre os povos barbaros do periodo medieval, o
Direito Germénico se destacou e influenciou em muitas relagdes familiares desta
época. A familia germénica baseava-se no Pétrio Poder, ou seja, no qual o pai

exercia o poder, mas ndo chefiava sozinho a familia, esta tarefa era dividida com a
mae (GAMA, 2001, p. 28).

A familia germénica baseava-se no Patrio Poder, todavia diferentemente do Direito
Romano, o pai exercia o poder, mas ndo chefiava sozinho a familia, dividindo tal tarefa com a

mée. Sobre isso Carlos Roberto Goncalves afirma que:

Durante a ldade Média as relacdes de familia regiam-se exclusivamente pelo direito
Canonico, sendo o casamento religioso o Unico conhecido. Embora as normas
romanas continuassem a exercer bastante influéncia no tocante ao patrio poder e as
relagbes patrimoniais entre os conjuges, observava-se também a crescente
importancia de diversas regras de origem germéanica (GONCALVES, 2015, p. 32).

Os Barbaros criaram o “regime de lei pessoal”, a familia era dotada de uma estrutura
simples, paternal, ou seja, um matriménio dotado de valor moral, no qual a mulher participava
ativamente da comunhao de vida conjugal (GILISSEN, 1995).

A concepcdo da familia, no periodo po6s-romano, recebeu a influéncia do Direito
Romano, Germanico e, em especial, do Direito Candnico, o qual centrava o nlcleo da familia
no casamento, com carater de sacramento, transmudando-se o enfoque autocratico para um
mais democratico e afetivo (DANTAS, 1979).

3 Sobre os povos invasores, Heers esclarece que “as migragdes germanicas provocaram, nas provincias do
Ocidente, encontros de civilizagdes originais, freqiientemente bem complexas. Desses choques nasceu nossa
civilizacdo medieval, civilizacdo de sintese, onde é dificil distinguir as tradicdes romanas e as mdltiplas
contribuigdes barbaras” (HEERS, 1991, p. 25).
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A partir do século V, deslocou-se o poder de Roma para as maos do chefe da Igreja
Catolica Romana, a qual desenvolveu o Direito Candnico estruturado num conjunto
normativo dualista (laico e religioso), que se mantivera até o seculo XX. O Direito era ditado
pela Igreja, a qual possuindo autoridade e poder, dizia-se intérprete de Deus na terra, sendo
responsavel por legislar sobre a familia e o matriménio (CORREA, 1999, p. 62).

A finalidade do Direito Candnico ¢ a da “salvacao das almas”, prendendo suas raizes e
exaurindo-se no sobrenatural (SURGIK, 1986, p. 56).

Pedro Lombardia conceitua o Direito Canonico como sendo o “ordenamento juridico
da Igreja Catdlica, vale dizer, ao conjunto de fatores que estruturam a Igreja como uma
sociedade juridicamente organizada” (LOMBARDIA, 2008, p. 15). Canénico advém de
candn, vocabulo que deriva de outra palavra grega kanon — régua, norma, critério de medida -,
ou seja, “lei posta por uma autoridade social”. “Portanto, candnico dizia respeito as leis
eclesiasticas e as que fossem ao mesmo tempo eclesiasticas e civis: nomocanones”. (LIMA,
2004, p. 18).

A partir dai, surgiram 0s canones, regras juridicas sagradas que deveriam ser
cumpridas, pois, “mais do que regras, sdo leis, isto ¢, sdo verdades reveladas por um ser
superior, onipotente, e a desobediéncia, muito mais que uma infracdo, € um pecado. Os
canones sdo designios de Deus, transformados em regras a serem seguidas sem
questionamentos dos homens”. (WOLKMER, 2007, p.224).

Emergiu o Direito Matrimonial Candnico e diante de tal contexto, surgiu uma nova
concepcao cristd de familia fundada no sacramento do matriménio, diferenciando-se do
matriménio romano, pagao, de cunho materialista e utilitario.

Lombargia explica que o Cddigo Matrimonial Canonico fora aos poucos se
modelando. “Em 1917 firmou-se o Codigo de Direito Candnico, o qual ainda ajustou-se pelo
Concilio Vaticano II (1962/1965)”. Esse codigo ndo possuia um conceito especifico de
matrimonio, sendo necessario aos canonistica buscar conceitos doutrindrios romanos, a
exemplo: “o matrimonio ¢ a unido do homem e da mulher, e o consorcio de toda a vida,
comunica¢do do direito divino e humano” (nuptiae sun coniunctio maris et foeminae,
consortium omnis vitae, divini et humani iuris communicatio). (LOMBARDIA, 2008, p. 15)

Nessa perspectiva, 0 matrimoénio era tido como uma comunhdo de Deus e do homem,

um contrato indissoltvel para toda a vida.
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O codigo de 1983, por sua vez, define o casamento no canon 1055 § 1°, como uma
alianca natural entre homem e mulher, pré-crista, elevada por Cristo a um plano superior —
sacramental -, comunhd de toda a vida, que tem por fim gerar e educar a prole
(LOMBARDIA, 2008, p. 18). O casamento se constituia para a procriacdo e organizacdo
social.

O casamento, pois, eleva-se ao status de sacramento pela Igreja Catolica, com tracos
de unidade e indissolubilidade®, apresentando até mesmo a conjuncdo carnal como elemento
objetivo. Unidade, para o Concilio, queria dizer monogamia, uma pessoa ndo poderia ser
casada com duas ao mesmo tempo (LOMBARDIA, 2008).

Pretendia a Igreja demonstrar que as feices do matrimonio — monogamia® e
indissolubilidade — decorreriam da prépria indole natural da unido - "eu te amarei... até o dia
em que me aborreceres". Eduardo de Oliveira Leite afirma que “o casamento ¢ aceito, desde
que monogamico e indissoluvel”. (LEITE, 1991, p. 132). Portanto, o autor define que que o
consentimento das partes, a copula e a bengdo nupcial seriam os elementos formadores do
casamento.

Lombardia acrescenta: a indissolubilidade se relaciona com a repulsa a separacéo, isto
¢: “a indissolubilidade significa, portanto, a exclusdo da existéncia de varios vinculos
conjugais sucessivos que liguem a uma mesma pessoa, a ndo ser no caso de morte do conjuge
precedente. A indissolubilidade opde-se ao divorcio” (LOMBARDIA, 2008, p. 29).

Nessa época, outra caracteristica importante € o carater sacramental do matriménio —
quod Deus conjunxit homo non separet. (WALD, 2004, p. 12). Consoante o Canon 1055, o
sacramento e o contrato matrimonial sdo inseparaveis, em relacdo & mulher e homem
batizados, inseridos em Cristo. Dessa forma, entre batizados, inexistiria contrato matrimonial
valido diferente do sacramento (HORTAL, 2006, p. 30).

4 0 Cddigo de Direito Candnico, Canon 1055, baseando-se na Constituicdo Gaudium et Spes, n° 48, do Concilio
do Vaticano Il, assim define o matrimdnio:

Cénon 1055 — “§ 1° A alianca matrimonial, pela qual o homem e a mulher constituem entre si uma comunhdo
de vida toda, é ordenada por sua indole natural ao bem dos cOnjuges e & geragdo e educacdo da prole, e foi
elevada, entre os batizados, a dignidade de sacramento.

§ 2° Portanto, entre batizados ndo pode haver contrato matrimonial valido que ndo seja, a0 mesmo tempo,
sacramento” (LOMBARDIA, 2008, p. 18).

5 Céanon 1056 — “As propriedades essenciais do matrimonio sdo a unidade € a indissolubilidade que, no
Matrimonio cristdo, recebem firmeza especial em virtude do sacramento” (LOMBARDIA, 2008, p. 18).

® Explica o Cénon 1134 que “do matrimdnio valido origina-se entre os cOnjuges um vinculo que, por sua
natureza, é perpétuo e exclusivo” (LOMBARDIA, 2008, p. 18).
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O Direito Canonico, portanto, era contra a separacdo judicial e firmava-se na frase “o
o que Deus uniu, ndo o separe o ser humano” (Biblia Marcos, 10:9).

Fato ¢ que a Igreja se afirma na Idade Média e se transforma num “poder espiritual tao
forte quanto o Império”, emergindo-se dai a “Igreja do Estado”. O casamento passa a ser
encarado como uma “concessao de Deus” (LEITE, 1991, p. 149).

Com o passar do tempo, o poder do papa se consolida e as consultas de “direito de
familia” passam a ser decididas pela S¢é Romana. Segundo Eduardo de Oliveira Leite,
questdes como casamentos entre dois irmaos, limites do parentesco para fins de casamento,
possibilidade de desposar uma madrasta ou cunhada, passam a ser resolvidos nos termos da
lei da Igreja.

No século XI, a Igreja era um “poder incontestado na Terra”, uma “poténcia ao lado
do Estado, que ndo s6 coroava e destronava imperadores, como se insinuava no tecido da vida
doméstica, da heranga e do casamento”. (LEITE, 1991, p. 257).

Nota-se, portanto, que questdes anteriormente decididas pelo Estado passam a cargo
da Igreja, que usava e abusava do seu poder perante o casamento, ampliando, inclusive, as
causas de impedimentos oriundas do Direito Romano. Sobre este aspecto, Arnoldo Wald
discorre:

O direito canbnico fomentou as causas que ensejavam impedimentos para o
casamento, incluindo as causas baseadas na incapacidade de um dos nubentes como
eram: a idade, casamento anterior, infertilidade, diferenca de religido; as causas

relacionadas com a falta de consentimento, ou decorrente de uma relagdo anterior
(parentesco, afinidade) (WALD, 2004, p. 13).

Alias, os impedimentos dirimentes’ foram o importante legado deixado pelo Direito
Canonico ao Direito Civil Brasileiro. Sdo eles: a idade ou a menoridade®, a impoténcia®

(absoluta ou relativa), existéncia de casamento anterior valido, ainda que ndo consumado?®, a

" Para Vasconcelos, o impedimento dirimente ¢ “uma circunstincia externa ou acontecimento pessoal que, por
direito divino ou humano, impossibilita as pessoas de contrairem validamente matriménio entre si. Diz o Can.
1073: O impedimento dirimente torna a pessoa inabil para contrair validamente o matrim6nio”
(VASCONCELOQOS, 2007, p. 47).

8 Quanto ao Impedimento de Menoridade, Vasconcelos diz que “o Can. 1083 § 1° Nio podem contrair
matrimonio vélido para 0 homem antes de 16 (dezesseis) anos e a mulher antes de 14 (quatorze) anos completos”
(VASCONCELOS, 2007, p. 49).

® Segundo o “Can. 1084 §1°: A impoténcia de realizar o ato sexual, antecedente e perpétua, absoluta ou relativa,
quer do homem, quer da mulher, dirime o matriménio por sua propria natureza” (VASCONCELOS, 2007, p.
57).

10 Para Vasconcelos, “este impedimento é um requisito da exclusividade e indissolubilidade do casamento”.
Transcreve o autor: “Can. 1085 §1°: Atenta invalidamente contrair matrimonio quem se encontrar ligado pelo
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disparidade de culto!?!, o vinculo de ordem sacra®?, o vinculo de voto publico perpétuo®®, o
impedimento do rapto forcado, o crime de conjugicidio’*, a consanguinidade?®, o vinculo de
afinidade'®, vinculo de publica honestidade!’ e deméncia notéria'®. Importa destacar que se

partiu da linha enumerativa de Abilio Soares de VVasconcelos.

vinculo de um matrimdnio anterior, ainda que ndo consumado. § 2°: Mesmo que o matrimdnio anterior tenha
sido nulo ou dissolvido por qualquer causa, ndo é permitido contrair novo casamento antes de constar
legitimamente e com certeza a nulidade ou dissolu¢do do primeiro”.

Conclui: “enquanto constar na certiddo de casamento que um dos contraentes ¢ casado, o impedimento de
vinculo permanece” (VASCONCELOS, 2007, p. 61).

11 Vasconcelos destaca que: “Céan. 1086, “§1°: E invalido o matrimdnio entre duas pessoas, uma das quais tenha
sido baptizada na Igreja catélica ou nela recebida e ndo a tenha abandonado por um ato formal, e outra ndo
baptizada. § 2. N&o se dispense deste impedimento a ndo ser depois de se encontrarem cumpridas as condi¢bes
referidas nos Cans. 1125 e 1126. § 3. Se uma parte, ao tempo em que contraiu matriménio, era tida comummente
por baptizada ou o seu batismo era duvidoso, deve presumir-se, nos termos do Cén. 1060, a validade do
matrimonio, até que se prove com certeza que uma das partes era batizada e a outra ndo” (VASCONCELOS,
2007, p. 70).

12 “Can. 1087. Atentam invalidamente o matrimonio os que receberam ordens sacras. Na Igreja catolica a ordem
sacra comporta o compromisso ao celibato, isto ¢é, o compromisso de ndo contrair matrimonio”
(VASCONCELOQS, 2007, p. 75).

13 Can. 1088. Atentam invalidamente o matrimdnio os que estdo ligados por voto publico perpétuo de castidade
emitido num instituto religioso. Aquelas pessoas que fizeram voto pablico perpétuo de castidade num Instituto
Religioso ndo podem celebrar validamente o matriménio (VASCONCELOS, 2007, p. 76).

14 «Can. 1090 § 2°. Também atentam invalidamente o matrimonio entre si 0s que por mitua cooperagdo fisica ou
moral, causaram a morte do conjuge (VASCONCELOS, 2007, p. 81)”. O conjungicidio compreende duas
figuras diversas: “1 — 0 criminoso: mata 0 proprio conjuge ou o cdnjuge da pessoa com quem deseja casar.
Exige-se, que a morte tenha sido finalizada para que incida o impedimento de novas nipcias. O crime tem que
visar ao casamento”; 2 — 0 cooperador: participou positivamente da execucdo do crime, sendo ou ndo
diretamente interessado, e fica também impedido de contrair casamento coma viuva (ou vitvo) da vitima”
(VASCONCELDOS, 2007, p. 82-83).

15 «“Can. 1091 §1°. Na linha reta de consanguinidade é nulo o matrimdnio entre todos os ascendentes e
descendente, tanto legitimos como naturais. 8 2°. Na linha colateral, é nulo o matriménio até o 4° grau inclusive.
Cén. 1091 8§3°. O impedimento de consanguinidade ndo se multiplica. 8 4°. Nunca se permita 0 matrimonio,
havendo alguma dlvida se as partes sdo consanguineas em algum grau de linha reta ou no 2° grau da linha
colateral”. Na linha reta de consanguinidade, ¢ nulo o matrimonio entre todos os ascendentes e os descendentes,
sejam legitimos, sejam naturais. Na linha colateral, o matriménio é nulo até o quarto grau inclusive. O
impedimento de consanguinidade nao se multiplica. Entre 0 marido e os consanguineos da mulher, e, da mesma
forma, entre a mulher e os consanguineos do marido chama-se afinidade (VASCONCELOS, 2007, p. 87).

16 A origem do matriménio consta no Can. 109 §1°, pelo qual “a afinidade se origina do matriménio valido,
mesmo ndo consumado, e da-se entre 0 marido e os consanguineos da mulher, e da mesma forma entre a mulher
e os consanguineos do marido”. O Can. 109 §2° por sua vez, determina como se conta tal parentesco: “A
afinidade conta-se de maneira que 0s consanguineos do marido sejam também na mesma linha e grau afins da
mulher e vice-versa” (VASCONCELOS, 2007, p. 92). Em linha reta é um impedimento dirimente. Diz o Can.
1092: a afinidade em linha reta dirime o matrimdnio em qualquer grau” (VASCONCELOS, 2007, p. 93).

17 Vasconcelos afirma se tratar de “um tipo de afinidade originada em casamento invélido, casamento civil,
amasiados, torna nulo (dirime) o matriménio no 1° grau da linha reta entre 0 homem e as consanguineas da
mulher, e vice-versa”. Nos termos do Can. 1093. “O impedimento de honestidade publica origina-se de
matriménio invalido, depois de instaurada a vida comum, ou de concubinato notério ou publico; e torna nulo
(dirime) o matrimdnio no 1° grau da linha reta entre 0 homem e as consanguineas da mulher, e vice-versa”
(VASCONCELOS, 2007, p. 96).
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A doutrina catdlica pregava, portanto, que o matriménio sacramental validamente
contraido e consumado (pela copula sexual) s6 poderia ser dissolvido pela morte.
(MAZEAUD, 1976). No entanto, segundo as leis eclesiasticas, para a constituicdo do
casamento era imprescindivel o consentimento®® livre e valido dos nubentes, sob pena de
invalidagdo do matriménio.

Os canonistas entendiam que os homens ndo podiam dissolver a unido realizada por
Deus (MAZEAUD, 1976). Contudo, a indissolubilidade do casamento apresentava uma série
de inconvenientes e, conforme Abilio Soares de Vasconcelos, a Igreja, no século XIlII, criou
duas instituicdes tendentes a remedid-los: “a teoria da nulidade do casamento”, em caso de
consentimento viciado; “a separacdo das pessoas (dos corpos) ” por motivos graves. Ressalta
o autor que “a partir do séc. XIV a Igreja autorizou a separacao de fato, chamada de divorcio,
quando o marido batia ou feria a mulher, mas a medida era sempre revogavel”
(VASCONCELOS, 2007, p. 11-12).

Por sua vez, Jesus Hortal sustenta que o matrimonio “ratificado e consumado”
somente poderia ser dissolvido pela morte de um dos cdnjuges, nunca poderia ser anulado.
Porém, diante do requisito de que ndo haveria matrimonio sem vontade livre, seria possivel
declara-lo nulo. O casamento poderia ser declarado nulo em caso de falta de capacidade para
consentir (Canon 1095); a ignorancia (Canon 1096); o erro quanto a pessoa (Canones 1097-
1099); a simulacdo (Canon 1101); Violéncia ou medo (Canon 1103); condi¢gdo ndo cumprida
(Cénon 1102) (HORTAL, 2011, p. 11).

Nesse contexto, ndo havia espaco para o divorcio, em face da indissolubilidade do
casamento. Todavia, Wald aponta que existia um tipo de ‘“separagdo de corpos”, que nao
dissolvia completamente o vinculo, “a evolucdo do direito candnico se realizou no sentido da
elaboracdo da teoria das nulidades e da regulamentacdo da separacdo de corpos e de
patrimdnios (divortium quoad thorum et mensam), que extingue a sociedade conjugal sem,
todavia, dissolver o vinculo” (WALD, 2005, p. 14).

Complementa o jurista que tal separagdo de corpos dependia “da autoriza¢do do bispo

ou do sinodo, s6 sendo admitido em casos especificos como adultério, a heresia, as tentativas

18 «Can. 1095, § 1°: Sdo incapazes de contrair matrimoénio: 1°. Os que carecem do uso suficiente da razdo: ndo se
trata de impedimento para casar, mas incapacidade para consentir validamente” (VASCONCELOS, 2007, p.
101).

19 Canon 1057, “§ 1° O matrimonio é produzido pelo consentimento legitimamente manifestado entre pessoas
juridicamente habeis; esse consentimento ndo pode ser suprido por nenhum poder humano.

§ 2° O consentimento matrimonial é o ato de vontade pelo qual o homem e a mulher, por alianca irrevogavel, se
entregam e se recebem mutuamente para constituir matriménio”.
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de homicidio ou as sevicias de um coénjuge em relagdo ao outro” (WALD, 2004, p.14). Diz
ainda que: “os efeitos da separagdo para este direito sdo “a extingdo do dever de coabitagdo,
subsistindo, todavia, entre os separados, os deveres de fornecer alimentos e fidelidade
reciproca”. (WALD, 2004, p.15) No entanto, apenas depois do século XIV, “¢ que se admite a
separagdo no caso de acordo entre os conjuges” (WALD, 2004, p.15).

A corroborar esta informacao, Vasconcelos discorre que “a partir do séc. XIV a Igreja
autorizou a separacdo de fato, chamada de divorcio, quando o marido batia ou feria a mulher,
mas a medida era sempre revogavel” (VASCONCELOS, 2007, p. 11-12).

Por outro lado, Gilissen cita que, ndo obstante a impossibilidade de divorcio no Direito
Candnico, desde o século XIllII, a Igreja j& permitia a separacdo requerida por qualquer dos
cdnjuges, mantendo-se, contudo, a unido.

Na era Cristd, o concubinato, classificado como pecado, foi severamente combatido
pela Igreja Catolica, que criava sangOes para coibir tal convivéncia, todavia, sem sucesso. As
relacbes ndo matrimonializadas ficavam a margem da sociedade. Rosana Amara Girardi
Fachin detalha que “o concubinato existia, mas apenas entre pessoas de baixa renda e
clandestinamente, ndo se inserindo nas camadas abastadas ou médias, que pelo casamento
garantiam a transmissao da propriedade” (FACHIN, 2001, p. 35).

Diante desse cenério, fica evidente a importancia do casamento para a lgreja,
notadamente, por ser ele o instrumento de protecdo do patriménio da familia, mola propulsora
das relacdes sociais e econdmicas da época. Arnoldo Wald reforca essa ideia afirmando que
“por causa da influéncia da Igreja Catolica, defensora do casamento monogamico, surgiram
muitas leis na tentativa de evitar o surgimento de novas relagbes familiares, sendo apenas
tolerada a relagdo entre pessoas pelo casamento” (WALD, 2004, p. 21).

Fica evidente, pois, que a imposi¢cdo a monogamia e a exclusdo de novas formas de
familia fundavam-se no preconceito impregnado na sociedade, e, sobretudo, no interesse da
Igreja em proteger o patriménio da familia.

N&o obstante isso, o direito candnico trouxe uma visdo sacramental e indissoltvel do
matrimonio, sendo veemente contra o divdrcio. A evolugdo do Direito canbnico se deu pela
criacdo dos impedimentos dirimentes, utilizados até hoje, pela elaboracdo das teorias das
nulidades e pela possibilidade de separacdo de corpos, deixando um legado importantissimo
para o Direito Civil Brasileiro.

Mostrou-se imprescindivel, portanto, a abordagem em torno do Direito Canénico,

notadamente, porque, durante o periodo colonial e imperial, era este que regulava as relacoes
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familiares no Brasil, em razédo de ato editado pelo Imperador, o qual determinava a vigéncia
das normas produzidas no Concilio de Trento.

E bem verdade que o Direito Civil evoluiu seguindo as modificacdes do meio social.
Entretanto, ndo ha como negar a influéncia dos conceitos basicos elaborados pelo Direito
Candnico, que ainda hoje, sdo encontrados no Direito Brasileiro, exemplo disso, € a absurda

imposicdo da monogamia para o reconhecimento da familia contemporanea.

2.4 A familia na Idade Moderna

A ldade Moderna é um periodo de transi¢do entre 0 modelo econdémico feudalista para
o capitalista, que se inicia em 1453, quando Constantinopla foi tomada pelos turcos otomanos.

Nessa época, a decadéncia do feudalismo, a chegada do capitalismo, a Reforma
protestante e o enfraquecimento do poder da Igreja muito contribuiram para a mudanca de
feicdo da familia moderna, tornando-se mais comuns os casamentos por amor. Junto com isso,
a mulher, ap6s muitas lutas, passa a conquistar o seu lugar na sociedade.

Segundo Weber, emerge a ética protestante e o espirito do capitalismo, o destino do
homem passa a ser regido pela nova organizagéo social (WEBER, 1967).

Estudioso em relagdo aos impactos da modernidade sobre o Cristianismo, Guinness,

afirma:

Modernidade é uma terminologia que define um sistema oriundo das forgas da
modernizacdo e desenvolvimento centrado, sobretudo na premissa que toda causa
‘de cima para baixo’ vinda de Deus ou do sobrenatural, foi substituida
definitivamente por causas ‘de baixo para cima’, frutos dos designos e produtividade
humana. (GUINNESS, 1992, p. 160.)

O antropocentrismo, o racionalismo e o individualismo, que sdo fundamentos do
Renascimento, chocam com o teocentrismo e com as concepcOes da filosofia escolastica, e,
por consequéncia, a religido, fundamento da cultura medieval, d& lugar a importancia da
ciéncia. As idéias contrarias a Igreja Catolica sdo disseminadas, culminando na Reforma
Protestante, iniciada em 1517, por vérios lideres, sendo o alemdo Martinho Lutero o mais
destacado (MAZEUAD, 1976).

Com a reforma protestante, a Igreja Catdlica deixa de ser representante exclusiva dos
preceitos cristdos, circunstancia que altera o enfoque concedido a familia na Idade Média. O
sistema feudal é substituido pelo Estado Nacional e a familia passa a contar com a protecao
estatal. Surgem, a partir dai, as primeiras leis civis disciplinando o casamento néo religioso e

transformando-o no Unico valido legalmente (MAZEUAD, 1976).
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A reforma religiosa, portanto, atingiu fortemente o dominio da Igreja sobre a familia,
excluindo, na Idade Moderna, o carater sacramental do casamento. Ariés confirma que as
grandes mudancas no casamento se iniciam com a modernidade, o “patriarcalismo puritano”
que imperava no Direito Candnico, cede lugar a uma familia mais igualitaria (ARIES, 1987).

Ademais, a Revolugédo Industrial, a crenga no progresso e nos ideais do lluminismo

também marcaram a familia na ldade Moderna. Segundo César Filza:

Com o tempo, porém, o patriarcalismo ocidental vé suas estruturas se balancarem,
principalmente ap6s as revolucdes modernas e a vitéria do livre pensar nos paises
democraticos. O golpe crucial é deferido pela Revolucdo Industrial, que tem inicio ja
no século XVIII. Com ela, a mulher se insere no mercado de trabalho, e a revolugéo
na familia comeca.

O golpe fatal ocorre nos idos de 1960, com a chamada Revolucdo Sexual, em que a
mulher reclama, de uma vez por todas, posicdo de igualdade perante o homem.
Reclama, enfim, um lugar ao sol. E também esta revolucdo sexual que pde em
cheque os padrées morais da sociedade ocidental (FIUZA, 2008, p. 944).

A Revolucdo Industrial fragmentou socialmente a populacdo em dois grupos: a
burguesia, constituida pelos proprietarios das fabricas, das méaquinas, do comércio, das redes
de transporte e dos bancos; e, o proletariado, o trabalhador da industria, que vivia do salario
do sistema capitalista.

Certo é que com a Revolugdo Industrial, a familia deixa de ser uma unidade de
producdo comandada pelo pater, para ter carater econdmico, em que cada membro passa a
trabalhar dentro das fabricas. De acordo com Silvio de Salvo Venosa, a inser¢do das maquinas
provocou a desagregacdo do trabalho familiar e a ruina da diferenca de papéis entre seus
integrantes (VENOSA, 2006).

Ante a esse cenario, a familia reduz a sua feicdo paternalista, deixando de ser
produtora dos bens para a sua prépria subsisténcia, para auferir o seu sustento no mercado de
trabalho externo, ora como proprietaria, ora como proletaria. No entanto, tal alteracdo gerou
consequéncia, uma vez que, a maioria das familias passou por este processo, a mao de obra
tornou-se abundante e a exploracdo dos trabalhadores os levou a unido de forcas para
reivindicar melhorias efetivas junto ao Poder Publico. Somados a essa insurgéncia, as
mulheres e jovens aproveitaram para exigir os seus direitos.

Surgiram 0s movimentos feministas e de jovens do século XIX, os quais
desencadearam no maior acolhimento de unides informais, a possibilidade de extin¢do do
casamento com maior facilidade, igualdade entre homem e mulher. Simultaneamente ao
distanciamento do Estado em relacéo a Igreja, emergiu o fendmeno da laicizacdo da familia,

e, nesse diapasdo, a liberagdo dos costumes, a revolucdo feminina e a evolugdo da genética,
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que possibilitou novas formas de reproducdo, muito contribuiram para redimensionar o

conceito de familia. Sanda sintetiza que:

A familia dita moderna é fruto de duas feridas narcisicas infligidas pelos efeitos das
Revolugdes Francesa e Industrial sobre o sujeito ocidental entre meados do século
XVIII e o inicio do XX. Tais feridas, que consistem na perda da origem divina do
homem e na perda da plenitude do eu, deram inicio ao desmonte da figura mitica do
pai e a ingeréncia de certas instituicdes estatais no ambito privado (SANDA, 2007,
p. 17).

Afora isso, outra alteracdo importante se deu no conteudo do casamento. Da
antigliidade a ldade Média, eram os pais que cuidavam do casamento dos filhos. O casamento
ndo consagrava um relacionamento amoroso, alias, até o século XVIII, apenas o amor fora do
casamento proliferava. O matriménio, cuja funcdo principal era a procriacao, nao levava em
conta a existéncia de amor.

Na Idade Moderna, contudo, o amor individual, presente na ideologia burguesa, sugere
0 casamento por amor, amor-paixdo, com predominio do erotismo na relacdo conjugal. A
valorizacdo do amor e dos sentimentos ganha espaco, a partir da segunda metade do século
XVIII, articulada, sobretudo, pela valorizagdo do amor romantico® no ambito da familia
burguesa. (ARIES, 1987)

No entanto, a concepcdo de casamento por amor apresentou prds e contras,
conseqiiéncias e contradicdes. Por um lado, a vontade da pessoa passa a ser considerada,
todavia, por outro, a busca incessante pelo amor e felicidade inerente ao matrimonio, criavam
idealizagdes acentuadas, as quais, muitas vezes, geravam conflitos resultantes da frustragdo
das expectativas ilusorias. Tudo isso comprometia a duracéo dos casamentos (ARIES, 1987).

Maria de Fatima Araujo, Psicologa que se dedica a pesquisa da historia do amor, do

casamento e da sexualidade da antiguidade a modernidade, relata que:

Até o século XVIII, e ndo s6 na cultura ocidental, havia uma diferenca basica entre o
amor no casamento e o amor fora do casamento. VAarios textos da cultura judaica e
grega mostram que 0 amor ndo era necessario ao casamento, cuja funcéo principal
era a procriacao.

[-]

Expulso do casamento, o amor proliferou nas relagdes ilicitas, estilizado pelos
cavaleiros, poetas e trovadores, vivido intensamente por homens e mulheres em toda
parte. O amor cortés cantado pelos trovadores era diferente do amor cavalheiresco.
O amor cavalheiresco era quase sempre ligado a um adultério carnal ou a uma

20 A época do surgimento do amor romantico é controversa. Alguns, como Samy Glenz, afirmam que emergiu
nos tempos medievais, outros alegam que s6 no fim do século XVIII surge o ideal do amor romantico como base
da intimidade e, por isso, 0 casamento e suas relagcdes impregnaram as consciéncias pelo menos nas classes
média e alta da Europa Ocidental (GLANZ, 2005, p. 64).



47

proeza que resultava no casamento. O amor cortés era um amor adultero espiritual
que nunca implicava no casamento dos amantes. O amante dessas histdrias era
sempre socialmente inferior a dama cortejada e se dispunha a qualquer sacrificio
para provar o seu amor. Era um herdi disposto ao sacrificio, mas ndo buscava o
encontro carnal com sua amada. Fazia simplesmente uma declaracdo, uma confissao
de amor, fosse pelo gesto, pela amavel conversa ou pelo simples olhar. A retribuicao
esperada era um ato de carinho, um reconhecimento do amor, nunca a entrega do
corpo. Enquanto o amor cortés exaltava a mulher e a colocava num plano superior
ao homem, o amor cavalheiresco a colocava numa atitude passiva, inferior ao
homem e dependente de sua iniciativa (ARAUJO, 2016).

O casamento por amor, que, na ldade Meédia, ocorria entre 0s camponeses,
vagarosamente, ganha espaco e passa a ser adotado pelas camadas altas da sociedade na era
moderna, a partir do século XV (ARIES, 1987).

A sexualidade também foi encarada de outra forma na familia moderna. A moral crista
Igreja, que no auge do Direito Candnico havia instituido o casamento como Unico espago
legitimo para uso da sexualidade, com o objetivo exclusivo de procriacdo, perde forca,
desmanchando-se os véus da ilusdo religiosa. Marx, em “Manifesto do Partido Comunista”
pontua:

Perde-se o halo, simbolo primordial da experiéncia religiosa. Tudo que era sélido e
estavel evapora-se, tudo que era sagrado é profanado, e os homens sdo, finalmente,

obrigados a encarar com serenidade suas condicdes de existéncia e suas relacdes
reciprocas (MARX; ENGELS, 1990, p.79).

Assim, as mudangas no amor, no casamento e na sexualidade ao longo da
modernidade, as revolucdes burguesas, sobretudo, a Industrial e Sexual instauraram novo
estilo de vida familiar e social, resultando em transformacdes radicais na intimidade e na vida
pessoal dos membros da familia.

Com o advento da Revolucdo Francesa e pela introducdo dos preceitos de liberdade,
igualdade e fraternidade, no mundo ocidental, alteram-se ainda mais os paradigmas da familia
até entdo absolutos, permitindo a existéncia de novas formas de relacionamento.

Por sua vez, no periodo pds Revolucdo na Franca, Napoledo Bonaparte renega o poder
eclesiastico quando introduz no Cddigo Civil Francés - titulo V - a nocdo de matrimonio
meramente civil, a qual serviu, inclusive, de modelo & Constituicdo de numerosos paises
europeus e ndo europeus. Sylvio Capanema de Souza destaca os avancos do Codigo de

Napoleéo para a familia:

Embora procurando alcangar os ideais de igualdade, emanados da Declaracdo dos
Direitos do Homem, o Cddigo Napoledo, refletindo os valores de sua época,
organizou a familia ainda consagrando o poder marital.
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Mas foram enormes os avancos. Antes de Napoledo, os filhos, mesmo depois de
alcancarem a maioridade, continuavam representados pelo chefe da familia, e o
casamento era indissoluvel, tratando-se os filhos adulterinos como estranhos a
familia.

O Codigo Napoledo reduziu as diferencas de direitos entre o marido e a mulher,
libertando os filhos maiores da submissdo juridica aos pais, além de instituir a
adocdo e o divércio consensual.

Os sistemas que vigoravam durante a ldade Média ndo lograram unificar os
matriménios germanico, candnico e civil. Aos poucos, entretanto, 0 casamento
candnico representava muito mais um sacramento, enquanto que o civil ia
adquirindo nitida feicdo contratual, mas havia muita afinidade entre as duas formas,
especialmente quanto as condicGes preliminares e suas conseqiiéncias.

O Codigo Napoledo fez uma corajosa e decisiva opgdo pelo casamento civil,
atribuindo-lhe a natureza contratual, enfraquecendo a influéncia da Igreja.

No momento em que se vislumbrava, no casamento, a existéncia de um contrato, era
imperiosa a adocdo do divorcio, como forma de extingui-lo, pelo distrato,
rompendo-se, assim, a tradicdo candnica da indissolubilidade do vinculo
matrimonial, 0 que abriu as portas para a visdo moderna do Direito de Familia
(SOUZA, 2004, p. 44-45).

Assim sendo, o Codigo Napoledo atribuiu a natureza contratual ao casamento, ferindo
de morte o poder da Igreja sobre a familia. O diploma legal também teve a importante missao
de retirar os filhos maiores da submisséo juridica dos pais e instituir o divorcio consensual.
Contudo, ainda que tenha reduzido as diferencas de direitos entre o marido e a mulher,
manteve as mulheres casadas sob obediéncia do marido, ficando proibida de vender, hipotecar
ou comprar imoveis (SOUZA, 2004).

Além do numero de vidas perdidas, a Primeira (1914-1918) e a Segunda Guerra
(1939-1945) produziram mudancas de comportamento irreversiveis nas entidades familiares
nas décadas seguintes. Como os homens foram aos campos de batalha, sobreveio sobre as
mulheres a obrigacdo de ir a luta a fim de sustentar a casa. Com isso, depois da Segunda
Guerra Mundial, confronto mais mortal de todos os tempos, as mulheres entraram de vez no
mercado de trabalho, exercendo funcdes essencialmente masculinas até entdo.

E assim que as guerras consolidam a quebra do pensamento anterior de que “lugar da
mulher é em casa”. Resultado disso s&o os movimentos feministas que explodem pelo mundo
no final dos anos 1960.

Apds a Segunda Guerra Mundial, pela influéncia da expanséo cientifica que abalou o
mundo, aumentou-se, consideravelmente, a preocupagdo com a protecdo do direito geral da
personalidade humana e com o respeito a sua dignidade, constando em Cartas Constitucionais

de varios paises?!. Fibio Maria de Mattia considera que “houve a retomada do conceito geral

21 Segundo Fabio Maria de Mattia, foi a Constituicdo alema de 1949 que introduziu preocupagéo com os direitos
fundamentais do homem — Die Grundrechet artikel 1 Die wurde des Menschen: “A dignidade dos homens ¢
intocavel. Cuida-la e protegé-la é uma obrigacdo estatal. O povo alemdo processa por isso a fé nos inviolaveis e
inalienaveis direitos humanos como base de cada comunidade humana da paz e da justica no mundo”. O autor
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de personalidade, compreendido como a prerrogativa de conservacdo e desenvolvimento da
propria individualidade, valor intrinseco do homem, contetido de sua dignidade” (MATTIA,
1978, p. 35).

Diante de tal cenario, a familia moderna flexibiliza de forma ténue o poder patriarcal,
valoriza o relacionamento amoroso e a sexualidade, deixando de lado a funcdo meramente
procriadora do casamento sacramental, constante na ldade Média. A familia chefiada pelo
pater cede lugar a nova entidade familiar, fundada no reconhecimento do amor romantico, na
reciprocidade dos sentimentos e na importancia da sexualidade. Entretanto, a situacdo da
mulher ainda ndo € boa, muita luta havera pela frente.

Todos esses aspectos ensejaram a repersonalizacdo da entidade familiar moderna.

2.5 A Familia na p6s-modernidade

De inicio, importa destacar que é um desafio discorrer sobre a familia na pos-
modernidade??, principalmente, por ser esta fase um momento de transformacio ainda sem
final. Conforme visto, a industrializagdo, a urbanizacdo e a organizacdo da populagéo
iniciadas na era moderna provocaram alteragdes importantes nas fei¢cbes familiares e sociais.
O impacto dos movimentos sociais, sobretudo do feminismo, somado ao questionamento em
relacdo a heterossexualidade como norma, impulsionou o que Manuel Castells denominou de
“uma poderosa onda de choque” que teria ensejado a crise da familia patriarcal (CASTELLS,
2010).

Manuel Castells reconhece a importancia do patriarcalismo “na estrutura familiar e na
reprodugdo socioldgica da espécie” humana, no entanto, deixa evidente que a dominagdo do
homem sobre a mulher e filhos ndo tem lugar na sociedade em rede, permeada pelo
crescimento da “economia informacional global” (CASTELLS, 2010, p. 170-171). O autor
descreve que as novas estruturas de comportamento do individuo no campo politico,

econbmico, cultural e até psicol6gico, ocorrida nos paises mais desenvolvidos da América do

cita que Portugal trouxe a mesma prote¢do na Constituicdo de 1976 e Codigo Civil de 1966 (MATTIA, 1978, p.
37).

22 Existem diferentes nomeacGes para a Pds-Modernidade de acordo com o tedrico que trabalha a questdo.
Podemos citar como exemplos sociedade do espetaculo (Guy Debord); sociedade p6és-industrial (Daniel Bell);
sociedade de risco (Ulrich Beck); modernidade tardia (Anthony Giddens); pos-modernidade (Jean Frangois
Lyotard, Boaventura Santos); modernidade liquida (Zygmunt Bauman); sociedade programada (Alain Touraine);
sobremodernidade (Marc Augé); capitalismo desorganizado (Claus Offe, Scott Lash e John Urry); sociedade em
rede (Manuel Castells); capitalismo tardio (F. Jameson); sociedade do controle (Gilles e Deleuze); fim da
histéria (Francis Fukuyama). Essa é uma discussdo que nos remete, muitas vezes, para universos de referéncia
distintos, debates diferenciados e filiagcbes epistemoldgicas ndo coincidentes.
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Norte e da Europa desencadeou o enfraquecimento do modelo familiar baseado na autoridade
e na dominagé&o exercida pelo homem.
O sociologo Samuel Magoji Sanda, em sua obra “Ensaio sobre a familia pds-

moderna”, retrata a alteragdo da entidade familiar na p6s-modernidade:

O sistema familiar burgués, que alcancou seu pleno desenvolvimento no século
XIX, baseava-se no casamento de companheirismo, centrado na educagdo doméstica
das criancas, na quase emancipacdo das mulheres pelo mercado de trabalho e no
isolamento da familia nuclear em relacéo ao parentesco. Nesse contexto, a sociedade
em geral parecia mostrar sinais de que estava entrando em uma nova fase como
mostrava alguns jornais e revistas norte-americanas do final do século XIX que
relatavam o aumento do ndmero de divorcios, a queda da natalidade entre as pessoas
de melhor nivel sécio-econdmico, a instavel posicdo da mulher na sociedade e a
chamada Revolucdo Moral.

Por volta do inicio do século XX, algumas mudangas tornaram-se evidentes: as
mulheres eram cada vez mais incitadas a exigirem direitos até entdo exclusivos dos
homens como o voto e a educacdo; os jovens transformaram-se em um publico
consumidor; e os pais foram instados a satisfazer todos os desejos de seus filhos
(SANDA, 2007, p. 22).

Nesta fase, a mulher entra no mercado, reivindica direitos de igualdade de tratamento
e, com isso, o poder patriarcal se flexibiliza. Castells explica como o papel da mulher foi

importante para quebrar a dominacdo do homem na familia, sendo vejamos:

A familia patriarcal, base fundamental patriarcalismo vem sendo contestada neste
fim de milénio pelos processos, inseparaveis, de transformagéo do trabalho feminino
e da conscientizagdo da mulher. As forgas propulsoras desses processos sdo 0
crescimento da economia informacional global, mudancgas tecnol6gicas no processo
de transformacéo da espécie e o impulso poderoso promovido pelas lutas da mulher
e por um movimento feminista multifacetado, trés tendéncias observadas a partir do
final da década de 60. A incorporagdo macica da mulher no mercado de trabalho
remunerado aumentou o seu poder de barganha vis-a-vis o homem, abalando a
legitimidade da dominagdo deste em sua condicdo de provedor da familia. Além
disso, colocou um peso insustentavel sobre os ombros das mulheres com suas
quadruplas jornadas diérias (trabalho remunerado, organizacdo do lar, criacdo dos
filhos e a jornada noturna em beneficio do marido). Primeiro os anticoncepcionais,
depois a fertilizacdo in vitro e a manipulacdo genética que se aprimora a cada dia sao
fatores que permitem & mulher e & sociedade controle maior sobre a ocasido e a
frequéncia das gestagcdes (CASTELLS, 2010, p. 170).

Entdo, é percebido que o enraizado patricarlismo, assente em todas as sociedades,
sucumbiu-se as reivindicacdes femininas de igualdade de tratamento e, principalmente, ao

processo de crescimento da economia global. Os movimentos feministas?, sem divida, foram

23 Ha de se considerar, conforme descrito na compilagéo histérica realizada neste estudo, que os movimentos
feministas ndo se iniciaram na era pés-moderna, tendo havido algumas manifestac6es ao longo de varias etapas
da experiéncia humana. Castells, oportunamente, destaca que "a histéria do feminismo como téo €é antiga , como
bem exemplificado pelo movimento sufragista nos Estados Unidos. Tenho, porém, de admitir que foi apenas nos
ultimos 25 anos que observamos uma insurreicdo macica e global das mulheres contra a sua opressao, embora
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de essencial importancia para a alteracdo da administracdo da vida cotidiana da familia,
todavia, admitir tal fato ndo significa dizer que os problemas relacionados a discriminac&o,
opressao e abuso das mulheres tenham sido eliminados, mas apenas reduzidos.
A esse respeito, Castells afirma que a evolucdo da situacdo da mulher na sociedade
incomodou 0s homens e causou uma triste reagao:
Embora a discriminacéo legal tenha, de certo modo, diminuido e a tendéncia seja
que o mercado de trabalho venha a se equalizar a medida que o nivel de educacéo da
mulher aumenta, a violéncia interpessoal e 0 abuso psicologico tem-se expandido,
justamente em virtude da ira masculina, tanto individual quanto coletiva, ante a
perda. Essa ndo é, nem sera, uma revolucdo de veludo. A paisagem humana da
liberacdo feminina esta coalhada de cadaveres de vidas partidas, como acontece em
todas as verdadeiras revolucfes. Entretanto, ndo obstante a violéncia do conflito, a
transformacdo da conscientizacdo da mulher e dos valores sociais ocorrida em
menos de trés décadas em quase todas as sociedades € impressionante e traz

consequéncias fundamentais para toda a experiéncia humana, desde o poder politico
até a estrutura da personalidade (CASTELLS, 2010, p. 171).

Em suma, o autor conclui que a combinacdo de quatro elementos contribuiu para a
crise da familia patriarcal. O primeiro elemento relaciona-se com "a transformacgdo da
economia e do mercado de trabalho associada a abertura de oportunidades para as mulheres
no campo da educacdo”, o segundo com "as transformacdes tecnoldgicas ocorridas na
biologia, farmacologia e medicina, proporcionando controle cada vez maior sobre a gravidez
e a reproducdo humanas”, com este pano de fundo, o patriarcalismo foi atingido pelo
"desenvolvimento do movimento feminista” e pela "rapida difusdo de ideias em uma cultura
globalizada em um mundo interligado por onde pessoas e experiéncias passam e se misturam,
tecendo rapidamente uma imensa colcha de retalhos formada por vozes feministas”
(CASTELS, 2010, p. 171-172).

Diante de tais transformacdes, a familia pOs-moderna, gerada nos movimentos
revolucionarios e de contracultura ocorridos na década de 60, caracterizou-se por meio da
unido temporéria de dois individuos que buscam rela¢Ges intimas ou realizacdo sexual e pelo
aumento consideravel das separacdes. A estrutura da familia foi alterada pelos costumes,
fincada no afeto e na valorizacdo da dignidade da pessoa humana, levando a efeito o ser

individualmente considerado. Contudo, “apesar de todas as transformacdes, a nova familia

com diferente intensidade dependendo da cultura e do pais. Tais movimentos tém causado impacto profundo nas
instituicdes da sociedade e, sobretudo, na conscientizagdo das mulheres. Nos paises industrializados, a grande
maioria das mulheres considera-se igual ao homem, com direito as mesma prerrogativas de controlar seus corpos
e suas vidas. Tal conscientizacdo esta se difundido rapidamente em todo o planeta. Essa € a mais importante das
revolugdes, porque remete as raizes da sociedade e ao amago do nosso ser" (CASTELLS, 2010, p. 170).
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conjugal conserva tragos tipicos da familia anterior: o de controlar a sexualidade feminina e
preservar as relacdes de classe” (OLIVEIRA, 2009, p. 65).

Certo € que a entrada macica das mulheres no mercado de trabalho produziu grandes
transformacfes na estrutura familiar, notadamente, porque, muitas delas, por meio do seu
trabalho, passaram, a chefes de familia. Em seguida, as conquistas femininas do direito ao
voto, a separacdo e ao divdrcio abalaram de vez o patrio poder, até entdo, intocavel e
intocado.

Desse modo, a sociedade em geral mostrava sinais de evolucdo e, no final do século
XIX, a dissolugdo dos casamentos em larga frequéncia foi o primeiro indicador de
insatisfacdo com o modelo familiar existente. Samuel Magoji Sanda explicita que:

Com a introducéo do divorcio, o casamento deixou de ser um pacto indissolivel e
garantido pela presenca divina para se tornar, pelo menos formalmente, um contrato
quase livremente consentido entre homens e mulheres, supostamente baseado
naquilo que veio a ser chamado de amor romantico. Digo quase livremente
consentido porque, embora houvesse a possibilidade de escolha do cénjuge, esta
ainda era determinada pelos pais, principalmente quando havia patrimdnio em jogo
(SANDA, 2007, p. 19).

O divdrcio, de tabu transformou-se em uma reivindicacdo feminina, sobretudo, entre
as mulheres inseridas no mercado do trabalho, provedoras da casa, capazes de sustentar a si e
seus filhos, que mantinham casamentos mal-sucedidos. Ao longo da década de 60 e 70, a
classica premissa “até que a morte nos separe”, foi sendo substituida, gradativamente, pelo
novo tipo de sociedade conjugal, no qual seria possivel a rompimento da promessa de se
manterem juntas até a morte.

O direito ao divércio foi uma conquista das pessoas, que passam a ter a sua vontade e
autonomia preservada, alteracdo muito importante para aquelas pessoas que se viam presas as
outras, apenas pelo respeito as regras de indissolubilidade até entdo vigentes. Rompe-se “a
bolha sufocante dos casais” (BAUMAN, 2004, p. 11).

No entanto, por outro lado, o instituto banalizou-se, mormente, por se tornar a solugéo

natural para as primeiras dificuldades da vida a dois. Samuel Magoji Sanda justifica que:

O sujeito de nossas sociedades liberais, com a onipoténcia que o caracteriza, ao
procurar a satisfagdo e o prazer imediato, torna-se incapaz de rendincias exigidas pela
constitui¢do de uma familia. O primado do “eu” sobre o “nds conjugal” desvaloriza
a fidelidade e a constdncia em prol da auto-realizacdo das potencialidades,
colocando a existéncia conjugal em novos termos. N&o se trata mais de o individuo
se instalar na vida a dois, mas de vivé-la sabendo que o outro é tem a liberdade de
reivindicar, a qualquer momento, sua alteridade radical, deixando para trés a época
em que a cumplicidade cultivada ao longo dos anos fazia os cénjuges acreditarem
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que envelheceriam juntos, partilhando as lembrangas de uma vida (SANDA, 2007,
p. 33/34).

O matriménio, entdo, abandona a sua conotacdo eminentemente patrimonial para se
fundamentar no amor, que varia com o tempo e circunstancias faticas vivenciadas. Cuida-se
do “amor liquido” de Zygmunt Bauman, pelo qual os relacionamentos escorreriam como
agua, principal infortdnio da atualidade (BAUMAN, 2004).

Em seu livro “Amor Liquido”, Bauman analisa as particularidades das relagdes
amorosas na “modernidade liquida” 24, demonstrando “a misteriosa fragilidade dos vinculos”,
em face dos “desejos conflitantes de apertar lagos € a0 mesmo tempo manté-los frouxos”.
Entende que “as relagdes tornam-se cada vez mais ‘flexiveis’, gerando niveis de inseguranca
sempre maiores” (BAUMAN, 2004, p. 06).

Falando de flexibilidade nas relacfes, no ambito especifico da familia, Gisele Maria
Fernandes Novaes Hironaka reconhece que a independéncia econémica da mulher, o divércio,
o controle de natalidade, a reproducdo assistida, a reciprocidade afetiva e a autenticidade
“tornaram a estrutura familiar mais maleavel, adaptavel as concepgdes atuais da humanidade”
(HIRONAKA, 2007, p. 12).

Bauman menciona que o processo de “furiosa individualizagdo” induz as pessoas a
agir como os controles remotos, mudando de uma relagcdo para outra como Se estivessem
trocando de canal. Entende que o sujeito pds-moderno vive numa constante oscilacdo entre
sonho e pesadelo, dois avatares que coabitam dentro de sua consciéncia em diferentes niveis
(BAUMAN, 2004).

Nesse aspecto, Hironaka (2007) destaca que a pos-modernidade®® traz consignada a
busca da realizacdo pessoal, do prazer, abrindo espaco para a pessoa se libertar das amarras da
familia das sociedades anteriores, tendo em vista suas escolhas e preferéncias (HIRONAKA,
2007). De um lado a afirmacéo da individualidade, que muito impactou os lagos familiares, de
outro, a busca pelo relacionamento baseado no amor e afetividade, no respeito a valorizacao
da esséncia do ser humano e, sobretudo, o respeito aos direitos personalissimos.

24 Bauman distingue a “modernidade liquida” e da “modernidade sélida”. A primeira representa o novo mundo, a

pos-modernidade, a primazia do consumo em detrimento de qualquer ética da parcimdnia. A segunda, a
modernidade sélida, relaciona-se com a sociedade industrial, a sociedade da guerra-fria (BAUMAN, 2004).

% Gilles Lipovetski defende que o termo “hipomodernidade” é mais adequado que poés-modernidade, pois ndo
haveria uma ruptura com a modernidade. Afirma que os tempos atuais sdo modernos, associados a uma
exacerbacdo de caracteristicas das sociedades modernas como o individualismo, o consumismo, a ética
hedonista, a fragmentacdo do tempo e do espaco, valorizando, no entanto, o reinvestimento afetivo em
sentimentos e valores tradicionais, a valorizacdo do amor, a liberdade, a qualidade e a expectativa de vida
(LIPOVETSKI, 2004, p. 8-9).



54

Os relacionamentos da pds-modernidade, sem duvida, se mostram fruto de intensa
agitacdo cultural e social, sendo exatamente este o ponto crucial para o surgimento de novos
valores e novas formas de familia, que tem como ponto de partida a afetividade e a efetivacédo
da dignidade da pessoa humana.

O individuo tem a sua autonomia individual ampliada e a p6s-modernidade aparece
com a democratizacdo do hedonismo?®” ( MIZRAHI, 1998, p.62), travestido de livre-escolha,
do tipo “se nao gostar do programa, entdo desligue a televisao”, seria a condenacao da
sociedade.

Diante disso, questiona-se: a familia estaria em tempos liquidos, onde nada é para
durar? N4o € isso que se cré.

Na realidade, defende-se a ideia de que as familias se inquietaram diante das
repressoes antepassadas e hoje seus integrantes ndo se subjugam a interesses alheios. E de se
pensar que 0 casamento, ao longo da histéria, foi um instituto, muitas vezes, utilizado como
forma de opressdo do individuo. Preocupado com o patriménio, o casamento foi arranjado,
por interesse, e, pior, indissollvel, circunstancias que, sem duvida, desconsideravam por
completo a dignidade do ser humano.

Como a historia segue a linha de que toda acdo tem uma reagdo. O que se V€, na era
pés-moderna, é o casamento compreendido como uma mera relagdo conjugal temporaria entre
dois ou mais individuos, que buscam realizacdo pessoal e relagdes intimas, sendo plenamente
passivel de dissolugdo, por meio do divorcio.

Considerando o contexto do presente estudo, questiona-se: Mais de dois individuos
podem se unir ou se casar? A resposta é sim, porque ndo. As familias poliafetivas sdo uma
realidade e ndo podem ser ignoradas pela sociedade, por mais que temas como estes ataquem
as amarras religiosas ou preconceituosas de alguns integrantes da sociedade. A conjugalidade
em sentido amplo é uma realidade para as familias poliafetivas.

Fato é que, em tempos liquidos, a dificuldade em compatibilizar o casamento, o
trabalho, a liberdade individual e do outro, enfim, a rotina da vida contemporanea tem levado
a crise na familia, principalmente, ao divorcio. A partir de tal situacdo fatica, surgem novas
entidades familiares, tais como a familia monoparental, anaparental, dentre outras, as quais

serdo objeto de topicos especificos. A propdsito, na sociedade contemporanea, as familias

% O hedonismo tem como principio bésico a busca do prazer, enquanto virtude da construgdo humana. Outra
versao comum assume 0 hedonismo como bem supremo, um valor fundamental. Fildsofos como Hume,
Bentham e Mill podem ser considerados fundamentalistas do hedonismo, ao passo que pensadores
contemporaneos tendem rever esta antiga concepgdo filoséfica no sentido utilitarista (ABBAGNANO, 1960).
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monoparentais s&o um modelo cada vez mais frequente, emergindo tanto do divorcio, como
do desejo de ter filhos de forma independente.

Diante desse contexto, a entidade familiar pds-moderna caracterizava-se pela “perda
da autoridade paterna, o fortalecimento da autoridade materna e os relacionamentos virtuais”
(SANDA, 2007, p. 28). Sobre este ultimo, diversamente dos relacionamentos presenciais,
complexos por natureza, mostra-se mais facil entrar e sair dos relacionamentos virtuais — nem
sempre verdadeiros, mas que permitem a utilizagao da tecla “delete”, em caso de emergéncia.

A familia transforma-se de unidade de producdo a uma entidade de solidariedade
social, na qual os integrantes se unem exclusivamente pelo lago afetivo, pouco importando a
perpetuacdo dos descendentes. Homens e mulheres passam a experimentar novos
relacionamentos afetivos, ampliando o conceito de familia para além do casamento. Dessa
maneira, surgem novas modalidades de familia no mundo contemporaneo, projetadas,
sobretudo, na evolucdo dos costumes, na afetividade e na tentativa da derrubada de mitos e
preconceitos.

Conclui-se, portanto, que a familia abandona o carater eminentemente patrimonial de
outrora para assumir uma nova dimensao solidarista, com feicao afetiva, plural, humanizada,
mais democratica e menos autoritaria, voltada para o respeito a dignidade de todos os seus

membros.

2.6 A evolucdo da familia no Brasil: do patriarcalismo a afetividade

Definir a familia no Brasil Colonial também ndo é tarefa facil. A diversidade de
padrdes familiares encontrados e suas transformacgfes ao longo do tempo demonstram o
carater dindmico e historico da entidade familiar.

Nesse sentido, Leila Mezan Algranti, no livro “A Historia da Vida Privada no Brasil”,
relata que, nos primeiros séculos da colonizacdo, a distancia da Metrépole, que distanciava o0s
membros das familias, a falta de mulheres brancas, a presenca da escraviddo negra e indigena,
a constante expansdo do territorio e a escassez de recursos marcaram a formacdo da
organizacdo familiar brasileira (ALGRANTI, 1997).

A autora ainda descreve que o carater estratificado da sociedade - brancos e negros,
livres e escravos - dificultava a fixacdo de padrdes de organizacdo familiar. Tratou, entdo, da
“vida doméstica na Coldnia”, no seu sentido mais estrito, como sendo o espaco de
convivéncia da intimidade, sobrepondo-se a familia. Justifica que as familias se constituiram

de diferentes tipos de unides — sacramentadas ou ndo — frequentemente dispersa e detalha:
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Ora era 0 pai que se ausentava a servi¢o da Coroa ou em virtude de suas atividades,
ora era a filha que se casava fora do local de seu domicilio, ou o filho que partia
numa expedicdo ao sertdo. Isso sem contar esposas e maridos que abandonavam a
familia para viver com outros companheiros, além, é claro, das repetidas
interrupgdes dos lagos familiares casadas por mortes prematuras.

E o espaco do domicilio que retne, assim, em certos casos, apenas pessoas de uma
mesma familia nuclear e um ou dois escravos; em outros, somavam-se a essa
composicdo agregados e parentes proximos, como mdes vilvas ou irmas solteiras.
Por vezes encontramos domicilios compostos de padres com suas escravas,
concubinas e afilhadas, ou entdo comerciantes solteiros com seus caixeiros. Em
alguns domicilios verificamos a presenga de mulheres com seus filhos, porém sem
maridos; também nos deparamos com situagcGes em que um casal de conjuges € a
concubina do marido viviam sob 0 mesmo teto. Isso sem falar nos filhos naturais e
ilegitimos que muitas vezes eram criados com os legitimos. Tantas foram as formas
que a familia colonial assumiu, que a historiografia recente tem explorado em
detalhe suas origens e o carater das unibes, enfatizando-lhe a multiplicidade e
especificidades em fungdo das caracteristicas regionais da colonizacdo e da
estratificacdo social dos individuos (ALGRANT], 1997, p. 86-87).

A partir do relato de Algranti (1997), pode-se verificar que existia, no Brasil Coldnia,
uma multiplicidade de arranjos que muito se parece com a p6s-moderna, vislumbra-se a
familia unipessoal, monoparental, anaparental, simultanea, e, até mesmo, a presenca da
familia poliafetiva. Vainfas (1997) concorda aduzindo que num territorio extenso e
culturalmente diverso como era o das colbnias portuguesas, seria ingénuo considerar que
existiu apenas um tipo de organizagdo familiar.

Segundo Iraci del Nero da Costa, na obra “A estrutura familial e domiciliar em Vila
Rica no alvorecer do século XIX”, no Brasil Colonia, “o estudo da estrutura familiar vincula-
se, necessariamente, aquele relativo aos domicilios”(COSTA, 1971, p. 21).

Por outro lado, conquanto tenha havido familias de vérias espécies, ndo se pode negar
a importancia do casamento no projeto colonizador, a bem dizer, restrito, primordialmente a

elite, em busca de status e seguranca para o seu patriménio. Segundo Algranti:

O casamento sacramentado conferia status e seguranga aos colonos, tornando-o
desejavel tanto pelos homens como pelas mulheres, o que ndo significa que o
simples fato de um individuo pertencer as camadas mais baixas implicasse
necessariamente unides consensuais. Pessoas de origem humilde, inclusive escravos,
uniram-se em matrimdénio perante a Igreja, conforme indicam varios estudos. A
pratica de oferecer dotes a mogas Orfds e desprotegidas institucionalizou-se na
Col6nia mediante doac6es, reveladoras de que o casamento dignificava as pessoas
(ALGRANTI, 1997, p. 87).
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Como consequéncia direta da colonizacdo portuguesa, resta evidente a influéncia do
Direito Romano, Germanico e Canonico nas familias brasileiras formada pelo casamento
sacramentado.

Mary Del Priore, na obra “Historia do amor no Brasil”, declara que, durante todo o
periodo colonial e Império, “o casamento arranjado e o casamento por interesse”, como
contratos sociais solenes, eram mais importantes do que o amor entre elites (PRIORE, 2005,
p. 159).

Quanto ao sistema normativo, na época em que ainda era col6nia de Portugal, o direito
brasileiro se resumia ao que era posto pelas Ordenagdes do Reino de Portugal, ou seja, o
Brasil se submeteu ao sistema normativo do seu colonizador por arduos 300 anos.

Na verdade, havia trés Ordenagdes do Reino de Portugal, mas apenas as Filipinas,
publicadas no ano de 1603, vigeram, no Brasil, desde o desde o periodo de colonizagdo até o
advento do Codigo Civil de 1916. Cuidava-se de uma compilagdo juridica fortemente
influenciada pelo Direito Romano, Candnico e Germanico e, como ndo poderia deixar de ser,
mantinha o tom patriarcalista e patrimonialista do periodo medieval (DANTAS, 1979).

Proclamada a independéncia do Brasil, ndo houve qualquer ruptura com o sistema
juridico portugués. Isso porque, em 20 de outubro de 1823, D. Pedro I, editou uma lei?’, que
determinou a manutencdo das OrdenagOes Filipinas no Brasil, bem como demais formas
normativas emanadas dos imperadores portugueses.

Sobre as caracteristicas das OrdenacGes Filipinas, Francisco Amaral destaca que a
legislacdo portuguesa aplicada no Brasil Colonia era “atrasada e retrograda”, com regras
vigentes no século XV (AMARAL, 2003). E, justamente seguindo essa perspectiva, 0 modelo

de familia patriarcalista comecou a se formar logo no primeiro século da colonizacdo, a partir

27 LEI DE 20 DE OUTUBRO DE 1823. “Declara em vigor a legislagdo pela qual se regia o Brazil até 25 de
Abril de 1821 e bem assim as leis promulgadas pelo Senhor D. Pedro, como Regente e Imperador daquella data
em diante, e os decretos das Cortes Portuguezas que sao especificados.

D. Pedro I, por Graca de Deus e Unanime Acclamagdo dos Povos, Imperador Constitucional e Perpetuo
Defensor do Brazil, a todos os nossos Fieis Subditos Saude. A Assembléa Geral Constituinte e Legislativa do
Impero do Brazil tem Decretado o seguinte.

A Assembléa Geral Constituinte e Legislativa do Imperio do Brazil Decreta.

Art. 1o As Ordenacdes, Leis, Regimentos, Alvaras, Decretos, e Resolucfes promulgadas pelos Reis de Portugal,
e pelas quaes o Brazil se governava até o dia 25 de Abril de 1821, em que Sua Magestade Fidelissima, actual Rei
de Portugal, e Algarves, se ausentou desta Corte; e todas as que foram promulgadas daquella data em diante pelo
Senhor D. Pedro de Alcantara, como Regente do Brazil, em quanto Reino, e como Imperador Constitucional
delle, desde que se erigiu em Imperio, ficam em inteiro vigor na pare, em que ndo tiverem sido revogadas, para
por ellas se regularem os negocios do interior deste Imperio, emquanto se ndo organizar um novo Codigo, ou ndo
forem especialmente alteradas.

Art. 20 Todos os Decretos publicados pelas Cortes de Portugal, que véo especificados na Tabella junta, ficam
igualemnte valiosos, emquanto ndo forem expressamente revogados. Pago da Assembléa em 27 de Setembro de
1823” (BRASIL, 1823).
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da heranga cultural portuguesa, cujas raizes ibéricas foram fortemente vinculadas ao passado
medieval europeias.

Afora isso, o Brasil ficou por muito tempo sujeito as normas portuguesas, arraigadas
de contornos religiosos, absorvendo, com isso, as leis, 0s costumes, as tradicdes e as
imposicBes sacras advindas do Estado-Eclesiatico. Diante de tal contexto, a familia era
sacralizada com mera finalidade meramente procriativa.

Marise Soares Corréa explica a influéncia historica sofrida pela familia brasileira, nos
primordios:

A familia brasileira guardou as marcas de suas origens: da familia romana, a
autoridade do chefe de familia; e da medieval, o carater sacramental do casamento.
Desta maneira, a submissao da esposa e dos filhos ao marido, ao tornar o homem o
chefe de familia — que, fincada na tradigdo, vem resistindo, na prética, a recente
igualdade legal que nem a forca da Constituicdo conseguiu sepultar — encontra a

sua origem no poder despético do pater familias romano. Ainda, o carater
sacramental do casamento advém do Concilio de Trento, do século XVI (BRASIL,

2009, p. 81).

Naquele momendo, a familia patriarcal foi se instalando no Brasil, sobretudo, em
decorréncia da influéncia da familia romana, da autoridade do chefe de familia; e da
medieval, o carater sacramental do casamento. Seguindo essa perspectiva, 0 homem exercia o
poder absoluto do controle e comando da casa, devendo a mulher e filhos prestar-lhe
obediéncia e imensuravel respeito?®,

No campo legislativo, a Constituicdo Brasileira de 1824, inspirada na ideologia liberal,
ignorou o Direito de Familia e o instituto do casamento civil, notadamente, porque, em face
do vinculo estreito entre Igreja e Estado, apenas o casamento religioso era considerado meio
formal de familia.

Assim, considerando que, até o ano de 1861, quem disciplina os direitos matrimoniais
era a Igreja, o casamento eclesiastico era 0 mais praticado, em funcdo, principalmente, do

grande o numero de catolicos existentes a época (GIORGIS, 2007).

28 Eni de Mesquita Samara, professora Titular do Departamento de Histéria da Faculdade de Filosofia, Letras e
Ciéncias Humanas da Universidade de Sdo Paulo, ressalva: “a familia sempre foi pensada na Historia do Brasil
como a instituicdo que moldou os padrdes da colonizacdo e ditou as normas de conduta e de relacdes sociais
desde o periodo colonial. No entanto, até a algumas décadas atras ainda pouco conheciamos sobre o perfil dessa
familia, predominando na literatura uma imagem vinculada ao modelo patriarcal extraido da obra de Gilberto
Freyre, Casa Grande e Senzala (Freyre, 1987), escrita no inicio do século XX. E assim, para varias geracGes de
estudiosos, esse modelo funcionou como critério e medida de valor para entendermos a vida familiar brasileira
ao longo do tempo (SAMARA, 2002, p. 28).
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No entanto, a influéncia dos paises protestantes e de seus imigrantes que vieram Brasil
e 0 consequente aumento dos cidaddos ndo catolicos geraram reacfes as imposicoes da Igreja,
e, em 11 de setembro de 1861, foi promulgado o Decreto n° 1.1442°, conferindo efeitos civis
ao casamento religioso realizado por outras religides que ndo a catolica. Tal instituto foi
regulamentado pelo Decreto n. 3.069, de 1863, que permitiu o registro de outras formas de
celebracdo do casamento diferente da do Estado, ou seja, alem do realizado pela Igreja
Catdlica.

Em marco de 1888, mesmo antes da proclamacgéo da Republica, o regime Imperial, por
meio do Decreto n° 9.886, instituiu a obrigatoriedade de registro dos nascimentos, casamentos
e oObitos, fazendo "cessar os efeitos civil dos registros eclesiasticos”. Segundo Neder e
Cerqueira Filho, na passagem do Império a Republica, travou-se, nos bastidores, acirrada
disputa entre conservadores clericais e republicanos em relacdo ao dominio dos registros
civis. A Igreja que mantinha todos os registros eclesiasticos em seus dominios perde tal
prerrogativa para o Estado (NEDER; CERQUEIRA FILHO, 2001).

23 Decreto n° 1.144, de 11 de Setembro de 1861 — “Faz extensivo os effeitos civis dos casamentos, celebrados na
férma das leis do imperio, aos das pessoas que professarem religido diferente da do Estado, e determina que
sejdo regulados ao registro e provas destes casamentos e dos nascimentos e obitos das ditas pessoas, bem como
as condicBes necessarias para que os Pastores de religiGes toleradas possao praticar actos que produzdo effeitos
civis. Hei por bem Sanccionar e Mandar que se execute a Resolucdo seguinte da Assembléa Geral.

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

1° Aos casamentos de pessoas que professarem Religido differente da do Estado celebrados foéra do Imperio
segundo os ritos ou as Leis a que 0s contrahentes estejao sujeitos.

2° Aos casamentos de pessoas que professarem Religido differente da do Estado celebrados no Imperio, antes da
publicacdo da presente Lei segundo o costume ou as prescripcdes das Religides respectivas, provadas por
certidBes nas quaes verifique-se a celebracéo do acto religioso.

3° Aos casamentos de pessoas que professarem Religido differente da do Estado, que da data da presente Lei em
diante forem celebrados no Imperio, segundo o0 costume ou as prescrip¢des das Religides respectivas, com tanto
que a celebracdo do ato religioso seja provado pelo competente registro, e na forma que determinado for em
Regulamento.

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

Art. 2° O Governo regulara o registro e provas destes casamentos, e bem assim o registro dos nascimentos e
obitos das pessoas que ndo professarem a Religido Catholica, e as condi¢cBes necessarias para que os Pastores de
Religides toleradas possao praticar actos que produzdo effeitos civis.

Art. 3° Ficdo revogadas as disposi¢es em contrario (BRASIL, 1861).

30 Decreto n° 3.069, de 17 de Abril de 1863: “Regula o registro dos casamentos, nascimentos e obitos das
pessoas que professarem religido diferente da do Estado.

Dos casamentos de pessoas ndo catholicas a que sdo extensivos os effeitos civis dos casamentos catholicos

Art. 1° Os casamentos de nacionaes ou estrangeiros que professarem religido differente da do Estado, celebrados
fora do Imperio (art. 1°, § 1° da Lei de 11 de Setembro de 1861) ndo dependem de registro algum no Imperio,
para que lhes sejdo extensivos os effeitos civis dos casamentos catholicos.

Art. 2° Esses casamentos celebrados féra do Imperio reputar-se-hdo provados do mesmo modo que 0s
casamentos catholicos, apresentando-se documentos authenticos de onde conste a sua celebragdo na férma do
rito, ou leis do respectivo paiz; uma vez que taes documentos estejdo legalisados pelo Consul, ou Agente
Consular Brasileiro de paiz em que fordo passados (BRASIL, 1863).
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A instituicdo do casamento civil, conforme ja demonstrado neste estudo, fez com que a
Igreja perdesse grande parte de seu poder, e, no ano de 1890, com a proclamacdo da
Republica Brasileira, apartaram-se, formalmente, os poderes religiosos e estatais. Com a
edicdo do Decreto n° 1813, de 24 de janeiro de 1890, introduziu-se, no Brasil, 0 casamento
civil, demonstrando que o matriménio exclusivamente religioso ndo tinha qualquer valor
juridico no pais.

Em seqliéncia, a Constituicdo Republicana de 1891, redigida por Rui Barbosa,
seguindo o cunho liberal do modelo americano combinado com o ideal republicano, cuidou de
reconhecer apenas as unides fundadas no casamento civil de celebragdo gratuita®?,
desvinculando, de vez, a instituicdo matrimonial dos ditames da Igreja. Ressalta-se que o fato
causou certa reacdo na sociedade, pois, mesmo enfraquecida, a Igreja ainda tinha o poder de
disseminar a ideia de que a unido civil seria considerada uma heresia.

Por outro lado, em busca de uma legislacdo civil patria, sobreveio da Constituicdo
Imperial de 1824, no art. 179, XVIII, o comando, in verbis: "organizar-se-4, quanto antes, um
Codigo Civil e um Criminal, fundados nas sélidas bases da justi¢a e da eqiiidade” (BRASIL,
1824).

A determinacéo de elaborar um Coédigo Civil “quanto antes”, contudo, demorou a ser

cumprida. Fruto de um longo processo de aprovacéo legislativa®3, o primeiro Cédigo Civil

31 Decreto n°® 181, de 24 de Janeiro de 1890. Promulga a lei sobre o casamento civil.

[]

DISPOSICOES GERAES

Art. 108. Esta lei comecard a ter execucdo desde o dia 24 de maio de 1890, e desta data por deante s6 serdo
considerados validos os casamentos celebrados no Brazil, si o forem de accordo com as suas disposi¢des.
Paragrapho unico. Fica, em todo caso, salvo aos contrahentes observar, antes ou depois do casamento civil, as
formalidades e ceremonias prescriptas para celebragdo do matrimonio pela religido delles.

Art. 109. Da mesma data por deante todas as causas matrimoniaes ficardo competindo exclusivamente &
jurisdiccdo civil. As pendentes, porém, continuardo o seu curso regular, no féro ecclesiastico (BRASIL, 1890).

32 Art 72 [...] § 4° - A Replblica s reconhece o casamento civil, cuja celebracio sera gratuita (BRASIL, 1891).

33 Ao analisar sobre a lentiddo na regulamentacio juridica das relagdes de familia no Brasil, Maria Celina Bodin
e Moraes e Ana Carolina Brochado Teixeira, na obra "Comentérios a Constitui¢cdo do Brasil", organizado por
Canotilho, Gilmar Mendes Inglo Sarlet e Lénio Streck justificam que: “A regulamentagdo das relagdes de familia
no Brasil foi deixada, durante quase 300 anos, as Ordenac8es do Reino que, por forca de lei de 1823 — seguida a
Independéncia — foram mantidas em vigor até o advento do Cdédigo Civil, em 1916, muito tempo depois,
portanto, de sua revogacdo em Portugal (pelo Cddigo Seabra, em 1865). A razdo desse aparente descaso é
simples: até o inicio do século XX, as relagdes familiares no Brasil eram consideradas como um assunto
exclusivamente privado (na verdade, essencialmente escolastico), cuja autoridade maxima - o pai de familia,
dotada de poder absoluto, ndo podia ser contestada por quem quer que fosse, ndo cabendo, por esta razdo, ao
Poder Pdblico ali imiscuir-se, além do minimo necessario. Isto explica também o laconismo constitucional sobre
a matéria até 1988, especialmente nas Constitui¢des ditatoriais de 1967 e 1969, que, diferentemente das
Constituicdes de 1934, 1937 e 1946, aboliram por completo qualquer referéncia aos filhos” (CANOTILHO;
MENDES; SARLET; STRECK, 2013, p.266).
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Brasileiro, instituido pela Lei n°® 3.071, somente em 1° de janeiro de 1916, ou seja, ficou
muito tempo para ser elaborado e, com isso, nasceu velho, retratando a realidade

individualista do século XVIII. Na concepcdo de Gustavo Tepedino:

O Codigo Civil de 1916 ¢ fruto de uma doutrina individualista e voluntarista que,
consagrada pelo Cédigo de Napoledo e incorporada pelas codificagbes posteriores,
inspiraram o legislador brasileiro, quando na virada do século, redigiu o nosso
primeiro Codigo Civil (TEPEDINO, 2001, p. 02).

Ante a superveniéncia de um Caodigo Civil calcado em realidade pretérita, ndo houve
qualquer mudanca substancial na realidade fatica da familia brasileira. Sendo assim, o
casamento continuou indissolivel e a familia, consagrada pela lei, permanecia naquele
modelo conservador, considerado como uma entidade matrimonial, patriarcal, patrimonial,
indissoltvel, hierarquizada e heterossexual. O vinculo que nascia da livre vontade dos
nubentes era mantido, independente e até contra a vontade dos conjuges. A familia nuclear
composta por homem, mulher e filhos habitando em um ambiente comum era praticamente a
Unica existente.

Portanto, a legislacdo da Republica limitou-se ao casamento civil como Unica forma de
matrimonio. O Cddigo Civil de 1916 disciplinou o instituto do casamento em diversos artigos,
consolidando-o como imprescindivel para a constituicdo da familia legitima®, sem fazer
qualquer alusdo ao casamento religioso. Ficou patente, entdo, que o casamento civil tinha
como efeito juridico principal a legitimacéo da familia, deixando de lado as unides de fato que
ja eram existentes de forma numerosa & época. E importante ressaltar que a unido sem
casamento era fendbmeno estranho ao Direito de Familia, gerando apenas efeitos
obrigacionais.

Ademais, no Cdédigo Civil de 1916, permitia-se o término da sociedade conjugal
somente por via do desquite, amigavel ou judicial. A sentenca do desquite autorizava a
separacdo dos conjuges, colocava termo ao regime de bens, todavia, sem extinguir o vinculo
matrimonial. A enumerac¢do das causas de desquite era taxativa: adultério, tentativa de morte,
sevicia ou injaria grave e abandono voluntario do lar conjugal (art. 317). Foi mantido o
desquite por mutuo consentimento dos conjuges (art. 318), se forem casados por mais de 02
anos (BRASIL, 1916).

3 Art. 229, CC/16: “Criando a familia legitima, o casamento legitima os filhos comuns, antes dele nascidos ou
concebidos” (BRASIL, 1916).
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O casamento civil, como Unica forma de constitui¢do legitima da familia, perdurou até
1934. Neste ano, o Estado Social, inaugurado pela Constituicdo de 1934, voltou a admitir a
celebracdo religiosa do casamento como apta a producdo de efeitos civis, desde que
cumpridos os requisitos legais®. Ao mesmo tempo, influenciado pela Igreja, o legislador
constituinte reconheceu o casamento indissoltivel como tnico modelo de entidade familiar=e.

A Constituicdo de 1937, influenciada pela Constituicdo Polonesa e pelos ideiais
facistas, reconheceu a igualdade entre filhos naturais e legitimos®’, bem como reiterou que a
familia seria constituida pelo casamento indissolGvel, sem se referir a sua forma3. O mesmo
preceito foi repetido nas Constituicdes de 1946 e de 1967.

Com o passar dos anos, a sociedade veio a sofrer transformacfes em varias esferas,
ndo ficando a familia alheia a isso. A inser¢do da mulher no mercado de trabalho, a conquista
do direito ao voto e a busca de direitos iguais foram os grandes marcos de uma sociedade que
sempre foi machista e feudalista. Filza considera que a Revolugdo Sexual foi um marco
importante na evolucdo da familia: “O golpe fatal ocorre nos idos de 1960, com a chamada
Revolucdo sexual, em que a mulher reclama, de uma vez por todas, posicdo de igualdade
perante 0 homem” (FIUZA, 2008, p.944).

E somando-se as mudancas advindas da industrializacdo, Eni de Mesquita Samara
explicita que a expectativa de vida das brasileiras superior a dos homens -“no periodo de 1872
a 1996, a porcentagem de mulheres em relagéo ao total variou de 48,40% para 50,70%, com
um decréscimo do numero de homens de 51,60% para 49,30%" — também gerou reflexos no

quadro de organizacédo das familias e domicilios (SAMARA, 2002, p. 29).

35 Art. 146 da Constituicdo Federal de 1934: “O casamento sera civil e gratuita a sua celebragdo. O casamento
perante ministro de qualquer confisséo religiosa, cujo rito ndo contrarie a ordem publica ou o0s bons costumes,
produzira, todavia, os mesmos effeitos que o casamento civil, desde que, perante a autoridade civil, na
habilitacdo dos nubentes, na verificacdo dos impedimentos e no processo da opposi¢do sejam observadas as
disposicdes da lei civil e seja elle inscripto no Registro Civil. O registro serd gratuito e obrigatorio. A lei
estabelecerd penalidades para a transgressdo dos preceitos legaes attinentes & celebracdo do casamento
(BRASIL, 1934).

% Art. 144 da Constituicdo Federal de 1934: “A familia, constituida pelo casamento indissolivel, estd sob a
protecdo especial do Estado.

Paragrafo Unico - A lei civil determinara os casos de desquite e de anulagdo de casamento, havendo sempre
recurso ex officio, com efeito suspensivo” (BRASIL, 1934).

37 Art. 126 da Constitui¢io Federal de 1937: “Aos filhos naturais, facilitando-lhes o reconhecimento, a lei
assegurard igualdade com os legitimos, extensivos aqueles os direitos e deveres que em relacdo a estes
incumbem aos pais (BRASIL, 1937).

% Art. 124 da Constituigdo Federal de 1937: “A familia, constituida pelo casamento indissoluvel, estd sob a
protecdo especial do Estado. As familias numerosas serdo atribuidas compensacdes na proporcdo dos seus
encargos” (BRASIL, 1937).
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Seguindo esse processo de transformacdo, a industrializagdo, 0 aumento de numero de
mulheres, a revolucao feminista, a evolucdo filoséfica e dos costumes e os avangos da ciéncia,
notadamente, em relacdo as formas de concepcdo artificial, ensejaram o enfraquecimento do
patriarcalismo, de modo a abrir espaco para o surgimento de um modelo familiar
descentralizado, democratico e igualitério, regido pelo afeto, solidariedade social e felicidade.

Em resposta aos anseios da sociedade, foram editadas normas com o objetivo de
flexibilizar a rigidez dos dispositivos constantes do Cddigo Civil de 1916, corrigindo
situacOes faticas de evidente injustica. Em 1942, o reconhecimento dos filhos naturais apos o
desquite foi permitido por meio do Decreto Lei n. 4.737%°. Na sequéncia, a Lei n° 883/49
permitiu esse reconhecimento em qualquer caso de dissolugdo da sociedade conjugal“.

Afora isso, seguindo a linha da evolucdo do Direito Civil, a Lei n® 6.515/77, no art.
51%, estatui o reconhecimento dos filhos ilegitimos durante a vigéncia da sociedade conjugal,
desde que em testamento cerrado, além de permitir a acdo de alimentos pelos mesmos,
garantindo seu direito a heranca, ainda que de forma limitada.

Entrentanto, somente pela Emenda Constitucional n® 9%, de 28 de junho de 1977, que
o divércio foi oficialmente instituido, posteriormente, regulamentado pela Lei n° 6.515 de 26

de dezembro de 1977 (Lei do Divoércio)*®, de autoria do senador Nelson Carneiro. O fato de o

39 Decreto-Lei n° 4.737, de 24 de setembro de 1942: “Art. 1° O filho havido pelo conjuge fora do matrimdnio

pode, depois do desquite, ser reconhecido ou demandar que se declare sua filiagdo” (BRASIL, 1942).

40 Art. 1° “Dissolvida a sociedade conjugal, sera permitido a qualquer dos conjuges o reconhecimento do filho
havido fora do matriménio e, ao filho a ag@o para que se lhe declare a filiagdo” (BRASIL, 1949).

4L Art. 51 da Lei 6.515/77 — A Lei n° 883, de 21 de outubro de 1949 passa a vigorar com as seguintes alteragdes:
1°: Paragrafo Unico - Ainda na vigéncia do casamento qualquer dos cdnjuges podera reconhecer o filho havido
fora do matriménio, em testamento cerrado, aprovado antes ou depois do nascimento do filho, e, nessa parte,
irrevogavel.

2% Qualquer que seja a natureza da filiagdo, o direito a heranga seréd reconhecido em igualdade de condigdes.
4°:Paragrafo Unico - Dissolvida a sociedade conjugal do que foi condenado a prestar alimentos, quem os obteve
ndo precisa propor acdo de investigacdo para ser reconhecido, cabendo, porém, aos interessados o direito de
impugnar a filiagéo.

9°: O filho havido fora do casamento e reconhecido pode ser privado da heranga nos casos dos arts. 1.595 e
1.744 do Cddigo Civil (BRASIL, 1977).

42 Emenda Constitucional n° 9, de 28 de junho de 1977. D4 nova redagdo ao § 1° do artigo 175 da Constituicdo
Federal

Art. 1°: O § 1° do artigo 175 da Constituicdo Federal passa a vigorar com a seguinte redacao:

"Art. 175 - [...]

§ 1° - O casamento somente podera ser dissolvido, nos casos expressos em lei, desde que haja prévia separacdo
judicial por mais de trés anos.

Art. 2° A separagdo, de que trata o § 1° do artigo 175 da Constituigdo, podera ser de fato, devidamente
comprovada em Juizo, e pelo prazo de cinco anos, se for anterior a data desta emenda (BRASIL, 1977).

43 Art 2° - A Sociedade Conjugal termina:
| - pela morte de um dos conjuges;
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divorcio permitir a extingdo total do vinculo do casamento, de forma a autorizar novo
casamento, gerou polémica, principalmente, em face da influéncia religiosa que ainda pairava
sobre 0 Estado naquela ocasido. Afinal, “novas nlpcias”, em tempos pretéritos, eram
totalmente rechacadas pela Igreja. Tanto é assim que até o ano de 1977, o vinculo juridico do
casamento nédo podia ser dissolvido. Em caso de convivéncia insuportavel, a Unica opg&o seria
o0 desquite, instrumento capaz de interromper os deveres conjugais, todavia, sem por fim a
sociedade conjugal, ou seja, se finda a convivéncia sob mesmo teto, os bens partilhados,
entretanto ndo era permitido novo casamento. Vale dizer que inexistiam, naquela época, leis
que resguardassem os direitos daqueles que viviam juntos informalmente.

Desse modo, a Lei do Divorcio concedeu a possibilidade de extingdo da sociedade
conjugal, com permissdo para novo casamento, todavia, somente por uma vez*. O desquite
deu lugar a separacdo, que continuou sendo um estdgio intermediario da dissolucdo da
sociedade conjugal até a obtencdo do divdrcio. Apenas com o advento da Constituicdo da
Republica de 1988, que o divorcio passou a ser permitido mais de uma vez.

Alias, o texto constitucional foi divisor de aguas na evolucdo da familia brasileira. A
valorizacdo da pessoa humana, principio constitucional auto-executavel, passa a exigir uma
nova interpretacdo dos institutos do Direito Privado, iniciando a era da constitucionalizagéo
do Direito Civil, definida por Paulo Luiz Netto Lobo como sendo “o processo de elevagdo ao
plano constitucional dos principios fundamentais do direito civil, que passam a condicionar a
observancia pelos cidaddos, e a aplicacdo pelos tribunais, da legislagdo infraconstitucional.”
(LOBO 2003, p.199; LOBO, 2005, p.3).

Segundo Tepedino, “o fendmeno da constitucionalizagao do Direito Civil ensejou
profunda modificacdo nos métodos de interpretagdo do Direito Privado” (TEPEDINO, 2003,
p.115), tornando necessaria a releitura do Codigo Civil a luz da Constitui¢do da Republica de
1988, de forma a adequar e funcionalizar as relacGes juridicas privadas patrimoniais e
existenciais, visando a promocéao do bem comum e o interesse coletivo.

Dessa forma, o carater individualista e patrimonialista, que permeou o Cadigo Civil de

1916, fora substituido pela insercdo de principios e regras constitucionais, fundados na

Il - pela nulidade ou anulacdo do casamento;

111 - pela separacdo judicial;

IV - pelo divorcio.

Paragrafo Unico - O casamento valido somente se dissolve pela morte de um dos cénjuges ou pelo divorcio
(BRASIL, 1977).

4 Art 38 da Lei 6.515/78: “O pedido de divorcio, em qualquer dos seus casos, somente podera ser formulado
uma vez” (BRASIL, 1978).
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protecdo da dignidade da pessoa humana, principio que impds a despatrimonializagdo e
personalizagdo das relagGes juridicas privadas.

Trilhando essa linha, a Constituicdo da Republica de 1988, adotando um modelo
democratico de familia, inaugurou no ordenamento juridico brasileiro a igualdade entre os
conjuges e filhos, as liberdades e as garantias da mulher, a autonomia individual, enfim, a
observancia da dignidade de todos os membros da familia.

A partir desse momento, o casamento deixa de ser o Unico bem juridico tutelado,
passando a ser dever do Estado assegurar a protecdo da familia*, independente da sua forma
de constituicdo. O legislador constituinte elevou a unido estavel a categoria de entidade
familiar, regulando as unides informal, facilitando, inclusive, a sua conversdo ao casamento.
A familia monoparental também recebeu atencdo constitucional.

Apesar de tais mudancas terem sido essenciais para a sociedade, algumas questdes
ficaram a margem de regulamentacdo, desconsiderando que todas as espécies de familia sdo
faces de uma mesma realidade: o afeto. O casamento e a unido estavel permaneceram
limitados ao vinculo entre duas pessoas, homem e mulher, ignorando a relacdo homoafetiva e
poliafetiva presentes na sociedade pds-moderna.

N&o h& como ignorar que as transformagdes sociais induziram o surgimento de novos
arranjos, ficando no passado a nogcdo de que o vinculo bioldgico seria 0 Unico elemento
caracterizador da familia. Saiu de cena a familia patriarcal, hierarquizada, patrimonialista e
matrimonial para tomar o seu lugar a nova entidade familiar democratica, plural, socioafetiva,
inspirada nos valores constitucionais da isonomia, solidariedade e dignidade da pessoa
humana, cada vez mais destinada a promocédo da felicidade de seus membros. E a familia
eudemonista.

Segundo Maria Berenice Dias: “o eudemonismo?® ¢ a doutrina que enfatiza o sentido
de busca pelo sujeito de sua felicidade. A absor¢do do principio eudemonista pelo
ordenamento altera o sentido da protecdo juridica da familia, deslocando-o da instituicdo para
o sujeito”. (DIAS, 2009, p.54).

4 Art. 226 da CR/88: “A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado.

§ 3°. Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

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

4 0O eudemonismo - eudaimonismo provém do grego eudaimonia — a felicidade como objetivo da vida humana,
0 agir segundo a virtude. Aristoteles, na obra “Etica a Nicomaco", pontua que “a felicidade ¢ um principio; é
para alcancd-la que realizamos todos os outros atos; ela é exatamente o génio de nossas motivagdes."
(ARISTOTELES, 2012). A concepgio de que a familia como uma organizacdo subjetiva fundamental para a
construcdo individual da felicidade se instala na p6s-modernidade.
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Assim, a familia evoluiu, recebeu novos contornos, transformando-se em relagoes
ligadas aos sentimentos de afeto, felicidade e amor familiar. Ao outorgar a protecéo a familia,
independentemente da celebracdo do casamento, a Constituicdo da Republica de 1988 criou
um novo conceito de entidade familiar, albergando novas configuragdes de vinculos afetivos.

De acordo com Paulo Lobo “O caput do art. 226 ¢, consequentemente, clausula geral
de inclusdo da familia, ndo sendo admissivel excluir qualquer entidade que preencha os
requisitos de afetividade, estabilidade e ostensibilidade* (LOBO, 2002, p. 95).

Diante da nova perspectiva da familia, 0 modelo tradicional — 0 casamento - passou a
ser mais uma forma de constituir o nacleo familiar. A Constituicdo da RepuUblica de 1988
alargou o conceito de familia elencando, exemplificativamente, como entidades familiares o
casamento, a unido estavel e a familia monoparental, deixando em aberto a possibilidade de
novos arranjos familiares.

Nessa esteira, em maio de 2011, o Supremo Tribunal Federal, proferindo julgamento
da ADIn 4277 e da ADPF 132, alargou ainda mais o conceito de familia ao conceder aos
casais homoafetivos o direito de formarem familia por meio da unido estavel. A Suprema
Corte brasileira entendeu que a unido homoafetiva é uma entidade familiar, sendo que dela
decorrem todos os direitos e deveres que emanam da unido estavel entre homem e mulher.

O reconhecimento da familia homoafetiva demonstra, claramente, que o direito ndo
pode ignorar as relagBes faticas existentes na sociedade. No contexto da pluralidade familiar,
ndo ha justificativa para o ndo reconhecimento dos direitos das familias aos arranjos
poliafetivos. A igualdade entre homem e mulher, a protecdo a familia plural, o respeito a
dignidade humana, a liberdade, a garantia aos direitos fundamentais, impde a aceitacdo de
novas modalidades de familia, sendo plenamente viadvel, portanto, conferir protecdo as

familias poliafetivas.
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CAPITULO 3 - CONTORNOS CONTEMPORANEOS DO DIREITO DAS FAMILIAS

Ah! O Amor.

O amor é como uma borboleta.

Por mais que tente pega-Ila, ela fugira.

Mas quando menos esperar, ela esta ali do seu lado.
Mario Quintana

O Direito das Familias vem vivenciando um importante processo evolutivo. A partir
de parametros historicos, pode-se perceber que a familia do novo milénio se mostra um
resgate da dignidade da pessoa humana, tdo reprimida e oprimida ao longo da evolugdo da
familia.

Com o advento da Constituicdo da RepuUblica de 1988, a familia sofreu um
alargamento em seu conceito, passando a ser compreendida como um instrumento de
realizacdo da personalidade e da dignidade de seus componentes. A familia brasileira
incorpora um significado social, pelo qual o Estado tem a obrigacdo constitucional de garantir
protecdo incidente, sob todas as suas formas de manifestacao.

Como a presente pesquisa académica apresenta como enfoque o reconhecimento
juridico de organizacGes sociais posicionadas a margem da protecdo normativa, se faz
necessario abordar os fundamentos pelos quais se defende a garantia do direito fundamental
de formar uma familia aos individuos adeptos ao padrdo relacional diverso daquele
estabelecido pela sociedade, a poliafetividade.

O conceito de familia se ampliou e a pluralidade constitucional é uma realidade que
nédo pode ser ignorada pela sociedade.

Nessa perspectiva, pretende-se, neste capitulo, tracar 0os contornos contemporaneos do
Direito das Familias, de forma a demonstrar a sua nova concepcdo eudemonista, o conceito
contemporaneo, a sua funcdo social, bem como os principios informadores e legitimadores

dos novos arranjos familiares.
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3.1 A familia contemporéanea: eudemononista

Demonstrou-se, ao longo deste estudo, que a nova familia brasileira é inspirada nos
valores constitucionais da isonomia, da solidariedade e da dignidade da pessoa humana,
estando diretamente ligada & promocao da felicidade de seus membros. E a era da familia
eudemonista.

A familia patriarcal, limitada aquele nucleo constituido de homem, mulher e filhos, no
qual o homem era o responsavel por toda a administracdo do lar, deu lugar a uma série de
novas configuracfes familiares formadas a partir de lacos afetivos, caracterizadas como
eudemonistas, sobretudo, porque seus membros sdo interligados pelo afeto e pela busca da
felicidade. Fachin pontua que:

Sob as relagdes de afeto, de solidariedade e de cooperacdo, proclama-se, com mais
assento, a concepcdo eudemonista da familia: ndo é mais o individuo que existe para
a familia e para o casamento, mas a familia e 0 casamento existem para o0 seu

desenvolvimento pessoal, em busca de sua aspiracdo a felicidade (FACHIN, 2003,
p. 36).

Abandonou-se, portanto, a estrutura familiar classica, patriarcal, hierarquica, para se
admitir uma nova unidade familiar socioafetiva, permeada pelo afeto e ajuda reciproca,
organizacao subjetiva fundamental voltada para a construcéo individual da felicidade dos seus
integrantes, vertente intimamente conectada com os fundamentos da filosofia eudemonista de
AristoOteles — em ética das virtudes - gque se resume na palavra felicidade.

Eudaimonia, no grego, significa felicidade, eudaimon €é adjetivo correspondente a
“feliz”. Na etimologia, eudaimonia significa “(eu) bem disposto; (daimon) que tem um poder
divino” (SCARDUA, 2016). Usufruir dos poderes divinos seria uma condicao essencial para
que alguém seja feliz.

A psicologa Angelita Viana Corréa Scardua destaca as vertentes da eudaimonia:

O significado original da palavra eudaimonia carrega consigo uma contradi¢do: ao
mesmo tempo em que a felicidade é um dom, sua manutengdo depende da vida que
o feliz vive! Essa aparente ambigiidade da felicidade, prenunciada pela lingua
grega, é confirmada pelas pesquisas mais recentes sobre o tema.

Os atuais estudos sobre a Psicologia da Felicidade tém demonstrado que parte da
nossa condicao de felizes é inata, uma predisposi¢do genética que nos confere maior
Ou menor propensdo para experienciar emogdes positivas. Ou seja, um dom! A outra
parte dessa condicdo diz respeito aos eventos de vida que influenciam nossa insercdo
no mundo.

Mas, tanto a parcela inata quanto a construida da felicidade podem ser, igualmente,
transformadas por meio das escolhas conscientes que fazemos. Hoje sabemos que o
cérebro aprende continuamente, se reestrutura e redefine nossa percepgdo do mundo
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e de n6s mesmos. Esse processo ininterrupto de adaptacdo é o que nos permite
(re)elaborar nossas metas e (re)significar nossas escolhas buscando, com isso, a
realizacdo das nossas potencialidades. (SCARDUA, 2016).

A Eudaimonia, no viés da psicologia, relaciona-se com o dom do ser humano de saber
ser feliz e também com o meio escolhido por ele para viver, em outras palavras, a felicidade
se relaciona diretamente com as escolhas da pessoa ao longo de sua vida.

Séneca, um dos principais fildsofos estdicos, destaca a importancia da felicidade na

vida humana, em seu Tratado ‘Da vida feliz’:

Todos querem viver felizes, mas ndo tem a capacidade de ver perfeitamente o que
torna a vida feliz. Realmente néo é fécil atingir a felicidade, porque, se alguém
desviado do reto caminho se precipita para alcanca-la, fica sempre mais afastado da
felicidade. Correndo em sentido contrério, a nossa propria pressa torna-se a causa
de um continuo distanciamento (SENECA, 2009, p. 1)

A busca por respostas sobre a melhor forma de vida teve forte influéncia no
estoicismo®’, e segundo Lawrence C. Becker: “a ética estoica € uma espécie de
eudaimonismo. Sua principal preocupacgdo seré sobre o que devemos fazer ou ser para viver
bem, para prosperar” (BECKER apud IRVINE, 2009, p. 35).

Certo é que a definicdo de felicidade ndo é unissona. A felicidade é pessoal e
individual para cada ser humano, ainda que o conceito geral seja construido com base no gozo
da saude, amor, dinheiro, entre outros itens. Pedro Henrique de Assis Crisafulli entende que
“seu conceito se amolda ao tempo e espago, na mesma razao em que se desenvolve a moral de
determinada sociedade, obra dos avangos tecnoldgicos” (CRISAFULLI, 2011, p. 38).

A filosofia sempre ajudou a explicar esta condicdo humana. Amaury de Almeida
Costa, em seu artigo o que ¢ felicidade, esclarece que “Platdo e Aristdteles associavam a
felicidade a virtude”. Tales de Mileto, a seu turno, defendia: feliz ¢ “quem tem um corpo sdo e
forte, boa sorte e alma bem formada” (COSTA, 2016).

Prossegue narrando que “na ldade Moderna os fil6sofos encontraram — ou definiram —
outro caminho: o prazer. Para o inglés John Locke e o aleméo Gottfried Leipzig, felicidade é
o “prazer duradouro”, idéias afastadas pelos iluministas. Immanuel Kant definiu a felicidade
como “a condigdo do ser racional no mundo, livre de crencas, esperangas vés ou a tutela de

religiosos ou pensadores de qualquer outra origem”. O filosofo afirma, em “A Critica da

47 Importante escola filos6fica que se estendeu do periodo helenistico grego até parte do periodo de dominio do
império romano no século 111 d.C.
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Razao Pura”, que este ser racional determina tudo o que acontece na vida de acordo com a sua
vontade (COSTA, 2016).

Consoante 0 eudemonismo, caberia a ética, ciéncia que estuda o comportamento
humano, tracar regras de conduta capazes de permitir ao homem trilhar o caminho da
felicidade. A doutrina filosofica defende que a felicidade é o objetivo do homem, o que para
Aristételes seria o fim Gltimo da atuacdo humana, uma ética teleoldgica, de busca por uma
finalidade*® voltada para a felicidade.

Felicidade, nos tempos atuais, tem sido compreendida uma satisfacdo de desejos,
sensacdo de bem-estar, a posse de bens materiais, 0 reconhecimento publico, 0 bom emprego
um contentamento decorrente de um sonho realizado, um objetivo pessoal atendido, ou até
mesmo, uma familia feliz e harmonizada.

No ambito familiar, Maria Berenice Dias defende o direito individual & felicidade,

“muito ligado a indispensabilidade de se ter um par” e dispara:

Ainda que ndo esteja consagrado constitucionalmente, ninguém duvida que é um
direito fundamental. Talvez se possa dizer que a felicidade decorre do dever do
Estado de promover o bem de todos, assegurar o direito a liberdade e a igualdade e
de garantir o respeito a dignidade de cada um.

Assim, mesmo ndo expresso explicitamente na Constituicdo Federal, o direito a
felicidade existe e precisa ser assegurado a todos. Nao sé pelo Estado, mas por cada
um, que além de buscar a prépria felicidade, precisa tomar consciéncia que se trata
de direito fundamental do cidad&o, de todos eles (DIAS, 2016).

Sendo a felicidade um direito fundamental, compete ao Estado garantir a possibilidade
de desenvolvimento do ser humano no ambito da familia p6s-moderna. Sobre este aspecto,
Pedro Henrique de Assis Crisafulli explicita que:

O Direito, um instrumento criado pelo homem e para 0 homem com o fim de
organizar a vida em sociedade, deve ser visto como um meio para a busca do fim
maior de seus destinatarios, a felicidade humana (eudemonia). O Estado, entidade
personificada incumbida de ditar as normas de regéncia da sociedade, ndo pode se
imiscuir da sua obrigacdo de conduzir o cidadéo a felicidade (CRISAFULLI, 2011,
p. 39).

4 Malinoski e Silva (2010) acentuam que a ética aristotélica ¢ finalistica, que faz parte da esséncia do homem
dirigir todas as suas a¢des em busca de um fim, e afirma que, na concepcdo eudemonoldgica, a intencdo Ultima é
a felicidade, é o bem supremo que todos desejam.
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Seguindo essa linha de protecdo ao direito a felicidade, compete ao legislador criar
normas capazes de incluir os grupos minoritarios familiares eudemonistas, de modo a
acompanhar a dinamica social no campo das familias.

Por todo o exposto, entende-se que toda e qualquer nova organizacdo familiar plural,
socioafetiva, isondmica, afetiva, conectada com os fundamentos da filosofia eudemonista,
deve ser protegida pela Constituicdo da Republica de 1988.

Tecidas as devidas consideragdes sobre a familia contemporanea eudemonista, passa-

se a analise dos principios informadores do Direito das Familias.

3.2 Principios afetos ao Direito das Familias

O estudo dos principios*® aplicaveis ao Direito das Familias é de grande valia para a
presente tese, sobretudo porque se defende o reconhecimento de uma espécie de familia — a
poliafetiva — que, de acordo com a carga axioldgica dos principios constitucionais e civis, €
digna de protecdo e direitos como uma entidade familiar como outra qualquer.

Para demonstrar a forca normativa dos principios afetos ao ambito familiar, oportuno
se faz diferenciar as regras e principios, nos termos da p6s-modernidade.

O Direito tem por objetivo a pacificacdo das relacGes civilizadas e a criacdo da norma
de conduta tem sido o meio utilizado para se operar o controle social. Surgem, assim, as
normas juridicas, sempre em resposta as transformacfes sociais e econémicas vividas em
certo tempo e espaco. Durante toda a histéria da humanidade, os anseios da sociedade
formaram proposicdes ideais que visam nortear e regulamentar as relagdes humanas de cada
tempo.

As normas juridicas guardam relacdo com o receptor normativo, regulando situacdes
abstratas dirigidas a pessoas indeterminadas, sem qualquer individualizacdo. José Afonso da

Silva define normas, nos seguintes termos:

Normas sdo preceitos que tutelam situacdes subjetivas de vantagem ou de vinculo,
ou seja, reconhecem, por um lado, a pessoas ou a entidades a faculdade de realizar
certos interesses por ato proprio ou exigindo acdo ou abstencdo de outrem, e, por
outro lado, vinculam pessoas ou entidades a obrigacdo de submeter-se as exigéncias
de realizar uma prestacdo, acdo ou abstengdo em favor de outrem (SILVA, 2007, p.
91).

49 Marcelo Galuppo destaca a importincia dos principios para o direito: “o estudo dos principios juridicos é um
velho tema da Filosofia e da Teoria do Direito, e compreender corretamente como eles sdo aplicados, em
especial pelos tribunais, ndo € importante apenas do ponto de vista técnico do operador juridico, como também
para langar luzes sobre o fundamento ético do direito moderno.” (GALUPPO, 1999, p. 191)
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Na licdo de Robert Alexy, as normas juridicas que compdem o Direito contemporaneo
podem se manifestar principalmente através de regras e de principios juridicos, ou seja, 0
género norma abarca como espécies as regras (leis) e os principios (ALEXY, 2012). Ronald
Dworkin, no mesmo sentido, compreende que as regras e 0s principios sdo espécies do género
norma juridica (DWORKIN, 2002).

Cuida-se da era da normatizacdo dos principios. Segundo Barcellos, as regras sao
normas que descrevem determinado comportamento sem se ocupar com a finalidade dessas
condutas, ao passo que 0s principios seriam normas que estabelecem estados ideais e
objetivos a serem atingidos (BARCELLOS, 2005).

Acentua Celso Antonio Bandeira de Mello que:

O principio ¢ um mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicdo fundamental que ser irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para exata compreensdo e inteligéncia delas,
exatamente porque define a ldgica e a racionalidade do sistema normativo,
conferindo-lhe a Ténica que Ihe d& sentido harménico (MELLO, 2004, p. 451).

Adverte o autor que violar um principio € mais grave que transgredir uma norma. A
desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatério,
mas a todo o sistema de comando. Nesse aspecto, 0s principios sdo fontes que orientam a
interpretacdo do Direito, possuindo carater de dever e de obrigacao.

Segundo Humberto Avila, os principios “nio apenas explicitam valor, mas,
indiretamente estabelecem espécies precisas de comportamento” (AVILA, 2013, p. 29), sdo
“normas finalisticas que exigem a delimitagdo de um estado ideal de coisas a ser buscado por
meio de comportamentos necessarios a sua realizagao” (AVILA, 2013, p. 98-99).

Nas palavras de Miguel Reale (2003):

Principios sdo enunciagbes normativas de valor genérico, que condicionam e
orientam a compreensao do ordenamento juridico, a aplicacdo e integracdo ou
mesmo para a elaboragdo de novas normas. Sdo verdades fundantes de um sistema
de conhecimento, como tais admitidas, por serem evidentes ou por terem sido
comprovadas, mas também por motivos de ordem pratica de carater operacional, isto
¢, como pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa e da praxis. (REALE,
2003, p 37).

Nessa perspectiva, 0s principios sdo proposicoes ideais que condicionam e orientam a

compreensdo do ordenamento juridico. Dotados de for¢a normativa, sdo diretrizes centrais
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que embasam o direito e fornecem subsidios a sua correta interpretacdo e aplicacdo. Em sua
esséncia, os principios constituem o fundamento da ordem juridica.

A diferenciacgéo das regras e principios é oportuna, pois na realidade pos-positivista, 0s
principios constitucionais assumiram novo papel, plenamente aplicaveis as relagdes
particulares. O fendmeno denominado principiologizacdo dos direitos, oriundo da ordem
constitucional, impds reflexos importantes no Direito das Familias.

A Constituicdo de 1988, em seu artigo 1°, estabeleceu que a Republica Federativa do
Brasil constitui um Estado Democrético de Direito, que tem como fundamentos a soberania, a
cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e
o pluralismo politico, concedendo ateng&o especial aos direitos fundamentais e a familia como
um principio constitucionalmente garantido, especialmente por ser necessario a formacéo do
individuo.

Em face da eficacia imediata e da aderéncia ao sistema de protecdo da dignidade
humana, o Direito das Familias foi o que mais sentiu o reflexo com a Constitucionalizacdo do
Direito Civil*®®, passando imediatamente a ser interpretado conforme a carga axioldgica da
Constituicao de 1988.

Em outras palavras, as regras juridicas postas, estaticas e muitas vezes desatualizadas
em relacdo ao seu tempo, necessitam ser interpretadas de modo a respeitar e promover a
dignidade da pessoa humana. Neste procedimento, os principios vém sendo largamente
utilizados pelos operadores do Direito para embasar as mais diversas teses e decisdes
judiciais.

A familia é complexa, dindmica e esta sempre demandando transformacGes no direito
que a regulamenta. Nesta senda, os principios tém sido cada vez mais utilizados para propiciar
0 desenvolvimento humano da personalidade, no &mbito das mais variadas composicoes de
entidades familiares.

Desta forma, demonstrar-se-4, neste estudo, que todas as familias — ndo somente
aquelas de relagbes bioldgicas, mas todas as familias que se baseiam no afeto — merecem o
amparo no ordenamento juridico brasileiro, sob pena de violagdo aos principios

constitucionais familiares.

50 Conforme ja destacado, deu-se a Constitucionalizacdo do Civil quando o texto constitucional de 1988 passou a
tratar de normas essencialmente privadas; no caso do Direito de Familia tem-se a afetividade, a autonomia, a
liberdade, a dignidade, a igualdade entre homem e mulher e entre os cnjuges, dentre outras normas auto-
executaveis e bastantes em si. Com isto o Direito Civil passa a ser interpretado com base na hermenéutica
constitucional. Para Guilherme Calmon Nogueira da Gama, “o direito civil constitucionalizou-se, afastando-se
da concepgdo individualista, tradicional e conservadora-elitista da época das codificagdes do século passado”
(GAMA, 2011, p. 106).
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Posto isto, passa-se a estudar os principios que norteiam o Direito das Familias na
contemporaneidade.

3.2.1 Principio da dignidade da pessoa humana

A nocéo de dignidade humana se altera ao longo da historia, variando no tempo e no
espaco, impactada, muitas vezes, por circunstancias politicas e ideoldgicas de cada nacéo.
Dignidade é a qualidade ou atributo decorrente da propria condicdo humana®. Segundo
Dalmo de Abreu Dallari, mesmo considerando as diversidades socio-culturais dos povos, a
dignidade constitui-se um “valor universal”. Para o autor, a despeito de diferentes
individualidades, todas as pessoas sdo detentoras de igual dignidade apresentando pela sua
condicdo humana as mesmas necessidades e faculdades vitais (DALLARI, 2002, p. 08).

A dignidade, neste estudo, é compreendida como um conjunto de direitos existenciais
inerentes a todas as pessoas, em igual proporcéo, independe de sua capacidade de agir, pensar,
sentir, encontrando fundamento na propria existéncia humana. Defendendo a mesma posicéo,
Ingo Wolfgang Sarlet entende que o individuo é detentor de dignidade, pelo simples fato de
integrar o género humano, atributo que o torna digno de consideracédo e respeito por parte de
seus semelhantes (SARLET, 2001, p. 60).

A ideia de protecdo & Dignidade da Pessoa Humana ndo é recente. Fabio Konder
afirma que a lei escrita foi a primeira manifestacdo de que todo ser humano deve ser

respeitado, confira-se:

[...] essa conviccdo de que todos os seres humanos tém direito a ser igualmente
respeitados, pelo simples fato de sua humanidade, nasce vinculada a uma instituicéo
social de capital importancia: a lei escrita, como regra geral e uniforme, igualmente
aplicavel a todos os individuos que vivem numa sociedade organizada.

A lei escrita alcangou entre 0s judeus uma posi¢do sagrada, como manifestagdo da
propria divindade. Mas foi na Grécia, mais particularmente em Atenas, que a
preeminéncia da lei escrita tornou-se, pela primeira vez, o fundamento da sociedade
politica (COMPARATO, 2013, p. 24).

51 Sobre a origem do estudo da dignidade humana, Fabio Konder Comparato pontua que “a justificativa
cientifica da dignidade humana sobreveio com a descoberta do processo de evolugdo dos seres vivos, embora a
primeira explicagdo do fendmeno, na obra de Charles Darwin, rejeitasse todo finalismo, como se a natureza
houvesse feito varias tentativas frustradas, antes de encontrar, por mero acaso, a boa via de solucdo para a
origem da espécie humana. Ora, apesar da aceitacdo geral das explicacfes darwinianas, vai aos poucos abrindo
caminho no mundo cientifico a conviccao de que ndo é por acaso que o ser humano representa o apice de toda a
cadeia evolutiva das espécies vivas. A prdpria dinamica da evolugéo vital se organiza em fungdo do homem. Os
partidarios do chamado ‘principio antropico’ reconhecem que os dados cientificos ndo permitem afirmar ou
negar, alids) que o mundo e o homem existem e evoluem em razdo da vontade de um sujeito transcendente, que
tudo criou e tudo pode destruir. O que os cientistas sustentam, com bons argumentos é que o encadeamento
sucessivo das etapas evolutivas obedece, objetivamente, a uma orientagdo finalistica, inscrita na propria légica
do processo, e sem a qual a evolugdo seria racionalmente incompreensivel” (COMPARATO, 2013, p. 16).
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N&o obstante isso complementa o autor que:

Mas foram necessarios vinte e cinco séculos para que a primeira organizagao
internacional a englobar a quase totalidade dos povos da Terra proclamasse, na
abertura de uma Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, que todos os
homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos (COMPARATO, 2013, p.
24).

Fato € que, em resposta as lamentaveis atrocidades ocorridas na Segunda Guerra
Mundial, a Declaracdo Universal de Direitos Humanos inseriu a pessoa humana como o
centro de protecdo do ordenamento juridico, conferindo-lhe dignidade e igualdade de direitos,
logo no artigo 1°, in verbis: “todos 0s homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos.
Sao dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo uns aos outros com espirito de
fraternidade” (ONU, 1948).

Tal dispositivo surgiu, principalmente, porque ao término da mais devastadora da
guerra até entdo deflagrada, constatou-se que a idéia de superioridade de raca, classe social,
cultura ou religido sobre as demais, pde em risco a propria existéncia da humanidade. O
periodo pds-guerra, portanto, tornou-se 0 momento propicio a criacdo de normas de amparo e
protecdo a pessoa humana.

Nesse cenario, retomando os ideais da Revolugdo Francesa, a Declaragdo Universal de
Direitos Humanos representou uma manifestacdo historica, universal, quando positivou a
igualdade, liberdade e fraternidade (ou solidariedade, conforme consta no art. I) entre os seres
humanos.

Na sequéncia, foram disseminados os principios da referida Declaracdo em pactos ou
acordos internacionais de conteldo mais especifico; circunstancia ocorrida, sobretudo, em
1966, com a aprovacdo, pela Assembléia Geral das Nacdes Unidas, de dois Pactos
Internacionais: o de Direitos Civis e Politicos e o de Direitos Econémicos, Sociais e

Culturais®2.

52 Ratificado pelo Brasil pelo Decreto Legislativo n° 226, de 12 de outubro de 1991, e promulgado pelo Decreto
n° 592, de 6 de dezembro de 1992. O PRESIDENTE DA REPUBLICA, no uso da atribuicio que Ihe confere o
art. 84, inciso VIII, da Constituicdo, e

Considerando que o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos foi adotado pela XXI Sessdo da
Assembléia-Geral das Nag¢Bes Unidas, em 16 de dezembro de 1966;

Considerando que o Congresso Nacional aprovou o texto do referido diploma internacional por meio do Decreto
Legislativo n°® 226, de 12 de dezembro de 1991,

Considerando que a Carta de Adesdo ao Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos foi depositada em 24
de janeiro de 1992;

Considerando que o pacto ora promulgado entrou em vigor, para o Brasil, em 24 de abril de 1992, na forma de
seu art. 49, § 2°;
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Reconheceu-se também que a observancia da igualdade é essencial para todo ser
humano, em face de sua dignidade; vale dizer, o fundamento de todos os valores, sem
distingdes de raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido, origem nacional ou social, riqueza,
nascimento, ou qualquer outra condi¢do, conforme disposto no art. 1l da Declaracao
Universal®,

No Brasil, ndo obstante tenha havido mencdo aos direitos fundamentais da pessoa
humana em ConstituicGes Brasileiras pretéritas, apenas apds o processo de redemocratizacao,
depois de 21 anos de regime ditatorial, por meio da promulgacéo da Constituicdo Brasileira de
1988, que houve o significativo avanco em relacdo aos direitos e garantias fundamentais. Pela
primeira vez na historia do constitucionalismo pétrio, a matéria foi tratada com a devida
relevancia.

Nessa perspectiva de realizacdo de direitos fundamentais do individuo e da
coletividade, emerge a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, incorporando
o0 Estado Democrético de Direito, que se destina a assegurar o bem-estar, o desenvolvimento,
a igualdade e a justica social. Seguindo a linha do neoconstitucionalismo®, introduziu-se,
expressamente, o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc. 111°°) como valor
maximo interpretativo e como fim da ordem econdémica (art. 170% da CR/88).

O principio constitucional da Dignidade Humana possui forca normativa extensa no
plano da interpretagdo constitucional, pois ordena e proibe certas condutas em relacdo ao

individuo. Nesse sentido, Steinmetz descreve:

DECRETA:
Art. 1° O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, apenso por cdpia ao presente decreto, sera
executado e cumprido tdo inteiramente como nele se contém (BRASIL, 1992).

53 Declaragdo Universal de Direitos Humanos.

Artigo 2: 1) Todo o homem tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos nesta Declaragdo
sem distincdo de qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza,
origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condicéo.

I1) Néo sera também feita nenhuma distingdo fundada na condicdo politica, juridica ou internacional do pais ou
territdrio a que pertenca uma pessoa, quer se trate de um territério independente, sob tutela, sem governo
préprio, quer sujeito a qualquer outra limitacdo de soberania (ONU, 1948).

% O Neoconstitucionalismo é o processo de mudancas de paradigmas que se desenvolveu no Brasil, apés a
Constituicdo de 1988. Importa na irradiagdo dos valores abrigados nos principios e regras da Constituicdo por
todo o ordenamento juridico, notadamente por via da jurisdicdo constitucional, em seus diferentes niveis que
abarca fendmenos complexos e ainda ndo inteiramente assimilaveis (BARROSO, 2016).

55 A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel os Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
111 — a dignidade da pessoa humana. (BRASIL, 1988).

6 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social [...] (BRASIL, 1988).
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a) O respeito a pessoa como ser autdnomo, livre e valioso em si mesmo; b) O
reconhecimento de cada pessoa, independentemente das
particularidades/caracteristicas e vicissitudes pessoais ou sociais, como ser singular,
Unico e irrepetivel; ¢) O reconhecimento de cada pessoa como uma manifestacéo
concreta da humanidade; d) A criacdo de condicdes, oportunidades e instrumentos
para o livre desenvolvimento pessoal.

Em contrapartida, o principio constitucional da dignidade da pessoa proibe: a) A

~ 9

“coisificacdo” ou “objetualizacdo” da pessoa; b) A “funcionalizagdo” (politica,
social, econémica, religiosa, cientifica, técnica) da pessoa; c) A privagdo da pessoa,
de condigOes e de meios para uma sobrevivéncia livre, autbnoma e decentes; d) A
humilhagfes ou vexacOes da pessoa; e) A submissdo da pessoa a uma posicdo servil;
f) A eliminagio total da vontade e da possibilidade de livre escolha da pessoa
(STEINMETZ, 2004, p. 116).

A dignidade assume, destarte, varias concepc¢des, entre elas a de garantia de
igualdade®’, justica social®® e solidariedade®, ideiais que se projetam nas relagdes publicas e
entre particulares.

Com efeito, o principio da Dignidade Humana vincula ndo s6 os poderes publicos,
mas também os particulares, pois, a Constituicdo Federal normatiza principiologicamente,
diversos ambitos da vida do ser humano, os quais o Estado ndo participa diretamente.

Guilherme Calmon Nogueira de Gama explica que “a dignidade humana da
perspectiva das relagdes intersubjetivas sempre foi objeto de preocupacdo por parte do
direito”, como forma de impor respeito geral da pessoa humana, em face de todos os demais
integrantes da sociedade (GAMA, 2011. p. 262).

No entanto, no curso dos séculos XVIII e XIX, a importancia juridica dos direitos
fundamentais “era relativa, sobretudo na esfera privada, visto que naquele quadrante historico
tais direitos eram concebidos quase que exclusivamente como meios de limitacdo do poder
estatal, portanto considerados como matéria restrita no campo publico” (ALVES, 2001, p.

115).

5 Em relacgdo a igualdade como critério de dignidade, Perlingieri considera que a da nogio de “igual dignidade
social” como instrumento que confere a cada um o direito ao respeito inerente a qualidade de homem, assim
como pretensdo de ser colocado em condi¢Bes idoneas de exercer as proprias aptiddes pessoais, assumindo a
posicéo a estas correspondentes. (PERLINGIERI, 2007, p. 37).

%8 Na realidade, o principio da igualdade e da justica social se complementam, pois o valor da justica social deve
incidir sobre o Direito Civil contribuindo, em sede interpretativa para individuar o conteldo que devem assumir
as clausulas gerais, como a equidade, a lealdade, o estado de necessidade a lesdo, da diligéncia da boa-fé, etc. O
preceito da igualdade podera incidir sobre o conteido das clausulas gerais que contribuem para a definicdo dos
institutos fundamentais do Direito Civil, como a ‘fung¢do social’ a da propriedade e a ‘utilidade social’ para a
iniciativa econdmica privada, de forma a efetuar uma harmonizacdo entre interesse individual e geral
(PERLINGIERI, 2007, p. 49).

%9 Ao lado dos demais principios constitucionais, como a liberdade, a igualdade e dignidade da pessoa, esta a
solidariedade, que é também, originariamente, um conceito moral. Assim, a solidariedade é uma norma
constitucional-objetivo no sentido de uma norma-constitucional principio, sendo, desta forma, um principio
constitucional. (STEINMETZ, 2001, p. 118).
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Felizmente, tal realidade se alterou, e, hodiernamente, a dignidade da pessoa humana
irradia seus efeitos de protecdo em todas as esferas do direito, abarcando as relagdes
intersubjetivas. Segundo Ingo Wolfgang Sarlet “a necessidade de que a dignidade, como
atributo de pessoa individual, deve ser acompanhada da necessidade de que as demais pessoas
e a comunidade respeitem sua liberdade e seus direitos (SARLET, 2001, p. 53).

Nessa senda, Guilherme Calmon, oportunamente, ressalta que:

A dignidade da pessoa humana, na perspectiva das relacdes intersubjetivas, cria
dever geral de respeito pela pessoa (com valor intrinseco), consistente num conjunto
de deveres e direitos reciprocos, de natureza material, voltados ao resguardo e a
promocdo dos bens indispensaveis ao desenvolvimento da pessoa humana. A
dignidade da pessoa humana, também vista sob o enfoque das relacBes
intersubjetivas, merece ser reconhecida e devidamente tutelada pela ordem juridica
na perspectiva de igual respeito e igual consideracdo de toda pessoa humana, tanto
pelo Estado como pela sociedade (GAMA, 2011, p. 262).

Vé-se, pois, que o0 reconhecimento e a protecdo da dignidade da pessoa humana pelo
Direito tem se mostrado resultado da evolugdo do pensamento humano. E, atualmente, os
direitos da pessoa humana considerados como direitos supra positivos, ou seja, constituem
prerrogativas inerentes a condicdo humana que devem ser respeitados e protegidos pelo
Estado de Direito Democréatico, tornando-se indissociaveis de todas as Constituicoes
Democréticas.

Tal premissa, sem duvida, refletiu diretamente nas feicdes das familias brasileiras. Em
observancia ao principio basilar da dignidade humana, o Direito das Familias evoluiu, de
forma a ampliar a abrangéncia do conceito de familia, aceitando como legitimas as mais
diversas formas de constitui¢cdo familiar.

Seguindo tal evolucdo social, o texto Constitucional, mediante a instituicdo de seus
valores, principios e regras de protecdo a pessoa, rompeu o tratamento discriminatério de
outrora, reconhecendo a igualdade entre homem e mulher, filhos, e, sobretudo, a liberdade de
escolha na composicgéo das entidades familiares. Enfim, a dignidade humana restou elevada a
valor fundamental a ser concretizada pelos direitos e garantias fundamentais da Republica
Federativa do Brasil.

Nesse cenario, entende-se que a formacdo da familia de maneira digna € um direito

humano® a ser respeitado e protegido pelo Estado, sobretudo, como meio se permitir o

60 Salienta-se que ha entre os doutrinadores uma confusdo terminoldgica para expressar o0 mesmo fenémeno, a
Constituicdo Federal emprega, em varios momentos, expressdes distintas como sindnimas, a despeito de
consagrar o termo “direitos fundamentais”, trata dos: a) direitos humanos (art. 4°, II; art. 5°, § 3°; art. 7° do
ADCT); b) direitos e liberdades fundamentais (art. 5°, XLI); c) direitos e liberdades constitucionais (art. 5°,
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desenvolvimento pessoal e social a cada membro da familia, sem qualquer discriminagdo, em
relagdo ao formato ou forma de constituicdo da entidade familiar, hetero, homo ou poliafetiva.
Carlos Roberto Gongalves corrobora tal entendimento ao afirmar que “o direito de
familia € o mais humano de todos os ramos do direito”. (GONCALVES, 2010, p.22).
Manoel Gongalves Ferreira Filho acrescenta que:

O direito humano é um direito universal, inerente a condicdo humana, em todas as
partes do mundo e em todos os tempos: o direito deve ser fundamental, universal e
suscetivel de uma formulagéo suficientemente precisa para dar lugar a obrigacdes da
parte do Estado (FERREIRA FILHO, 2001, p. 57).

Destaca Maria Berenice Dias, por sua vez, que “a dignidade da pessoa humana
encontra na familia o solo apropriado para florescer”. (DIAS, 2010, p. 73). Afinal, a familia ¢
meio em que as pessoas realizam reciprocamente suas dignidades como pais, filhos,
companheiros, conjuges, criangas e idosos, ainda que a realidade dificulte esse objetivo.

A dignidade da pessoa humana transcende o direito, por isso, desempenha o papel de
Principio Constitucional Civil, constituindo-se uma norma juridica atuante nas relacdes entre
particulares, notadamente, na familia. Mostra-se expressa como uma clausula geral, que vem
protegendo e ampliando as possibilidades de determinado direito. Prova disso, é o
reconhecimento judicial da familia homoafetiva pelo Supremo Tribunal Federal.

Dignidade, entdo, pressupfe a igualdade entre as pessoas, as quais devem ter 0s seus
interesses igualmente considerados, independentemente de caracteristicas individuais, raca,
género, capacidade ou qualquer outra segregagdo. Desse modo, resta claro que a aplicacdo da
igualdade concede aos integrantes da familia poliafetiva direito de serem respeitados pela sua
livre escolha de constituicdo familiar, sem discriminacéo.

De par com isso, a dignidade da pessoa também se relaciona diretamente com a
liberdade, a qual permite o exercicio pleno dos seus direitos existenciais. A pessoa humana
digna precisa de liberdade para sonhar, elaborar projetos de vida, manifestar suas opinides,
constituir familia, ou seja, a pessoa humana necessita de liberdade de escolha para ser feliz,
obvio, que liberdade com responsabilidade social, ndo se defende irresponsabilidade em

hipotese alguma.

LXXI); d) direitos fundamentais da pessoa humana (art. 17, caput); e) direitos da pessoa humana (art. 34, VII, b);
f) direitos e garantias individuais (art. 60, § 4°, 1V); g) direito publico subjetivo (art. 208, § 1°) (BRASIL, 1988).
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Nos dizeres de Gustavo Tepedino, a partir da ordem constitucional inaugurada em
1988, é possivel reconhecer a consagracdo “de um direito ao livre desenvolvimento da
personalidade” (TEPEDINO, 2001, p. 49).

Somando-se a isso, 0 art.4° da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo da
Franca de 1789 dispde “a liberdade consiste em poder fazer tudo o que ndo prejudique a
outrem” (ONU, 1789), ou seja, 0 ser humano pode optar pela constituicdo de familia que bem
Ihe aprouver, desde que inexista qualquer prejuizo a sociedade.

Pode-se concluir, portanto, que a dignidade da pessoa humana, como principio
estruturante do ordenamento juridico brasileiro, ampara toda e qualquer forma de constituicéo
de familia, inclusive, as relacdes poliafetivas — objeto desse estudo. A garantia de respeito e
preservacdo da individualidade da pessoa humana abrange, notadamente, o direito a formacao
da familia com pluralidade de membros. Aquele que pretende desenvolver a sua dignidade no
ambito “poli” tem os mesmos direitos dos monogamicos.

Sendo o afeto a forma de efetivacdo da dignidade de cada individuo dentro da entidade
familiar, ndo pode o Estado se abster de proteger as pessoas que pretendem desenvolver a sua
personalidade, no ambito da familia poliafetiva.

Sarlet pontua que ao Estado compete respeitar e proteger toda a pessoa humana, sendo
certo que isso inclui: “a obrigagdo de abster-se de ingeréncias na esfera individual que sejam
contrérias a dignidade pessoal, quanto no dever de protegé-la (dignidade pessoal de todos os
individuos) contra agressdes oriundas de terceiros, seja qual for a procedéncia” (SARLET,
2001, p. 108).

Arremata aduzindo que “o principio da dignidade humana impde ao Estado, além do
dever de respeito e protecédo, a obrigacdo de promover as condi¢des que viabilizem e renovam
toda sorte de obstdculos que estejam a impedir as pessoas de viverem com dignidade”
(SARLET. 2001, p. 109).

Nessa toada, compartilha-se do entendimento de Rodrigo da Cunha Pereira no sentido

que:

Uma sociedade justa e democratica comecga e termina com a consideracdo da
liberdade e da autonomia privada. Isto significa também que a exclusdo de
determinadas relacdes de familia do lago social € um desrespeito aos Direitos
Humanos, ou melhor, é uma afronta a dignidade da pessoa humana. O Direito de
Familia so estard de acordo e em consonancia com a dignidade e com os Direitos
Humanos a partir do momento em que essas relagfes interprivadas nao estiverem
mais @ margem, fora do lagco social. Os exemplos histéricos de indignidade no
Direito de Familia sdo muitos: a exclusdo da mulher do principio da igualdade,
colocando-a em posi¢éo inferior ao homem; a proibicdo de registrar o nome do pai
nos filhos havidos fora do casamento se o pai fosse casado; e 0 ndo-reconhecimento
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de outras formas de familia que ndo fosse o casamento. Como se Vvé, o Direito de

Familia estd intrinsecamente ligado aos “Direitos Humanos” e & dignidade
(PEREIRA, 2004, p. 71-72).

Sendo o direito a formacgédo da familia um direito humano, o exercicio da liberdade e
da autonomia privada para escolha do arranjo familiar que melhor lhe aprouver se mostra
suficiente para legitimar a formacdo qualquer entidade familiar calcada no afeto e na
solidariedade.

Resta claro, destarte, que a incidéncia do principio da dignidade humana, por si so, €
suficiente para afastar qualquer repudio do Estado, em relacdo as novas formas de
constituicdo de familia - o que inclui as familias formadas por mais de dois membros, a
poliafetiva.

Na realidade, em observancia ao principio em comento, ao Poder Publico compete
criar meios para promover a dignidade humana de cada um de seus administrados, o que
implica em ndo apenas atuar positivamente no sentido de efetivar a dignidade de cada
individuo — reconhecendo as formas plurais de familia, como também se abstendo de
interferir na autonomia privada daqueles que escolheram viver uma vida afetiva digna dentro
da filosofia do poliamor.

Fato é que a elevacdo da dignidade da pessoa humana, como fundamento da
Republica, consagrou a primazia dos valores existéncias sobre os patrimoniais, razdo pela
qual tal principio se mostra como fundamento basilar para justificar o reconhecimento das

familias poliafetivas.

3.2.2 Principio da Igualdade

A nocéo de igualdade ¢é diretamente ligada a dignidade, e como tal, ndo é recente.
Comparato destaca que foi “sobre a concepcdo medieval de pessoa que se iniciou a

elaboracdo do principio da igualdade essencial de todo ser humano, ndo obstante a ocorréncia
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de todas as diferengas individuais ou grupais, de ordem bioldgica ou cultural”
(COMPARATO, 2013, p. 32).

Na visdo de Carmem Lucia Antunes Rocha, foi na Idade Média que a desigualdade
chegou ao seu apice, época em que predominava, na sociedade, leis que eram apenas o
espelho da desigualdade social. Contudo, a sociedade ressente-se com tal situacdo, sobrevindo
um Direito, fundado no reconhecimento da igualdade dos homens, igualdade em sua
dignidade, em sua condicdo essencial de ser humano. Positiva-se, entdo, o principio da
igualdade formal perante a lei (ROCHA, 2003).

Com o iluminismo a nogdo de igualdade evolui e filésofos, como Rousseau,
defendiam que os homens eram iguais simplesmente por fazerem parte do mesmo género do
ser humano, sendo diferenciados a partir das condicdes fisicas e psiquicas de cada individuo,
e qualquer outro tipo de desigualdade deveria ser descartada (ROCHA, 2003).

Segundo Carmem Lucia, foi a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao,
criada na Franca, que elevou o principio da igualdade a alicerce do Estado moderno,
concedendo inspiracdo a todas as constituicbes modernas. Todavia, a positivacdo
constitucional ndo foi o bastante para resolver as questdes existentes na sociedade. Naquela
época, os ideais do iluminismo e do liberalismo impediam a efetivacdo da igualdade, sendo
levada a efeito apenas a igualdade formal, inabil para efetivar a isonomia juridica (ROCHA,
2003).

Em reacdo a tal situacdo, emerge novo modelo estatal — o Estado Social —, preocupado
em amenizar as desigualdades sociais, econémicas, culturais e outras que promovam
discriminagdes injustas — trazendo a tona a igualdade material ou substancial. E exatamente
com o propdsito de igualar os iguais e desigualar os desiguais que surge o novo modelo
constitucional, que busca garantir ao cidaddo oportunidade de reparar injusticas, dando
efetividade e dinamicidade ao principio da igualdade (ROCHA, 2003).

Nos termos dessa nova visdo, surge a igualdade material ou substancial para
complementar a igualdade formal, proporcionando aos cidaddos, além da igualdade em face
do Direito, a garantia de que o Estado serd um Poder preocupado em efetivar a isonomia —
proibindo aos administrados desigualagdes injustas.

A igualdade, conforme ja visto, passa a formar o nudcleo universal de Direitos
Humanos, pelo qual se reconhece que todo homem tem capacidade para gozar os direitos e
liberdades, sem distin¢do de qualquer espécie, seja de raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido
politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer

outra condigdo. Sendo inadmitida, ainda, distingdo fundada na condicéo politica, juridica ou
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internacional do pais ou territorio a que pertenca uma pessoa, quer se trate de um territorio
independente, sob tutela, sem governo préprio, quer sujeito a qualquer outra limitacdo de
soberania (ONU, 1948).

A igualdade se subdivide em duas vertentes: a igualdade formal e a igualdade material.
A formal se mostra consubstanciada em varios dispositivos constitucionais, tais como, no
caput do art. 5° pelo qual "todos sdo iguais perante a lei", ou seja, a lei deve ser aplicada,
indiscriminadamente, a todos; no art. 3°, quando preconiza a erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo, bem como reducdo das desigualdades sociais e regionais; e, também, no
inciso 1V do mesmo artigo 3°, que tem como objetivo da Republica "promover o bem de todos
sem preconceitos, de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo”. De igual modo, o principio da Isonomia é observado em varios preceitos
constitucionais: no art. 3%, 111, 5°, 1, 150, 11 e 226, 8 5° (BRASIL, 1988).

A igualdade material, por sua vez, determina o tratamento igual para os iguais e
desigual para os desiguais, na medida de sua desigualdade.

Com efeito, o principio da igualdade, consagrado no Brasil no rol de direitos e
garantias individuais (art. 5° da CR/88)%, assegura que ndo sera permitida nenhuma distingéo
abusiva entre as pessoas, seja pela lei, pelo poder publico ou pelo particular, ou seja, todos 0s
cidaddos brasileiros e estrangeiros tém o direito de tratamento idéntico pela lei, em
consonancia com os critérios albergados pelo ordenamento juridico.

Tal principio ndo veda tratamento legal diferenciado para pessoas que guardem
distingdes de grupo social, sexo, raca, condicdo econdmica, entre outros. O que se busca é
garantir a igualdade material, a igualdade juridica isonémica, evitando que o pardmetro
diferenciador seja carente de razoabilidade e proporcionalidade.

Vedam-se as diferenciacOes arbitrarias, as discrimina¢fes absurdas, esperando-se, por
outro lado, o tratamento desigual aos desiguais, na medida em que se desigualam, por ser
exigéncia tradicional do préprio conceito de Justica. O que se realmente protege é a
finalidade. Assim, havera lesdo a igualdade apenas quando o elemento discriminador ndo se
encontrar a servico de uma finalidade acolhida pelo direito.

Nesse aspecto, vale citar a licdo de Manoel Gongalves Ferreira Filho:

O principio da igualdade ndo proibe de modo absoluto as diferenciagdes de

tratamento. Veda apenas aquelas diferenciacdes arbitrarias, as discriminagdes. Na
verdade, o tratamento desigual dos casos desiguais, na medida em que se

81 Art. 5° - “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade” (BRASIL, 1988).
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desigualam, é exigéncia do proprio conceito de Justica. (FERREIRA FILHO, 1990,
p. 243)

No tocante as relacbes familiares, em substituicdo as legislacBes anteriores (Estatuto
da Mulher Casada e o Cddigo Civil de 1916), que implementavam a distin¢do entre homens e
mulheres de forma indiscriminada e injustificada, os arts. 226 da CR/88 e 1511 do CC/02,
implementam a igualdade juridica entre conjuges e companheiros.

Consoante a Constituicdo da Republica de 1988, homens e mulheres sdo iguais perante
a lei, circunstancia que repercute nas relaces familiares. Prova disso € o contedo disposto
no art. 226, § 5°, da CR/88, pelo qual “os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal
sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”; o § 7° do mesmo artigo dispde que o
planejamento familiar € livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos para
0 exercicio desse direito.

Multiplos sdo os artigos constitucionais que denotam a isonomia entre homens e
mulheres na relacdo familar, surgindo o conceito de familia democréatica, em que ha um
regime de colaboracdo entre conjuges e companheiros.

O principio da igualdade, pois, traduz a maxima de que a Lei deve tratar os iguais com
igualdade e os desiguais com desigualdade, podendo assim resguardar juridicamente o0s
interesses da sociedade como um todo. Tal preceito se mostra importante para o
reconhecimento da familia poliafetiva, que ndo pode ser discriminada apenas pela escolha de

um arranjo familiar fora dos padrdes convencionais esperados.
3.2.3 Principio da pluralidade das entidades familiares

Conforme destacado alhures, a familia tomou novos rumos na pds-modernidade. Antes
vista sob dtica meramente patrimonial e de reproducdo, transmuda-se para assumir um
modelo constitucional democratico, cuja estrutura € plural, fundada nos principios da
promocdo da dignidade humana e da solidariedade.

Vale dizer que a multiplicidade de formas de constituicdo de familia ndo é assunto
novo. Em 1983, Orlando Gomes ja defendia a pluralidade familiar:

O regime legal da familia ndo deve se restringir a familia constituida pelo
casamento, muito menos ainda a seu modelo antigo de uma sociedade fechada sobre
si mesma, na qual se sucedem as mortes, 0os matriménios e 0S nascimentos,
assegurando entre as geragBes uma continuidade biolégica, social e econdmica.

Igual tutela deve ser dispensada, na medida do possivel, a toda sociedade aberta de
convivéncia intima entre seus componentes (GOMES, 1983).
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As familias formadas fora do casamento ja se mostravam uma realidade, e, fruto dos
divorcios em grande escala, a familia monoparental também era assente na sociedade
brasileira.

Assim, positivando uma realidade j& existente na sociedade, a Constituicdo da
Republica de 1988 abandona, definitivamente, a estrutura singular do matriménio, para
abarcar uma diversidade de formacges possiveis, desde que fundamentada no afeto e na ética.
Nota-se que o casamento como unico formato possivel de familia ja havia sido ignorado pela
sociedade, ainda que contrario aos tabus religiosos.

Seguindo a linha da pluralidade familiar, o legislador constituinte tratou,
exemplificativamente, algumas formas de convivéncia — o casamento, a unido estavel e o
arranjo monoparental (art. 226 da CR/88), deixando claro que a protecdo do casamento foi
transiferido a entidade familiar, considerada base da sociedade, nos mais diversos modos de
constituigdo. Para Francisco José Ferreira Muniz, “inexiste na Constitui¢do uma construgao
geométrica da familia; ao contréario reconhece-se a diversidade, a pluralidade dos diferentes
tipos de familia que merecem tratamentos idénticos” (MUNIZ, 1993, p. 77).

Com o advento da Constituicdo da Republica de 1988, rompeu-se o carater monolitico
de familia e a organizac&o familiar passou a ser instrumental, afetiva, constituindo-se meio de
desenvolvimento da dignidade dos individuos, uma entidade pluralizada, igualitaria,
democrética, hetero ou homoparental, voltada para a busca da felicidade.

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

Diante de tal contexto, seria justo excluir direitos de modelos familiares ndo citados na
norma constitucional? A resposta é ndo. O texto constitucional € inclusivo, notadamente, por
aplicacdo do principio da pluralidade familiar. Nao pode haver escolha de promocgdo da
dignidade, na realidade, o que o comando constitucional determina é a protecéo da dignidade
humana de todos os individuos que compdem a familia afetiva, independentemente de sua

Ccomposicao.
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A entidade familiar hodierna, entdo, é concebida como referéncia de liberdade e
igualdade, em busca da felicidade de seus membros, independentemente do seu modo de
constituicdo, merecendo protecao e respeito de toda a sociedade.

Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson Rodrigues Junior descrevem a

abrangéncia da protecéo familiar hodierna:

Ha que se compreender a protecdo constitucional familia como a mais abrangente
possivel. Despiciendo a forma da qual se valha, o Gnico juizo que se admite fazer
atine a preservacdo da dignidade e do livre desenvolvimento das pessoas que
compdem o ambiente familiar. Constatado isso, toda e qualquer estrutura, toda e
qualquer origem familiar, merece protecéo juridico-constitucional. [...] (ALMEIDA,;
RODRIGUES JUNIOR, 2010, p. 45)

De todo o exposto, conclui-se que o livre exercicio da autonomia privada, a
observancia da preservacdo da dignidade e do livre desenvolvimento sdo bastante para atrair a
protecdo do Poder Publico para a entidade familiar, ndo cabendo mais ao Estado aquele antigo
papel de impor certo modelo de familia.

Admitida a pluralidade familiar pelo constituinte brasileiro, ndo pode o Direito Civil
negar as novas formas de convivéncia intersubjetiva, pois, cuida-se antes de tudo de uma
realidade socioldgica que precede o direito.

Fica aqui a reflexd@o: se a Constituicdo da Republica estabelece, de um lado, o direito
individual de formar uma familia, e de outro, a obrigacdo do Estado de promover a dignidade
humana, seria possivel controlar e determinar como as pessoas vao exercer o seu direito de
serem felizes?

Creio que ndo, o ser humano além de ser um sujeito de direitos € um sujeito de

desejos, o0s quais jamais poderdo ser controlados pelo Estado.

3.2.4 O Principio da Autonomia Privada
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A autonomia privada se mostra inserida, na pés-modernidade, no eixo de principio
fundamental por se relacionar, intimamente, com a realizagdo da pessoa humana, valor
méaximo da Republica Federativa Brasileira.

O principio da autonomia privada reconhece as pessoas o direito de exercer a sua
liberdade, de modo a auto-regular seus proprios interesses, o que, no ambito da familia,
possibilita a formag¢do dos mais diversos arranjos convivenciais, “livre para poder amar”, no
ambiente que melhor lhe convier.

Diante deste cenario contemporaneo, analisa-se a incidéncia do principio fundamental
da autonomia privada na formacgdo das familias poliafetivas — tema em analise —, pois se
defende a valorizacéo juridica das manifesta¢fes de vontade dos integrantes do grupo familiar
que decidiram, livremente, promover a sua dignidade no ndcleo do poliamor. Aceita-se a
intervencdo do Estado, nesses casos, apenas para conceder protecdo e dignidade aos membros
das entidades familiares.

Tratar da evolucdo histérica do conceito de autonomia da vontade, nesse momento, é
fundamental para se compreender a extensdo da aplicabilidade do principio da autonomia

privada, como direito fundamental do Estado de Direito Democratico Brasileiro.

3.2.4.1 Autonomia da vontade X Autonomia privada

O principio da autonomia da vontade, historicamente, foi um dos pilares do Direito
Privado. Erico de Pina Cabral esclarece que o termo “vontade” tem origem latina, voluntas,
significando um desejo, um ato de querer”, ou seja, a faculdade que o ser humano detém de
escolher livremente se deve ou ndo praticar determinado ato. E o autor prossegue

conceituando:

Autonomia significa o poder de se autogovernar. E a faculdade de tracar suas
préprias normas de conduta, sem que se seja submetido a imposi¢es de ordem
estranha. Direito de tomar decisdes livremente, com liberdade, independéncia moral
ou intelectual. E o contrario de heteronomia, que significa a sujeicdo a uma lei
exterior ou a vontade de outrem, com auséncia de autonomia (CABRAL, 2004, p.
90-1).

Adota-se 0 conceito de autonomia da vontade como sendo a liberdade de a pessoa se
autodeterminar, tomando decisOes livres e responsaveis em qualquer @mbito de sua vida, seja

patrimonial ou existencial.
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Maria Helena Diniz conceitua o principio da autonomia da vontade como “o poder de
estipular livremente, como melhor lhes convier, mediante acordo de vontade, a disciplina de
seus interesses, suscitando efeitos tutelados pela ordem juridica”. (DINIZ, 2011, p. 40-41)

O principio da autonomia da vontade, resultado da filosofia jusracionalista moderna de
caréter liberal, individualista e voluntarista dos direitos subjetivos, teve grande incidéncia no
século XIX, consubstanciado na ideia de que a dignidade da pessoa ndo se submetia a leis
estranhas aquelas estabelecidas pela sua propria vontade. A autonomia da vontade conjugava
a liberdade com a responsabilidade, na qual a responsabilidade decorria do exercicio da
liberdade (TIMM, 2008).

Vale rememorar que, nos séculos XVI e XVII, a Europa vivia um momento de
profundas transformacdes, periodo em que culminou o desenvolvimento da razdo técnica,
consolidadora de novas pretensdes do homem: apreensdo e dominio da natureza. No plano
filosofico - mais precisamente na esfera da teoria do conhecimento -, 0 sujeito cognoscente,
paulatinamente, liberta-se das explicagdes metafisicas, em especial as teoldgicas, e avanca em
um sentido mais racional, a racionalidade técnica (WIEACKER, 1993).

Paralelamente a questdo da revolucdo que comecava a se delinear no plano das idéias,
0 cenario econdmico, politico e social também passava por significativas alteracGes, resultado
da crise do sistema feudal, que acarretou, de forma gradual, numa nova mentalidade,
intimamente ligada a forma de distribuicdo da riqueza. “Fortifica-se uma realidade de
mercado. A reparticdo de riquezas dava-se basicamente por uma relacdo de autoridade, o
chefe de familia, o sacerdote, o rei decidia a quem caberia o qué” (HESPANHA, 1972, p.5).

No entanto, com o advento do capitalismo a situacao se altera.

A origem da producéo e da circulagdo da riqueza, portanto, estd no individuo: ele é
quem decide o que vai produzir, como se dard a producdo e de que maneira sera
distribuida. Igualmente essa idéia se adequara a uma crencga puramente racional, seja
individual, seja da prépria natureza: o individuo é centro decisdrio segundo a sua

prépria planificacdo e a auséncia de uma ordem hierérquica supraindividual faz com
0 proprio mercado auto-regule-se (HESPANHA, 1972, p.5).

Com isso, as ideias que comegam a se propagar no mundo intelectual séo de libertar-se
das amarras feudais; emancipar o homem dos ideais medievais que o aprisionam e o0 inibem
de pensar, e assim, dar a todos iguais oportunidades de crescimento e desenvolvimento.
Enfim, “liberdade e igualdade eram, portanto, exigéncias essenciais tanto nos programas
politicos dos déspotas esclarecidos quanto na Revolucdo Francesa” (CAENEGEM, 2000, p.
162).
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Essas alteragcdes iniciam a composi¢do de uma nova visao de mundo que obviamente
influenciara o Direito, fazendo surgir o Direito natural, fortemente influenciado pela razéo,
periodo este denominado de jusracionalismo, ou seja, a partir da razdo seria possivel a
construcdo de uma teoria juridica e um sistema de leis que atendessem as demandas da época.

Nesse sentido Hespanha afirma que:

O Direito Natural Racional libertou 0 homem das amarras religiosas e trouxe ao
Direito uma nova metodologia: a compreensao do fendmeno juridico a partir de
dedugdes logico-abstratas, determinando as bases tedricas para a construcdo de

preceitos juridicos que consolidam a liberdade e a apropriacdo de bens.
(HESPANHA, 1998, p. 149)

Consolidada uma visdo de mundo marcada pelo enaltecimento do individuo® e pela
liberdade ligada & apropriacdo de bens surge a denominada teoria contratual classica ou
tradicional, que atendeu a missao clara de consolidar o capitalismo emergente. A economia
liberal reclamava modelo juridico que, “assentado sobre a liberdade formal dos individuos,
garantisse ampla liberdade contratual”, instrumento de garantia de acesso da burguesia a
propriedade e instrumento da contratacdo da mao-de-obra necesséria ao comércio e a
industria, que substituiam o perfil econémico agrario do feudalismo (GODQY, 2004, p. 31).

Assim, fundada no voluntarismo juridico, a teoria contratual classica foi traduzida no
principio da autonomia da vontade, que teve seu o apice no século XIX. Contudo, mais do
que simplesmente tutelar a vontade individual como fonte legitimadora do contrato, o
principio da autonomia da vontade apresentou carater politico e ideoldgico, uma vez que, a
partir dai o individuo — traduzido juridicamente como sujeito de direito — passou a ser o centro
das relacOes sociais (PRATA, 1982).

Uma das causas do enfraguecimento da autonomia da vontade decorre da sua
caracteristica de abstracdo. Pretendia-se dar ao Direito uma nocdo de seguranga
“generalizante” de modo a evitar que alguns fossem beneficiados simplesmente por
pertencerem a determinado grupo social, constituindo-se a base para a criagdo da chamada
igualdade formal, em que todos s&o iguais perante a lei, independentemente das circunstancias
concretas a sua volta.

A ideia de liberdade contratual desenfreada, cujo conteldo ndo abria espago para o

reconhecimento das desigualdades materiais subjacentes a relacdo contratual, gerou muitas

2 O individualismo exercia papel fundamental no desenvolvimento da teoria contratual tradicional,
especialmente com a valorizacdo da vontade individual; era o 4pice da autonomia da vontade, em que podia-se
contratar 0 que se quisesse, COm quem quisesse € Como quisesse.
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injusticas sociais, e, em uma ordem geral de liberdade contratual ilimitada, em que todos sdo
formalmente iguais entre si®, a parte detentora do poder econdmico acabava por explorar o
outro contraente (SETTE, 2003).

Por consequiéncia, durante o século XIX, observou-se uma profunda modificacdo no
contexto social do mundo. As revolugdes liberais consolidaram a idéia do homem livre e
formalmente igual aos seus pares, abstraindo as contradigdes sociais invariavelmente
presentes em qualquer sociedade. A igualdade material ganha espaco e 0 dogma da vontade é
relativizado (SETTE, 2003).

De par com isso, os problemas sobrevindos da Primeira Grande Guerra néo
encontraram solu¢do na ordem juridica entdo vigente, o que fez com que o Estado Liberal se
sucumbisse perante a convic¢do da necessidade de intervencdo do Estado na nova ordem
econbmica, a fim de controlar a crise pds-guerra (SETTE, 2003).

As transformac6es de ordem social, politica e filosé6fica ocorridas na Primeira Guerra,
somadas a ideia de alcangar a justica social, desestruturaram o jusracionalismo, minando as
bases do dogma da vontade (TIMM, 2008).

Com a massificacdo das relacGes sociais, a liberdade de escolha mostrava-se,
praticamente, ilusoria, legitimando a desigualdade de condigdes faticas existentes entre as
partes. A inexisténcia de qualquer intervencdo importava a ampla liberdade tdo-somente da
parte mais forte na relacdo contratual, enquanto que a parte economicamente mais fragil
restava a submissdo ao que fora acordado.

Desse modo, a decadéncia do liberalismo e o surgimento da sociedade de massas, na
maior parte dos paises ocidentais, exigiram a reformulacdo do principio da autonomia da
vontade que, adaptado a nova realidade, passa a ser chamado de autonomia privada, cuja
liberdade se mostra bem mais restrita pelo Estado se comparado ao século XIX (TIMM,
2008).

Muda-se o paradigma juridico rumo ao modelo solidarista ou social e o Estado
intervém nas relacOes privadas — de modo a proteger a parte mais fraca na relagdo — por meio
de legislacdes de carater social, tais como as leis de previdéncia social, trabalhistas, de
protecdo do inquilinato. A liberdade da pessoa nas relagdes intersubjetivas se reduz e o Estado

passa a ter um papel mais atuante nas relagdes privadas (TIMM, 2008).

83 Sobre a igualdade formal Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk (2003, p. 19) afirma: “Os individuos proprietarios
sdo iguais em tal condicdo e reputados, ainda, iguais perante a lei. Trata-se de uma igualdade formal, a partir da
qual ndo se vais perquirir o que ocorre nas relagcdes concretas: os individuos proprietarios sao iguais perante a lei
para, nessa condi¢do, promoverem o transito juridico da propriedade. A igualdade formal é, pois, um dos
principios da teoria contratual classica”.
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O Poder Puablico distancia-se da sua posic¢ao anterior, caracterizada pelo absenteismo
na esfera econdmica, e passa a assumir um papel mais ativo, ou seja, o Estado Liberal
transforma-se no Estado Social, preocupando-se ndo apenas com a liberdade, mas também
com o bem-estar do cidadao (TIMM, 2008).

A partir de entdo, emergem as novas Constitui¢Ges, elevando o ser humano ao centro
do ordenamento juridico, passando a valorizar mais o ser do que o ter. As legislacGes
aprovadas no século XX passam a estabelecer a solidariedade e a justica como metas do
Estado, e, para implementa-las, entre outras medidas, passou-se a intervir nas relagdes
privadas, impondo limitacGes a liberdade de contratar a fim de coibir os abusos.

A autonomia da vontade, portanto, decorre do voluntarismo oitocentista, o qual elevou
a vontade ao plano da lei — a vontade comandava os efeitos dos atos juridicos. A autonomia
privada, a seu turno, € o resultado das transformacdes socioecondmicas que conduziram as
sociedades de massas, ligando-se a tutela da confianca e da dignidade da pessoa humana.

Vé-se, pois, que autonomia privada e autonomia da vontade ndo se confundem. Em

relacdo a esta diferenca Judith Martins-Costa explana que:

A autonomia da vontade designa uma construcéo ideolégica, datada dos finais do
século XIX, por alguns juristas para opor-se aos excessos de liberalismo econémico,
ao passo que a ‘autonomia privada’ ¢ um poder reconhecido pelo ordenamento
juridico aos particulares, e nos limites tracados pela ordem juridica, de auto-regular
0S seus interesses, estabelecendo certos direitos e obrigagdes, seja as normas criadas
pela autonomia privada — as quais tem conteido préprio, determinado pelas normas
estatais (normas heterénomas, legais ou jurisdicionais) que as limitam, subtraindo ao
poder privado autbnomo certas matérias reservadas a regulacdo pelo Estado
(MARTINS COSTA, 2002, p. 614-615)

Francisco Amaral, por sua vez, considera que a expressdo autonomia da vontade “tem
uma conotagdo mais subjetiva, psicologica”, presente na concepgao classica dos contratos,
nitidamente liberal. J& a “autonomia privada marca o poder da vontade no direito de um modo
objetivo”, portanto, mais genérico, concreto, real e mais moderno (AMARAL, 2008, p. 77-
78).

A diferenca, embora possa parecer sutil, é significativa e representa verdadeiro ataque
contra o individualismo. A autonomia da vontade pressupde “a prevaléncia do direito
subjetivo sobre o direito objetivo, dentro da idéia ja exposta do individuo como fonte e
fundamento do Direito” (AMARAL, 2008, P. 382).

A autonomia privada, por sua vez, ¢ delimitada pelo ordenamento juridico, “o direito

objetivo predomina sobre o direito subjetivo. Essa inversdo abre a perspectiva da influéncia



92

estatal no &mbito contratual e consolida o carater relativo da autonomia privada, delineada a
partir da ideologia presente a época” (AMARAL, 2008, p. 382).

Segundo Ricardo Luiz Lorenzetti “a distingdo entre autonomia privada e a autonomia
publica esta no fato de ser esta 0 poder atribuido ao Estado, ou a seus 6rgéaos, de criar direito,
nos limites da sua competéncia, para a prote¢do dos interesses fundamentais da sociedade”.
Na autonomia privada, os interesses sdo particulares e seu exercicio € a manifestacdo de
liberdade, derivado e reconhecido pela ordem estatal. O Estado opera intervencdes de forma a
mitigar as desigualdades, observando a igualdade material nas relacGes privadas.

Na li¢do de Francisco Amaral, “em termos imediatos, a liberdade como valor juridico,
e mediatamente, a concepg¢do de que a pessoa é causa do sistema social, juridico e de que a
sua vontade, livremente manifestada, pode ser instrumento de realizacdo de justica”
(AMARAL, 2008, p. 351).

No Brasil, a elevacdo constitucional da dignidade da pessoa humana, como valor
maximo do ordenamento juridico, ocorrida em 1988, ampliou o campo de atuacdo da
autonomia privada, protegendo o seu exercicio no campo contratual e existencial, o que, per
si, afasta a presenca do Estado nas relacdes familiares - tema que sera mais bem detalhado no
topico do principio da ndo intervencdo na familia.

Como se observa, o principio da autonomia da vontade transmudou-se assumindo
nova roupagem relacionada a protecdo da dignidade humana, o que, por certo, trouxe muitos

reflexos em todo o Direito Privado. Passa-se, entdo, a analisar a autonomia privada.

3.2.4.2 O principio da Autonomia privada e a familia

Ndo obstante a alteracdo da nomenclatura do principio da autonomia privada,
autonomia sempre se relacionara com a liberdade, bem como liberdade com responsabilidade.
“A esfera de liberdade de que o agente dispde no ambito do direito privado chama-se de
autonomia, direito de reger-se por suas proprias leis” (AMARAL, 2008, p. 383).

A autonomia privada é entendida como o poder conferido ao individuo, de
regulamentar os proprios interesses, dentro de determinados parametros que preservem a
individualidade alheia. Francisco Amaral destaca que:

O principio da autonomia privada tem, como pressuposto, a liberdade individual,
que, filosoficamente, é a possibilidade de opcdo, como liberdade de fazer ou de ndo
fazer, e sociologicamente, auséncia de condicionamentos materiais e sociais. Do

ponto de vista juridico, a liberdade é o poder de praticar ou ndo, ao arbitrio do
sujeito, todo ato ndo ordenado nem proibido por lei, e, de modo positivo, é o poder
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gue as pessoas tém de optar entre o exercicio e 0 ndo exercicio de seus direitos
subjetivos (AMARAL, 2008, p. 78).

Cuida-se a autonomia privada de uma auto-regulamentacdo da prdpria esséncia, que,
ao contrario do que muitos pensam, manifesta-se tanto nas situacdes juridicas patrimoniais —
contratuais — quanto nas existenciais®®, estas Gltimas interessando diretamente ao objeto deste

estudo. Rose Melo Vencelau Meireles afirma que:

As situacdes existenciais pertencem a categoria do ser, na qual ndo existe dualidade
entre sujeito e objeto, porque ambos representam o ser, e a titularidade é
institucional, organica. A pessoa, portanto, é elemento interno e externo da relagéo
juridica, embora seja mais que isso, porque alcanca patamar de valor. Com efeito,
dizem-se existenciais as situacoes juridicas pessoais ou personalissimas no momento
em que titularidade e realizagdo coincidem com a existéncia mesma do valor
(MEIRELES, 2009, p.36).

Taisa Maria Macena de Lima cita alguns exemplos da aplicacdo da autonomia privada

na esfera existencial ou ndo patrimonial:

A luta pelo direito de redesignacao sexual, o reconhecimento de diferentes modelos
de familia (matrimonial, ndo-matrimonial, monoparental, etc.), 0 modelo de filiacdo
voltado antes para a paternidade socioafetiva de que para a paternidade apenas
bioldgica, a unido legal de pessoas do mesmo sexo, entre outras (LIMA, 2003, p.
48).

Steinmetz classifica a autonomia privada como principio fundamental:

Trata-se de um poder atribuido pela ordem juridica aos particulares para que, livres
e soberanos, auto-regulamentem os seus proprios interesses; como um poder de
autodeterminacdo e de autovinculacdo dos particulares. Manifesta-se com maior ou
menor intensidade nos diferentes Ambitos materiais de regulagdo do Direito privado
(STEINMETZ, 2004, p. 189-191).

Cabe salientar que a autonomia privada se limita pela ordem publica® e pelos bons
costumes, sendo que estes “sdo as regras morais que formam a mentalidade de um povo e que
se expressam em principios como o da lealdade contratual” (AMARAL, 2008, p. 82).

A autonomia privada, portanto, se apresenta como o poder do individuo de se

autodeterminar, de forma a definir os rumos da propria vida, seja nos limites do contrato ou

64 As situagGes juridicas podem envolver o ser ou o ter. O critério diferenciador é a patrimonialidade do objeto
em questdo. Se 0 objeto guardar relacdo direta com um valor pecunidrio, esta situacao sera da ordem do ter. Ao
contrario, se ndo for possivel mensurar um valor em dinheiro para este objeto serd da ordem do ser.

8 Como ordem publica considera-se o “conjunto de normas que regulam e protegem os interesses fundamentais
da sociedade e do Estado, e as que, no ambito do direito privado, estabelecem as bases juridicas fundamentais da
ordem econdmica, intervindo na economia” (AMARAL, 2008, p. 82).
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no &mbito familiar. Trata-se da liberdade do individuo de decidir ou ndo pelo exercicio de
direitos subjetivos, tanto na esfera patrimonial quanto na existencial; contudo, este exercicio
sera limitado pelo principio da auto-responsabilidade e por todos aqueles basilares do Estado
Democratico de Direito. Portanto, € um principio que decorre do direito fundamental da
pessoa humana, e, como todos os direitos, ndo € absoluto.

Pois bem.

N&o obstante alguns membros do Poder Legislativo neguem a sua importancia, a
incidéncia da autonomia privada nas relacbes familiares € ampla, reconhecida
constitucionalmente e judicialmente, caminho sem volta para a tristeza da bancada religiosa
do Congresso Nacional Brasileiro. Prova disto foi o posicionamento do Supremo Tribunal
Federal, a respeito da possibilidade de existéncia de unido estavel entre pessoas do mesmo
género®, bem como a alteracdo constitucional e legal, que permitiu o divércio direto,
possibilidade de alterar o regime de bens, dentre outros acontecimentos historicos. Trata-se do
direito atribuido aos particulares de se auto-regulamentarem, em um contexto chamado de
direito de familia minimo.

Para melhor entender, tais mudancas precisam ser analisadas em comparacdo com a
realidade da familia patriarcal.

O Coadigo Civil de 1916 tutelava a familia, mas com énfase no seu aspecto externo,
considerando-a como uma entidade despreocupada com o interesse particular de seus
membros. Nesse sentido, a familia era regida pelo Estado, que chamava para si, praticamente,
todo o regramento do Direito de Familia, deixando pouco ou quase nenhum espago para o
exercicio da liberdade de seus membros. A estrutura patriarcal, baseada na autoridade do
pater familias, per si, afasta a possibilidade de um espaco de liberdade e de auto-
regulamentacéo.

Gerson Luiz Carlos Branco e José Alberto Marques Moreira afirmam que:

Autoridade ndo pode ser confundida com autorregulacdo — o sistema baseado na
autoridade é heterocompositivo, sem espacgo para a autonomia. Seguindo essa linha,
o0 ordenamento juridico somente reconhecia como familia a entidade proveniente do
casamento, ou seja, matrimonializada, ignorando as relagdes espurias, adulterinas ou
concubindrias. No Direito de Familia, era abundante a incidéncia de normas
cogentes, com poucas hipdteses de permissdo da autonomia privada pelos
integrantes da familia. Era na seara patrimonial, isto é, quando da estipulagdo do
regime matrimonial, que ocorria maior liberdade, o que reforcava a correspondéncia
da autonomia privada com a autonomia da vontade (BRANCO; MOREIRA, 2016).

6 Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 132
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O sistema baseado na autoridade do pater familia ndo concedia espago para
autonomia, realidade que se alterou, no curso do século XX, como o advento do Estatuto da
Mulher Casada, da Lei do Divorcio, da emancipacdo feminina, e, sobretudo, da Constitui¢éo
da Republica de 1988. A autonomia privada amplia a sua conotacdo patrimonial com a
incidéncia de direitos fundamentais nas relagdes privadas, passando a ser aplicada igualmente
nas relacOes extrapatrimoniais, como as do &mbito do Direito de Familia.

A Constituicdo da Republica de 1988, portanto, transformou a familia numa
instituicdo democratica e horizontal, preocupada com a felicidade pessoal dos seus membros,
circunstancia que foi essencial para ampliar o debate a respeito dos novos limites e formas de
exercicio da autonomia privada como fonte reguladora das relacGes familiares.

Leonardo Barreto Moreira Alves destaca que:

A ampliacéo da autonomizagdo do direito de familia levou o ordenamento juridico a
ampliacdo de possibilidades de escolha para que as pessoas decidam como irdo
constituir um vinculo familiar, a fim de prover a sua felicidade pessoal. Essa
liberdade de escolha ou autodeterminagdo integra o conjunto de direitos da
personalidade, enquanto direito existencial do ser humano

Nesse sentido, a liberdade de constituir familia esta intimamente ligada ao principio
da igualdade de tratamento juridico sobre as diferentes formas de constitui¢do
familia, ndo havendo razdo juridica ou valorativa para que exista uma distin¢éo
hierdrquica entre elas. As pessoas possuem o direito de escolher a espécie de
entidade que desejam para constituir a sua familia e com isso definir as regras da
relagdo familiar. (ALVES, 2010, p. 141)

Demonstrou-se, entdo, que a familia patriarcal estruturada na autoridade do pater
familia cedeu espaco para uma familia igualitaria, democréatica, plural, em que seus
participantes criam suas proprias regras, legitimados pelo principio fundamental da autonomia
privada.

Passa-se a analisar a estreita ligacdo entre o principio da autonomia privada e o

principio da intervengdo minima na familia.

3.2.5 Principio da néo intervencao estatal na familia e a autonomia privada
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O papel do Estado na regulamentacdo das relagdes familiares pds-modernas tem sido
revisitado, no ambito do Direito das Familias, sobretudo, em razdo da valorizacdo da
autonomia e dignidade da pessoa humana prevista na ordem constitucional.

O fato de a afetividade ter sido inserida como elemento essencial para a constituicdo
do nacleo familiar ampliou o conceito de familia, propiciando o surgimento de novos
arranjos, que evoluiram a margem de regulamentacao. Nestes casos, o Estado, muitas vezes, é
chamado a intervir para reconhecer determinado nucleo familiar, como foi o caso especifico
das unibes homoafetivas. Opera-se, entdo, uma intervencdo estatal tardia e necessaria, por
meio do Poder Judiciério.

Contudo, nem sempre as medidas estatais retratam os anseios sociais. Prova disto é
que, em pleno século XXI, os tempos séo de grandes contradicdes.

De um lado, a Constituicdo preceitua a autonomia, a dignidade, a solidariedade, a
pluralidade familiar e a ndo intervencdo estatal na familia. De outro, observa-se o legislador
interferindo de forma excessiva e desnecessaria na familia, tracando comportamentos ha
muito afastados pela realidade social, ou 0 mesmo legislador se mostrando inerte, negando
direitos as novas familias, basicamente, em funcdo da moral social e religiosa.

Tal paradoxo leva ao seguinte questionamento: até que ponto a intervencao do Estado
nas relacGes de familia, no atual contexto socioecondmico brasileiro, é desejavel?

Ao longo da evolucdo da humanidade, a intervencdo do Estado nas relacdes familiares
manifestou-se sob as mais variadas vertentes, ora agindo no limite protecionista, ora atingindo
0 principio da autonomia privada dos componentes do grupo.

Perpassou-se, no passado, pela concessdo do poder absoluto ao pater familia; pela
exclusdo dos direitos da mulher, para assumir a roupagem do futuro, por meio de edicdo de
politicas publicas governamentais voltadas para a familia; bem como pelas decisdes judiciais
que, muitas vezes, reconhecem familias relegadas pelo legislador.

A reducdo do espaco da autonomia privada para a garantia da tutela juridica dos mais
fracos se mostrou uma importante forma de intervencdo do Estado na familia, evidenciada,
principalmente, por meio da criacdo de leis protetivas ou repressivas, que elegem
comportamentos reputados indevidos e indesejados pelo Poder Publico. Exemplo disso foi o
fendmeno da publicizac¢do do Direito Privado, compreendido como um processo de crescente
intervencgdo estatal, especialmente no ambito legislativo, caracteristica do Estado Social do
século XX, que tutelava os individuos, tratando-os como hipossuficientes, carentes de sua

protecéo.



97

A atuacdo do estado nas relacbes familiares j& se mostrou abundante, chegando,
inclusive, a estabelecer comportamentos padronizados que deveriam ser seguidos por todos 0s
membros do grupo. Nesse aspecto, Silvio Rodrigues alerta que “chegou-se mesmo a afirmar
que dentro do Direito de Familia o interesse do Estado ¢ maior do que o individuo”
(RODRIGUES, 1998, p. 11), realidade inconcebivel na contemporaneidade.

Pois bem.

Conquanto tenha havido intervengdes importantes ao longo do tempo, perfilha-se a
tese de que a organizacdo familiar ndo necessita de intervencdo estatal, mas tdo somente de
tutela. Ao se assegurar autonomia aos individuos, concedendo-lhes livre escolha do seu
melhor nacleo familiar, afasta-se, automaticamente, a presenca do Estado desse ambiente
estritamente privado.

A protecdo constitucional da dignidade da pessoa humana e a consequente afirmacao
da autonomia dos individuos sdo suficientes para demonstrar a intencdo do legislador de
limitar a atuacdo do Estado nas familias.

O movimento de ndo intervencdo também pode ser comprovado pela inser¢do, na
Constituicdo da Republica de 1988, dos principios da pluralidade das familias (art. 226, 8§ 1°
a 6°, da CR/88); da paternidade responsavel e planejamento familiar (art. 226, § 7°, da CR/88)
e do reconhecimento da filiagdo socioafetiva (art. 227, caput, da CR/88).

Afora isto, em 2010, por meio da promulgacdo da Emenda Constitucional n.° 66, o
Poder Publico emitiu sinais de aceitacdo do principio da intervencdo minima do Estado nas
Relacbes Familiares, facilitando o exercicio do direito ao divorcio sem a necessidade de
separacdo, de modo a priorizar a liberdade, a individualidade a autonomia privada do cénjuge
que pretendia extinguir a sociedade conjugal.

Na mesma linha, o art. 1.513 do Codigo Civil dispde que “¢é defeso a qualquer pessoa
de direito publico ou direito privado interferir na comunhao de vida instituida pela familia”
(BRASIL, 1988), consagrando o principio da liberdade ou da néo-intervencdo no Direito de
Familia.

Por todos esses argumentos, parecia consolidado o principio da intervencdo minima na
familia do século XXI. Ledo engano! Turbuléncias religiosas alcangam a praca dos trés
poderes, em Brasilia, e, em 2013, para surpresa de muitos, surge o projeto de lei nominado
por esta autora de “Estatuto da Familia natimorto™.

Na contramdo de toda a evolucdo social, iniciou-se a discussao do Estatuto da Familia
— Projeto de Lei n® 6583/13, patrocinado pela bancada religiosa, o qual, em tempos de

pluralidade familiar, restringe a entidade ao ndcleo social formado pela unido entre um
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homem e uma mulher, constituida pelo casamento ou unido estadvel, bem como pela
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

Ressalta-se que o tema do Estado das familias sera tratado, no tépico pertinente, sendo
citado, neste momento, apenas como forma de ilustrar a iminente intervencao da familia, que
esta por vir, totalmente contraria aos anseios da sociedade.

Como se observa, a aplicagdo do principio da minima intervencgdo estatal relaciona-se,
diretamente, a limitacdo da autonomia privada, trazendo a tona a discussdo dos limites de
atuacdo do Poder Pablico dentro da relacdo eminentemente particular.

Definida por Daniel Sarmento como “o poder que a pessoa tem de auto-regulamentar
os proprios interesses” (SARMENTO, p. 188), a autonomia privada, em sede familiar,
permite a livre escolha pela forma de constituicdo de familia que melhor atenda os interesses
do grupo. Farias e Rosenvald entendem que a “afirmagdo da autonomia privada no Direito das
Familias™:

Significa que os componentes dos nucleos familiares podem tocar livremente, os
seus projetos de vida familiar, sendo ilegitima a intervencdo do Poder Estatal
quando a relagdo familiar é travada entre pessoas livres e iguais. Somente se

justificando o intervencionismo do Poder Publico para garantir o exercicio de
liberdades (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 124).

Em tempos de valorizacdo da dignidade e autonomia privada, o intervencionismo
estatal somente seria aceitavel como forma de garantir o exercicio da dignidade dos membros
do grupo familiar.

Diante de tal premissa, torna-se inaceitdvel a imposi¢cdo de qualquer conduta
atentatoria ao poder de autodeterminacdo humana, no ambito familiar.

Caio Mario da Silva Pereira apega-se ao argumento de que as normas do Direito de
Familia seriam de Direito Privado, relacionando-se a interesses predominantemente
individuais, ndo obstante o interesse coletivo envolvido. E, assim, “os interesses da familia e
dos membros que a compdem ndo devem sofrer a intervencdo direta e ostensiva do Estado, a
quem compete apenas tuteld-los” (PEREIRA, 2004, p. 3-4).

Seguindo a linha de tutela da familia pelo Estado, Rodrigo da Cunha Pereira, em sua
obra intitulada "Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia”, também
reconhece o status constitucional do principio da menor intervencdo estatal e destaca a
diferenga de tutela e intervengéo:

N&o se deve confundir, pois, esta tutela com poder de fiscalizagdo e controle, de
forma a restringir a autonomia privada, limitando a vontade e a liberdade dos
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individuos. Muito menos se pode admitir que esta protecdo alce o Direito de Familia
a categoria de Direito Publico, apto a ser regulado por seus critérios técnico-
juridicos. Esta delimitacdo é de fundamental importancia, sobretudo para servir de
freio a liberdade do Estado para intervir nas relacdes familiares (PEREIRA, 2004, p.
109).

Diante do contexto de tutela do Estado no ambito familiar, a atuacdo estatal somente
sera justificavel quando necessaria para garantir a liberdade de auto-determinacdo dos entes
da familia, ou para buscar direitos fundamentais negados pelo Estado ou pelo particular. E o
caso do reconhecimento da familia homoafetiva; do reconhecimento de paternidade; da
imposicao de obrigacédo alimenticia, dentre outros casos.

Conclui-se, entdo, que os integrantes da familia p6s-moderna tém autonomia para ditar
0 regramento da convivéncia familiar, sendo possivel a presenca do Estado apenas para
promover a dignidade de seus membros, preservando o direito de seus membros de realizar
seus projetos no &mbito familiar, que respeite as suas preferéncias e desejos.

Nesse passo, duvidas ndo ha de que as familias poliafetivas tém o direito de exercer a
sua autonomia privada, escolhendo como bem lhes aprouver a forma de materializar sua
convivéncia familiar, pelo arranjo de dois, trés, quatro ou quantas pessoas forem conveniente.

Ressalta-se que ndo basta, nesses casos, a auséncia de interferéncia estatal, pois se
mostra imprescindivel criar instrumentos juridicos legitimadores para contribuir para as
aspiracdes de felicidade de seus membros, reconhecendo-lhes, isonomicamente, todos os
direitos das Familias brasileiras, bem como politicas publicas que objetivem o respeito e a

auséncia de discriminagéo, em face dos novos arranjos familiares.
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3.2.6. Principio da boa fé objetiva no Direito de Familia

O principio da boa-fé € um principio diretivo basico que orienta o intérprete na
realizagdo do Direito, “é¢ um principio normativo que se exprime por meio de clausulas gerais,
cuja importancia crescente traduz a superagdo do positivismo legalista, com o seu modelo de
sistema fechado, em favor da eticizagdo das rela¢des juridicas” (AMARAL, 2008, p. 83).

Primeiramente, cabe destacar que ha controvérsia se a boa-fé encontra sua origem no
Direito Romano ou no Candnico, no entanto, “seu contedo de dever de lealdade constitui-se
sobre a base linguistica e conceitual da fides romana”. Especialmente, apds o periodo de
expansdo do Império Romano, verificou-se uma expansdo de seu conteido, em decorréncia
das influéncias filoséficas recebidas pelos juristas romanos, e em conformidade com a
mutacdo de seus diversos institutos juridicos (GOMES, 2004, p. 117).

Judith Martins-Costa (1998, p. 381) afirma: “a boa-fé objetiva € uma constante no
direito ocidental, tendo sido acolhida nos seguintes diplomas: Cédigo Civil francés, arts. 1134
e 1135; B.G.B. par. 242; Cddigo Civil italiano, arts. 1.137, 1366, 1.375; Cddigo Civil
portugués”. Ainda pode ser encontrada no Caédigo Civil espanhol nos arts. 7 e 1.258; e, no
Cadigo Civil Argentino no art. 1.198.

Certo € que o principio da boa-fé possui dois sentidos diferentes: uma concepcao
subjetiva e outra objetiva.

A concepcdo subjetiva corresponde ao estado psicolégico da pessoa, ou seja, sua
intencdo ou seu convencimento de estar agindo de forma a ndo prejudicar ninguém. Ja a
concepcao objetiva abarca uma regra de conduta de acordo com os ideais de honestidade,
probidade e lealdade, ou seja, as partes, numa relacdo intersubjetiva, devem agir sempre
respeitando a confianca e os interesses do outro.

O Cadigo Civil de 1916 ndo previu a clausula geral de boa-fé expressamente, embora
tenha constado em vérios dispositivos, como por exemplo, nos arts. 112 (fraude contra
credores), 221 (casamento nulo e anulavel), 255, paragrafo Unico (direitos e deveres da
mulher), 490, 491, 514, 516 (posse), 549 (construcbes e plantacdes), 551 (usucapido
ordinario), 612 (especificacdo), 622 (tradi¢do), 935 (pagamento), 968 (pagamento indevido),
1272 (deposito), 1318 (extingdo de mandato), 1382 (contrato de sociedade), 1404 (dissolucéo
da sociedade), 1443 (contrato de seguro), 1477 (dividas de jogo) e 1507 (titulos ao portador).

Relevante destacar que, no Brasil, a boa-fé subjetiva ja estava presente no Codigo

Civil de 1916, porém a objetiva surgiu positivada pela primeira vez no Codigo de Defesa do
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Consumidor em 1990° e logo depois no Cédigo Civil de 2002 — prevista nos artigos 113,
art. 187% e art. 422" -, que estabelece um padrdo de comportamento externo, impondo um
padrdo de conduta inerente ao homem leal, honesto, correto (BIERWAGEN, 2003, p. 52).

Reconhecem-se, na boa-fé objetiva, trés fung¢des: a “limitadora de direitos subjetivos”,
principalmente no campo da autonomia privada; “a interpretativa”; e a “integrativa”.

A primeira funcdo é conhecida como limitadora do exercicio abusivo dos direitos
subjetivos, pois reduz a liberdade de atuacdo das partes da relacdo intersubjetiva, impedindo
que, no Viés contratual, os parceiros definam condutas e clausulas abusivas, como no campo
existencial, impedindo condutas humanas que desrespeitem a personalidade alheia.

A segunda funcdo da boa-fé objetiva é interpretativa, de modo a definir o melhor
caminho na interpretacdo de um caso concreto, cuidando-se de um critério para se estabelecer
o sentido e alcance da norma.

A terceira funcdo, por fim, ¢ integrativa, “no sentido de que se constitui em principio
normativo a que se recorre para preencher eventuais lacunas” (AMARAL, 2008, p. 84), sendo
também a “fonte criadora de deveres anexos ou laterais de conduta” (ALPA, 2006, p. 352),
podendo ser citados: o dever de cuidado em relacdo a outra parte; o dever de respeito; o dever
de transparéncia; o dever de agir conforme a confianga depositada; o dever de lealdade e
probidade; o dever de colaboracéo ou cooperacgéo; o dever de agir conforme a razoabilidade e
a equidade.

Destarte, a quebra destes deveres anexos elencados tem gerado a responsabilizacdo
civil daquele que desrespeita a boa-fé objetiva, tanto no campo dos contratos, como das
relacOes intersubjetivas existenciais, dentre as quais se inclui a familia.

O papel do principio em estudo € tdo importante que compartilha-se do
posicionamento de Tereza Negreiros, de que a boa-fé, no Direito pds-moderno, € proveniente

de uma clausula geral com fundamentacéo constitucional, sendo vejamos:

A fundamentagdo constitucional do principio da boa-fé assenta na clausula geral de
tutela da pessoa humana, em consonancia ao ditame constitucional, que determina

67 Nalin nos informa que: “Na verdade, o principio da boa-fé objetiva ndo surge com o Cddigo de Defesa do
Consumidor, mas surge com a nova ordem constitucional”. (NALIN, 2006, p. 129-130)

8 Art. 113 — “Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme e boa-fé e os usos do lugar de sua
celebragdo” (BRASIL, 2002).

69 Art. 187 — “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico e social, pela boa-fé ou pelos bons costumes” (BRASIL, 2002).

0 Art. 422 — “Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim, na conclusdo do contrato, como em sua execugio,
os principios de probidade e boa-fé” (BRASIL, 2002).
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como objetivo fundamental da Republica a constru¢do de uma sociedade solidéria,
na qual o respeito ao ser humano é fundamental a toda e qualquer relagéo juridica.
Ha&, pois, uma valorizacdo da dignidade da pessoa humana em substituicdo a
autonomia do individuo, na medida em que as relagcBes obrigacionais passam a
constituir-se num espaco a concretizacdo da cooperacdo e solidariedade entre as
partes e, sobretudo, de desenvolvimento da personalidade humana (NEGREIROS,
2006, p. 117-118).

Seguindo a linha de Tereza Negreiros, verifica-se como sendo o principio da boa-fé
uma clausula geral de tutela da pessoa humana, que sera plenamente aplicavel no ambito
familiar, sobretudo em face de ser este o meio pelo qual as pessoas promovem 0 seu
desenvolvimento e dignidade.

Cumpre rememorar que o Codigo Civil de 2002 apresenta trés pilares a serem
cumpridos: a socialidade, a operabilidade e a eticidade. Pelo principio da socialidade, rompeu-
se 0 viés individualista do Codigo Civil de 1916, e todos os institutos de Direito Privado
passaram a ser analisados com base em uma concepgdo social: a funcdo social, inafastavel,
que afetou a obrigacéo, a responsabilidade civil, o contrato, a empresa, a posse, a propriedade
e a familia.

Os institutos de Direito Privado, portanto, passaram a ter como parametro de
interpretacdo 0s preceitos fundamentais que protegem a pessoa humana previstos na
Constituicdo da Republica de 1988.

O principio da operabilidade, a seu turno, contribuiu para a facilitacdo da aplicacdo do
Direito Privado, ou seja, abandonou-se o rigor técnico valorizado pela codificacdo anterior,
passando-se a buscar a simplicidade e efetividade do Direito Civil, muito relacionada com o
sistema de clausulas gerais’, espagos abertos deixados pelo legislador, de forma a possibilitar
o0 preenchimento de lacunas pelo aplicador do Direito (TARTUCE, 2016).

L Acerca das clausulas gerais, Judith Martins-Costa destaca que: "estas janelas, bem denominadas por Irti de
concetti di collegamento, com a realidade social sdo constituidas pelas clausulas gerais, técnica legislativa que
conforma o meio habil para permitir o ingresso, no ordenamento juridico codificado, de principios valorativos
ainda ndo expressos legislativamente, de standards , arquétipos exemplares de comportamento, de deveres de
conduta néo previstos legislativamente (e, por vezes, nos casos concretos, também ndo advindos da autonomia
privada), de direitos e deveres configurados segundo os usos do trafego juridico, de diretivas econémicas, sociais
e politicas, de normas, enfim, constantes de universos metajuridicos, viabilizando a sua sistematizacdo e
permanente ressistematizacdo no ordenamento positivo. Nas clausulas gerais a formulagdo da hipétese legal é
procedida mediante o emprego de conceitos cujos termos tém significado intencionalmente vago e aberto, os
chamados ‘conceitos juridicos indeterminados’. Por vezes — e ai encontraremos as clausulas gerais propriamente
ditas — o seu enunciado, ao invés de tracar punctualmente a hipotese e as conseqiiéncias, é desenhado como uma
vaga moldura, permitindo, pela vagueza semantica que caracteriza 0s seus termos, a incorporacao de principios e
maximas de conduta originalmente estrangeiros ao corpus codificado, do que resulta, mediante a atividade de
concrecdo destes principios, diretrizes e maximas de conduta, a constante formulagéo de novas normas" (O novo
cadigo civil brasileiro: em busca da "ética da situagdo". Diretrizes tedricas do novo cddigo civil brasileiro. Séo
Paulo: Saraiva, 2002, p. 118).
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O principio da eticidade é o que mais interessa a este topico, mormente, porque se
relaciona com a observancia da ética e a boa-fé nas relagdes intersubjetivas. Tais pilares séo
importantes, pois orientam a interpretacdo dos institutos de Direito Privado, afetando,
diretamente, as relacdes familiares.

Certo é que a incidéncia da boa-fé objetiva nas relacdes familiares apresenta contornos
proprios, os quais fazem emergir deveres relacionados a formagdo e a manutencdo de um
ambiente familiar fundado no afeto, solidariedade, colaboracéo e confianca.

Claudia Lima Marques destaca que “confiar ¢ acreditar (credere), € manter, com fé
(fides) e fidelidade, a conduta, as escolhas e o meio; confianca € aparéncia, informacéo,
transparéncia, diligencia e ética no exteriorizar vontades” (MARQUES, 2004, p. 32-33).

O principio da boa-fé objetiva € um dos principios fundamentais do direito, sobretudo,

por se tratar:

Em verdade, da efetivacdo da solidariedade social abragada constitucionalmente, que
se cristaliza através da tutela juridica da confianca, impondo um dever juridico de
ndo serem adotados comportamentos contrarios aos interesses e expectativas
despertadas em outrem.

E que diminuiu o valor dedicado a intengdo (contemporanea do voluntarismo e
individualismo que marcaram os codigos oitocentistas, inclusive influenciando o
nosso Cadigo Civil de 1916), ampliando-se o relevo do resultado — o que garante
maior justica social e protecdo da pessoa humana (FARIAS; ROSENVALD, 2015,
p. 109).

Além de ser um principio geral de direito, a boa-fé é uma clausula geral limitativa da
conduta do particular, com aplicabilidade nas relacbes patrimoniais (contratuais) e
existenciais. Por estabelecer um padrdo ético de conduta para as partes nas relacGes
intersubjetivas, a boa-fé objetiva cria mecanismos concretos para a materializacdo dos novos
valores destinados a garantir a tutela juridica da personalidade no ambiente familiar.

Para Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald “a atividade juridica protege a confianca
depositada na conduta esperada entre os individuos, no ambito negocial ou nao” (FARIAS;
ROSENVALD, 2015, p. 109).

Protege-se a confianga, condicdo para as condutas humanas em sociedade. Para

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald:

E a lidima expectativa ética de que, em toda e qualquer relagéo juridica (contratual
ou ndo!), as partes envolvidas ndo fraudem as expectativas decorrentes de seu
préprio comportamento (explicito ou implicito, comissivo ou omissivo). Enfim, é o
reconhecimento de que a natureza gregaria do homem e a multiplicidade de
comportamentos adotados em diferentes relacionamentos produzem esperancas
reciprocas (confianga no alcancar determinados resultados) e que o cumprimento
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dessa confianga gerada € fator imperioso para 0 bom funcionamento da sociedade,
sendo, ainda, relevante para o desenvolvimento econémico e social.

Especificamente nas relagdes entre particulares (tomadas em meio a natural
complexidade do mundo contemporaneo), a tutela juridica da confianca avulta,
entdo, como Unica forma de protecdo qualificada no comportamento humano.
Exatamente por isso, a confianca é alcada a altitude de paradigma (referencial) das
relacbes privadas, sejam contratuais, sejam existenciais, estabelecendo deveres
juridicos (que ndo precisam estar expressos nos contratos ou nas normas positivas)
que vinculam os sujeitos, vedando-lhes o comportamento contrario as expectativas
que produziu no(s) outro(s), permitindo-se antever uma necessidade de
compreender os diversos institutos juridicos no ambito familiarista, a luz da tutela
da confianga (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 109).

De fato, o valor confianca € um dos pilares centrais de todo o direito, pois s existe a
possibilidade de convivéncia social se tal valor estiver presente. Deve ser levado a efeito que
0 ser humano € gregario, inexistindo a sua existéncia sendo pela via de arranjos sociais, dentre
0s quais se destaca a familia.

Seguindo esta ordem de idéias e compreendendo a familia como uma entidade
tendente a promover o desenvolvimento da personalidade de seus membros, por meio do
afeto, solidariedade e confianca, ddvidas ndo ha de que, na vertente do poliamor, prepondera a
incidéncia da boa-fé objetiva, na medida em que as partes se unem de comum acordo, ética,
solidariedade, afeto e transparéncia, inexistindo, entdo, qualquer impedimento para o
enquadramento legal dessa unidade familiar.

Enfim, espera-se a observancia dos deveres anexos a boa-fé objetiva, em toda e
qualquer relacdo juridica intersubjetiva, inclusive na familia poliafetiva, em que os deveres
anexos ao principio da boa-fé se mostram plenamente executaveis, sobretudo o dever de

respeito, transparéncia, lealdade e de agir conforme a confianca depositada.
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3.2.7 Principio do néo retrocesso social aplicado as relacGes familiares: uma analise a luz

do “Estatuto da Familia”

Com o advento da Constituicdo da Republica de 1988, sobreveio a protecdo a familia
igualitaria, plural e afetiva como base da sociedade, e, implicitamente, a garantia do nédo
retrocesso social, como corolario de seguranca juridica na efetivacdo dos direitos
fundamentais inerentes & pessoa humana.

Ingo Sarlet (2001) afirma que o principio constitucional do ndo retrocesso, no &mbito
do Direito Brasileiro, esta implicito na Constituicdo Federal de 1988, e decorre do principio
do Estado Democratico e Social de Direito, do principio da dignidade da pessoa humana, do
principio da maxima eficacia e efetividade das normas definidoras de direitos fundamentais,
da seguranca juridica, da protecdo da confianca, entre outros.

Para Canotilho, o principio do ndo retrocesso “¢ a vedacdo ao legislador de suprimir
arbitrariamente a disciplina constitucional ou infraconstitucional de um direito fundamental
social”. (CANOTILHO, 2003, p. 338 - 339)

Luis Roberto Barroso, a seu turno, amplia a aplicabilidade deste principio as relagdes
de familia, nos seguintes termos:

O fato de uma regra constitucional contemplar determinado direito cujo exercicio
dependa de legislacdo integradora ndo a torna, s6 por isto, programatica. Ndo ha
identidade possivel entre a norma que confere ao trabalhador direito ao ‘seguro
desemprego’ em caso de desemprego involuntario (CF, art. 7°, IT) e a que estatui que
a familia tem especial prote¢do do Estado (CF, art. 226).

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

No segundo caso, faltando o Poder Publico a um comportamento comissivo, nada

Ihe serd exigivel, sendo que se abstenha de atos que impliquem na desprotecdo da
familia (BARROSO, 2001, p. 120).

Desenvolvido na Alemanha e em Portugal, o principio do ndo retrocesso parte da
premissa de que ao Estado cumpre uma imposicdo de abstencdo, ou seja, o dever de nédo
adotar medidas que destituam ou flexibilizem, de forma desarrazoada, as conquistas ja
alcancadas pela sociedade.

Em simetria l6gica, a aplicagdo do principio do ndo retrocesso exige um
comportamento omissivo do Estado, no sentido de se abster de atos que impliguem na
desprotecdo da familia contemporanea. Por este raciocinio, se a Constituicdo da Republica de
1988 impde ao Estado a protecdo da familia plural e isonbmica — ndo pode haver norma
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infraconstitucional valida — que restrinja direito de formar familias, ainda que ndo muito
convencionais, desde que fundada na afetividade, solidariedade e confianca.

Defende-se, portanto, que o Estado ndo pode retroceder, de forma a criar normas que
violem as garantias fundamentais da pessoa ja efetivadas pelo texto constitucional de 1988.

Nesse aspecto, resta claro que o Projeto de Lei n® 6583/13, denominado de Estatuto da
Familia, ja nasce morto, inconstitucional, sobretudo, porque retrocede, restringindo as
entidades familiares apenas a unido entre uma mulher e um homem, pelo casamento ou unido
estavel ou, ainda, qualquer conjuntura de unido que seja oriunda de seus pais ou descendentes.
(BRASIL, 2013).

Na contramdo dos tempos contemporaneos, em que a familia se baseia
preponderantemente no afeto e na pluralidade, o referido “Estatuto da Familia natimorto”, por
mim denominado, criado pelo deputado federal Anderson Ferreira do PR-PE, foi aprovado na
Comisséo Especial do Estatuto da Familia, em 24/09/2015, recebendo 17 votos favoraveis e
cinco contrarios, sendo estes Gltimos dos deputados do PT, PC do B, PSOL e PTN.

Tal projeto se mostra uma clara afronta aos principios constitucionais fundamentais da
dignidade humana, autonomia privada, pluralidade familiar, atraindo para a democracia patria
um retrocesso imensuravel, que fere de morte o principio da isonomia das familias, pois
promove a discriminacdo, reservando certos beneficios para uns e segregando outros grupos
familiares ja existentes na sociedade, deixando-os a margem de regulamentacé&o.

Ora, resta claro que a incidéncia do principio do nédo retrocesso social ndo valida o teor
deste estranho projeto de lei, em pleno século XXI. Estima-se que, se aprovado, o estatuto tera
como consequéncia a anulacdo de milhares de adogdes, casamentos e unides ja reconhecidas
pela Justica, mas ndo previstos em lei, relegando as familias homoafetivas, uniparentais,
anaparentais, poliafetivas, dentre outras, ja consagradas no meio social.

Percebe-se, pois, que este estatuto surge como uma reacdo a decisdo do STF,
totalmente contrério a isonomia familiar de direitos e deveres duramente conquistada pelas
familias homoafetivas.

Todavia, a inconstitucionalidade desse projeto se mostra gritante e precisa ser
suscitada pela sociedade, haja vista que os individuos ndo pertencentes as “classes” protegidas
pela nova lei seriam excluidos e teriam tratamento menos favorecido pelo simples fato de
fazerem parte de uma minoria vulneravel aos olhos do legislador moral e religioso.

Deve-se levar em conta que a Corte Suprema somente foi provocada a decidir pelo

reconhecimento da familia homoafetiva em face da inércia do legislador, que ignorou a
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existéncia de tais arranjos, negando-lhe direitos em prol de uma moral religiosa h4 tempos
afastada do Estado Democrético de Direito. Maria Berenice Dias bem explica o fendbmeno:

Como a finalidade da legislacédo é organizar a sociedade, a tendéncia é preservar as
estruturas de convivio ja existentes. O legislador ndo é afeicoado a criar, inovar.
Limita-se a estabelecer regras de conduta dotadas de sancdo e ndo consegue se
desapegar dessa funcdo na hora de regular relages afetivas. A lei é retardataria,
sempre vem depois. Dai a tendéncia de ser conservadora. Tenta impor limites,
formatar comportamentos dentro dos modelos preestabelecidos pela sociedade, na
busca de colocar moldura nos fatos da vida.

Quando nao existe direito positivado, a funcdo de apanhar o fato e conferir-lhe tutela
juridica é delegada ao poder Judiciario, que tem o dever de fazer justica (DIAS,
2016, p. 65).

Os dizeres de Maria Berenice Dias denotam a situacdo atual brasileira, em que o
legislador, por meio do Estatuto da Familia — Projeto de Lei n°® 6583/13 —, pretende impor a
sociedade, limites morais ha muito esquecidos.

Diante do cenario da pluralidade familiar, ndo pode o legislador retroceder, a fim de
regular uma realidade ultrapassada, retrégrada, preconceituosa, discriminatéria e intolerante.
A abordagem deste tema merece atencdo da sociedade, devendo passar por uma discussao
politica, mas, principalmente, por uma analise juridica que venha defender os direitos de
todos os cidadaos, sem distingdo de género, credo ou religido.

No entanto, nem tudo esta perdido.

O Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), a fim de consolidar a
pluralidade familiar dentro do cenario nacional, apresentou o Projeto de Lei do Senado n°
470, de 2013, de autoria da senadora Lidice da Mata (PSB/BA), o qual permite uma conexao
com o dinamismo da formacdo das familias, garantindo-lhes direitos e respeitando as
diferencas dos individuos’.

O relator do projeto é o Deputado Jodo Capiberibe e o ultimo andamento se deu na
Comissdo de Direitos Humanos e Legislacdo Participativa (Secretaria de Apoio a Comisséo
de Direitos Humanos e Legislacdo Participativa), que optou por uma audiéncia publica, a fim
de ouvir a populacdo acerca da matéria. O resultado em 09/10/2016 era de 272 votos a favor e

206 contra o projeto.

2 Projeto de Lei do Senado n° 470 de 2013.

Dispde sobre o Estatuto das Familias e da outras providéncias. Art. 1° Este Estatuto regula os direitos e deveres
no &mbito das relacdes familiares.

Art. 2° O direito & familia é direito fundamental de todos.

Art. 3° E protegida a familia em qualquer de suas modalidades e as pessoas que a integram.

Art. 4° Todos os integrantes da entidade familiar devem ser respeitados em sua dignidade pela familia, sociedade
e Estado (BRASIL, 2013; grifos acrescidos).
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Conclui-se de tal placar que, conquanto haja pessoas defendendo o respeito a
dignidade humana no &mbito da familia, por mais estranho que possa parecer, ha outras que
ainda insistem em estabelecer padrdes de conduta com base exclusivamente na sua moral,

que, muitas vezes, ndo é condizente com suas atitudes. Neste aspecto, Flavio Tartuce explana:

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

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

A outra projecao é o Estatuto das Familias (PL 470/2013), no plural, em curso no
Senado Federal, originario de proposta formulada pelos juristas que compdem o
IBDFAM - Instituto Brasileiro de Direito de Familia e que, em varios de seus
dispositivos, traz um conceito extensivo de familia. Cite-se, entre tantas regras, a
proposta de conceito de unido estdvel constante do seu art. 61, in verbis: "é
reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre duas pessoas, configurada
na convivéncia publica, continua, duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia”. Como se nota, a proposta menciona a unido de duas
pessoas, ndo obrigatoriamente homem e mulher (TARTUCE, 2016).

O momento é, sem duvida, de conflito ideoldgico em relacdo aos valores da familia
contemporanea e a tramitacdo de dois projetos de lei a respeito do conceito de familia no
Congresso Nacional € prova deste fenémeno.

Entretanto, com base na aplicacdo da dignidade humana, autonomia privada,
pluralidade familiar e do ndo retrocesso, ndo ha como conceber a efetivagdo do “Estatuto da
Familia Natimorto” como entrave na conquista de direitos das novas familias reconhecidas
pela sociedade.

A pluralidade familiar e o respeito a liberdade do ser humano para se autodeterminar
em suas relagbes existenciais devem prevalecer em detrimento de valores morais e
regligiosos, que impedem a evolugdo dos tempos.

Esta é a expectativa das familias poliafetivas.

Apos tratar da evolucdo e dos principios do direito das familias, passa-se a conceituar

a nova entidade familiar p6s-moderna, tomando por base todos os principios supraelencados.
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3.3. Conceito contemporaneo de familia

A familia é uma realidade socioldgica’, base do Estado, que sofreu uma série de
mutacdes ao longo do tempo. Apds breve reflexdo historica, constata-se que “a ideia de
familia surgiu muito antes do Direito, dos codigos, da ingeréncia do Estado e da Igreja na vida
das pessoas” (LOUZADA, 2011, p. 11).

Tarefa dificil é construir um conceito, estatico e imutavel de familia, pois a
dinamicidade é inerente a prépria estrutura dos lacos familiares. No entanto, certo é que a
familia vem se remodelando a cada necessidade que se impde, €, neste aspecto, mostra-se
pertinente desenvolver um conceito que abarque as transformacdes na estrutura dos arranjos
familiares contemporaneos.

Consoante Giselle Camara Groeninga, “a familia ¢ um caleidoscopio de relagdes que
muda no tempo de sua constituicdo e consolidacdo em cada geracdo, que se transforma com a
evolucdo da cultura, de geracdo para geracao” (GROENINGA, 2003, p. 125).

No mesmo sentido, Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka afirma que “a familia é
mutavel na exata medida em que se mudam as estruturas e a arquitetura da prépria histéria
através dos tempos” (HIRONAKA, 1999, p. 07).

Samy Glanz traz a no¢do de que “familia ¢ uma institui¢do social que se funda sobre a
sexualidade e as tendéncias maternais e paternais, cuja forma varia segundo as diferencas
cultura (monogamica, poligadmica, poliandrica, etc.)” (GLANZ, 2005, p. 104).

Mostra-se inseparavel, pois, a estrutura da familia e os fen6menos sociais. Fachin aduz
ser "inegavel que a familia, como realidade socioldgica, apresentando, na sua evolucao
histérica, desde a familia patriarcal romana até a familia nuclear da sociedade industrial
contemporanea, intima ligacdo com as transformagdes operadas nos fendmenos sociais”
(FACHIN, 1999, p. 11).

Como ja visto, tradicionalmente o casamento era a unica forma de constituicdo de
familia. Nessa ocasido o conceito juridico de familia era limitado e taxativo, sendo oportuno
mencionar que o Codigo Civil Brasileiro de 1916 somente conferira 0 status familiae aos

agrupamentos originados do instituto do matrimonio.

3 Santiago Dantas destaca que o estudo do direito de familia deve comecar por algumas nogles de carater
socioldgico, pois neste ramo do Direito Civil sente-se 0 quanto as normas juridicas sdo moldadas e determinadas
pelos contetidos sociais (DANTAS, 1991, p. 03).
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Orlando Gomes definiu a familia tradicional como sendo “o grupo constituido pelos
conjuges e pela prole, oriunda do casamento valido, disciplinado pela lei civil” (GOMES,
1999, p. 22).

No entanto, o principio da dignidade da pessoa humana, preconizado no art. 1°, 11, da
CR/88 provocou profunda alteragdo no paradigma da familia. A partir dele, a familia passa a
ser considerada um meio de promocdo pessoal dos seus componentes, tendo como Unico
requisito para a sua constituicdo o afeto.

O reconhecimento da unido estavel (art. 226, § 3° da CR/88) e da familia
monoparental (art. 226, § 4°, da CR/88) pelo legislador constituinte quebra o monopolio do
casamento, como Unico meio legitimador da formagao da familia, inserindo de forma patente
o principio da pluralidade familiar como fator determinante dos arranjos familiares.

Necessario mencionar que, com a constitucionalizacdo do Direito Civil como um todo,
abandonou-se de vez a no¢do de familia como instituicdo produtiva e reprodutiva, adotando-
se uma visdo contemporanea da familia, consubstanciada numa forma de promocdo da
felicidade e da dignidade da pessoa humana, atribuindo maior valor as relac@es intimas, de
confianca e afetivas (FARIAS; ROSENVALD, 2013).

A familia que, anteriormente, era composta apenas por marido, mulher e seus filhos
havidos exclusivamente no casamento, passa a ser plural, tendo como pedra de toque a
afetividade e a busca da felicidade. O tratamento diferenciado entre os filhos é exterminado, a
dissolubilidade do casamento facilitada, tornando-se cada vez mais comum o divorcio, e,
posteriormente, a formacédo de nova sociedade conjugal. Aumenta-se, a cada dia, 0 nimero de
pessoas hetero e homoafetivas que optam por unido estavel, assim como ressurgem 0s casos
de arranjos familiares poliafetivos, com mais de dois participantes.

Ante a tamanha evolucdo fatica-social-econémica, o conceito de familia se altera,
passando a abranger ndo s6 0 homem e a mulher unidos exclusivamente pelo matrimonio e 0s
filhos dele resultantes, mas também as relacbes contraidas sob o afeto, a solidariedade e a
afinidade, incluindo-se ai as mais variadas fei¢cGes de relacionamento, como a unido estavel,
as familias anaparentais, monoparentais, unipessoais, o0 casamento homoafetivo, as relacdes
poliamoristas, dentre outras. Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias destacam que:

Com o passar dos tempos, porém, o conceito de familia mudou significativamente
até que, nos dias de hoje, assume uma concepgdo multipla, plural, podendo dizer
respeito a um ou mais individuos, ligados por tracos bioldgicos ou sécio-psico-

afetivos, com intengdo de estabelecer, eticamente, o desenvolvimento da
personalidade de cada um. (ROSENVALD E FARIAS, 2013, p. 45)
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Fato é que a Constituicdo da Republica de 1988 e o Cadigo Civil de 2002 reportam-se
a familia estabelecendo a sua estrutura sem, contudo, defini-la, o que gerava muita
controveérsia em torno do tema. Doutrinadores a conceituavam exaustivamente; mas somente
com o advento da Lei n® 11.340/2006 — Lei Maria da Penha — veio sobrever ao ordenamento
juridico um conceito moderno de familia. Apesar de ter como finalidade primordial a criacéo
de mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar praticada contra a mulher, a Lei

Maria da Penha inovou, estabelecendo, no seu artigo 5°, Il e paragrafo Unico, in verbis:

Artigo 5°, 11, da Lei n° 11.340/2006: [...] familia, compreendida como a comunidade
formada por individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lacos
naturais, por afinidade ou por vontade expressa.

[]
Paragrafo Unico. As relagBes pessoais enunciadas neste artigo independem de
orientacéo sexual (BRASIL, 2006).

Vé-se, pois, que a norma infraconstitucional reconheceu a idéia de que a familia é
constituida em decorréncia de lagos naturais, afinidade e, sobretudo, por vontade dos seus
proprios membros, que enxergam uns aos outros como seu familiar. O dispositivo reconhece
ainda a unido homoafetiva como entidade familiar, ao dispor, no paragrafo Unico do art. 5°,
que "as relacbes pessoais enunciadas neste artigo independem de orientagdo sexual”
(BRASIL, 2006).

Em dltima analise, o ordenamento juridico reconheceu como entidade familiar todo e
qualquer grupo de individuos ligados por vontade e afeto, independente da orientacdo sexual;
conceito legal que abarca, perfeitamente, a familia poliafetiva.

N&o ha como ignorar que o grupo familiar tem sua funcdo na sociedade estabelecida
por necessidades econdmicas, tanto é assim que a organizacao familiar se altera, no decorrer
da histéria do homem, em funcdo das mudancas sociais. Seguindo esta perspectiva, Giselda

Maria Fernandes Novaes Hironaka define a familia com sendo:

[...] uma entidade histérica, ancestral como a historia, interligada com os rumos e
desvios da historia ela mesma, mutivel na exata medida em que mudam as
estruturas e a arquitetura da prépria histéria através dos tempos [...]; a histéria da
familia se confunde com a histéria da prépria humanidade (HIRONAKA, 1999, p.
07).

A familia é mutavel como a propria evolucao dos tempos, as relagdes familiares ndo se
exaurem em si mesmas, ndo sdo estanques, o exercicio da autonomia privada deixa a cargo de

cada individuo a liberdade para criar o seu meio familiar. O ser humano é complexo, dotado
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de peculiaridades, e seus comportamentos ndo observam unicamente as regras que lhes séo
impostas. Ao contrario, o Direito vem sempre correndo atrds dos comportamentos observados
no meio social, de forma a torna-los efetivos no seu ordenamento.

Define-se familia, portanto, como sendo o ambiente de socializacao e estruturacdo dos
individuos dentro de qualquer sociedade, selada pelo liame consangtiineo, de afinidade ou por
vontade de seus membros, cujas caracteristicas variam de acordo com a evolug&o historica.

Pietro Perlingieri destaca que “cada forma familiar tem uma propria relevancia
juridica, dentro da comum funcéo de servigo ao desenvolvimento da pessoa” (PERLINGIERI,

2007, p. 244) e complementa que:

A funcdo serviente da familia deve ser realizada de forma aberta, integrada na
sociedade civil, com uma obrigatéria colabora¢do com outras formag@es sociais: ndo
como uma ilha, mas como um autbnomo territério, que é parte que ndo pode ser
eliminada de um sistema de institui¢fes civis predispostas para um escopo comum;
todas essas formacgdes sociais serdo merecedoras de tutela se a regulamentacéo
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 consagracdo e a qualificacdo da unidade dos direitos
e dos deveres no ambito da familia (PERLINGIERI, 2007, p. 245/246).

A familia contemporéanea, portanto, transmuda, abandonando o seu carater meramente
representativo e patrimonial, para passar a valorizar fendmenos culturais, emocionais e
humanitarios, sendo um meio através do qual o homem vivencia suas experiéncias de vida e
promove a sua realizacao pessoal e felicidade.

A familia deixa a sua feicdo Unica e uniforme, calcada na instituicdo do casamento,
para se estruturar de formas diversas e criativas baseadas ndo sé no cunho patrimonial e
biol6gico, mas também sob um aspecto cultural, espiritual, afetivo e solidario.

O conceito de familia se estendeu, tendo como elementos precipuos o afeto, a
reciprocidade de interesses e solidariedade mutua. O afeto se torna um bem juridico tutelavel,
imprescindivel para fazer valer as pessoas o direito de criar uma familia, que promova a sua
dignidade, protegida como valor maximo do Estado Democrético de Direito.

Ficam perfeitamente legitimadas, assim, as familias baseadas no afeto, constituidas na
doacéo de carinho, amor, cuidado e presenga em momentos importantes da vida humana.

Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias alertam que: “[...] a entidade familiar
deve ser entendida, hoje, como grupo social fundado, essencialmente, em lacos de afetividade,
pois a outra conclus@o ndo se pode chegar a luz do texto constitucional (ROSENVALD E

FARIAS, 2013, p.70).
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Renata Barbosa e Walsir Edson resumem a familia em: “reunides pessoais que se
sustentam no afeto, que sejam estaveis e, nessa medida, ostensivas, criam recinto favoravel a
constituicdo de identidades; sdo, portanto, familia” (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR,
2010, p.23).

A entidade familiar, entdo, ndo mais se apresenta numa feicdo restritiva, ao contrério,

o conceito de familia agora é plural. Nas palavras do Magistrado e professor Semy Glanz:

A familia contemporanea pode ser conceituada como um conjunto, formado por um
ou mais individuos, ligados por lacos biol6gicos ou sociopsicol6gicos, em geral
morando sob o mesmo teto, e mantendo ou ndo a mesma residéncia (familia
nuclear). Pode ser formada por duas pessoas, casadas ou em unido livre, de sexo
diverso ou ndo, com ou sem filho ou filhos; um dos pais com um ou mais filhos
(familia monoparental); uma sé pessoa morando so, solteira, vilva, separada ou
divorciada ou mesmo casada e com residéncia diversa daquela de seu cOnjuge
(familia unipessoal); pessoas ligadas pela relagdo de parentesco ou afinidade
(ascendentes, descendentes e colaterais, estes até o quarto grau, no Brasil, mas de
fato podendo estender-se). Neste Gltimo caso, temos a familia acessoria (¢ admitida
a heranca, sem limite aos ascendentes e descendentes, embora os mais proximos
excluam os seguintes, mas na linha colateral, no direito brasileiro, ficam limitados
0S parentes sucessiveis aos primos, que sdo parentes do quarto grau).

Num sentido mais restrito desta, temos a familia alimentar, que no direito brasileiro,
abrange os ascendentes e descendentes (sem limite) e colaterais até o segundo grau,
isto €, irmdos (GLANZ, 2005, p. 30).

Sob a dtica do ordenamento juridico brasileiro, a familia € aquela que, havendo
vinculo bioldgico ou ndo, estabelece entre seus membros uma relacdo de solidariedade,
convivéncia, presenca, ensinamentos, transmisséo de valores, educacéo, respeito e afeto.

Como se percebe, o conceito de familia evoluiu, notadamente, ante aos novos
costumes e valores da sociedade p6s-moderna.

Contudo, verifica-se, infelizmente, que o direito ainda conserva tracos tipicos da
familia anterior: controle da sexualidade feminina e preservacao de relacdes de classe, ainda
que de forma velada. Apesar de se adentrar no século XXI, vé-se, claramente, a opressao
feminina de maneira oculta, especialmente, dentro da instituicdo que busca sua modernizacéo,
preservando seu conservadorismo — a familia.

Tal concepcéo, no entanto, ndo impede o reconhecimento da familia poliafetiva.

Os principios da pluralidade familiar, isonomia, autonomia privada, bem como o
conceito moderno de familia instituido pela Lei Maria da Penha permitem o reconhecimento
da familia poliafetiva, formada pela manifestagdo de vontade livre de seus membros, com o

intuito de formar familia baseado no afeto de seus membros.
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Em dltima anélise, entende-se que o ordenamento juridico devera reconhecer como
familia o grupo de pessoas unidas pelo afeto, no qual as pessoas ali inseridas tém a
possibilidade de desenvolver plenamente sua personalidade. Tal feicdo tem como base de
sustentacdo os principios constitucionais do Direito de Familia, os quais foram incorporados
pela sociedade pds-moderna como forma de resisténcia e superagdo dos fatores de
discriminacdo sofridos ao longo da historia.

Analisar-se-a, em seguida, os contornos das entidades familiares pds-modernas, que
embelezam e enriquecem o Direito das Familias Brasileiro, cada dia mais humanizado e

menos patrimonizalizado.
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3.4 A Pluralidade de entidades familiares

Conforme demonstrado alhures, o conceito juridico de familia transmudou-se e o
modelo Unico formado pelo casamento foi substituido pela pluralidade de formas, tendo como
pano de fundo a afetividade de seus membros.

Com isso, perde espaco aquele ente fechado, voltado para si mesmo, no qual a
felicidade pessoal dos seus integrantes, na maioria das vezes, era preterida em face da
manutencdo do vinculo familiar, para dar inicio & era da espontaneidade, onde a pessoa
humana tem direito de promover a sua dignidade como bem lhe aprouver.

As alteracdes do modo de pensar do ser humano, que passou a busca da felicidade sem
culpas e preconceitos, bem como a insercdo dos principios constitucionais, ensejaram a
alteragdo do conceito de familia até entdo predominante na legislacéo civil.

A partir da no¢do de que a familia tem como base o afeto, confianca, seguranca,
conforto e bem-estar necessarios ao desenvolvimento da pessoa, novas formas de constituicdo
familiar foram sendo reconhecidas pela legislacédo patria.

Maria Berenice Dias ensina que “a consagragdo da igualdade, o reconhecimento da
existéncia de outras estruturas de convivio, a liberdade de reconhecer filhos havidos fora do
casamento operaram verdadeira transformagao na familia”. (DIAS, 2007, p. 37)

Nesse contexto, a Constituicdo da Republica de 1988 disp6s, em seu artigo 226, caput,
que familia é a base da sociedade, recebendo especial protecdo do Estado, na sua forma
plural. Apesar do avango nas disposi¢des normativas que tratam sobre o tema, o texto
constitucional retratou apenas um rol exemplificativo de familia, fixando-se no casamento,
unido estavel e arranjo monoparental.

Tratar-se-4, neste topico, das familias atualmente existentes na pos-modernidade,
iniciando pelas previstas na Constituicdo da Republica, passando, em seguida, a discorrer
sobre os arranjos reconhecidos com base no principio da pluralidade familiar.

Por entender que ndo ha diferenca ou hierarquia entre elas, serdo expostas
conjuntamente, sendo a ordem de apresentacdo apenas para seguir a logica descrita na
Constituicao Federal.

Antes disso, necessario se faz abordar a importancia da afetividade como elemento
caracterizador das familias contemporaneas, enfrentando, sobretudo, a controvérsia em torno

de sua suposta normatizacéo.
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3.4.1 A afetividade como elemento constitutivo e integrante das familias contemporaneas

Nos ultimos seculos, em virtude da elevacdo da dignidade da pessoa humana como
valor existencial constitucional, as familias e a sociedade sofreram inUmeras transformacdes,
que proporcionaram uma revolucdo no Direito das Familias.

A afetividade que ficou esquecida, no mundo juridico, em decorréncia do racionalismo
e do positivismo que separava a razdo do sentimento, passou a ter papel fundamental nos
tempos contemporaneos, alterando, por completo, a realidade até entdo vivida. Ou seja, a
familia secular patriarcal cedeu lugar a familia eudemonista, a qual se vincula e se mantém
preponderantemente por lagos afetivos.

Diante desse cenario, fica a indagacdo: a afetividade é um principio ou um valor? Qual
é a natureza juridica da afetividade?

Destacam-se, basicamente, duas correntes: os que defendem a afetividade como
principio juridico estruturante do Direito das Familias, e, aqueles que o consideram como um
valor, negando-lhe carater juridico.

Paulo Lébo, Flavio Tartuce, Maria Berenice Dias, Guilherme Calmon Nogueira da
Gama, Giselda Hironaka, dentre outros, engrosam a corrente majoritaria que defende o carater
principioldgico do afeto, decorrente do reflexo direto do principio da dignidade da pessoa
humana.

Paulo Lbbo, por exemplo, € taxativo ao reconhecer a origem principioldgica da

afetividade inserta na dignidade humana e solidariedade constitucional, sendo vejamos:

O principio da afetividade especializa, no &mbito familiar, os principios
constitucionais fundamentais da dignidade da pessoa humana (art. 1° Ill) e da
solidariedade (art. 3°, 1), e entrelaga-se com os principios da convivéncia familiar e
da igualdade entre os cOnjuges, companheiros e filhos, que ressaltam a natureza
cultural e ndo exclusivamente bioldgica da familia (LOBO, 2012, p. 20).

O autor defende que a afetividade ¢ principio juridico que “ndo se confunde com o
afeto, como fato psicoldgico, ou animico, porquanto pode ser presumido quanto este faltar na
realidade das relagdes”. A afetividade como fato da vida € um dever juridico, pois “é dever
imposto aos pais em relag@o aos filhos” e vice-versa, mesmo que haja falta de amor, somente
ndo incidindo com o fim do poder familiar ou com a morte (LOBO, 2009, p. 13).

Flavio Tartuce complementa que “ndo restam davidas que a afetividade constitui um
codigo forte no Direito Contemporaneo, gerando alteragfes profundas na forma de se pensar a

familia brasileira”. Elenca trés justificativas pontuais: “a afetividade contribuiu para o
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reconhecimento juridico da unido homoafetiva”; “a admissdo da repara¢do por danos em
decorréncia do abandono afetivo™; “o reconhecimento da parentalidade socioafetiva como
nova forma de parentesco, enquadrada na cldusula geral “outra origem”, do art. 1.593 do
CC/2002” O reconhecimento da multiparentalidade, também, consolida ainda mais a
afetividade como verdadeiro principio juridico do sistema nacional (TARTUCE, 2012, p. 28).

Denota-se que os defensores da normatizagdo da afetividade se fixam no argumento de
que, conquanto ndo conste explicitamente no texto constitucional, a afetividade seria o
principal fundamento juridico das relacGes familiares, em razdo da valorizacdo da dignidade
humana, que, normalmente, é promovida no &mbito familiar.

Saul Tourinho Leal vai além e defende que “o direito ao afeto estd muito ligado ao
direito fundamental a felicidade”, que, a seu entender, deve ser garantido e protegido pelo
Estado. (LEAL, 2014, p. 575). Para Rodrigo da Cunha, a afetividade seria o principio pelo
qual a pessoa humana chegaria a esta felicidade (PEREIRA, 2004).

Na concepcéo dos autores supramencionados, a afetividade despontaria, entdo, como
principio legitimador da familia, que abarcaria o direito/dever ao afeto, comando juridico que
poderia ser exigido dos individuos. O afeto seria imposto?

N&o ha como entender a afetividade como dever ser.

Considerar a afetividade um principio juridico implicaria em admitir todos os efeitos
de tal atribuicdo. Principios sdo normas dotadas de imperatividade, o que significa dizer que
se poderia exigir afetividade de outrem.

Grande falacia! O afeto ndo pode ser imposto, ndo ha como ignorar que o principal
traco do afeto € a espontaneidade, ndo apresenta conotacao de obrigatoriedade ou dever ser.

No mesmo sentido, Renata Almeida e Walsir Rodrigues Junior rechacam a
normatividade do afeto aduzindo:

Imputar a afetividade tal predicado induz conferir a mesma caracteristica imperativa.
Saliente-se, mais uma vez, que os principios juridicos sdo norma e, por isso, de
obrigatoria observancia. Nisso se assenta a divida. A afetividade é passivel de
cobranga? Pode-se impor a alguém que tenha e preste afeto a outro (s)?

A resposta, cré-se, sO pode ser negativa. Se o afeto & um sentimento de afeicao para
com alguém, soa intrinseco a0 mesmo tempo a caracteristica de espontaneidade. E
uma sensacdo que se apresenta, ou ndo, naturalmente. E uma franca disposi¢do
emocional para com o outro que ndo tolera variacGes de existéncia; ou ha ou néo hj;
e, tanto numa como noutra hipétese, o é porque auténtico. Isso impede que, ainda
que se pretenda, se possa interferir sob o propdsito de exigibilidade nas situagcdes em
que ele ndo se apresentar autonomamente. Insistir nisso é desvirtuar a virtude do
afeto. Uma vez imposto néo é sincero e, assim, ndo congrega as qualidades que lhes

sdo proprias, dentre as quais o incentivo a sadia conformagéo da identidade pessoal
dos envolvidos (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 43).
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O afeto é, pois, um sentimento espontaneo, que ndo pode ser imposto ou exigido,
cuida-se de expressdo da subjetividade e individualidade, um valor que orienta a compreensao
das relacbes familiares contemporaneas, podendo ser responsavel pelo ponto de partida e de
encerramento dos vinculos. Renata Almeida e Walsir Rodrigues Junior destacam que “a sua
existéncia nas entidades familiares ¢ elemento fatico”, um fato juridico lato sensu, que
provoca efeitos juridicos em sede familiar, se conjugado com as caracteristicas de estabilidade
e ostensibilidade (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 42-43).

E arrematam, ““a afetividade, embora merecedora de atencéo juridica, o é porque pode
se tornar elemento constitutivo e integrante das relagdes familiares, fruto da espontaneidade e
da autonomia privada e, assim, geradora de certos efeitos na érbita do direito” (ALMEIDA,
RODRIGUES JUNIOR, 2014, p. 43).

De acordo com Rodrigo da Cunha Pereira, “para que haja uma entidade familiar, ¢
necessario um afeto especial ou, mais precisamente, um afeto familiar, que pode ser conjugal
ou parental” (PEREIRA, 2004, p. 128). Sérgio Resende de Barros define o afeto familiar

como sendo:

um afeto que enlaca e comunica as pessoas, mesmo quando estejam distantes no
tempo e no espaco, por uma solidariedade intima e fundamental de suas vidas — de
vivéncia, convivéncia e sobrevivéncia — quanto aos fins e meios de existéncia,
subsisténcia e persisténcia de cada um e do todo que formam (BARROS, 2002, p.
9).

Em suma, o afeto ndo é dever ser, contudo, a sua livre manifestacdo, no ambito da
convivéncia familiar, irradia efeitos que ndo pode ser ignorados pelo direito. O carater
juridico do afeto se assenta no momento em que se materializam as conseqiiéncias da sua
manifestacdo, no ambito familiar.

Nas licGes de Ana Carolina Brochado Teixeira e Renata de Lima Rodrigues (2009, p.
39), “o afeto s6 se torna juridicamente relevante quando externado pelos membros das
entidades familiares através de condutas objetivas que marcam a convivéncia familiar”.

Compreendido o afeto familiar como um sentimento que enlaca as pessoas, por meio
da convivéncia e solidariedade, Gisele Camara Groeningra, analisando pelo viés da
psicandlise, assevera que o afeto ¢ a “energia mental” que se expressa na afetividade, “com
varias nuances e qualidades”, positivas e negativas, isto €, se expressa em atitudes/condutas
amorosas ou agressivas, em aproximacao ou distanciamento, em cuidado ou descaso, em

prazer ou desprazer, em alegria ou tristeza. “Sdo varias as combinagdes de afeto, que podem
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originar ou terminar uma familia, o que causa dificuldade na sua objetivacdo”.
(GROENINGRA, 2009, p. 203-204).

Estranho imaginar o afeto sendo manifestado em condutas agressivas, distanciamento,
descaso, desprazer ou tristeza, como diz Groeningra. Contudo, como todo e qualquer
sentimento humano o afeto pode se transmudar, afinal, estende-se desde o amor ao 6dio,
podendo surgir rivalidades e até mesmo violéncia fisica e moral. Alias, o amor romantico’,
inserido em muitas familias, tem gerado a rapida transformacdo do afeto em desafeto nos
tempos atuais, principalmente, em face da exagerada idealizacdo e decepgdo com o outro.

Como se observa, o afeto, pela propria natureza de sentimento, pressup@e liberdade,
ndo depende da vontade do sujeito. Ademais, a liberdade afetiva também pressupde a
realizacéo da dignidade.

Logo, entende-se que a afetividade € um valor moral, um sentimento juridicamente
relevante, sobretudo, quando manifestado no ambito da convivéncia familiar, constituindo-se,
nesses casos, como um dos elementos configuradores da familia moderna, ao lado da
estabilidade e ostensibilidade.

Partindo de tais premissas, pode-se afirmar que a manifestacdo de afetividade

reciproca, no ambito da conjugalidade em sentido amplo’, pode ser o elemento capaz de

" Ah, 0 amor! Tema intrigante. O conceito de “amor ideal” foi criado pela cultura ocidental; persegue-se, muitas
vezes, o inatingivel e depois se frustra por ndo alcanca-lo. Segundo a psicanalista carioca especialista em amor e
sexo, Regina Navarro Lins, “a entrada do amor romantico fez do casamento o meio para as pessoas realizarem
suas necessidades afetivas. Idealiza-se o par amoroso e, para manter essa idealizacdo, ndo se medem esforgos, o
gue acaba sobrecarregando a relagdo entre os cOnjuges. Imagina-se que no casamento se alcancard uma
complementacdo total, que as duas pessoas se transformardo numa s, que nada mais ird lhes faltar e, para isso,
fica implicito que cada um espera ter todas as suas necessidades pessoais satisfeitas pelo outro.” (LINS, 2007, p.
147).

> A conjugalidade em sentido amplo encontra-se firmada no voto do Ministro Barroso, quando este reconhece o
tratamento igualitario na sucessao do casamento e da unido estavel.

Em 31 de agosto de 2016, houve pedido de vista do ministro Dias Toffoli, o qual suspendeu o julgamento, pelo
Supremo Tribunal Federal (STF), do Recurso Extraordinario (RE) 878694 em que se discute a legitimidade do
tratamento diferenciado dado a cdnjuge e a companheiro, pelo artigo 1.790 do Codigo Civil, para fins de
sucessdo. Até o momento, sete ministros votaram pela inconstitucionalidade da norma, por entenderem que a
Constituicdo Federal garante a equiparacéo entre os regimes da unido estavel e do casamento no tocante ao
regime sucessorio. O recurso, que comegou a ser julgado na sessdo desta quarta-feira (31), teve repercussao geral
reconhecida pela Corte em abril de 2015.

“No caso concreto, a decisdo de primeira instancia reconheceu ser a companheira de um homem falecido a
herdeira universal dos bens do casal, dando tratamento igual ao instituto da unido estavel em relacdo ao
casamento. O Tribunal de Justica de Minas (TJ-MG), contudo, reformou a decisdo inicial, dando & mulher o
direito a apenas um tergo dos bens adquiridos de forma onerosa pelo casal, ficando o restante com os trés irméos
do falecido, por reconhecer a constitucionalidade do artigo 1.790.

A defesa da vilva, entdo, interpds recurso extraordinario ao Supremo, contestando a decisdo do TJ-MG, com o
argumento de que a Constituicdo Federal ndo diferenciou as familias constituidas por unido estavel e por
casamento, ficando certo que qualquer forma de constituicdo familiar tem a mesma protecdo e garantia do
Estado.

O relator do caso, ministro Luis Roberto Barroso, votou pela procedéncia do recurso, sugerindo a aplicagdo de
tese segundo a qual “no sistema constitucional vigente € inconstitucional a distingdo de regimes sucessorios entre
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legitimar as familias poliafetivas, sobretudo, se somados a estabilidade e ostensibilidade,

elementos que denotem a existéncia de uma familia.

3.4.2 Especies de familia

Demonstrada a natureza juridica de valor para a afetividade, passa-se a analisar,
exemplificativamente, algumas espécies de familia da p6s-modernidade, iniciando-se pelo

casamento.

3.4.2.1 Casamento

O casamento € o instituto que ja foi exaustivamente tratado neste estudo, razdo pela
qual serdo feitas apenas algumas referéncias importantes neste topico.

Conforme ja dito, o conceito juridico de familia, até o advento da Constituicdo da
Republica de 1988, era extremamente limitado e taxativo. O Codigo Civil Brasileiro de 1916
conferia o status familiae apenas aos arranjos originarios do instituto do casamento, modelo

unico de familia, como ja foi dito, valia a maxima: "o que Deus uniu 0 homem ndo pode

conjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em ambos 0s casos, 0 regime estabelecido no artigo 1.829 do
Cébdigo Civil de 2002”.

Barroso lembrou, em seu voto, que o regime sucessério sempre foi conectado a nogdo de familia e que a nogao
tradicional de familia esteve ligada, por séculos, a ideia de casamento. Mas esse modelo passou a sofrer
alteraces, principalmente durante a segunda metade do século XX, quando o lago formal do matrimdnio passou
a ser substituido pela afetividade e por um projeto de vida em comum, ressaltou.

Por meio das Leis 8.971/1994 e 9.278/1996, o legislador brasileiro estendeu aos companheiros 0s mesmos
direitos dados ao conjuge, com base no entendimento constitucional de que ambos merecem a mesma protecédo
legal com relagéo aos direitos sucessorios, frisou 0 ministro. Mas ai entrou em vigor o Cédigo Civil, em 2003,
um projeto que vinha sendo discutido desde 1975, quando as relagGes entre homem e mulher ainda tinham outra
conotac8o e vigia um maior conservadorismo, e restituiu a desequiparacdo entre esposa e companheira, voltando
atras nesse avanco igualitario produzido pelas Leis 8.971 e 9.278, disse Barroso.

Para o ministro, a ideia de que a relacdo oriunda do casamento tem peso diferente da relacdo havida da unido
estavel é incompativel com a Constituicdo Federal de 1988, por violagdo aos principios da dignidade da pessoa
humana, da igualdade e da protecdo da familia. Além disso, o ministro salientou que a norma viola o principio da
vedacgdo ao retrocesso. Desequiparar o que foi equiparado por efeito da Constituicdo é hip6tese de retrocesso que
a prépria Carta veda, explicou Barroso, que entende que, neste particular, o Cédigo Civil foi anacronico e
implementou retrocesso.

O ministro votou no sentido da inconstitucionalidade do artigo 1.790, com modulacdo dos efeitos da deciséo
para que ndo alcance sucessdes que ja tiveram sentencas transitadas em julgado ou partilhas extrajudiciais com
escritura publica.

Acompanharam o relator os ministros Edson Fachin, Teori Zavascki, Rosa Weber, Luiz Fux, Celso de Mello e
Cérmen Lucia” (Noticias STF, 2016).



121

separar" — dai porque se proibia o divorcio e se punia severamente o cdnjuge tido como
culpado pela separagéo judicial®.
Mauricio Pessoa entende que, historicamente, 0 casamento apresentou-se em quatro
fases:
O casamento consensual, que se originou no direito romano, o casamento
exclusivamente religioso, com fundamento no Direito Candnico até o Concilio de
Trento, o casamento civil e religioso vigente desde o Concilio de Trento até o

Codigo de Napoledo e finalmente o casamento civil obrigatério, correspondente a
secularizacdo do casamento (PESSOA, 2000, p. 2018).

O casamento, nos primordios do Direito Romano, era um acordo de vontade celebrado
entre duas familias, essencialmente monogamico, heterossexual, baseado no mdtuo
consentimento (GAUDEMET, 2001), tendo por finalidade a constituicdo de uma familia
tradicional voltada para a procriacgéo.

O Cadigo Civil de 1916 reproduziu o perfil da familia patriarcal, matrimonializada,
hierarquizada e heterossexual, impondo a mulher e aos filhos obediéncia ao pater familias,
figura que se preocupava com a conservagdo do patrimonio, precisando gerar filhos como
forca de trabalho.

As Revolucgbes sociais e o deslocamento das mulheres para 0 mercado de trabalho
alteram tal situacdo, e, aos poucos a instituicdo matrimonializada se enfraquece, notadamente,
pelo surgimento de varias relagcBes concubinérias, que reagiam a dificuldade de dissolver o
casamento imposta pelo Estado.

Foi somente em 1977 que a Lei do Divdrcio trouxe importantes evolugoes,
consagrando a dissolubilidade do matriménio, a alteracdo do regime legal de casamento para
Comunhéo Parcial, bem como tornou facultativa a adogdo do nome do marido pela mulher
(FARIAS, ROSENVALD, 2015).

A realidade se alterou ainda mais com o advento da Constituicdo da Republica de
1988, pois emerge o novo modelo de familia, fundado nos pilares da repersonalizacao,
afetividade, pluralidade e eudemonismo. Cuida-se da ‘“familia-instrumento” de
desenvolvimento da personalidade de seus integrantes.

Seguindo esta perspectiva, 0 casamento contempordneo tem a funcdo constitucional
instrumentalizadora da dignidade da pessoa humana, sendo aceitavel, inclusive, entre pessoas

do mesmo sexo.

6 0 Cadigo Civil de 1916 — e, posteriormente, também a Lei do Divdrcio — atribuiam ao conjuge culpado pela
separacdo judicial as sancOes de perda da guarda judicial dos filhos, do direito a alimentos e do nome de casado.
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N&o obstante a Constituicdo da Republica de 1988 tenha se referido apenas ao
casamento entre homem e mulher, em 14/05/2013 o Conselho Nacional de Justica, em sessao
plenaria, editou a Resolucdo n° 175 reconhecendo o casamento entre pessoas do mesmo sexo
no Brasil como entidade familiar.

Nos termos do art. 1° da referida Resolucao, “¢ vedada as autoridades competentes a
recusa de habilitacdo, celebracdo de casamento civil ou de conversdo de unido estavel em
casamento entre pessoas de mesmo sexo” (BRASIL, 2013).

O Direito das Familias evoluiu e as novas espécies de familia sdo prova disso.

3.4.2.2 Unido Estavel

No Brasil, o art. 226 da Constituicdo da Republica de 1988 reconheceu a unido estavel
como entidade familiar constituida por um homem e uma mulher, sendo facilitada a sua
conversdo em casamento. O art. 1.723 do CC/02 complementa que:

E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre homem e mulher,
devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento, configurada pela convivéncia

publica, continua e duradoura estabelecida com o objetivo de constitui¢do de familia
(BRASIL, 2002).

Contudo, nem sempre foi assim. As unifes informais levaram um bom tempo para
serem reconhecidas socialmente e juridicamente.

O fato de o casamento ter sido, por muito tempo, o Unico modelo de familia
reconhecido formalmente, ndo impediu que sobreviessem os vinculos afetivos fora do
casamento, ainda que rejeitados pela sociedade. As unides sobrevindas a margem do
matriménio eram identificadas pelo vocabulo concubinato, instituto que carecia de Direitos
das Familias.

Em sua obra “Concubinato”, Edgar de Moura Bittencourt esclarece que o concubinato
surgiu, no Direito Romano, quando Patricios e Plebeus, impedidos de casar, se uniram
extramatrimonialmente em coabitacdo e filhos. A concubina era tratada, nessa época, com
total desrespeito e humilhacdo, sendo chamada de mulher devassa, prostituta, amante, ou
qualquer nome pejorativo, enquanto que “entre os gregos, a concubinagem ndo acarretava
qualquer desconsideracdo e era, em certa medida, reconhecida pelas leis” (BITTENCOURT,
1980, p. 40).

A lIgreja Catdlica, a seu turno, condenava esse tipo de relacionamento, por meio da

excomunhdo dos concubinos — se ndo ocorresse a separacao apos a terceira adverténcia.
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Segundo Rodrigo da Cunha Pereira, foi a partir do século XIX que os tribunais
comecaram a analisar 0s anseios das concubinas, especificamente, quanto ao direito
patrimonial por meio de estipulacdo de certa vantagem de obrigacdo natural para a ex-
companheira. “O marco inicial da protecdo dos direitos das concubinas foi o julgado do
tribunal em Rennes, no ano de 1883, na Franga, que garantiu a concubina o direito de obter
uma parte dos bens deixados pelo concubino ja morto” (PEREIRA, 2004, p. 126).

No Brasil, até a publicacdo da Constituicdo da Republica de 1988, o casamento era o
unico modelo de familia vigente e as unides de fato ndo tinham qualquer protecdo. Vigia a
época o Codigo Civil de 1916, que impunha uma série de restricbes aos direitos das
concubinas, visando proteger a familia oriunda do casamento. Havia a discriminacdo em
relagdo aos filhos oriundos de fora do casamento’’, chamados de adulterinos ou ilegitimos
(disposicdo revogada pelo principio da igualdade); o impedimento da concubina de receber
bens deixados por testamento por seu concubino, salvo na hipo6tese de ndo haver impedimento
matrimonial; dentre outros.

Apenas com a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988 que a Unido
Estavel foi admitida como uma entidade familiar, levando o legislador civil a seguir a mesma
linha no Codigo Civil de 2002.

A Unido Estavel, nos termos do art. 1.723 do Codigo Civil, é a relacdo civil entre
homem e mulher que mantém convivéncia publica, continua e duradora, com a intencdo de
constituir familia. A principal caracteristica deste instituto é a informalidade. Em regra, a
unido estavel ndo € registrada, embora haja a possibilidade de formaliza-la por meio de
contrato de convivéncia registrado em cartorio.

Tal disposicdo legal se remete aos seguintes elementos caracterizadores da uniéo
estavel: animo de constituir familia; diversidade de sexos; estabilidade; continuidade;
publicidade; e auséncia de impedimentos matrimoniais.

O animo de constituir familia se relaciona com a vontade de 0os companheiros viverem
como se casados fossem (convivéncia more uxorio), também denominado de intuito familae e

affectio maritalis, elemento distintivo entre a unido estavel, o0 namoro e o noivado. A

77 Juarez Rosales Neumann, em sua obra “Do casamento ao concubinato”, descreve a perseguicio da familia
ilegitima pela sociedade e pela Igreja Catolica, ressaltando o preconceito da sociedade civil moralista e puritana,
nos seguintes termos: “A perseguigdo a familia ilegitima foi inserida na sociedade moderna pela igreja catolica,
seguindo — a as demais correntes do cristianismo. Como pais catolico, Portugal regia suas coldnias e suditos com
normas do direito Candnico, as derradeiras foram as Ordenages Filipinas que negavam qualquer direito a
concubina salvo o de indenizagdo pelo comércio sexual que na década de 1930 foi substituido pela expresséo de
servigos prestados inclusive punindo os que praticassem, considerando o casamento religioso a Gnica forma de
constituicdo de familia. Esta regra perpetuou-se no Codigo Civil de 1916 com uma pequena adaptagdo: ndo mais
o casamento religioso, mas o casamento civil legitimaria a familia.” (NEUMANN, 2002, p. 101)
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comprovagdo do affectio maritalis decorre da demonstracio da “prova de estado”, ou seja, a
existéncia de vida em comum, sendo, contudo, dispensavel a convivéncia sob 0 mesmo teto, a
teor da Stmula 382 do Supremo Tribunal Federal’®, bastando, apenas, que o meio social
reconheca 0s companheiros como marido e mulher.

A diversidade de sexos, por sua vez, € um requisito que ndo mais prevalece no Direito
das Familias pds-moderno, principalmente, em face da decisdo do Supremo Tribunal Federal,
no julgamento conjunto das Adin 4277 e ADPF 132, em 5 de maio de 2011 — reconhecendo a
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo e atribuindo interpretacdo conforme a
Constituicdo ao art. 1.723 do Cddigo Civil de 2002. Assim, excluiu-se qualquer significado
discriminatorio ou impeditivo em relacdo ao reconhecimento da familia homoafetiva, néo
sendo mais requisito da unido estavel a diversidade de sexos.

O requisito da estabilidade se liga diretamente ao da continuidade, sendo que o
primeiro se refere a uma duracdo prolongada no tempo, sem a exigéncia de tempo minimo de
convivéncia. A continuidade, por sua vez, refere-se ao convivio familiar e & solidez do
vinculo afetivo.

A convivéncia publica refere-se a notoriedade e a publicidade da familia no meio
social dos companheiros, ou seja, verifica-se se a comunhdo de vida é de conhecimento
publico, e se os companheiros se comportam como se casados fossem. Salienta-se que ndo ha
exigéncia de lapso temporal minimo para reconhecimento da unido estavel, sendo necessaria
apenas prova de durabilidade e continuidade do vinculo.

Merece ressalva o requisito derradeiro, qual seja: a inexisténcia de impedimentos para
o casamento, nos termos do art. 1.723, §1°, do Cdédigo Civil de 2002: “a unido estavel ndo se
constituird se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521; ndo se aplicando a incidéncia do
inciso 1V no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou judicialmente” (BRASIL,
2002). Em caso de unibes de impedidos de casar, ter-se-a o concubinato impuro.

O fato de a pessoa se encontrar casada ndo tem obstado a formacdo de familia, prova
disto sdo os inimeros ndcleos familiares simultaneos existentes na pds-modernidade. Neste

aspecto, Maria Berenice Dias indaga: “o que fazer diante de um vinculo de convivéncia

8 SUMULA 382: “A vida em comum sob o mesmo teto, more uxorio, ndo é indispenséavel a caracterizacio do
concubinato” (BRASIL, 2016). A Sumula n° 382 tem origem no fato da sociedade brasileira ter experimentado
enormes transformacg6es no periodo compreendido entre as décadas de 60 a 80 do século passado. A voz das ruas
ja ecoava a alto e bom som, pleiteando o reconhecimento da existéncia do entdo denominado "Concubinato”,
ainda que morando os envolvidos em tetos diferentes. Concubinato e Unido Estavel ndo se confundem. O
Concubinato é reconhecido como a relagdo continua e duradoura, de carater ndo eventual, entre homem e
mulher, que se encontram impedidos de se casar. Unido Estavel, por sua vez, se da entre pessoas que, embora
residindo em locais diferentes, sdo reconhecidas no seio da comunidade onde habitam, como uma entidade
familiar, pois vivem como se casados fossem (NEUMANN, 2002, p. 102).
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constituido independentemente da proibicdo legal, e que perdurou por varios anos, de forma
publica, continua, duradoura e, muitas vezes, com filhos? ” (DIAS, 2013, p. 184).

E a jurista responde:

Negar-lhe a existéncia, sob o fundamento de auséncia do objetivo de constituir
familia em face do impedimento, é atitude meramente punitiva a quem mantém
relacionamentos afastados do referendo estatal. Rejeitar qualquer efeito a esses
vinculos e condend-los a invisibilidade gera irresponsabilidades e enseja o
enriquecimento ilicito de um em desfavor do outro. O resultado é mais do que
desastroso, é perverso: nega divisdo de patriménio, desonera de obrigacdo alimentar,
exclui direito sucessorio (DIAS, 2013, p. 184).

Desse modo, entende-se que o impedimento de “pessoa casada” formar uma uniao
estavel ndo mais se aplicaria, mormente, porque se defende o reconhecimento dos direitos das
familias simultaneas. Tal norma € incompativel com a hermenéutica constitucional, que
valoriza fundamentalmente a prote¢do da dignidade humana. A antinomia do Direito ndo pode
estimular a auséncia de responsabilidade de quem vive com outra pessoa por varios anos de
forma afetiva, continua, ostensiva e publica.

Diante de tais pressupostos, ainda que nao registrada, a Unido Estavel é uma entidade
familiar que merece protecdo do Direito das Familias. Entende Alvaro Villaga Azevedo que:

O inicio da convivéncia se da sem a observancia de qualquer formalidade de
celebracdo, mas pelas consequéncias que encerra equipara-se, em verdade, a um
casamento de fato, pois vivem os conviventes como se fosse marido e mulher, sem
ser.

Envolve ainda a permanéncia estavel da relacdo, sem interrupgdes (AZEVEDO,
2002, p. 298-299).

Registra-se, por fim, que, em 5 de maio de 2011, no julgamento conjunto da Agéo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n.° 4277, proposta pela Procuradoria-Geral da
Republica, e da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n.° 132, o
STF reconheceu a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar,
concedendo-lhes os mesmos direitos do casal heterossexual.

Desta forma, no Brasil, tem-se a possibilidade de haver unides estaveis homoafetivas,

heteroafetivas e, por que néo, poliafetivas.
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3.4.2.3 Familia monoparental

A familia monoparental compreende todas as pessoas que estiverem ligadas por um
vinculo de parentesco de ascendéncia e descendéncia. Reconhecida como entidade familiar
pela Constitui¢ao da Republica de 1988, foi definida no artigo 226, §4°, como sendo “a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes” (BRASIL, 1988).

Consoante Maria Helena Diniz:

A familia monoparental ou unilinear desvincula-se da idéia de um casal relacionado
com seus filhos, pois estes vivem apenas com um dos seus genitores, em razao de
viuvez, separac¢do judicial, divorcio, adocdo unilateral, ndo reconhecimento de sua
filiagdo pelo outro genitor, producéo independente, etc. (DINIZ, 2002, p.11).

Tais arranjos familiares ndo sdo novos no Ocidente; na realidade sempre existiram
pessoas que criaram e educaram os seus filhos desacompanhadamente. Todavia, 0 aumento
consideravel de divorcios na década de 1960 levou ao aumento consideravel das familias
monoparentais.

Eduardo de Oliveira Leite entende que “uma familia ¢ monoparental quando a pessoa
considerada (homem ou mulher) encontra-se sem conjuge, ou companheiro, e vive com uma
ou varias criangas”. (LEITE, 2003, p.22)

A familia monoparental pode ser fruto de uma decisdo voluntaria ou involuntaria do
genitor. As primeiras, advindas das rupturas voluntarias de casamentos e unides estaveis, e as
segundas, oriundas de falecimentos, abandono de um dos cOnjuges, nascimentos
extramatrimoniais, etc..

A presenca de um sO genitor é a primeira caracteristica da familia monoparental; um
dos genitores desempenha o papel de pai e mde de forma cumulada. A prole é a segunda
caracteristica. As criancas deste modelo familiar conviverdo com situacdes advindas da
monoparentalidade, ou seja, a auséncia de um dos pais no convivio cotidiano. E por fim, a
origem voluntéria ou involuntaria do genitor.

No tocante ao regramento especifico, Paulo Lébo destaca que:

A familia monoparental ndo é dotada de um estatuto prdprio, com deveres
especificos, sendo-lhes aplicaveis as regras do direito de familia, atinentes as
relacbes de parentesco em geral. Na ocorréncia de aquisicdo de maioridade ou
emancipacdo do filho, deixa de existir o poder parental, reduzindo-se a entidade
monoparental apenas as relagBes de parentesco, inclusive no que tange ao direito
alimentar (LOBO, 2008, p. 67).
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Assim, define-se a familia monoparental como o nudcleo familiar compreendido por
um Unico genitor e seus filhos, sendo esta unidade decorrente de uma situacéo voluntaria ou

nao.

3.4.2.4 Familia anaparental

As constantes mudancas sociais levaram a formacdo de novas modalidades de
familias, constituidas ndo sO pelos lagcos consanguineos ou matrimoniais, mas também
pautadas na afetividade de uns em relagdo aos outros. Estes novos arranjos sdo denominados
de familias socioafetivas, figurando, dentre elas, a familia anaparental.

Anaparental decorre do prefixo “ana”, de origem grega, indicativo de “falta”,
“privacao”, ou seja, auséncia de pais, 0 que da a interpretacdo de que a familia anaparental
seria aquela familia sem a presenca dos pais, podendo se constituir pela convivéncia entre
pessoas parentes ou ndo em um mesmo lar. Diferencia-se da familia monoparental, pois nesta
ha verticalidade de vinculos, o pai e seus filhos (ascendentes e descendentes — parentes em
linha reta) e, naquela, a colateralidade (irmdo com irméo, por exemplo).

Maria Berenice Dias afirma que “a diferenca de geragdes nao pode servir de pardmetro
para o reconhecimento de uma estrutura familiar. N&o é a verticalidade dos vinculos parentais
em dois planos que autoriza reconhecer a presenca de uma familia merecedora da protecéao
juridica” (DIAS, 2015, p. 144). Nesse aspecto, a convivéncia de dois irmdos que vivam juntos
e conjuguem esforcos para a formacdo do acervo patrimonial constitui uma familia
anaparental. A familia, aqui, se relaciona, basicamente, pela convivéncia entre parentes do
vinculo da colateralidade.

Cuida-se a hipétese de uma entidade familiar com vinculo de parentesco, contudo, sem
qualquer liame de ascendéncia e descendéncia, podendo ser composta por varios irmaos,
tios(as) e sobrinhos(as), primos(as) (TIEZZI; GESSE, 2016).

Mas néo é so.

Alguns doutrinadores defendem a existéncia da familia anaparental na vertente da
convivéncia de 2 (duas) ou mais pessoas que tenham identidade de propdsitos no que
concerne a0 mutuo apoio emocional e/ou econdmico, como, por exemplo, duas amigas
aposentadas e vilvas que decidem compartilhar sua velhice, dividindo alegrias e tristezas,
convivéncia, sem intuito sexual, caracterizando-se, apenas, o auxilio material e emocional
mUtuo e o sentimento sincero de amizade (TIEZZI; GESSE, 2016).
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Sérgio Resende de Barros engrossa o coro ao defender que: “a convivéncia entre
parentes ou entre pessoas, ainda que ndo parentes, dentro de uma estruturacdo com
identidade de propdsito, impde o reconhecimento da existéncia de entidade familiar batizada
com o nome de familia anaparental” (BARROS, 2003, p. 151; grifos acrescidos).

O tema é controverso, encontrando resisténcia daqueles que interpretam literalmente a
lei civil sucessoria, apegando-se, principalmente, na ordem especifica para a sucessdo
legitima, na qual os colaterais ocupam ultima posi¢do (artigo 1.829, inciso IV do Cddigo
Civil) (BRASIL, 2011).

Pois bem. Pensa-se na familia anaparental formada por duas irmas, que conjugam
esforcos diarios para construir o ambiente familiar por longos anos de suas vidas. Em caso de
falecimento de uma das irmas, seria justo, por aplicacdo da lei civil sucessoria, a irma
sobrevivente ser compelida a partilhar a conquista comum com os demais irmdos, que nao
participaram da familia, tampouco contribuiram para a aquisi¢do do patrimoénio?

A resposta categdrica € ndo, pois se constitui, in casu, a familia anaparental, que deve
excluir os demais irméos de qualquer consequéncia sucessoria.

A Constituicdo da Republica de 1988 prestigiou a autonomia, a liberdade individual e
a afetividade, concedendo a pessoa humana a possibilidade de desenvolver a sua
personalidade no ambiente familiar que melhor lhe aprouver, ou seja, a pluralidade familiar
restou consagrada como garantia constitucional.

Desta forma, ndo ha se falar em insercdo de pessoas alheias a familia em caso de
sucessdo, a norma civil deve ser constitucionalizada e interpretada de forma a reconhecer a
anaparental como uma instituigdo familiar.

Deve ser observado que a questdo envolve mais do que a simples convivéncia entre
dois irmdos, em alguns casos a situacdo é de responsabilidade de um irmdo pelo outro;
solidariedade com responsabilidade, tal como verdadeiro pai e mae, envolvendo nao sé
assisténcia material, afetiva (amor e carinho) e/ou entdo, por esforco mutuo, contribuicdo para
a aquisicéo de patrimoénio comum (KUSANO, 2011).

Maria Berenice Dias fala da hipotese narrada e explica as consequéncias atuais:

A convivéncia sob o mesmo teto, durante longos anos, por exemplo, de duas irmas
que conjugam esforcos para a formagdo do acervo patrimonial constitui uma
entidade familiar. Na hipotese de falecimento de uma delas, descabe dividir os bens
igualitariamente entre todos os irmdos, como herdeiros colaterais, em nome da

ordem de vocacdo hereditaria. Também reconhecer mera sociedade de fato e invocar
a Stmula 3807°, para conceder somente a metade dos bens a sobrevivente, gera

" Simula 380: Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a sua dissolugéo
judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esfor¢co comum.



129

flagrante injustica para com quem auxiliou a amealhar o patriménio. A solugdo que
se aproxima de um resultado justo é conceder a irmd, com quem a falecida convivia,
a integralidade do patrimdnio, pois ela, em razdo da parceria de vidas, antecede aos
demais irmdos na ordem de vocacdo hereditaria. Ainda que inexista qualquer
conotacdo sexual, a convivéncia identifica comunhdo de esfor¢os, cabendo aplicar,
por analogia, as disposicGes que tratam do casamento e da unido estavel. Cabe
lembrar que essas estruturas de convivio em nada se diferenciam da entidade
familiar de um dos pais com seus filhos e que também merece protecdo
constitucional (DIAS, 2015, p. 145).

A autora relata a dificuldade encontrada pelas familias anaparentais colaterais, e
defende, escorreitamente, a exclusdo dos demais herdeiros da classe hereditaria, em
detrimento da familia efetivamente formada pelo afeto e solidariedade.

Demonstra Maria Berenice Dias que, se duas irmdas morassem juntas conjugando
esforgos familiares e uma delas falecesse, a posicdo minoritaria defenderia a aplicacdo das
disposicdes que regem a unido estavel, por analogia. O posicionamento majoritario, por sua
vez, comunga da ideia de que deve ser chamado a herdar o ascendente ou descendente mais
préximo, nos termos da ordem de vocagdo hereditaria (DIAS, 2016, p. 146).

E fato que a Lei Civil sucessoria, quando da sua elaboragio, ndo contava com as novas
formas de familia, circunstancia que, per si, enseja uma interpretacdo constitucional da
norma, a fim de admitir a pluralidade familiar como legitimadora da familia anaparental. A
existéncia de omissdo legal acerca da sucessdo da familia anaparental ndo pode servir de
escusa para que tal unidade permaneca a mercé do positivismo juridico cego que ignora o
Estado principioldgico em que se vive no século XXI.

A inércia do legislador em relacdo ao Direito das familias tem levado as pessoas a
buscar cada vez mais o auxilio do Poder Judiciario para reconhecer familias, por analogia ou
por comparacdo as demais familias constitucionalizadas. O fato é que a exclusdo do rol
exemplificativo de entidades familiares do ordenamento juridico brasileiro ndo permite a
discriminacdo de direitos que tem enfrentado os novos arranjos além dos convencionais.
Acoes tém sido ajuizadas e a familia anaparental reconhecida com base na principiologia

constitucional, cita-se, por oportuno, o seguinte julgado, in verbis:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ADOCAO POSTUMA.
VALIDADE. ADOCAO CONJUNTA. PRESSUPOSTOS. FAMILIA
ANAPARENTAL. POSSIBILIDADE.

[...] O fim expressamente assentado pelo texto legal — colocagdo do adotando em
familia estavel — foi plenamente cumprido, pois os irmaos, que viveram sob o
mesmo teto, até o 6bito de um deles, agiam como familia que eram, tanto entre si,
como para 0 entdo infante, e naquele grupo familiar o adotado se deparou com
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relacbes de afeto, construiu — nos limites de suas possibilidades — seus valores
sociais, teve amparo nas horas de necessidade fisicas e emocionais, em suma,
encontrou naqueles que o adotaram, a referéncia necessaria para crescer,
desenvolver-se e inserir-se no grupo social que hoje faz parte. Nessa senda, a
chamada familia anaparental — sem a presenca de um ascendente -, quando
constatado os vinculos subjetivos que remetem a familia, merece o reconhecimento
e igual status daqueles grupos familiares descritos no art. 42, 82, do ECA. Recurso
ndo provido. (STJ — REsp 1.217.415-RS, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em
19/6/2012)

Triste a realidade brasileira de ainda se ter que recorrer ao Judiciario para reconhecer
direitos constitucionais de formar uma familia diversa daquelas pre-determinadas pela Lei.
Precisa-se evoluir urgentemente, urge aceitar as diferencas, as escolhas, os objetivos diversos
dos convencionais. A luz no fim do tdnel esta consubstanciada no resultado nas demandas que
tém obtido éxito no Judiciario, demonstrando com isso que a familia plural tem vencido a
batalha.

Em suma, a familia anaparental é aquela que ndo se restringe aos parentes,
caracterizando-se pela convivéncia baseada no auxilio material e emocional muatuo e pelo
sentimento sincero de amizade.

Diante do exposto, defende-se a protecdo do Direito das Familias a familia
anaparental, de modo a se aplicar, por analogia, as regras sucessorias relacionadas a unido
estavel, possibilitando o direito a heranca, a pensdo previdenciaria, a alimentos e ao direito

real de habitacg&o.

3.4.2.5 Familia Mosaico ou pluriparental

Na pds-modernidade, impera o respeito a dignidade humana, o qual possibilita a cada
pessoa iniciar um novo projeto de felicidade, apds a faléncia de um relacionamento amoroso.

A familia mosaica, também conhecida como familias de continua¢do ou mosaicos,
familia patchwork (Alemanha), familia ensamblada (Argentina), step-families (Estados
Unidos) e familles recomposées (Franga), é aquela “constituida depois do desfazimento de
relagdes afetivas pretéritas: reconstruidas, recompostas” (DIAS, 2016, p. 145). Uma entidade
familiar resultante da pluralidade de relagGes parentais extraidas do divorcio/separacdo
complementada pelo posterior arranjo familiar. Sdo familias seguidas das desunides,
reconstituicdo de outras familias desfeitas.

O vocabulo “mosaico” tem origem na palavra alema moussen, significando “proprio
das musas”, desenho feito como varios fragmentos de um material com o objetivo de

preencher algum tipo de objetivo. O ndcleo familiar é reconstituido por casais 0s quais um ou
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ambos sdo egressos de casamentos ou unides anteriores, uma “familia reedificada: os meus, os
teus € 0s Nossos”.

Maria Berenice Dias esclarece que “a auséncia de um nome, por si s6, mostra a
resisténcia que ainda existe em aceitar essas novas estruturas de convivio” e prossegue
definindo a familia mosaico como sendo aquela caracterizada pela “multiplicidade de
vinculos, ambiguidade das fungdes dos novos casais e forte grau de independéncia” (DIAS,
2016, p. 147).

A familia mosaico tem assumido papel importante na sociedade, sobretudo em face da
possibilidade de reconhecimento legal de mais de um pai e/ou mae, delineando, assim, a
tridimensionalidade das paternidades juridica, biologica e socioafetiva (TIEZZI, GESSE,
2016). A multiparentalidade € uma realidade e muitos casos tém sido deferidos no Judiciario
Brasileiro.

Conquanto néo esteja expressamente amparada pelo ordenamento juridico, em funcgéo
do disposto no art. 1.579 do Codigo Civil de 2002, que regulamenta o vinculo da
monoparentalidade entre um cénjuge e seu filho biolégico advindo de uma unido anterior,
certo é que o principio da pluralidade familiar legitima a sua existéncia (TIEZZI, GESSE,
2016).

Portanto, ndo h4 como negar a repercussdo juridica da familia mosaico no meio social,
ilustrando com perfeicdo os ideais da familia pds-moderna, plural, democratica, eudemonista,
pois ser feliz, atualmente, € ter liberdade para se casar, divorciar, casar novamente, unir,
desunir, enfim, reedificar-se.

Tais familias, assim como as demais, merecem o amparo legal do Estado, mormente,

ante a nova logica da familia plural contemporanea.

3.4.2.6 Familia homoafetiva

A homossexualidade sempre foi um tema controvertido, na medida em que se trata
de uma das variantes da sexualidade humana. Certo é que a luta das familias homoafetivas foi
ardua! Vale, inclusive, fazer uma breve retrospectiva.

Em consonancia com a tendéncia mundial que prestigiava os principios de defesa dos
Direitos Humanos, o ordenamento juridico brasileiro consagrou em sede constitucional os
direitos fundamentais da pessoa, 0s quais deixam inequivoca a liberdade de orientagdo sexual,

fundamentada nos valores da liberdade, igualdade e dignidade.
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Conquanto o Direito das Familias tenha recebido a carga axioldgica constitucional,
que pluralizou a familia e ocasionou no banimento das discriminagdes no &mbito das relaces
familiares, em nenhum momento o legislador enfrentou a regulamentacdo da Unido
Homoafetiva, realidade ja existente na sociedade aquela época, que somente foi
regulamentada em 2011.

Maria Berenice Dias foi uma das primeiras juristas a defender os direitos da familia
homoafetiva, justitficando-se na isonomia, pluralidade e no direito a sexualidade como um

direito fundamental. A este respeito a autora dispara:

A sexualidade integra a propria condicdo humana. E um direito fundamental que
acompanha o ser humano desde o seu nascimento, pois decorre de sua propria
natureza. Como direito do individuo, é um direito natural, inaliendvel e
imprescritivel. Ninguém pode realizar-se como ser humano se ndo tiver assegurado
0 respeito ao exercicio da sexualidade, conceito que compreende a liberdade sexual
e a liberdade da livre orientacdo sexual. O direito ao tratamento igualitério
independe da tendéncia sexual. A sexualidade é um elemento integrante da prdpria
natureza humana e abrange a sua dignidade. Todo ser humano tem o direito de
exigir respeito ao livre exercicio da sexualidade. Sem liberdade sexual, o individuo
ndo se realiza, tal como ocorre quando Ihe falta qualquer outro direito fundamental
(DIAS, 2009, p.43-44).

Sendo a sexualidade um elemento integrante da propria natureza humana, abrangendo
a sua dignidade, a opgdo da homossexualidade também é um direito individual que deve ser
respeitado por todos. Afinal, o direito ao tratamento isondmico e igualitario independe da
tendéncia sexual, sendo incabivel a discriminac¢do por motivo de orientacéo sexual.

Seguindo essa linha Maria Berenice Dias defende que:

O direito a homoafetividade, além de estar amparado pelo principio da isonomia,
cujo corolério é a proibicdo de discriminagdes injustas, também se alberga sob o teto
da liberdade de expressdo. Como garantia do exercicio da liberdade individual, cabe
ser incluido entre os direitos de personalidade, precipuamente no que diz com a
identidade pessoal e a integridade fisica e psiquica. (DIAS, 2009, p. 174-175)

Foi interligando a protecdo da dignidade humana com a liberdade de orientacdo sexual
que os doutrinadores passaram a defender com firmeza a tutela da familia homoafetiva,
afirmando ser dever do Estado vedar qualquer discriminacdo. José Carlos Teixeira Giorgis

brilhantemente expde:

A relagdo entre a protecdo da dignidade humana e a orientacdo homossexual é
direta, pois o respeito aos tracos constitutivos de cada um, sem depender da
orientacdo sexual, é previsto no art. 1, 111, da Constitui¢do, e o Estado Democratico
de Direito promete aos individuos, muito mais que a abstencdo de invasdes
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ilegitimas de suas esferas pessoais, a promocdo positiva de suas liberdades
(GIORGIS, 2007, p. 244).

As relacdes homossexuais sempre foram alvos de discriminacdes sociais e juridicas e
diante de tantos estigmas, a doutrina e a jurisprudéncia assumiram a responsabilidade de
construir a protecdo das unides homoafetivas, por muito tempo tratadas pelos tribunais como
sociedade de fato, julgadas segundo o Direito das Obrigacdes. Paulo Lobo ja criticava na
época: “ndo ha necessidade de degradar a natureza pessoal de familia convertendo-a em
ficticia sociedade de fato, como se seus integrantes fossem sdcios de um empreendimento
lucrativo” (LOBO, 2002, p. 101).

Ora, é inaceitavel tratar uma familia como uma empresa, a unido homoafetiva é um
vinculo de carater privado, mas sem viés empresarial e econémico, ndo se trata de uma
sociedade de parceria mercantil, enfim, ndo h& porque ser considerada uma sociedade de fato.

Reagindo a tal barbarie o Judiciario Brasileiro recebeu uma avalanche de agdes em
busca de alterar a triste situacdo discriminatdria, e a unido homoafetiva, mesmo antes do
julgamento da ADI 4277 e da ADPF 132, ja vinha sendo considerada um tipo de unido estavel
por alguns tribunais®’, pois, no entender destes, o principal elemento que constitui a familia

seria o afeto.

80 A jurisprudéncia brasileira ja vinha aceitando o conceito de unido estavel homossexual por analogia, conforme
se verifica in verbis:

APELACAO CIVEL. UNIAO HOMOAFETIVA. RECONHECIMENTO. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA E DA IGUALDADE. E de ser reconhecida judicialmente a unido homoafetiva mantida
entre duas mulheres de forma publica e ininterrupta pelo periodo de 16 anos. A homossexualidade é um fato
social que se perpetua atraveés dos séculos, ndo mais podendo o Judiciario se olvidar de emprestar a tutela
jurisdicional a unides que, enlacadas pelo afeto, assumem feicdo de familia. A unido pelo amor é que caracteriza
a entidade familiar e ndo apenas a diversidade de sexos. E o afeto a mais pura exteriorizagio do ser e do viver, de
forma que a marginalizagdo das relagcbes homoafetivas constitui afronta aos direitos humanos por ser forma de
privacdo do direito & vida, violando os principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade. Negado
provimento ao apelo. (Apelagdo Civel N° 70012836755, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Maria Berenice. Julgado em 21/12/2005):

EMENTA: DIREITO DE FAMILIA - ACAO DE RECONHECIMENTO DE UNIAO HOMOAFETIVA - ART.
226, §3° DA CF/88 - UNIAO ESTAVEL - ANALOGIA - OBSERVANCIA DOS PRINCIPIOS DA
IGUALDADE E DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO -
VERIFICACAO. - Inexistindo na legislagéo lei especifica sobre a unido homoafetiva e seus efeitos civis, nio ha
que se falar em analise isolada e restritiva do art. 226, 83° da CF/88, devendo-se utilizar, por analogia, o conceito
de unido estavel disposto no art. 1.723 do Codigo Civil/2002, a ser aplicado em consonancia com os principios
constitucionais da igualdade (art. 5°, caput, e inc. | da Carta Magna) e da dignidade humana (art. 1°, inc. Ill, c/c
art. 5°, inc. X, todos da CF/88)” (TJIMG — Apelacdo Civel 1.0024.09.484555-9/001 — 8 C. Civel — Rel. Elias
Camilo — J. 12/02/10).

Neste mesmo sentido:

“ACAO ORDINARIA - UNIAO HOMOAFETIVA - ANALOGIA COM A UNIAO ESTAVEL PROTEGIDA
PELA CONSTITUICAO FEDERAL - PRINCIPIO DA IGUALDADE (NAO-DISCRIMINACAO) E DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - RECONHECIMENTO DA RELACAO DE DEPENDENCIA DE UM
PARCEIRO EM RELACAO AO OUTRO, PARA TODOS OS FINS DE DIREITO - REQUISITOS
PREENCHIDOS - PEDIDO PROCEDENTE. - A unido homoafetiva, que preenche os requisitos da uni&o
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N&o obstante a questdo das unibes homoafetivas ja tivesse encontrado resguardo nas
novas tendéncias do Direito das Familias, apenas em 05 de maio de 2011 as familias
homoafetivas realmente tiveram seus direitos reconhecidos. Num momento histérico para a
sociedade em geral, o Supremo Tribunal Federal, em julgamento da ADPF 132 e da ADI
4277, quebrou paradigmas e, finalmente, reconheceu a Unido Homoafetiva como uma
entidade familiar — formada por pessoas do mesmo sexo — detentora de direitos e deveres
equiparados a unido estavel entre homem e mulher, nos termos do art. 226, 83° da
Constituicao Brasileira e no art. 1.723 do Codigo Civil.

Mais uma vez e, nesta oportunidade, por intermédio do Supremo Tribunal Federal,
agindo como guardido da Constituicdo Brasileira, houve ampliacdo dos direitos das familias,
atendendo ainda mais aos anseios sociais, ficando claro para a sociedade a nao discriminacéo
as entidades familiares contemporaneas.

Perfeita a interpretacdo realizada pela Corte Suprema, reconhecendo a familia
homoafetiva como aquela instituicdo plural, entrelacada pelos valores do afeto, dignidade,
igualdade e solidariedade, independentemente da escolha sexual de seus membros.

Salienta-se, ainda, a possibilidade do casamento homoafetivo. Conquanto a
Constituicdo da Republica de 1988 tenha limitado o casamento apenas entre homem e mulher,
em 14/05/2013 o Conselho Nacional de Justica, em sessdo plenaria, editou a Resolugdo n°
175, reconhecendo o casamento entre pessoas do mesmo sexo no Brasil como entidade
familiar. O art. 1° da referida Resolugdo dispde que: “é vedada as autoridades competentes a
recusa de habilitacdo, celebracdo de casamento civil ou de conversdo de unido estavel em
casamento entre pessoas de mesmo sexo” (BRASIL, 2013).

Como se observa, o casamento contemporaneo tem a funcdo constitucional
instrumentalizadora da dignidade da pessoa humana, sendo aceitavel, inclusive, entre pessoas

do mesmo sexo.

estavel entre casais heterossexuais, deve ser conferido o carater de entidade familiar, impondo-se reconhecer o0s
direitos decorrentes desse vinculo, sob pena de ofensa aos principios da igualdade e da dignidade da pessoa
humana. - O art. 226, da Constituicdo Federal ndo pode ser analisado isoladamente, restritivamente, devendo
observar-se 0s principios constitucionais da igualdade e da dignidade da pessoa humana. Referido dispositivo, ao
declarar a protecdo do Estado a unido estavel entre 0 homem e a mulher, ndo pretendeu excluir dessa protecdo a
unido homoafetiva, até porque, a época em que entrou em vigor a atual Carta Politica, ha quase 20 anos, nao teve
o legislador essa preocupacédo, o que cede espaco para a aplicagdo analdgica da norma a situagGes atuais, antes
ndo pensadas. - A lacuna existente na legislagdo ndo pode servir como obstaculo para o reconhecimento de um
direito.” (TIMG — Apelacéo Civel 1.0024.06.930324-6/001 — 72 C. Civel — Rel. Heloisa Combat — J. 22/05/07).
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3.4.2.7 Familia simultanea ou paralela

As familias simultaneas® sio as entidades formadas por dois ou mais ndcleos
familiares, concomitantes, em que uma pessoa se coloca como componente comum entre elas.
E a entidade familiar que decorre da situacdo de uma pessoa que é casada e mantém um
vinculo afetivo com terceira pessoa, que sabe ou ndo dessa situacdo. Carlos Eduardo Pianovski

Ruzyk amplia esta visdo e demonstra inimeras hipéteses de configuracdo, que véao:

desde a pluralidade puablica e estavel de conjugalidades até aquelas situacdes
envolvendo filhos de pais separados, que mantém integro o relacionamento com
ambos os pais, ou, ainda, a figura materna ou paterna divorciada que decide casar
novamente, ou manter unido estavel, e constituir nova prole, sem se privar do afeto e
intimidade com os filhos do relacionamento anterior (RUZYK, 2005, p. 06).

Para se caracterizar uma familia simultanea, necessario se faz a presenca de dois
elementos: o vinculo afetivo de uma pessoa em duas entidades familiares e a intencdo de
constituir familia, razdo porque as familias simultaneas ndo se confundem com as relacGes
eventuais e descomprometidas, sem a intencdo de formar familia.

As familias simultaneas, quando consentidas, tém sido chamadas de poliamor, tema
gue sera mais bem tratado no préximo capitulo, que se configura na hipotese de mais de duas
pessoas se unirem num relacionamento intimo simultdneo com o conhecimento e
consentimento de todos os envolvidos, tendo por base a sinceridade e lealdade.

Tais formas de constituicdo familiar ndo possuem regulamentacédo juridica e paira a
controvérsia se a “segunda unido” poderia ser reconhecida como unido estavel, ainda que uma
das pessoas ja tenha contraido casamento ou unido estavel anterior.

Cabe, aqui, o questionamento de Pablo Stolze, exposto em seu interessante artigo
“Direito da (o) amante”: “Vocé seria capaz de amar duas pessoas ao mesmo tempo?”
(STOLZE, 2016).

Maria Berenice Dias responde categoricamente:

A resposta é uma s6: sim! Todos amam muitas pessoas, amam os pais € os filhos; os
irm&os e 0s amigos. Mas quando se questiona a possibilidade de manter vinculos de
natureza afetiva e sexual simultaneamente com mais de uma pessoa, todo mundo
grita: ndo!

A origem judaico-cristd da sociedade ocidental sempre repudiou esta realidade que
sempre existiu. Ndo adianta determinacéo legal que impde o dever de fidelidade no
casamento e o dever de lealdade na unido estavel (DIAS, 2016, p. 142).

81 As familias simultaneas também sdo denominadas de familias paralelas, unides paralelas, unido estavel
adulterina, simultaneidade familiar, concubinato adulterino, unido estavel atipica, dentre outros.
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A duplicidade de afeto por duas pessoas de forma concomitante assusta alguns,
contudo é uma realidade social e qualquer um esté sujeito a este tipo de situacdo existencial.
Quem nunca traiu que jogue a primeira pedra.

Apo0s o breve estudo sobre a evolugdo da familia, percebeu-se, claramente, que o ser
humano ndo é monogdmico por natureza, ao contrario, a monogamia feminina foi inventada
pelo homem e pela Igreja de modo a organizar a familia patriarcal, hierarquica e patrimonial,
ignorando os instintos humanos.

E fato que, ao longo da histéria da humanidade, os homens nunca foram
monogamicos, a preocupacdo normativa com a fidelidade do casal revestia-se de maior énfase
em relacdo a fidelidade feminina. Conforme L&bo, em uma perspectiva patriarcalista e
patrimonialista, o controle da sexualidade feminina visava proteger "a paz doméstica e evitar
a turbatio sanguinis" (LOBO, 2009, p. 120), evitando-se, assim, a transmisséo do patriménio
aquele indevidamente tido por herdeiro.

A infidelidade masculina, por sua vez, sempre ocupou o segundo plano, tendo em vista
a tolerancia social havida em relacdo as concubinas, ilustrada, desde ha muito, pela figura de
D. Pedro I, assiduo frequentador da companhia de Domitila de Castro e de muitas outras
mulheres. Deste modo evidencia-se a subserviéncia feminina que, subjugada por toda uma
estrutura machista, recebia louvores por sua capacidade de perdao e discricéo.

Assim, ndo obstante o ordenamento juridico brasileiro ainda apresente sanc¢des civis a
infidelidade — o dever de indenizar por danos morais, em face da exposicdo indevida da
relacdo paralela ao casamento ou unido estavel —, é histérico o traco social de tolerancia

feminina a infidelidade masculina®. Inclusive, sua aceitacdo social ensejou na

82 Em “Direitos da(o) amante”, Pablo Stolze demonstra que “a matematica da infidelidade no Brasil nio mente:
‘As mulheres avangam, ¢ verdade. Mas homens ainda reinam absolutos. A trai¢do é 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 é o do Parana, mas é onde 43% dos homens ja trairam. Em Séo Paulo,
44%. Em Minas Gerais, 52%. No Rio Grande do Sul, 60%. No Ceara, 61%. Mas o0s baianos sdo os campedes:
64% dos homens se dizem infiéis. MUsica e sensualidade formam uma mistura que, em Salvador, é sempre bem
apimentada’.

Na mesma linha, o site oficial do Ministério da Satide: ‘Os baianos sdo os campedes quando o assunto € trai¢ao.
Ja os paranaenses se dizem os mais fiéis. Entre as mulheres, as fluminenses sdo as que mais assumem ter casos
extraconjugais. Quando se trata de freqiiéncia de relagdes sexuais por semana, os homens de Mato Grosso do Sul
e as mulheres de Pernambuco lideram a lista. Os dados séo resultado de uma pesquisa liderada pela psiquiatra
Carmita Abdo, coordenadora do Projeto Sexualidade (ProSex) do Hospital das Clinicas de Sdo Paulo”.
(STOLZE, 2016).

Com isso, é légico concluir a provavel existéncia de indmeras realidades paralelas ao casamento ou a unido
estavel em nosso pais.
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descriminalizacdo do crime de adultério em 2005, permanecendo apenas a possibilidade de
reparacdo civil, ante a exposi¢do social do conjuge ou companheiro traido.

Como os vinculos afetivos simultaneos sempre existiram e apresentam consequéncia
juridica, reconhecer o envolvimento emocional das relacdes plurais € de suma importancia
para garantir os direitos patrimoniais de todos os envolvidos na relagéo.

No entanto, a realidade é dura e as familias simultaneas tém enfrentado dificuldades
no Judiciario Brasileiro. O fetiche da monogamia e o consequiente descumprimento ao dever
de fidelidade, por vezes, impede o reconhecimento de direitos aos arranjos plurais.

Com base no fetiche da monogamia arraigado na sociedade brasileira, os Magistrados
Brasileiros tém negado a tutela a companheira de uma rela¢do simultanea, apenas pelo fato de
ela ter o conhecimento do estado civil daquela pessoa com a qual se relaciona — a ma-fé
justificaria a auséncia de direitos.

Em recente julgado, a 3* Turma do Superior Tribunal de Justica negou o
reconhecimento de dois relacionamentos simultaneos efetivamente demonstrados nos autos. A
controvérsia instaurada no Recurso Especial — REsp 1.348.458 — consistia em definir se a
unido estavel simultdnea poderia ser reconhecida entre as partes, mesmo diante da
inobservancia do dever de fidelidade pelo falecido, que mantinha outro relacionamento
estavel com terceira pessoa.

A autora da acdo afirmou ter mantido convivéncia publica, duradoura e continua com
0 homem de julho de 2007 até a sua morte, em 30 de novembro de 2008, e que o dever de
fidelidade ndo estaria incluido entre os requisitos necessarios a configuracdo da unido estavel.
A outra companheira contestou a acdo, alegando ilegitimidade ativa da autora, que seria
apenas uma possivel amante do morto, com quem ela viveu em unido estavel desde o ano
2000 até a sua morte.

Na oportunidade, Andrighi expbe as trés correntes doutrinarias relacionadas a

controvérsia, in verbis:

Conforme consignei do precedente ja mencionado (REsp 1.157.273/RN), um estudo
realizado por Laura Ponzoni (op. cit.), aponta trés correntes doutrindrias 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;

22: adotada pela grande maioria dos doutrinadores — entre eles: Alvaro Villaca de
Azevedo, Rodrigo da Cunha Pereira, Francisco José Cahali, Zeno Veloso, Euclides
de Oliveira, Flavio Tartuce e José Fernando Simdo —, funda-se na boa-fé e no
emprego da analogia concernente ao casamento putativo, no sentido de que se um
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dos parceiros estiver convicto de que integra uma entidade familiar conforme os
ditames legais, sem 0 conhecimento de que o outro é casado ou mantém unido
diversa, subsistirdo — para 0 companheiro de boa-fé — os efeitos assegurados por lei
a caracterizacdo 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 a caracterizacdo da unido estavel. (STJ,
RECURSO ESPECIAL N° 1.348.458 - MG 2012/0070910-1. Relatora: Ministra
Nancy Andrighi. Publicado no DJe: 25/06/2014, p. 8).

Apresentadas as trés correntes doutrinarias, ao decidir, a Ministra Nancy Andrighi,
relatora do caso, optou pela mais conservadora. Rebateu o argumento autoral, fundamentando
gue embora ndo haja mencdo legal a fidelidade reciproca para a caracterizacdo da unido
estavel, é plenamente exigivel em face de ser ela — a fidelidade — inerente ao dever de respeito
e lealdade entre os companheiros. Discorreu a relatora:

De fato, tanto a Lei 9.278/96, como o Caodigo Civil, nos seus arts. 1.723 e 1.724, que
disciplinam a matéria, ndo mencionam expressamente a observancia do dever de
fidelidade reciproca, para que possa ser caracterizada a unido estavel. Exige-se,
conforme o texto legal, os seguintes requisitos: (i) dualidade de sexos; (ii)
publicidade; (iii) continuidade; (iv) durabilidade; (v) objetivo de constituicdo de
familia; (vi) auséncia de impedimentos para 0 casamento, ressalvadas as hipoteses
de separacdo de fato ou judicial; (vii) observancia dos deveres de lealdade, respeito e
assisténcia, bem como de guarda, sustento e educacao dos filhos. 05.

No entanto, a fidelidade esta insita ao proprio dever de respeito e lealdade entre os
companheiros. Conforme destaquei no voto proferido no REsp 1.157.273/RN, a
analise dos requisitos para configuracdo da unido estavel deve centrar-se na
conjuncdo de fatores presente em cada hipétese, como a affectio societatis familiar,
a participacdo de esforgos, a posse do estado de casado, a continuidade da unido, e
também a fidelidade

Com efeito, uma sociedade que apresenta como elemento estrutural a monogamia
ndo pode atenuar o dever de fidelidade — que integra o conceito de lealdade e
respeito matuo — para o fim de inserir no @mbito do Direito de Familia relaces
afetivas paralelas e, por consequéncia, desleais, sem descurar que o nucleo familiar
contemporéneo tem como escopo a busca da realizagdo de seus integrantes, vale
dizer, a busca da felicidade. (STJ, RECURSO ESPECIAL N° 1.348.458 - MG
(2012/0070910-1). Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Publicado no DJe:
25/06/2014, p. 6/7).

A Ministra relatora defendeu a idéia de que uma sociedade que apresenta como
elemento estrutural a monogamia ndo poderia atenuar o dever de fidelidade, com o objetivo
de inserir no &mbito do Direito de Familia relacbes afetivas paralelas. Concluiu que seu
entendimento ndo induz a auséncia de amparo juridico e justifica que “ainda que ela ndo tenha
logrado éxito em demonstrar, nos termos da legislacdo vigente, a existéncia da unido estavel,

podera pleitear em processo proprio o reconhecimento de uma eventual sociedade de fato.”
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Andrighi admitiu, no voto, que a jurisprudéncia do STJ ndo é unissona quanto ao
tema. Ora, ainda bem, pois tal deciséo, data venia, ndo foi brilhante como de costume. Salta
aos olhos a ligacdo da Excelentissima Ministra com o fetiche da monogamia; seu voto, alias,
cita a expressao “primado da monogamia”, deixando evidente a absurda ideia de que o0 arranjo
monogamico seria a Unica opcdo para a formacdo das familias brasileiras, o que,
definitivamente, ndo se concorda.

Ao decidir nesses termos, o STJ ignora a clausula geral de inclusédo constitucional,
contida no caput do art. 226 da CR/88, pela qual “todas as entidades formadas por pessoas
humanas que estdo vinculadas pelo laco afetivo, atendendo a permanéncia, estdo tuteladas
juridicamente pelo Direito das Familias” (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 58).

Diante do posicionamento retrogrado do STJ, que nega tutela a familia simultanea,
surge a seguinte indagacdo: serd que a simples existéncia fatica das familias plurais —
simultdneas e poliafetivas, em grande numero, diga-se de passagem — ndo é um forte
indicativo de quebra do paradigma moral da monogamia?

Sim, a monogamia, ha muito, deixou de ser a uUnica op¢do de composicdo familiar.
Hoje, vale a busca da felicidade na familia que melhor lhe aprouver. Os casos concretos
envolvendo as familias simultaneas, na realidade, devem levar em consideragdo 0s principios
constitucionais contemporaneos da dignidade da pessoa humana, solidariedade, afetividade,
liberdade, igualdade, que garantem o reconhecimento de direitos daqueles que constituiram a
familia.

Fato é que nem tudo esta perdido.

Os Tribunais Brasileiros, em mais de uma oportunidade, tem decidido pela
possibilidade de rateio de pensdo por morte entre a esposa e a companheira, sem citar
qualquer ordem de preferéncia entre elas. Congquanto ainda sejam decisGes de primeiro e
segundo grau, aos poucos se verifica uma evolucdo no posicionamento quanto ao
reconhecimento do paralelismo afetivo, vale conferir um exemplo:

EMENTA: PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. COMPANHEIRA.
COMPROVAGAO DA UNIAO ESTAVEL. RATEIO DO BENEFICIO COM
A ESPOSA. CONSECTARIOS. TUTELA ESPECIFICA.

1. A concessdo do beneficio de pensdo por morte depende da ocorréncia do evento
morte, da demonstracdo da qualidade de segurado do de cujus e da condicdo de
dependente de quem objetiva a penséo.

2. Comprovada a unido estavel entre a autora e o segurado falecido, é devido o rateio
do beneficio de pensdo com a esposa.

3. Havendo dependente que ja vinha recebendo a pensdo, a concessdo do beneficio
para novo dependente ocorrera a partir da habilitagdo (requerimento administrativo

ou do ajuizamento da acdo na falta desse). Art. 76, caput, da Lei n° 8.213/91. (TRF
42 Regido. Apelacdo Civel n° 0015231-45.2010.404.9999/RS. Relator: Juiz Federal
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Guilherme Pinho Machado. Orgdo Julgador: 52 Turma do TRF 42 Regi&o. Publicado
em 28/01/2011).

A decisdo supra se firmou na existéncia de duas familias simultaneas, em face da
comprovacao fatica de que o de cujus morava com a esposa, sem nunca ter se separado, e,
concomitantemente, mantinha uma unido estavel por aproximadamente 6 anos, até a sua
morte.

N&o obstante a resisténcia do Superior Tribunal de Justica, o tema é delicado e precisa
ser enfrentado de frente. Ndo h& como ignorar que a infidelidade e os amores paralelos
sempre fizeram parte da trajetdria da humanidade, a prépria estrutura produtiva e reprodutiva
de instituicdo do casamento atraia tal costume social. O ser humano sempre busca ser feliz,
ainda que fora do casamento.

Afastando-se o0 aspecto eminentemente moral, resta patente o direito da(o) amante. A
infidelidade e a quebra da monogamia no relacionamento oficial ndo podem ser empecilho
para o reconhecimento da familia simultanea, ainda que ndo comprovada a dependéncia

econémica. Acerca deste aspecto, Maria Berenice Dias ressalta:

Fechar os olhos a esta realidade e ndo responsabilizar quem assim age € ser
conivente é incentivar este tipo de comportamento. O homem pode ter quantas
mulheres quiser porque a Justica ndo lhe impde qualquer 6nus. Livra-lo de
responsabilidades é punir quem, durante anos, acreditou em quem lhes prometeu
que, um dia, o amor seria exclusivo. Mulheres que ficaram fora do mercado de
trabalho, cuidaram de filhos, de repente, se véem sem condicGes de sobrevivéncia
(DIAS, 2006, p. 143).

Assim, nos termos do Cadigo Civil Brasileiro, deve ser reconhecida toda unido estavel
consubstanciada numa “convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituicao de familia” (art. 1723, do CC/02), ainda que simultanea.

Rememora-se que ndo se encontra no rol de requisitos para a configuracdo de uma
unido estavel: a existéncia de prole e o tempo minimo de convivéncia e a coabitagdo — motivo
pelo qual se mostra plenamente possivel formar, concomitantemente, duas familias paralelas.
A afetividade, a estabilidade do vinculo afetivo, excluindo-se as relacbes descompromissadas
e meramente sexuais, e a ostensibilidade, com o intuito de formar uma familia, numa
reciprocidade de afeicdo e respeito, sdo bastante para evidenciar a unido estavel na sua plena
conformacao.

Seguindo esta premissa, a monogamia ndo pode ser considerada um mandamento

excludente de reconhecimento de entidades familiares plurais, improcedendo, assim, negar
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tutela juridica as familias simultaneas, mormente, em face da efetivacdo da dignidade humana
dos membros envolvidos. O fato de parte de a sociedade repudiar esta modalidade de familia
ndo as faz desaparecerem.

As unibes putativas também chamam atencdo quando o assunto é familia simultanea.
N&o se concorda com o posicionamento dos Tribunais, no sentido de reconhecer a Unido
Estavel apenas aos casos em que houve a comprovacgdo da boa-fé da companheira, ou seja, de
que essa nao tinha conhecimento de que o outro era casado ou mantinha unido diversa.

Ora, conforme Ana Carla Harmatiu Matos (2010) observa, em muitos casos, ambas as
companheiras tém conhecimento uma da outra, convivem amigavelmente, demonstrando uma
aceitacdo em prol do amor, da durabilidade e publicidade do relacionamento. Cuida-se de
convivéncia efetiva ou tacita da simultaneidade familiar, consubstanciada na aceitacao
expressa ou a simples tolerancia das familias, que convivem por muitos anos sob esse aspecto.

De fato, as relacdes paralelas tém seu inicio no cometimento de adultério, quando lhes
sendo atribuidas, automaticamente, apenas efeitos negativos, contudo, tais arranjos sao
facetados pelo afeto, que compGe qualquer tipo de familia, e, nessa toada, a boa-fé ou ma-fé
ndo pode ser impeditiva para a aplicacdo do Direito das Familias.

N&o se concorda, portanto, que a auséncia de boa-fé da companheira impeca o
reconhecimento das familias simultaneas. A notdria situacdo juridica de seu parceiro ndo
exclui a possibilidade de vivenciar uma relacdo solida, com afetividade, estabilidade e
ostensibilidade, preenchendo, deste modo, todos 0s requisitos necessarios para a constituicao
de uma unido estavel, ainda que conhecida pela familia oficial.

Configurada ou ndo a boa-fé, a intencdo da convivéncia € a mesma, o desejo de viver
juntamente é fruto do afeto que permeia a relagdo intersubjetiva, mesmo que para isso o
individuo venha a aceitar determinada situacdo renegada pelo ordenamento juridico.

Assim, diante da omissao legislativa em relacdo as unides paralelas, oportuno se faz
recorrer a Constituicdo Federal e aos principios aplicaveis ao Direito de Familia, como o da
afetividade, igualdade, liberdade e dignidade humana, para resolver as controvérsias
existentes.

Nesse passo, levando a efeito que o principio da dignidade humana rege o minimo
existencial de cada pessoa, ndo pode a entidade familiar, como uma estrutura que contribui
para o desenvolvimento individual, ser violada apenas pela existéncia de um suposto dever de
fidelidade ou auséncia de boa-fé.

Outrossim, o principio da igualdade, da liberdade e da autonomia privada,

legitimadores da possibilidade de escolha da familia que melhor Ihe corresponda, somados ao
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principio do pluralismo familiar, o qual limita o poder de interferéncia do Estado na vida
privada dos individuos, proibem, veementemente, a vedacdo de criagdo de novas entidades
familiares, em prol do principio da afetividade.

Diante desse cenario, a familia monogédmica ndo deve ser a Unica forma de
constituicdo familiar, sendo certo que o conceito de familia deve abarcar a realidade dos
relacionamentos intimos em suas diversas formas de constituicdo, ainda que simultaneos.

Tecidas as devidas consideracdes sobre a evolucdo no conceito de entidade familiar e
as novas modalidades de arranjos, passa-se a analise do ponto central da pesquisa: 0

reconhecimento de direitos a familia poliafetiva.
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CAPITULO 04 — O POLIAMOR: os direitos e entraves enfrentados pelas familias
poliafetivas

“Consideramos justa
toda forma de amor”
Lulu Santos

4.1 Poliamor: contextualizacdo, génese, conceito, espécies e filosofia

A sociedade pds-contemporanea complexa, contraditoria - inovadora e conservadora,
liberal e autoritaria, tolerante e intolerante -, tem apresentado dificuldades em aceitar as
maultiplas conformac@es familiares hodiernas.

As contradi¢cdes sdo muitas, enquanto se defende a familia como nucleo de efetivacao
dos direitos fundamentais, em discurso consonante ao texto constitucional, verifica-se certa
aflicdo da sociedade, quando o assunto é familia plural, democrética e isonémica, sobretudo,
poliafetiva, em face de sua ndo convencionalidade.

Fato é que a ndo monogamia tem assustado os conservadores e estes ndo se acanham
em se pronunciar pelo ndo reconhecimento de direitos aos “poliafetivos”, apresentando como
unico fundamento a imposicdo da monogamia, como Unica possibilidade de conformacéo
familiar existente no sistema juridico brasileiro.

Grande equivoco! Conquanto a monogamia ainda seja comum, ndo pode ser
considerada como o Unico formato de constituicdo familiar da p6s-modernidade, e, o
poliamor, dentre outras possibilidades de transformagéo da intimidade e da sexualidade, tem
se mostrado uma das alternativas.

N&o h& como ignorar que a realidade fatica dos novos arranjos vem se alterando
rapidamente e posturas retrogradas ndo podem ter lugar no Direito das Familias do Século
XXI, inclusivo e plural, por natureza teleoldgica.

Seguindo essa linha, projetos de lei da estirpe do Estatuto da familia - PL n° 6.583/13%

- s8o incabiveis e desnecessarios, cuidando-se de uma intervencao estatal absurda na esfera

8 Estatuto da Familia — PL 6.583/13: “Art. 2° Para os fins desta Lei, define-se entidade familiar como o nicleo
social formado a partir da unido entre um homem e uma mulher, por meio de casamento ou unido estavel, ou
ainda por comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes” (BRASIL, 2013).
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privada. Em caso de aprovacdo do PL, apenas e tdo somente sera entendida como familia,
objeto de protecdo do Estado, a entidade familiar formada por um casal composto por um
homem e uma mulher, excluindo-se, sem qualquer justificativa, os casais constituidos por
pessoas do mesmo sexo, as familias adotivas, ao empregar o termo “descendentes” que se
refere abertamente unicamente a parentalidade bioldgica, entre outros.

Judith Stacey, na obra “Em nome da familia: repensando valores da familia na era pds-
moderna”, destaca que os juristas conservadores, por considerarem a familia pos-moderna
insegura e flexivel demais, continuam defendendo a “familia nuclear, com um macho ganha
pao, dona de casa de tempo integral e criangas dependentes”. Acrescenta ainda que “os
defensores dos ‘valores familiais’ pretendem politicas que mais prejudicam que ajudam”
(STACEY, 1996, p.36), exatamente como tem ocorrido no Brasil.

Todavia, por maior que seja a moral religiosa de alguns juristas, o progresso cultural,
cientifico, tecnoldgico, econdmico e a emancipacdo da mulher impulsionaram transformacdes
significantes na familia, pelas quais o nucleo patriarcal, hierarquico e patrimonial cedeu,
definitivamente, lugar a uma vasta gama de novas familias, realidade social que ndo pode ser
ignorada pelo direito.

Cesar Fitza e Luciana Poli afirmam que “dentre as variadas aflices que pasmam as
ciéncias sociais contemporaneas seguramente sobressai a da compreensao e da aceitacdo das
multiplas dimensdes que pode assumir a familia” e apresentam a interessante ‘“no¢do de
panico moral, fendmeno que, possivelmente explicaria a postura conservadora de algumas
institui¢des juridicas” (FIUZA; POLI, 2015, p. 152), tema que sera abordado neste capitulo.

Diante dessa resisténcia as mudancas sociais, discutir sobre 0s novos arranjos
familiares contemporaneos se mostra muito importante, mormente, para tornar visivel a sua
conformacao e necessidade de regulamentacdo.

Como se defende o reconhecimento das familias poliafetivas, necessario se faz, neste
capitulo, estudar a filosofia de vida que envolve o poliamor, suas espécies, seus direitos e seus
entraves, abordando, principalmente, as dificuldades enfrentadas pelos grupos familiares p6s-
modernos fundados na poliafetividade.

Tratar-se-4, ainda, da génese da monogamia, sua natureza juridica de valor, a fim de
evidenciar a possibilidade de formacdo da familia ndo monogamica, formalizada pela
escritura publica de unido civil, com efeitos equiparados as unides estaveis homo ou
heterossexuais.

Por fim, sera apresentada a situacdo juridica das unides civis poliafetivas no Brasil,

bem como o recente posicionamento do CNJ em relacdo ao tema.
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4.1.1 A Génese do Poliamor

Com o objetivo de compreender a génese do poliamor, cumpre examinar 0 contexto
historico do seu desenvolvimento ao longo do tempo.

Débora Anapol, na obra “Polyamory: the new love without limits”, defende a origem
remota do Poliamor, fazendo referéncia ao “casamento complexo”, filosofia desenvolvida na
Comunidade Espiritual Oneida, fundada por John Humphrey Noyes, em 1848, pela qual todos
0s homens e todas as mulheres dentro da comunidade eram considerados casados uns com 0s
outros. Havia algumas curiosidades: os homens s6 poderiam ejacular se a relacdo fosse
destinada a concepg¢do; o cilime e a possessividade eram minimizados, no casamento grupal,
por meio do incentivo de que seus membros desfrutassem do ato sexual com multiplos
parceiros, sem preconceitos; outra caracteristica € que 0sS membros mais maduros da
comunidade iniciavam os jovens em praticas sexuais e espirituais (ANAPOL, 2010).

Por sua vez, Daniel dos Santos Cardoso, em sua dissertacdo de mestrado, defendida na
Universidade Nova de Lisboa, sobre poliamor e comunicacdo, explicita que o primeiro
registro bibliografico da palavra “poliamor” se deu em 1953, no livro “llustrated History of
English Literature” de Alfred Charles Ward. Tal obra descreve o rei Henrique VIII como um
“determinado poliamorista” (CARDOSO, 2010, p. 19).

O autor parte dos ensinamentos da historiadora inglesa, Alison Weir, e descreve que 0
reinado de Henrique VIII é lembrado na histdria da Inglaterra, entre outros motivos, pelos
seus seis casamentos, facanha inusitada para a época — e até mesmo para 0s tempos atuais
(CARDOSO, 2010).

Conquanto Anapol e Cardoso tenham apresentado uma importante manifestacdo
histérica das relacbes ndo monogamicas, o poliamor, fendmeno social pautado pelo afeto
maultiplo e transparente, ainda assim, pode ser considerado recente. Do estudo da origem da
familia, nessa tese, percebeu-se que nem sempre o afeto e amor cortés foram utilizados como
fundamentos das relagdes interpessoais como acontece hoje.

Nos primoérdios, o casamento ndo exigia qualquer estima entre seus participantes,
preocupando-se apenas com a procriagdo e a perpetuacdo do patrimdnio. A busca crescente
pelo prazer sexual emergiu no final do Século XIX. Em seguida, no Século XX, inseriu-se
definitivamente, no seio social, o amor roméantico como elemento do relacionamento
apaixonado (GIDDENS, 1992), configurando-se o que se entende como amor idealizado e
com tracos de paixdo, cendrio propicio para o aparecimento de modos alternativos de

manifestagdo de afeto, com liberdade e responsabilidade.
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Todo esse caminho de libertagdo do ser humano teve por marco a Revolugéo sexual
iniciada nos anos 60/70, época em que significativas mudangas ocorreram no ambito dos
relacionamentos familiares: as mulheres invadiram o mercado de trabalho e se emanciparam;
0s métodos contraceptivos apareceram; a sexualidade foi desvinculada da procriacdo, enfim,
as unides comecaram a ser pautadas pelo afeto e pelas escolhas individuais, desafiando a
cultura fincada no tradicional matriménio como unico formato familiar.

Com efeito, a desvinculacdo da sexualidade do meio procriativo somada a valorizacéo
da autonomia privada, como instrumento de efetivacdo do direito fundamental a formacéo de
familia, levaram a adocdo de novos estilos de vida, dentre eles, os arranjos poliafetivos,
realidade social que pugna pela aceitacdo e protecdo do Direito das Familias.

Sandra Elisa de Freire, em sua obra “Poliamor, uma forma nao exclusiva de amar”,
esclarece que, “embora suas raizes remetam as comunidades utdpicas dos Estados Unidos do
século XIX, a responsabilidade nos relacionamentos ndo monogamicos comegou a crescer
vigorosamente na década de 19608+ (FREIRE, 2013, p. 27).

A autora detalha que:

Entre as décadas de 1950 e 1970 nos Estados Unidos, varios movimentos
alternativos se formaram, ficando conhecido como movimento da contracultura.
Nele, os jovens estadunidenses manifestavam seu descontentamento em relagdo ao
“American Way of Life” (modo de vida americano), e levantavam as bandeiras dos
lemas “Peace and Love” (paz e amor) ¢ “Make Love, Not War”(faca amor, ndo
guerra) (FREIRE, 2013, p. 27).

O movimento da contracultura — caracterizado também pelos hippies e o rock -
propunha uma nova maneira de agir, pensar e sentir, destacando-se a triade “sexo, drogas e
rock’nroll”, rompendo a barreira da pratica do sexo papai e mamae, na ocasido, muitas drogas
eram consumidas por lazer e descoberta espiritual (FERREIRA, 2005).

Em um momento em que os Estados Unidos se deparavam com segregacdo social e
racial, revolucdo feminista e libertacdo da sexualidade, varias transformacGes expressivas
ocorreram: a musica se transformou em instrumento de contestacdo social e politica; a moda,

que sofria forte repressdo sexual, até entdo, evoluiu — mini-saias surgiram como simbolo de

8 Na mesma linha, Noel destaca que a teoria e a pratica intencional de relacionamentos ndo-monogamicos tém
se desenvolvido desde o inicio do século XX. A primeira onda feminista, os socialistas e as sociedades utdpicas
ja exploravam as relagBes ndo-monogamicas intencionais, bem como a promogdo de métodos de controle de
natalidade para permitir um maior dominio sobre a sexualidade e a reproducéo.

Nos anos sessenta, a revolugdo sexual, bem como uma variedade de movimentos sociais baseados na luta por
direitos, aumentaram, ainda mais, o conhecimento sobre géneros, sexualidade, raca e habilidade (NOEL, 2006,
p. 602).
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liberdade — enfim, alterou-se, consideravelmente, o comportamento sexual dos individuos.
(CAMPOS, 2006).

Para Giddens, a introducdo de métodos contraceptivos, em especial a pilula “balinha
magica”, alterou o comportamento sexual das pessoas e 0 sexo, passa ser considerado fonte de
prazer e ndo objeto de procriacdo, circunstancia que o levou a ser exercitado em
relacionamentos fora do padréo heterossexual, matrimonial e monogamico (GIDDENS,
1993).

Emergiram de tal cenario, estilos de vida alternativos, os quais tinham como pano de
fundo: os movimentos sociais que exigiam direitos civis, a emancipagdo da mulher, o
reconhecimento da sexualidade feminina e da homossexualidade, o aumento do divorcio, ou
seja, muitas foram as circunstancias que contribuiram para o surgimento de formatos de
familias ndo tradicionais.

Segundo Daniel Cardoso, o pensamento feminista muito contribuiu para o surgimento
do poliamor, assuntos como o corpo, a sexualidade e a sua autonomia foram bandeiras
fundamentais que serviram de base para se “questionar as relagdes de poder e de género
associadas as relacbes romanticas e sexuais, especialmente, no que toca ao padrdo
heteronomormativo e a forma como este se institui como uma lente de compreensdo do
individuo sobre si mesmo”. (CARDOSO, 2010, p. 35)

Sheff afirma que, na década de 80, a revolugdo sexual colidiu com a propagagdo da
epidemia da AIDS e com o retorno do conservadorismo politico, foi “nesse periodo de
tumulto social e politico que o poliamor nasceu como uma identidade ¢ uma forma familiar”
(SHEFF, 2011, p. 490, traducdo nossa). E Noel complementa:

Nos anos noventa, o poliamor surgiu desse contexto cultural de movimentos sociais,
como uma estrutura de relacionamento em que a pessoa poderia optar por amar e
manter relacBes sexuais com mais de uma pessoa a0 mesmo tempo, havendo
comunicagio mutua e aberta acerca dessas escolhas (NOEL, 2006, p. 602-603).

Assim, em meio aos movimentos sociais progressistas e, sobretudo, em reacdo a
repressdo sofrida pela mulher no passado, surge, na década de 80/90, o discurso do
poliamor®, dando énfase & possibilidade de se ter multiplos parceiros amorosos, intimos,

honestos, iguais e ndo-exclusivos.

8 Nio s6 o poliamor surgiu nessa época. Segundo Haritaworn, Lin e Klesse, “a cultura homossexual — mais
especificamente do género masculino —desenvolveu um rico repertério de relacionamentos sexuais e intimos
pautados pela ndo-monogamia. Isso sem falar nas experiéncias que tiveram os bissexuais a partir da vivéncia de
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Como se observa, o poliamor emergiu vinculado a ideologia de libertagdo sexual, a
qual influenciou de maneira acentuada as praticas e os debates politicos em diversos
movimentos sociais (HARITAWORN; LIN; KLESSE, 2006, p. 518, traduc¢éo nossa).

Por seu lado, Daniel Cardoso relata que uma importante passagem do poliamor se deu
no contexto da “Igreja de Todos os Mundos” (“Church of All Worlds™), um grupo neopagao
que se originou a partir da obra de ficcdo “Um estranho numa terra estranha”, de Robert
Heinlein (CARDOSO, 2010, p. 10).

Segundo Rafael Santiago, na obra de ficcdo, o poliamor era entendido como aquela
condicdo na qual a felicidade de outra pessoa é essencial para a sua prépria felicidade. Nesse
cenario, os personagens da obra se envolviam em mdaltiplos e profundos relacionamentos
sexuais e amorosos, 0 que encantou os adeptos da Igreja, porquanto fornecia justificativa para
suas preferéncias relacionais (SANTIAGO, 2014, p. 114).

Para Daniel Cardoso, essa é a primeira corrente do poliamorismo, notadamente
relacionada a valores religiosos e espiritualistas, tendo como uma de suas personagens, a
psicologa norte-americana Deborah Anapol, responsavel pelo desenvolvimento e
consolidacdo do poliamor em todo o mundo, especialmente, em virtude de seu livro
“Polyamory: The New Love Without Limits”, referéncia do poliamorismo em sua vertente
espiritualista, tantra e pagd. Deborah Anapol foi também a co-fundadora de uma das
principais fontes de pesquisa na internet sobre o movimento, a revista eletronica “Loving
More” (CARDOSO, 2010, p. 11).

Vé-se que nos anos 90, o poliamor se instala de vez na sociedade contemporanea.

Nesse sentido, Sandra Elisa de Freire explicita que:

A partir da década de 1990, o poliamor comegou a ganhar maior visibilidade nos
Estados Unidos.

No Brasil, ainda que de modo discreto, o poliamor comeca a ganhar visibilidade na
Gltima década; ndo apenas nas redes sociais, mas também no &mbito juridico.
Recentemente, na cidade de Tupd — SP, o jurista Natanael dos Santos Batista Junior
orientou duas mulheres e um homem, que ja viviam juntos ha trés anos, na
elaboracdo de documento que traz regras que correspondem ao direito patrimonial
no caso de uma fatalidade, uma maneira de assegurar o direito deles. Esta foi
chamada, por ele, de Unido Poliafetiva. De acordo com o jurista, a escritura publica
visa dar protecdo as relagbes ndo monogamicas, além de buscar o respeito e a
aceitacdo social dessa estrutura familiar. Para ele, o mais importante do registro da
escritura de unido Poliafetiva é tornar visivel a possibilidade de se pensar outras
estruturas familiares (Unido entre trés pessoas, 2012) (FREIRE, 2013, p. 20).

varias formas de relacionamentos intimos com pessoas de diferentes géneros e orientagdes sexuais
(HARITAWORN; LIN; KLESSE, 2006, p. 518).



149

Portando, o fendmeno do Poliamor se fortalece na década de 90, e a partir dai as
unides poliafetivas vém se consolidando ao longo do tempo.

No Brasil, muitos adeptos tém se preocupado com o futuro dessas relagdes
intersubjetivas, pautadas pelo afeto solidariedade, que se mostram subjugadas e a margem de

protecdo do ordenamento juridico.

4.1.2 Conceito de poliamor

Etimologicamente, a palavra Poliamor se divide entre a origem grega “poli” - muitos
Ou Varios e o latim “amore” - amor, isto &, varios amores ou amor por VArias pessoas.

O poliamor nasce, entdo, da conclusdo corajosa de que é possivel amar mais de uma
pessoa a0 mesmo tempo®®, afinal, ninguém é de ninguém.

Sobre as origens da palavra “poliamor” (polyamory) Daniel Cardoso explicita que:

O primeiro registro bibliografico que conhece, até a data, é de 1953, e surge na
Illustrated History of English Literature, Volume 1, por Alfred Charles Ward — a
Henrique VIII ¢ dado o adjectivo de “determinado poliamorista”; a palavra
“poliamorosa” surge depois numa obra de ficcdo, Hind’s Kidnap, de Joseph
McElroy, em 1969, associada a ideia de que a instituicdo Familia“ estd “acabada”;
em 1971, na publicacdo XVlle Siécle, Joséphine Grieder diz que “ser politeista ¢ ser
poli-amoroso” (esta afirmagdo é depois citada em La Rochefoucauld and the
Seventeenth-Century Concept of Self, de Vivien Thweatt); mais tarde, em 1972,
surge num livro de seu nome Marriage: For & Against, de Harold Hart, em que o
autor diz “Parece-me bastante Obvio que as pessoas S0 muito comummente
poliamorosas” (p. 201) mas também, noutra passagem, “Pode dar-se 0 caso, como
dizem alguns, que as mulheres, por natureza, ndo sdo poli amorosas [...] muitos
poucos homens ou mulheres sdo verdadeiramente poligamos; poucos estariam
inclinados a envolverem-se em duas ou mais...”; os resumos do 7° encontro anual da
Associacdo Americana de Antropologia (de 1975) também fazem referéncia, pela
mdo de Carol Motts, a um futuro da humanidade, no século XXIII, dominado pelo
homo pacifis, cujas propriedades incluem ser “individualistico, livre-pensador,
poliamoroso, vegetariano”; em 1977, numa obra sobre as representagdes na fic¢do
da 12 Guerra Mundial (The First World War in Fiction, de Holger Klein), em que

8 Segundo a psicanalista Regina Navarro Lins, “amar duas pessoas ao mesmo tempo ¢ mais comum do que se
pensa”. Defende que “néo é necessario ter culpa podemos amar varias pessoas ao mesmo tempo. N&o s6 filhos,
irmaos e amigos, mas também aqueles com quem mantemos relacionamentos afetivo-sexuais. E podemos amar
com a mesma intensidade, do mesmo jeito ou diferente. Acontece o tempo todo, mas ninguém gosta de admitir.
A questdo € que nos cobramos a rapidamente fazer uma opcédo, descartar uma pessoa em beneficio da outra,
embora essa atitude costume vir acompanhada de muitas dividas e conflitos.

Mas afinal, por que se tem tanto medo de amar mais de uma pessoa a0 mesmo tempo? O terapeuta José Angelo
Gaiarsa afirma que “somos por tradicdo sagrada tdo miserdveis de sentimentos amorosos que havendo um ja nos
sentimos mais do que milionarios, e renunciamos com demasiada facilidade a qualquer outro prémio lotérico (do
amor)”.

E essa limitacdo afetiva se desenvolveu a partir da crenga de que somente através da relagdo amorosa estavel
com uma Unica pessoa € que vamos nos sentir completos e livres da sensacdo de desamparo. N&o € a toa que
exigimos que o outro seja tudo para nds e nos esforcamos para ser tudo para ele. Mesmo a custa do
empobrecimento da nossa propria vida (LINS, 2016).
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Italia aparece como “poliamorosa-incestuosa”; dois anos depois, em 1979, em The
Gay Report: Lesbians and Gay Men Speak Out About Sexual Experiences and
Lifestyles, onde, para se fugir a ideia de bissexualidade como sendo demasiado
limitativa, se usa “poli-amoroso, querendo dizer muitos tipos de relacbes amorosas
com muitos tipos de pessoas”; novamente numa obra de fic¢do, The Disinherited,
por Matt Cohen, em 1986, onde se fala de “perversdo poliamorosa”; por fim, na
New Scientist de 22 de Abril de 1989, um artigo que fala sobre o av6 de Charles
Darwin e 0 seu poema erético em que plantas sdo tratadas como pessoas, que levam
a cabo as suas “tramas poliamorosas”

[-]

Surge em 1990, no contexto da Igreja de Todos os Mundos, a noc¢éo de poliamor na
sua vertente espiritualista e pagd. Morning Glory Zell-Ravenheart publicou, na
newsletter fundada junto com a Igreja de Todos os Mundos (e que, mais tarde,
passou a revista) Green Egg, um artigo chamado “A Bouquet of Lovers”, em Maio
de 1990. Nesse artigo, constava uma nova palavra: “poly-amorous”: um adjectivo
que se referia a pessoas que tivessem relacBes amorosas e sexuais com mais do que
uma pessoa simultaneamente, ou que o quisessem fazer, e que reconhecessem o
direito de outros o fazerem. Porém, onde a palavra “polyamory” poderia ser usada,
ndo o foi — nesse momento, ainda ndo existia, ndo obstante a criagdo do adjectivo (e
esse mesmo hifenizado, longe ainda do seu estado actual). De acordo com Oberon
Zell, tal como relatado por Alan no seu blog “Poly in the Media”22, poucos meses
depois, em Agosto do mesmo ano, a Igreja de Todos os Mundos foi convidada a um
evento publico em Berkeley, e organizaram um Glossario de Terminologia
Relacional para la apresentar — ai sim, pela primeira vez, foi usada a palavra
“polyamory”, poliamor em portugués (CARDOSO, 2010, p. 11).

Consoante Daniel Cardoso, a palavra “poliamorista” foi registrada pela primeira vez
em 1953; “poliamorosa” em 1969; a expressdo “ser politeista ¢ ser poli-amoroso” citada em
1971.

O vocébulo “poliamor” (polyamory), por sua vez, surgiu com bases espiritualistas e
pagds, na década de 1990, em evento publico em Berkeley (California) - composto por
“neopagdos” adeptos a “Igreja de todos os mundos” - que tinha por objetivo criar um
“Glossario de Terminologia Relacional”. Inclusive, um dos livros mais conhecidos sobre o
Poliamor: “Polyamory: The New Love Without Limits”, escrito por Deborah Anapol,
publicado em 1997, faz parte dessa tendéncia.

Demonstrada a evolugdo da palavra poliamor, passa-se a conceitué-lo.

Débora Anapol destaca:

[...] Eu uso a palavra poliamor para descrever todo o conjunto de estilos de amor
que surgem a partir do entendimento de que o amor ndo pode ser obrigado ou
impedido de fluir em qualquer direcdo particular. O amor, que pode se expandir,
frequentemente cresce para incluir um ndmero de pessoas. Mas, para mim, 0
poliamor tem mais relacdo com a atitude interna de deixar o amor evoluir sem
expectativas ou demandas [...] do que com o numero de parceiros envolvidos.
(ANAPOL, 2010, p. 01, traducdo nossa).
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Além disso, Antdnio Cedreira Pildo e Mirian Goldenberg afirmam que “poliamor ¢ um
nome dado & possibilidade de se estabelecer mais de uma relagdo amorosa a0 mesmo tempo
com a concordancia de todos os envolvidos” (PILAO; GOLDENBERG, 2012, p. 62) e
destacam que “os elementos que justificam a opc¢ao pelo poliamor, assim como, que permitem
diferenciar e hierarquizar as diversas modalidades de conjugalidade s&o os valores de
liberdade, igualdade, honestidade e amor” (PILAO; GOLDENBERG, 2012, p. 68).

Daniel Cardoso, por sua vez, realga que o poliamor se configura como “uma forma de
ndo-monogamia responsavel, ou ética, ou em consentimento” (CARDOSO, 2010, p. 11),
especialmente, perturbadora das normas monogamicas.

Para Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho:

O poliamorismo ou teoria do poliamor, teoria psicoldgica que comega a descortinar-
se para o Direito, admite a possibilidade de coexistirem duas ou mais relacdes
afetivas paralelas, em que os seus participes conhecem-se e aceitam-se uns aos
outros, em uma relagdo maltipla e aberta (GAGLIANO, FILHO, 2014. p. 463).

Conquanto ndo haja consenso em sua definicdo, o Poliamor, destarte, pode ser
entendido como um relacionamento ndo monogamico, em que as pessoas trés ou mais pessoas
convivem amorosamente, de forma simultdnea, com o conhecimento e consentimento de
todos os envolvidos, tendo por base a lealdade, a honestidade, o amor e a ética (a boa-fé-
objetiva).

Definido o poliamor, passa-se a analise das suas espécies.

4.1.3 Espécies de poliamor

Ha diversas formas de relacionamentos poliamorosos, sendo 0s mais comuns Sao: 0
poliamor platénico ou ndo sexual; a polifidelidade, relacionamento pelo qual os envolvidos
sdo fieis aos parceiros daquela relacdo, sejam eles trés ou mais, limitando-se as relagdes
sexuais aos entes do relacionamento; o poliamor aberto, relacionamento em que 0s parceiros
ndo se importam com as relagdes extraconjugais; o poliamor mono/poli, quando o parceiro
mono ou poligdmico permite que o companheiro tenha relagGes fora do relacionamento.

Nesse contexto, Anténio Cerdeira Pildo e Mirian Goldenberg citam apenas trés

modelos de relacGes poliamoristas:
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No blog Poliamores, sdo apresentadas algumas possibilidades de relagdes
poliamoristas. O‘casamento em grupo’ ou ‘relagdo em grupo’, quando todos os
membros tém relagdes amorosas entre si. A ‘rede de relacionamentos
interconectados’, quando cada um tem relacionamentos poliamoristas distintos dos
parceiros - ou seja - os namorados de uma pessoa ndo 0 sdo entre si. Ha, ainda, as
‘relacdes mono/poli’, quando um dos parceiros ¢ poliamorista ¢ o outro é
monogamico. O poliamorista mantém relacionamentos paralelos enquanto o
monogamico, por opcao, tem sé um parceiro.

Os trés modelos acima citados se dividem em “aberto” e “fechado”. No primeiro
caso, esta colocada a possibilidade de novos amores e, no segundo, é praticada a
polifidelidade, restringindo as experiéncias amorosas (PILAO; GOLDENBERG,
2012, p. 64).

Para os autores, classificam-se como poliamoristas: “o casamento em grupo” — no qual
todos os membros se relacionam entre si; “a rede de relacionamentos interconectados” — pela
qual cada um dos componentes relaciona-se com parceiros poliamoristas diferentes; e, por
fim, “as relagdes mono/poli” — quando um dos parceiros é poli e 0 outro é monogamico. Nas
trés vertentes, cabe o poliamor aberto ou fechado.

Sandra Elisa de Freire, a seu turno, apresenta outras configuragdes de poliamor:

Weitzman, Davidson e Phillips (2009) consideram que o poliamor pode assumir
vérias configuracBes, todas adaptaveis aos desejos, as necessidades e aos acordos
dos individuos envolvidos. Estas formas incluem: (1) Primario — casal em uma
relagdo priméria concorda em buscar outros relacionamentos, podendo desenvolver
relagdes profundas e sérias ou terem amantes ocasionais; (2) Triade — trés pessoas
desenvolvem uma relacdo de compromisso intimo. E mais frequentemente
formadaquando um casal ja existe e inclui uma terceira pessoa; e (3) Casamento
grupal ou poli-familia - Trés ou mais pessoas formam um coeso sistema de
relacionamento intimo. Eles podem ter exclusividade sexual entre os participantes
do grupo (isto é chamado polifidelidade) ou podem concordar com as condi¢des em
relacdo a ter parceiros fora do grupo.

Ve Ard e Veaux (2003) acrescentam outras possiveis configuracdes poli, a saber: (1)
Poli Solteiros — pessoas que ndo estdo envolvidas em qualquer relacionamento, mas
acreditam no conceito de poliamor, e nutrem a esperanca de incorpord-lo nos
relacionamentos futuros que possam ter; (2) Familia expandida ou intencional-
relacdo em que trés ou mais parceiros conscientemente escolheu uns aos outros
como familia, podendo ou ndo viver juntos, possuindo a liberdade de se relacionar
sexualmente com todos os membros envolvidos, entretanto este ndo se constitui um
requisito para ser membro (FREIRE, 2013, p. 42-43).

Observa-se que, conquanto o relacionamento “poli” seja mais flexivel, quanto a sua
conformacdo, aceitando mais de dois membros, ndo ha permissdo tudo, as espécies em si
apresentam regras proprias.

Nessa toada, se um ente ndo sabe ou ndo permite uma relacdo fora daquele combinado

relacionamento poliamoroso, sobrevira uma traicdo como outra qualquer, por violacdo ao
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principio da boa-fé objetiva. Afinal, o poliamor pressupde consentimento de todos os
envolvidos, transparéncia, colaboracéo, solidariedade — deveres anexos a boa-fé objetiva.

O poliamor, portanto, envolve relacionamentos intimos, afetivos, entre trés ou mais
pessoas, 0S quais apresentam varias especies, cujas conformacgdes vém causando interessante
confuséo cotidiana, notadamente, porque coloca em cheque o tabu sobre o amor exclusivo.

Evidenciada as espécies de poliamor, passa-se a apresentar a filosofia que envolve este

fendbmeno social.

4.1.4 Filosofia Poliamorista

A filosofia adotada no poliamor considera, precipuamente, que 0 amor nao deve
excluir o mundo ou as pessoas a seu redor, seus adeptos defendem a ldgica de que o0s
individuos podem amar e ser amados por mais de uma pessoa simultaneamente, de forma
transparente e sem qualquer culpa.

A psicanalista Regina Narravo Lins dispde sobre a dinamica do poliamor:

No poliamor uma pessoa pode amar seu parceiro fixo e amar também as pessoas
com quem tem relacionamentos extraconjugais, ou até mesmo ter relacionamentos
amorosos multiplos em que ha sentimento de amor reciproco entre todos os
envolvidos.

Os poliamoristas argumentam que ndo se trata de procurar obsessivamente novas
relacbes pelo fato de ter essa possibilidade sempre em aberto, mas, sim, de viver
naturalmente tendo essa liberdade em mente. “O poliamor pressupde uma total
honestidade seio da relagdo. N&o de trata de enganar nem de magoar ninguém. Tem
como principio que todas as pessoas envolvidas estdo a par da situacdo e sentem a
vontade com ela. A idéia principal é admitir essa variedade de sentimentos que se
desenvolvem em relagdo a varias pessoas, e que vdo além da mera relacdo sexual,
explica um adepto dessa pratica amorosa.

O poliamor aceita como fato evidente que todos tém sentimentos em relagéo a outras
pessoas que as rodeiam. Como nenhuma relagdo esta posta em causa pela mera
existéncia de outra, mas, sim, pela sua prépria capacidade de se manter ou nao, 0s
adeptos garantem que o ciime ndo tem lugar nesse tipo de relagao.

“Ndo é o mesmo que uma relacdo aberta, que implica sexo casual fora do
casamento, nem na infidelidade, que é secreta e sindbnimo de desonestidade. O
poliamor é baseado mais no amor do que no sexo e se da com o total conhecimento
e consentimento de todos os envolvidos, estejam estes num casamento, num menage
a trois, ou no caso de uma pessoa solteira com varios relacionamentos. Pode ser
visto como incapacidade ou falta de vontade de estabelecer relagdes com uma Unica
pessoa, mas 0s poliamantes se sentem bastante capazes de assumir varios
compromissos, da mesma forma que um pai tem com seus filhos” Nan Wise, uma
psicoterapeuta que pratica o poliamor, reconhece que é necessaria muita estabilidade
emocional. (LINS, 2007, p. 339-340).

Segundo Regina Navarro, o poliamor se liga, principalmente, a honestidade e ao amor

reciproco entre os envolvidos, sendo mais focado no amor do que no sexo.
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No entanto, para que essa forma de relacionamento seja possivel, seus adeptos
cultivam principios norteadores para tal pratica, destacando-se, conforme ja foi dito, a boa-fé
objetiva e a livre manifestacdo de vontade, denominadas pelos poliamoristas de honestidade e
consenso, respectivamente.

Débora Anapol, percussora no tema, sugere que o poliamor propde uma nova ética
sexual, que derivaria da énfase sobre o amor, a intimidade, 0 compromisso de consenso e a
honestidade. A autora detalha que o poliamor dispde de elementos essenciais: a fidelidade e
lealdade do relacionamento, no sentido que as promessas e acordos realizados devem ser
cumpridos; a confianga, dignidade e respeito, pelos quais os parceiros de um membro do
grupo devem ser aceitos como parte do relacionamento e ndo apenas tolerados; o apoio
mutuo, ou seja, cada parceiro deve se apoiar e se abster de prejudicar o outro; a comunicacao
e negociacdo, mecanismos importantes para reparacdo de eventual violacdo do acordo
firmado; e, por fim, a ndo possessividade, entendida como a auséncia de ciumes dos
parceiros entre si (ANAPOL, 2010).

Klesse (2006) e Cardoso (2010) defendem que a honestidade entre os parceiros é o
principal valor poliamorista. Tal valor se identifica como a mera aplicacdo do principio da
boa-fé objetiva, acompanhado do consentimento, mera aplicacdo do exercicio da autonomia
privada.

Antonio Cerdeira Pildo, a seu turno, defende a ideia que o poliamor nédo se

compatibiliza com 0 amor romantico monogamico®’ e afirma:

Para que o projeto de “honestidade” poliamorista se estabeleca é necessario que o
ideal romantico de dois sujeitos se completando seja desfeito. Uma comunicagéo
“sem barreiras” pressupde que nio seja esperado ser o Uinico amado do parceiro -
parece ser esse o principal divisor entre o Poliamor e a monogamia: a legitimacédo de
multiplos vinculos intimos e profundos (PILAO, 2012, p. 7).

Ao contrério da nocdo de amor romantico, em que duas pessas se completam, o
pliamor é democratico, tendo por objetivo a aceitacdo da individualidade das pessoas que
optam por viverem felizes, amando e convivendo com mais de uma pessoa ao mesmo tempo.

Nesse aspecto, concorda-se com Pil&o, no sentido que o poliamor exige o abandono da
nocdo de amor romantico, cujo ideal seja duas pessoas se completando, sobretudo, porque a

experiéncia pressupde a multiplicidade de pessoas convivendo e se completando entre si.

87 Aquele em que o parceiro é demasiadamente idealizado.
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Observa-se que o Poliamor, definitivamente, entra em cena para abalar as estruturas da
fetichismo monogéamico arraigado na sociedade ocidental.

Klesse, diferentemente da maioria dos autores, abandona o discurso da "néo
monogamia” ¢ investiga o poliamor sob a perspectiva do “discurso sobre o amor”. Seguindo
essa direcdo, constrdi a nogdo do “amor poli”, a partir dos elementos: ndo exclusividade, amor
livre, compromisso e honestidade. A ndo exclusividade relaciona-se ao amor democratico,
que ndo pode ser forcado a fluir apenas numa unica direcdo, rejeitando as convencoes
limitantes da sociedade; o “amor livre”, presente nos anos 60/70, amplia o espaco para a
autonomia erotica feminina, o que, em ultima analise, flexibilizou a monogamia e incluiu a
liberdade de se adquirir multiplos parceiros; por fim, a negociacdo baseada na honestidade
seria pré-condicdo para que o poliamor se constitua, sendo o seu axioma basico (KLESSE,
2006).

Interessante a abordagem de Klesse vinculando o poliamor ao amor democratico,
referindo-se a igualdade e liberdade de expressdo, ndo exclusividade, compromisso e
honestidade.

O ciume também é um sentimento que tem impacto nas relacbes ndo monogamicas.
Na perspectiva do poliamor, seus adeptos tendem a enxergar o cilme como algo a ser
dominado, e, para tanto, cultivam um principio denominado compersion, ou seja, a alegria
que a pessoa sente ao se deparar com o seu parceiro feliz com outra pessoa (FREIRE, 2013).

Antbnio Cerdeira Pildo entende que:

A quebra de barreiras na comunicacgdo poliamorista implica uma transformacdo na
forma de lidar com a liberdade do amado, ao invés de “ciime” e “controle” sdo
valorizados a “flexibilidade” e a “compersao”. O termo “compersdao” ¢ uma tradugdo
do neologismo em inglés “compersion” e ¢ considerado um “novo” sentimento,

oposto ao cilime e fruto de um movimento de superacdo do sentimento de posse, a
partir da aceita¢do da liberdade de amar do(s) parceiro(s). (PILAO, 2012, p. 7).

Desse modo, compersio® seria a aceitagdo da liberdade do parceiro, ou seja, sentir-se

feliz quando o parceiro é amado por mais alguém. Embora os parceiros poli estejam mais

8 Compersdo é um importante elemento da relacdo poliamorosa e se encontra bem explicada no site
https://vidapoliamor.wordpress.com, nos seguintes termos: compersdo é o sentimento de alegria ou felicidade de
uma pessoa ao Ver seu (sua) parceiro(a) amoroso(a) feliz ao se relacionar com outra pessoa. E uma palavra que
ndo existe na esfera monogamica. E creditada & Kerista Commune a criagdo da palavra (no inglés,
“compersion’). Ser compersivo ¢ ter empatia, perceber que se alguém faz bem a pessoa que vocé ama, isso
acaba fazendo bem a vocé também, entendendo que a pessoa amada esta sendo bem cuidada, esta feliz, e ndo
esta sendo lesada, magoada ou machucada dentro desta outra relagdo. Algumas pessoas encaram a COMpersao
como sendo um sentimento diametralmente oposto ao ciime. Mas compersdo e ciime podem acontecer ao
mesmo tempo, com a mesma pessoa, em relacdo a uma mesma situacdo ou parceiro(a). Mas como assim, a
compersdo e o ciime podem acontecer juntos? O ciime esta ligado a uma inseguranca, uma ameaga de perda. A
compersdo esta ligada a empatia, ao sentir a alegria pela alegria outro. A pergunta entdo é: é possivel alguém
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propensos ao ciume, este sentimento ndo impede a constituicdo da relacdo poliamorosa,
principalmente, porque os parceiros parecem mais dispostos a lidar com o sentimento,
analisar suas causas e afastando-o por meio da compersdo (ANAPOL, 2010).

Compersivo, entdo, é aquele que controla o seu ciume, de forma a entender que outra
pessoa também faz bem ao seu parceiro. Sem duvida, relaciona-se a um modo de aceitacdo da
individualidade alheia, sem barreiras ou controle da sexualidade.

Para Pildo, a opcdo pelo Poliamor € fundamentada na conviccdo de ser ele a
manifestacdo da liberdade e honestidade dos individuos que participam da relagdo. Explica
que, para se converter em poliamorista necessario se faz enfrentar o desafio de assumir
publicamente a opcdo, encontrar parceiros adeptos, combater os ciimes e desenvolver a
comperséo (PILAO, 2012).

Weitzman, Davidson e Phillips (2009) defendem a ideia de que viver um
relacionamento amoroso de forma consensual, honesta e ética traz beneficios a pessoa
humana e se constitui uma recompensa em si mesmo, pois ndo se idealiza ninguém.

Como se observa, a filosofia poliamorista pressupde a liberdade e honestidade dos
seus membros, no ato de formacéo do seu arranjo familiar, apresentando regras, linguagem e
simbolos préprios. Nesse aspecto, o site http://poliamorbrasil.org/, fundado em 2008, por

2589

“Held, poli, vegetariana, ateia, simples”” apresenta um interessante “glossario poliamoroso”

com os significados de 13 termos associados ao Poliamor:

Agamia: o ndo casamento.

Amor Irrestrito: crenca na possibilidade de amar mais de uma pessoa a0 mesmo
tempo.

Bigamia: dois casamentos.

Co-habitar: morar junto.

Compersao: Sentimento agradavel provocado pelo prazer de saber que o parceiro
[se interessa] por terceiros, alheios ou ndo ao relacionamento.

Familia Expandida ou Intencional: Grupo formado por trés ou mais pessoas que
se reconhecem mutuamente como membros da mesma unidade familiar primaria.
Monogamia: Estado marital de quem tem apenas um consorte.

N&ao-monogamia responsavel: Contrario de monogamia podendo assumir, em
funclo dos arranjos feitos entre os interessados, varios formatos como Poliamor,
Swing etc.

sentir empatia e inseguranca ao mesmo tempo? Claro que sim. Apesar de compersdo e cilme serem as vezes
definidos como opostos, na verdade eles apenas estdo em espectros diferentes. Para alguns, a compersao pode ser
vista como a concretizacdo de um certo altruismo, na medida em que a pessoa se sente feliz pela felicidade do
outro. Mais do que isso, sente alegria ao perceber que o outro estd em pleno exercicio de suas liberdades
afetivas, e torce por essa liberdade. Compersdo pode ser vista como um respeito a grande riqueza de vivéncias
que as pessoas podem experimentar afetivamente. N&o aquele respeito imposto, de tolerar o que ndo se gosta,
mas aquele respeito de admiracdo, quase um orgulho de ver a liberdade romantica e afetiva da outra pessoa se
concretizando através das relagdes que ela escolhe ter (COMPERSAO, 2016).

8 Qualificacdo aposta pela prépria Held, fundadora do site.
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Polifidelidade: Prépria de relacionamento poliamoroso no qual outros parceiros sao
admitidos somente a partir do consentimento de todas as pessoas interessadas.
Poligamia: Contrario de monogamia.

Relacionamento aberto: Relacionamento que permite, a ambas as partes, 0
relacionamento com terceiros.

Relacionamento primario: Relacionamento que, comparado aos demais, apresenta
um maior grau de comprometimento.

Relacionamento secundario: Relacionamento que, comparado aos demais,
apresenta um menor grau de comprometimento (GLOSSARIO POLIAMOROSO,
2016)

Além de ser uma curiosidade interessante, as palavras supramencionadas estdo sendo
utilizadas ao longo deste estudo, e, por isso, tornou-se oportuno entender o significado
concedido aos adeptos da filosofia do poliamor.

Ademais, Nicole Abrahdo, criadora do blog poliamores, aduz que todo grupo que se
constréi por vontade prépria deve se orgulhar de pertencer a ele, sugerindo a existéncia de
cultura prépria (ABRAHAO, 2010).

Nessa linha, apresenta-se o principal simbolo e bandeira, que o poliamor tem utilizado
como forma de representacdo frente a sociedade.

O simbolo mais comum é composto por um coracdo vermelho, entrelacado pela figura
do infinito em azul, representando varios amores, ou a possibilidade de ilimitado nimero de

amores.

Figura 1. Infinitos Amores
Fonte :Like Skvat.blogspot

A bandeira poliamorista, a seu turno, apresenta trés listras horizontais iguais,
coloridas, com um simbolo no centro da bandeira. O azul simboliza a honestidade entre os
parceiros; o vermelho, o amor e paix&o; o preto, por fim, indica solidariedade com os que

possuem dificuldade em assumir o relacionamento, em face das pressdes sociais.

T

Figura 2- Bandeira do Poliamor
Fonte: Like Skvat.blogspot
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> € a referéncia ao “P” de Poliamor e a cor dourada ou amarela

representa o valor acima das questdes fisicas que os poliamoristas colocam em seus

relacionamentos, sendo a amizade, o companheirismo e 0 amor mais importantes que as

questdes sexuais.

Para finalizar a caracterizagdo da filosofia do poliamor, transcreve-se a cartilha de um

poliamorista, in verbis:

A cartilha de um poliamorista

Se vocé se interessou por essa nova forma de relacionamento, confira algumas
"regras"” que devem ser consideradas na relagdo poliamorista:

N&o existe idealizagdo do parceiro

Uma pessoa poliamorista ndo aceita a idéia de que o parceiro possa completa-la de
todas as maneiras e nem mesmo que os dois vao se transformar numa sé pessoa. Por
isso ndo exige exclusividade nas relagdes

O poliamor pressupde honestidade

Os poliamoristas argumentam que ndo se trata de procurar obsessivamente novas
relacbes pelo fato de ter essa possibilidade sempre em aberto, mas sim de viver
naturalmente tendo essa liberdade em mente. Para eles, o poliamor pressupfe uma
total honestidade dentro da relagdo. N&o se trata de enganar nem magoar ninguém.
Tem como principio que todas as pessoas envolvidas estdo a par da situagdo e se
sentem confortaveis com ela.

O poliamor vai além da relacdo sexual

A idéia principal do poliamor é admitir uma variedade de sentimentos que se
desenvolvem em relagdo a varias pessoas, e que vdo aléem da mera relacdo sexual.
Para os poliamoristas 0 sexo é visto apenas como complemento secundario e o
relacionamento amoroso como o fator primordial para que a pessoa se sinta muito
mais feliz e completa.

Poliamor é diferente de poligamia

Poligamia é o casamento de uma pessoa com varias outras simultaneamente.
Poliamor é vocé amar e ser amado por mais de uma pessoa a0 mesmo tempo.

O poliamor requer controle do ciime

Para os poliamoristas, 0 amor n&o precisa ser monopolizado na monogamia. E um
exercicio diario para aprender a lidar com o ciimes e saber dividir o relacionamento
Com Varias pessoas a0 mesmo tempo.

No poliamor ndo existe o conceito de traigéo

Trai¢do, na opinido dos praticantes do poliamor, é sindnimo de posse, e amor
verdadeiro ndo requer possessividade e sim liberdade. O fato do parceiro vir a se
sentir atraido ou até mesmo amar outra pessoa ndo significa que esteja deixando de
amar seu primeiro companheiro e sim que encontrou em outra pessoa outra
caracteristica que lhe agrada e que o complementa

Vantagens do poliamor, segundo os poliamoristas

Reducdo de estresse (jA que ndo é preciso mentir para ter o outro em sua vida).
Pode-se fazer economia doméstica, ja que a relacdo pode envolver mais de duas
pessoas. Maior satisfacdo sexual, aprendizado de tolerancia, clareza dos sentimentos,
paz de espirito afetivo e educacdo conjunta de filhos.

Desvantagens do poliamor, segundo os poliamoristas

A casa fica maior, € necessario ter habilidade de negociacéo, aprender a lidar com o
repudio e incredulidade social, nem sempre é facil liquidar o ciime e o sentimento
de posse (REFLEXOES SOBRE O POLIAMOR, 2016).

Portanto, o Poliamor é uma filosofia de vida com identidade propria, pela qual as

pessoas praticam um

relacionamento afetivo ndo monogamico, negociado, consensual,

transparente, igualitario e recheado de compersao.
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4.1.4.1 O poliamor na concepgao dos seus adeptos

O ultimo dogma das relacbes familiares é a falsa exclusividade afetiva e sexual,
prevista na instituicdo do casamento, falsa porque nunca se flexibilizou tanto o modo
monogamico de viver, seja pela pratica da traicdo ou pela onda da ndo-monogamia
responsavel, consentida e combinada — o poliamor.

Vive-se 0 costume da monogamia ha milénios, todavia, resta comprovado que, na
pratica, tal padrdo pode ndo funcionar para grande parte dos casais e as relacbes nao
monogamicas vém se tornando uma alternativa para aqueles que ndo pretendem seguir o
modelo imposto pela maioria. Parte-se da premissa de que o desejo extraconjugal ndo se
limita ao sexo, mas sim a necessidade emocional de amar mais de uma pessoa a0 mesmo
tempo.

Ndo h& dados que contabilizem o ndmero de brasileiros em relacionamentos
poliamoros. No entanto, é notorio o interesse pelo tema nos Gltimos anos, existindo, inclusive,
diversos grupos que se encontram regularmente para discutir esse estilo de vida®.

A esse respeito, em entrevista concedida a IstoE, o fundador de um desses grupos, o
Pratique Poliamor Rio de Janeiro, Rafael Machado, de 27 anos, professor de histdria, filho de
militar, conta que cresceu acreditando que a monogamia era a Unica opgao de relacionamento
amoroso ¢ detalha que: “até 0s 17 anos eu tinha uma postura bem moralista, resultado da
minha criacdo. Mas, quando conheci o poliamor, entendi que é natural amar mais de uma
pessoa ao mesmo tempo” (BRANDALISE; ROCHA, 2014).

Em um dos poliencontros, Rafael Machado conheceu a professora Sharlenn de
Carvalho, 31 anos, que, depois de viver um casamento monogamico, por nove anos, buscava
outras possibilidades. O namoro com Rafael comegou em consenso com seu ex-marido (na
época ainda eram casados), que a principio considerou a ideia interessante, todavia, logo
depois pediu prioridade, razdo porque o casamento chegou ao fim (BRANDALISE; ROCHA,
2014).

No dia da entrevista, em 28/04/2014, Sharlenn, além de Rafael Machado, contava com

mais dois namorados, 0 autbnomo Mario Silva, 31 anos e um rapaz de Belo Horizonte, que

% No Brasil, existem dois sites voltados especialmente para divulgar e discutir questdes sobre o poliamor séo
eles: www.poliamorbrasil.org e http://poliamores.blogspot.com.br, este Gltimo criado por uma paraibana. Outro
site de destaque aborda a rede de relagGes livres (RLI) www.rederelacoeslivres.wordpress.com, que apresenta
uma nova visdo de sexo, prazer e afetividade; este dissemina ndo apenas a filosofia da RLI, como também
discute outras relagdes que ndo adotam a monogamia como principio, como o poliamor. Ha também o “Grupo
Pratique Poliamor Brasil do Facebook”, criado desde 22/05/2011.
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pediu para ndo ser identificado. Curioso é que foi Rafael Machado quem apresentou Mario
Silva a parceira. O quadrado se mostra feliz, pois tudo o que ocorre na relacdo é previamente
combinado. Nas palavras de Sharlenn, “ter de podar 0 seu desejo e 0 desejo do outro é uma
violéncia” (BRANDALISE; ROCHA, 2014).

Outra poliamorista, Marceli de 25 anos, técnica em informatica, ao ser entrevistada
pelo site Bem Parand, contou que possui um namorado e uma namorada. Segundo ela, “todos
se conhecem, se gostam, se respeitam e pensam até em morar juntos. Esse trio funciona ha
trés anos”. Afirma, ainda, que enfrenta alguns preconceitos e argumenta:

Ha quem pense em orgia ou promiscuidade, mas € uma relacdo baseada na
cumplicidade, respeito e sinceridade, avisa. E viver sem mentiras nem com 0 peso

da culpa por manter um caso extraconjugal. E ficar feliz pelo outro, ao saber que a
pessoa que vocé ama também esta feliz (BEM PARANA, 2007).

O namorado de Marceli, Claudio, designer gréfico, admite que ndo é facil administrar
uma relacdo fora do padrdo: "acredito que o casal deve definir como funciona o
relacionamento, que vai tomando forma de acordo com as particularidades de cada um. Lidar
com citme é dificil, mas lidar com a mentira é ainda mais dificil” (BEM PARANA, 2007).

Também em entrevista concedida ao jornal Bem Parand, a praticante do poliamorismo,

Marcelle De Beauvoir, fala sobre as vantagens e desvantagens do poliamor:

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

Sobre as regras dentro de um relacionamento poliafetivo, Marcelle acrescenta que as
“relagdes poliafetivas possuem praticamente as mesmas regras das relagdes monogamicas, a
diferenca esta no nimero de pessoas que v&o fazer parte da relagio. E uma relagio que exige
cumplicidade, respeito, transparéncia como qualquer outra”.

Como se observa, as relagbes Poliamorosas tém como ideal admitir uma
multiplicidade de sentimentos, que se desenvolvem com varios parceiros, indo além da
relacdo sexual. Ressalta-se que ha relages poliamoristas assexuadas.

Da simples analise da filosofia poliamorista, resta evidente que seus adeptos buscam a
afetividade mudltipla, por meio de uma relagdo amorosa, pautada pela honestidade e o

compromisso entre os envolvidos. A fidelidade dos parceiros ndo se refere a posse do outro,
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mas sim, & confianca mutua no envolvimento, isto é, os envolvidos devem estar a par e de
comum acordo com as bases da relacdo, sentindo-se confortavel com ela.

Os poliamoristas, portanto, partem da premissa de que uma unica pessoa dificilmente
completa os anseios de seu parceiro, razdo porque se mostra plenamente possivel que uma
terceira, quarta ou quinta pessoa supra aquelas necessidades, encerrando-se, assim, a busca
obsessiva de uma sO pessoa perfeita. Tal pratica é democratica, principalmente, por
reconhecer as limitacdes alheias, propondo envolvimentos responsaveis, transparentes,
profundos e mais duradouros, ainda que formados por multiplos parceiros.

E com base nesse pensamento que os adeptos a essa pratica aderem aos
relacionamentos poliamorosos e a sua difusdo indica uma mudanca significativa sofrida pelas
relacBes intimas nos ultimos anos.

N&o ha como ignorar que a exclusividade no relacionamento amoroso é um tabu e o
poliamor tem buscado traduzir a o relacionamento que busca a felicidade, por meio de
envolvimento afetivo que prescinde de tal condigéo.

4.1.5 O Poliamor e a poliafetividade

Apos discorrer sobre o fendmeno social do Poliamor e suas caracteristicas, mostra-se
necessario diferenciar o poliamor da poliafetividade.

O Poliamor, nesse estudo, é comprendido como sendo um relacionamento néo
monogamico, em que trés ou mais pessoas convivem amorosamente, de forma simultanea,
com o conhecimento e consentimento de todos os envolvidos, tendo por base a lealdade, a
honestidade, o amor e a ética (a boa-fé-objetiva).

A poliafetividade, por sua vez, decorre do poliamor qualificado pelo objetivo de
constituir familia, ou seja, relaciona-se com a entidade familiar formada de trés ou mais
pessoas, que manifestam livremente a sua vontade de constituir familia, partilhando objetivos
comuns, fundados na afetividade, boa-fé e solidariedade.

As definicbes supramencionadas ensejam a conclusdo de que nem toda relacdo de
poliamor seré apta a legitimar a constituicdo de uma familia, por faltar-lhe a poliafetividade.

Seguindo essa linha, em palestra no X Congresso Brasileiro de Direito de Familia —
IBDFAM, no auditorio do Hotel Ouro Minas, em Belo Horizonte, dia 22 de outubro de 2015,
Claudia do Nascimento Domingues, tabelid que registrou a primeira escritura Poliafetiva no
Brasil, em fevereiro de 2012, estabeleceu: “o Poliamor ¢ género do qual a poliafetividade ¢

uma espécie (DOMINGUES, 2015).
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Segundo a tabelid, “o Poliamor é uma estrutura aberta, que nao exige necessariamente
essa constituicdo que nds criamos com a unido estdvel poliafetiva”, ao passo que a
poliafetividade envolve os efeitos juridicos de uma constituicdo familiar. Ressaltou a jurista
que, no mundo, ha estruturas poliafetivas — acordos que envolvem uma unidade familiar, bem
como o poliamor que ndo se constitui em familia, como, por exemplo, uma relacdo poliamor
aberta, sexuais — acordo puramente sexual, ou assexuais — acordo de relagdo assexuais -, sem
qualquer objetivo de formacédo familiar (DOMINGUES, 2015).

Claudia do Nascimento Domingues foi brilhante ao afirmar que a poliafetividade € um
legitimo conformador do vinculo familiar, ainda que ndo sobrevenha registro, interessando
apenas a relacdo fatica constituida pela unido estavel publica, duradoura e com intuito de
solidariedade familiar (DOMINGUES, 2015).

N&o obstante tais fundamentos, a poliafetividade tem sido rechacada por aqueles
doutrinadores que se apegam a monogamia como principio, existindo, inclusive, a tese de
Regina Beatriz Tavares da Silva de que as relagdes ndo monogamicas registradas em cartorio
fossem uma espécie de “estelionato juridico”, tentativa inutil de institucionalizar a Poligamia

no Brasil (SILVA, 2016).
A autora rechaca a Unido Civil Poliafetiva registrada em Tupd, em 2012, sob o

argumento que:

[...] deve ser notada a seducdo que reside na utilizacdo de expressdes como
“poliamor” ou “poliafeto”. Ndo se nega o agradavel sentimento que decorre da
expressdo afeto. Contudo, a expressdo poliafeto é um engodo, um estelionato
juridico, na medida em que, por meio de sua utilizacdo, procura-se validar
relacionamentos com formacédo poligdmica.

Esse tipo de relacdo é palco propicio a deixar mazelas nas pessoas que,
excepcionalmente, assim convivem.

Com efeito, ndo h4 como se admitir, observados os contornos sociais e juridicos
brasileiros, que o casamento e a unido estavel deixaram de ser monogdmicos. Em
paises africanos, como na Tanzania e em Guiné, ou, ainda, em paises de religido
muculmana, ha a aceitagdo da poligamia, mas seus costumes sao muito diversos dos
brasileiros.

A escritura lavrada em Tupa de nada servira a essas trés pessoas. E inttil porque néo
produz os efeitos almejados, uma vez que a Constituicdo Federal, a Lei Maior do
ordenamento juridico nacional, atribui a unido estavel a natureza monogamica,
formada por um homem ou uma mulher e uma segunda pessoa (CF, art. 226, § 39).

O reconhecimento notarial afronta a dignidade das trés pessoas envolvidas (CF, art.
1°, I11), servindo como elemento de destruicdo da familia, que é considerada
elemento basilar da sociedade brasileira (CF, art. 226, caput).

A bigamia constitui crime, tipificada como o novo casamento realizado por pessoa
casada (Codigo Penal, art. 235). Logo, se o direito brasileiro ndo tolera o casamento
bigamo, por semelhante razdo — embora sem a tipificacdo criminal porque o
diploma penal é anterior a consideracdo constitucional da unido estavel — ndo se
admite entidade familiar formada por trés ou mais pessoas.
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A escritura do trio ndo tem eficacia juridica, viola os mais basicos principios
familiares, as regras constitucionais sobre familia, a dignidade da pessoa humana e
as leis civis, assim como contraria a moral e os costumes da nacdo brasileira.

Até mesmo em termos obrigacionais entre 0os componentes do trio, a escritura nao
tem maior valor: se um desses membros contribuir para que outro compre um bem
imével ou mével e ndo vier a constar expressamente como conddmino nessa
aquisicdo patrimonial, terd de fazer prova em juizo da sociedade de fato, de sua
contribuicdo em capital ou trabalho para essa compra.

N&o parece possivel utilizar a referida escritura perante terceiros, entes publicos ou
privados, uma vez que estes nao tém obrigacédo legal de estender eventual beneficio
de entidade familiar & unido poligamica.

O contrato de unido estavel do quarteto de Indaiatuba ja demonstrou as anomalias
dessa relagéo.

Com efeito, lembremo-nos de que o Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica tém o entendimento pacifico de que poligamia ndo gera efeitos
de direito de familia, seja em caso de amantes escondidos ou de amantes conhecidos
e consentidos.

Regina Beatriz Tavares da Silva, com a devida venia, comete um equivoco ao
comparar o poliamor ao poliafeto, classificando-o como um engodo, um estelionato juridico,
capaz de validar relacionamentos com formacgé&o poligamica.

Todavia, ao contrario do que Regina Beatriz Tavares da Silva defende o poliamor nao
se confunde com a poliafetividade, tampouco com a poligamia, razéo pela qual se fara uma
distingdo pormenorizada dos institutos no topico seguinte.

A relagdo poliafetiva, conforme ja dito, se constitui num Unico vinculo juridico
familiar entre mais de duas pessoas, que se unem pela afetividade e solidaridade, dividindo
objetivos comuns. N&o se trata bigamia, nem poligamia, pois ndo ha dois casamentos,
também ndo se trata de uma familia simultanea.

Com efeito, a familia poliafetiva se insere no contexto da valorizagdo da autonomia
privada do ser humano, que, dentro do viés constitucional pluralista, tem o poder juridico de
escolher a familia que melhor lhe corresponda. Os principios da pluralidade familiar,
igualdade e autonomia privada pressupdem respeito a toda e qualquer entidade familiar
formada livremente pela afetividade de seus membros.

Assim, com o0 objetivo de afastar os argumentos contrarios ao reconhecimento das
familias poliafetivas, passa-se a analisar, pormenorizadamente, o papel da monogamia no
Direito das Familias Contemporaneo, de modo a explicitar a possibilidade de o ser humano

desenvolver a sua dignidade, no ambito de uma familia ndo monogamica.
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4.2 A monogamia e o Direito das Familias

Como o reconhecimento de direitos a familia poliafetiva tem encontrado débice na
suposta normatividade da monogamia, pretende-se, nesse topico, compreender o seu real
significado para o Direito das Familias, com o objetivo de demonstrar o seu carater axiologico
de mero valor, destituido de qualquer obrigatoriedade.

Nesse contexto, levando a efeito o fetiche da monogamia no Direito das Familias,

inicia-se o estudo pela analise de sua génese.

4.2.1 A génese da monogamia

Etimologicamente, o termo monogamia vem do grego “povoyopic”, “mono” quer
dizer “um” e “gamia” equivale a “casamento”.

A traducéo literal de monogamia, portanto, seria um casamento por vez. No entanto,
Helen Fisher antropdloga e professora da Rutgers University, de New Jersey, nos Estados
Unidos, ndo aceita a traducdo literal de monogamia e justifica que, ao se defini-la como a
condicdo de estar casado com apenas uma pessoa por vez, ndo esta se estabelecendo que 0s
integrantes dessa unido sejam sexualmente fiéis entre si (FISHER, 1992, p. 60, traducdo
nossa).

Tradicionalmente, a monogamia foi definida como sendo a condicdo daquele
individuo que se relaciona afetiva e sexualmente com apenas um parceiro durante toda a sua
vida. Nos tempos atuais, contudo, surge a no¢cdo de monogamia em série, ou seja, aquela em
que o individuo se relaciona com um parceiro afetivo de cada vez durante um periodo —
também chamada de monogamia serial.

Por sua vez, Leticia Ferrarini conceitua a monogamia como uma ‘“‘caracteristica
histérico-socioldgica” reconhecida como padrdo de conduta socialmente institucionalizado da
familia ocidental, que gera estigma aqueles desviantes dos comportamentos que ndo se
adéquam a orientacdo monogamica (FERRARINI, 2010, p. 92).

Certo é que a monogamia pressupde exclusividade, todavia, ndo ha como concluir que
esse seja o0 Unico formato de familia disponivel na sociedade, alias, os relacionamentos plurais
ndo sdo novidade na historia. A partir do estudo da evolugédo da familia, que se apresentou no
capitulo 2 desta tese, percebeu-se que o relacionamento ndo monogamico teve lugar nos

primeiros agrupamentos humanos dos povos primitivos descritos por Engels.
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O autor relata que o casamento em grupos foi a primeira forma de familia que se tem
noticia e retomando a perspectiva de Morgam e MacLennan, defende a existéncia de um
“estagio inicial de promiscuidade, em que todas as mulheres pertenciam a todos os homens do
grupo familiar”. Na época, as relagdes sexuais ocorriam de forma desorganizada e dada a essa
promiscuidade, ndo era possivel identificar o pai da prole, a familia, nessa época, tinha carater
matriarcal, em face da exclusiva filiacdo feminina, ou seja, apenas a mée era certa (ENGELS,
1984, p. 15).

Na sequéncia da histéria, em reacdo ao matriarcado, a familia, principalmente no
ocidente, assumiu contorno patriarcal e hierdrquico, emergindo a figura do “pai”, chefe da
casa, responsavel pela alimentacéo e pelo sustento de sua familia, “proprietario dos seus por
seus rebanhos por direito proprio” (ENGELS, 1984, p. 57).

Segundo Engels, a reversao do direito materno constituiu uma grande derrota histérica
do sexo feminino, pois 0 homem passou a governar a casa e a mulher tornou-se escrava de seu
prazer, um mero instrumento de reproducao, ja os filhos passaram a ter a garantia da heranca
de seu pai.

Tal cenario restou apropriado para a insercao da unido monogamica como instrumento
de controle social, objetivando, sobretudo, a procriagdo, a garantia de paternidade
incontestavel, ditando, ainda, os efeitos sucessorios destinados aos filhos legitimos. Engels,
inclusive, defende que a monogamia se baseava na supremacia do homem sobre a mulher,
com o propdsito expresso de produzir criancas cuja paternidade ndo poderia ser disputada;
garantindo a paternidade inequivoca a titulo de heranca (ENGELS, 1984).

Surge, entdo, “no periodo de transi¢do entre a fase média e a fase superior da barbarie”
(ENGELS, 1984, p. 66), a familia monogdmica apoiada na solidez do casamento e do
patrimdnio. A monogamia, todavia, era exclusivamente feminina. Tolerava-se a infidelidade
conjugal masculina, desde que o homem néo levasse outra mulher para a sua casa, a0 passo
que a mulher se assim o fizesse seria rigorosamente castigada. Valorizava-se a questdo
econdmica, a propriedade privada e 0 homem era o0 Unico proprietario dos bens materiais
(ENGELS, 1984).

A monogamia ndo nasceu do amor ou da vontade do homem e da mulher, ao contrario,
surgiu como uma forma de submissdo de um sexo ao outro, estimulando-se, assim, um
conflito entre os sexos, até entdo desconhecido.

O predominio do homem tinha por finalidade precipua a paternidade inquestionavel,
fazendo de seu filho herdeiro certo, circunstancia que o deixava satisfeito com a institui¢cdo do

patriarcalismo. Por outro lado, tinha-se a situacdo da mulher, que, no estagio primordio,
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relacionava-se em grupos e se via, entdo, oprimida pela imposi¢do da monogamia, acoplada
da infidelidade conjugal masculina.

O que se viu, portanto, foi a liberdade sexual de outrora sendo substituida pela
monogamia, circunstancia que gerou uma sociedade essencialmente hipdcrita, sobretudo,
porque junto com ela sobreveio o heterismo, definido por Engels como sendo “as relagdes
extraconjugais — existentes junto com a monogamia — dos homens com mulheres ndo casadas”
(ENGELS, 1984, p. 72).

A familia monogamica, entdo, revestia-se de disparidade de direitos entre homens e
mulheres, a infidelidade era consentida apenas aos homens, ao passo que a mulher cabia
rigorosa castidade; a escolha pela dissolugéo da sociedade conjugal era atributo exclusivo do
homem; havia a possibilidade de repudio a mulher, em caso de inobservancia dos deveres
matrimoniais, sobretudo, de castidade e fidelidade (ENGELS, 1984).

Todas estas circunstancias justificam a tese de Engels de que a monogamia, como
forma de relacionamento, propiciou a primeira opressdo de classes, com opressdo do sexo
feminino pelo masculino.

A monogamia também foi fomentada pela Igreja.

Em tempos de Direito Canonico, a Igreja Catdlica elevou o casamento ao status de
sacramento, com tragos de unidade e indissolubilidade, apresentando a conjuncéo carnal como
elemento objetivo. Unidade, para o Concilio, queria dizer monogamia, ou seja, uma pessoa
ndo poderia ser casada com duas ao mesmo tempo (LOMBARDIA, 2008).

Segundo Eduardo de Oliveira Leite, a Igreja pretendia incutir na sociedade, que as
feicdes do matrimonio — monogamia®® e indissolubilidade — decorreriam da prdpria indole
natural da unido - "eu te amarei... até o dia em que me aborreceres". E “o casamento era
aceito, desde que monogamico e indissoluvel”. (LEITE, 1991, p. 132).

Arnoldo Wald afirma que “por causa da influéncia da Igreja Catolica, defensora do
casamento monogamico, surgiram muitas leis na tentativa de evitar o surgimento de novas
relagdes familiares, sendo apenas tolerada a relagdo entre pessoas pelo casamento” (WALD,
2004, p. 21).

Como se observa, o direito candnico trouxe uma visdo sacramental e indissoltvel do
matrimonio e a imposi¢do a monogamia e a negagdo de novas formas de familia fundavam-se
no preconceito impregnado na sociedade, e, sobretudo, no interesse da Igreja em proteger o

patrimdnio da familia.

%1 Explica o Canon 1134 que “do matrimbnio valido origina-se entre os conjuges um vinculo que, por sua
natureza, € perpétuo e exclusivo”
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Essa obrigagdo monogamica comecou a ser questionada durante a Revolugdo sexual
iniciada nos anos 60/70, época em que as mulheres se emanciparam, a sexualidade foi
desvinculada da procriacdo, enfim, a valorizacdo da autonomia privada das pessoas permitiu o
surgimento de novos estilos de vida pautados pelo afeto e pelas escolhas individuais,
desafiando a cultura fincada na tradicional monogamia como unico formato familiar.

Segundo Sandra Elisa de Freire, em sua obra “Poliamor, uma forma ndo exclusiva de
amar”, “os relacionamentos ndo monogamicos comegaram a crescer vigorosamente na década
de 1960” (FREIRE, 2013, p. 27).

Percebeu-se, apos 0 breve estudo sobre a evolugdo da familia, que o ser humano néo é
monogamico por natureza, ao contrario, a monogamia feminina foi inventada pelo homem e
pela Igreja, com o objetivo de organizar a familia patriarcal, hierarquica e patrimonial,
ignorando os instintos humanos.

A monogamia, portanto, ndo passa de um modo de viver, em que duas pessoas sO
podem se relacionar de forma amorosa, romantica, afetiva ou sexual uma com a outra, cuida-
se de um pacto publico socialmente aceito, vigiado e aplicado pela civilizacdo crista-

monogamica, que insiste em fechar os olhos para as relacdes ndo monogamicas.

4.2.2 A monogamia como valor

Um dos argumentos contrarios ao reconhecimento da familia poliafetiva como uma
entidade familiar € a monogamia — conhecida como a exclusividade de conjugalidade dentro
de um ndcleo familiar.

Neste estudo, partiu-se do conceito de que a monogamia seria uma livre condicéo
daquele individuo que se relaciona com apenas um parceiro durante toda a sua vida — a
monogamia tradicional, ou se relaciona com um parceiro de cada vez durante um periodo — a
monogamia serial.

Diante desse conceito de monogamia indaga-se? A monogamia é um principio
estruturante do Direito das Familias Contemporaneo? No Estado de Direito Democratico, em
que se apresenta como primado a protecdo da dignidade humana, € possivel obrigar uma
pessoa a viver monogamicamente? A monogamia pode ser considerada um principio juridico
obrigatdrio para toda e qualquer entidade familiar?

A resposta categdrica a todas as perguntas é: ndo. A monogamia nao se sustenta como
principio juridico, sobretudo, por ndo ser considerada um “dever ser” imposto pelo Estado a

todas as relagcdes familiares. No primado da dignidade da pessoa humana, ndo é possivel
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compelir um individuo a formar uma familia essencialmente monogamica, quando esta néo
for a sua esséncia de vida.

Considerar a monogamia como principio estruturante do Direito das Familias seria o
mesmo que cercear a possibilidade de ser feliz daquele que pretende formar uma familia
composta por multiplos membros, imprimindo um viés excludente totalmente diverso daquele
pretendido pela teleologia constitucional.

Diante da celeuma de a monogamia ser ou ndo um principio, cumpre analisar a
natureza juridica das normas, discorrendo, brevemente, sobre o papel das regras e principios
no sistema juridico brasileiro.

Nas licBes de Robert Alexy (2012) e Ronald Dworkin (2002), as normas juridicas que
compdem o Direito Contemporaneo manifestam-se por meio de regras e de principios
juridicos, ou seja, o género “norma’ abarca como espécies as regras (leis) e os principios.

Trata-se da era da normatizacdo dos principios, em que as regras sdo classificadas
como normas que descrevem determinado comportamento sem se ocupar com a finalidade
dessas condutas, ao passo que 0s principios seriam normas que estabelecem estados ideais e
objetivos a serem atingidos (BARCELLOS, 2005).

Acentua Celso Antonio Bandeira de Mello que “principio ¢ um mandamento nuclear
de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas” (MELLO, 2004, p. 451).

Humberto Avila, a seu turno, aduz que os principios “ndo apenas explicitam valor,
mas, indiretamente estabelecem espécies precisas de comportamento” (AVILA, 2013, p. 29),
sendo “normas finalisticas que exigem a delimitacdo de um estado ideal de coisas a ser
buscado por meio de comportamentos necessarios a sua realizagio” (AVILA, 2013, p. 98-99).

Nessa perspectiva, 0s principios sdo fontes do direito, que possuem carater de dever e
de obrigacdo, proposic6es ideais que condicionam e orientam a compreensdo do ordenamento
juridico. Dotados de forca normativa, sdo diretrizes centrais que embasam o direito e
fornecem subsidios a sua correta interpretacdo e aplicagdo.

Pois bem.

Sendo o principio juridico um mandamento, uma norma que delimita comportamento,
a imposi¢do da monogamia vai de encontro aos principios da pluralidade familiar e da
autonomia privada, ferindo de morte a liberdade das pessoas de formar o desenvolvimento de
sua personalidade, no modelo familiar que melhor lhe corresponda. O principio, como dever-
ser, obrigaria a conduta monogamica a todos, inadmitindo juizo acerca da sua qualidade como

meio de vida.
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César Filza e Luciana Poli destacam que:

Elevar a monogamia a categoria de principio é perpetuar o que o texto constitucional
ndo disse; é vendar os olhos para inimeras realidades familiares; é perseguir
resultados desastrosos; é negar o reconhecimento e protecdo a diversos nucleos
familiares (FIUZA; POLI, 2016, p. 166).

E prosseguem os autores:

Principios tém contetdo normativo; pertencem ao plano deéntico e possuem tonus
de coercibilidade; importam um dever ser, que propde uma avaliacdo de licito ou
ilicito. Pode-se impor a alguém a constituicdo de lagos Unicos de afeto? Deve-se
abandonar conquistas histdricas, como a atribuicdo de culpa na separacdo e seus
nefastos efeitos? Seria matéria de Direito preconizar a imposi¢do de um determinado
estilo de vida ou limitar os elos afetivos? (FIUZA; POLI, 2016, p. 166).

Nota-se que 0s questionamentos de César Filza e Luciana Poli sdo por demais
pertinentes, uma vez que, considerar a monogamia como principio juridico seria, em Ultima
analise, a negativa de todas as conquistas histdéricas do Direito das Familias, adquiridas a
duras penas. Basta rememorar quantas pessoas, ao longo da histéria da humanidade, foram
compelidas a formar uma familia monogamica, ligando-se a alguém que nada tinha a ver com
a sua personalidade, em funcéo de determinacgdes morais, patrimoniais, religiosas e estatais.

Tal realidade se alterou e a liberdade de formar uma familia se consubstancia,
atualmente, em um direito individual, uma garantia constitucional de desenvolvimento da
personalidade, no &mbito da melhor familia escolhida pelo ser humano. Diante desse cenario,
ndo é possivel admitir retrocessos, com o objetivo de controlar a formagdo da entidade
familiar conforme ditames religiosos e morais.

A monogamia é, na verdade, um estilo de vida, um valor que cabe juizo de qualidade
de ser uma boa ou péssima opcao de modo de viver. Lana e Rodrigues Junior relatam que 0s
valores se encontram no campo da axiologia e suas avaliagfes serdo consideradas a partir do
melhor e pior na viséo de quem avalia (LANA; RODRIGUES, 2010).

Diferencia-se, destarte, principio de valor. Principio € dever-ser, preceito normativo
obrigatério que determina um padrdo de conduta a seu destinatario. Valor, a seu turno,
relaciona-se a um padrdo moral e social, geralmente, aceito ou mantido por determinado
individuo, classe ou sociedade, o qual depende basicamente da cultura e da moral do ambiente
onde estamos inseridos.

Seguindo essa linha de raciocinio, Easton e Hardy pontuam que:
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Os homens e as mulheres sdo induzidos a pensar que uma forma de relacionamento
— casamento heterossexual monogamico que dura pela vida toda — é a Gnica correta.
Espalhou-se a ideia de que a monogamia € natural e normal e, caso o desejo de
alguém ndo se adéque a tal restricdo, essa pessoa é qualificada como moralmente
deficiente e psicologicamente perturbada, que vai de encontro a natureza (EASTON;
HARDY, 2009, p. 13).

A nocdo de um relacionamento monogamico por toda a vida, sem duvida, esta
profundamente enraizada na cultura do ocidente, sobretudo, em funcéo de influéncia religiosa
crista.

Afora isso, a monogamia, ao longo da histéria, desempenhou um papel de impulso
social em beneficio da prole, que pouco teve a ver com a afetividade, prestando-se a legitimar
0 exercicio do poder paterno e a biparentalidade, como sendo o nitido triunfo da propriedade
privada sobre a propriedade primitiva (ENGELS, 1984).

Abordando o aspecto existencial da monogamia, Luiza Helena Messias Soalheiro
assevera que:

A justificativa da monogamia para além do aspecto patrimonial — protecdo da
propriedade privada — surgiu também como meio de impedir desejos, ou melhor,
utilizando da linguagem da Psicanalise, a monogamia foi imposta como forma de
castracdo dos desejos e por via de consequéncia possibilitou a formacdo de uma
sociedade culturalmente monogamica.

Tanto a monogamia como o incesto sdo interditos que viabilizaram a formagéo das

organizagdes sociais, sendo formas de proibices primitivas que influenciaram na
origem no nosso atual ordenamento juridico.

[-]

Contudo, diante de uma fluidez nas relagdes humanas, de um direito de familia
pautado nos principios da autonomia privada, na dignidade da pessoa humana, no
pluralismo familiar, na isonomia das entidades familiares, adotar um valor como o
correto para se constituir uma familia, seria ir de encontro a um Estado Democratico
de Direito. (SOALHEIRO, 2016).

Qualquer que tenha sido sua origem, a monogamia, de fato, reune valores cuja
finalidade sempre foi de controlar os impulsos sexuais humanos, para consequentemente,
operar o controle da sua moral e do seu patrimonio.

Contudo, tal nocdo se mostra incabivel no Direito das Familias p6s-moderno,
revolucionado pela valorizacdo da autonomia privada, liberdade e garantia de constituir uma
familia plural, afetiva e democratica.

Com efeito, a valorizacdo constitucional da pessoa humana representa uma nova
ordem de valores, que visa & promogdo integral do individuo, dispondo de primazia em face

da lei ou de qualquer outro valor contréario a tal teleologia.
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O alicerce da dignidade é a primeira regra a ser invocada em qualquer processo
hermenéutico no Brasil, razdo pela qual ndo se denota possivel controlar a vontade das
pessoas, compelindo-as a formar familia apenas pela forma monogamica.

Renata Almeida e Walsir Rodrigues concluem: “portanto, a monogamia ¢ valor moral
que néo alcanga, por si, o status de principio juridico" (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR,
2010, p. 57).

Carlos Eduardo Pianovsky Ruzyk, em artigo “Familias Simultaneas ¢ Monogamia”

defendido em Congresso do IBDFAM, sintetiza que:

[...] tomar um principio juridico da monogamia como um “dever ser” imposto pelo
Estado a todas as relagdes familiares é algo que entra em conflito com a liberdade
que deve prevalecer naquela que é uma das searas da vida na qual 0s sujeitos travam
algumas das mais relevantes rela¢fes no tocante a formacao de sua subjetividade e
desenvolvimento de sua personalidade.

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

N&o se trata de criticar a orientagdo monogamica comum a uma moral social média,
que reflete uma longa permanéncia histérica. Trata-se, sim, de criticar a pretenséo de
atribuir ao direito estatal o poder de reputar ilicitas formas de convivéncia
decorrentes de escolhas coexistenciais materialmente livres (RUZYK, 2016, p. 05).

Pianovski Ruzyk, brilhantemente, expGe gque, conquanto a monogamia tenha sido um
padrdo moral socioldgica de longa permanéncia historica, ndo tem natureza de principio,
razdo porque descabe a pretensdo de atribuir ao direito estatal o poder de reputar ilicitas
formas de convivéncia decorrentes de escolhas coexistenciais materialmente livres.

Aqui se encaixa a visdo de Leticia Ferrarini, de que a monogamia refere-se a uma
caracteristica historico-socioldgica, reconhecida como padrdo de conduta médio da familia
ocidental (FERRARINI, 2010), a qual ndo se constitui um principio do Direito das familias.

N&o hé, pois, embasamento juridico para elevar a monogamia ao status de principio
constitucional, simplesmente, para deixar de emprestar efeitos juridicos aos novos arranjos
familiares simultaneos e poliafetivos.

Segundo Pianovski, nem mesmo o fato de ter sido instituido o impedimento da
poligamia nas normas do casamento pode determinar a sua vinculagdo nos demais formatos

familiares, para o autor:

Um direito de familia plural e democratico é compativel com uma regra de
monogamia imposta sobre o casamento, como vedacdo a mais de uma relacdo
matrimonializada. Pode ndo sé-lo, porém, como uma vedacdo aprioristica e absoluta
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que abarque situagdes familiares de fato que possam demandar o juridico para a
protecdo da dignidade e da liberdade de seus integrantes (RUZYK, 2016, p. 05).

O autor conclui que “ndo se pode afirmar, pois, que a monogamia seja um principio do
direito estatal de familia, mas, sim, uma regra restrita a proibicdo de mdultiplas relacGes
matrimonializadas — e, portanto, constituidas sob a chancela prévia do Estado” (RUZYK,
2016, p. 05).

Interessante essa nogdo de Ruzyk de que a monogamia ndo se vale como vedacao
absoluta em relacgéo as situac6es familiares de fato, que possam demandar a protecéo juridica
da dignidade e da liberdade de seus integrantes, como é o caso das rela¢des poliafetivas.

Registrado o posicionamento desta pesquisadora, no sentido de definir a monogamia
como um valor ndo impeditivo das novas conformacdes familiares, cabe, ainda, rechacar o
argumento de que a simples classificacdo da monogamia como principio juridico seria
suficiente para excluir direitos de familia a seus membros.

Pois bem.

No caso de colisdes entre principios, utiliza-se a ponderagio®, técnica que determina
os graus de dimensGes valorativas, afastando um principio em detrimento do outro, no caso
concreto. Por esse viés, ndo se analisaria a dimensdo de validade do principio da monogamia,
apenas se afastaria 0 mesmo, em face de sopesamento de interesses concretos da pessoa
humana.

Nessa senda, a carga valorativa do principio da dignidade humana se mostra suficiente
para legitimar a autonomia do individuo para constituir uma familia ndo monogamica, diversa
da tradicional.

Rodrigo da Cunha Pereira, conquanto tenha defendido a monogamia como um
principio juridico, em 2013, ao analisar a unido poliafetiva entre trés mulheres, registrada no
15.° Oficio de Notas do Rio de Janeiro, em 2015, enfatizou que “a monogamia funciona como
um ponto chave das conexdes morais de determinada sociedade. Mas ndo pode ser uma regra
ou principio moralista, a ponto de inviabilizar direitos” (PEREIRA, 2015).

Prossegue Rodrigo da Cunha Pereira:

O principio da monogamia deve ser conjugado e ponderado com outros valores e
principios, especialmente o da dignidade da pessoa humana. Por este motivo, todos

2 Nos dizeres de Robert Alexy, “segundo a lei da ponderacéo, a ponderacéo deve realizar-se em trés graus. No
primeiro grau dever ser determinada a intensidade da intervencdo. No segundo grau trata-se, entdo, da
importancia dos fundamentos que justificam a intervengdo. Somente no terceiro grau realiza-se, entdo, a
ponderag@o em sentido restrito e verdadeiro” (ALEXY, 2008, p.68).
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os direitos concedidos aos casais com unido estavel devem ser garantidos a essa
unido poliafetiva (PEREIRA, 2015).

Vé-se, pois, que, em face da protecdo constitucional da dignidade humana, até mesmo
0 jurista que entende a monogamia como principio juridico, ndo nega a possibilidade de seu
afastamento, como forma de garantir a individualidade e o direito de formar familia nao
monogamica.

Inobstante a sua inequivoca inser¢do historico-socioldgica, a monogamia ndo se
sustenta como principio estruturante do direito das familias, mormente, porque tal imposicao
obstaria o livre exercicio da autonomia privada dos individuos, ferindo de morte o direito
individual de formar livremente uma familia afetiva.

Pelo exposto, a monogamia é entendida, nesse estudo, como um estilo de vida, um
valor que cabe juizo de qualidade de ser uma boa ou péssima opcao de modo de viver, o qual

ndo exclui a conformacao de novos arranjos familiares ndo monogamicos.
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4.3 A ndo monogamia como hipotese de formacéao da familia poliafetiva

A familia poliafetiva é o nucleo ndo-monogadmico, em que as pessoas formam
relacionamentos conjugais intimos, consensuais e honestos, pautados na afetividade e no livre
exercicio da autonomia privada. Constitui-se em relagdes amorosas simultaneas entre trés ou
mais parceiros, originando dai a expressao poliamor — varios amores.

Amar duas ou mais pessoas é facil e possivel, dificil mesmo tem sido reconhecer
direitos das familias as entidades que se formam de forma ndo monogamica, contrariando 0s
preceitos religiosos da contraditoria sociedade pds-contemporanea.

Maria Berenice Dias explicita a resisténcia em relagdo as rela¢fes ndo-monogamicas:

Todas as formas de amar que fogem do modelo convencional da
heteronormatividade e da singularidade sdo alvo de danacdo religiosa e, via de
consequéncia, da repulsa social e do siléncio do legislador. Ou o siléncio ou a
expressa exclusdo de direitos. Nada mais do que uma va tentativa de condenar a
invisibilidade formas de amor que se afaste do modelo monogéamico (DIAS, 2016, p.
143).

A familia ndo monogamica, por fugir do tradicional, sem duavida, gera repulsa aos
mais religiosos e conservadores. Todavia, em um pais laico como o Brasil, ndo ha como
condenar os grupos poliafetivos a invisibilidade, somente porque a religido de alguns nao
concebe a evolucdo da humanidade®. As familias poliamoristas existem e ndo podem ser
deixadas a margem de prote¢do por parte do Estado, apenas para atender conceitos morais e
religiosos dos conservadores.

Na perspectiva da psicanalista Giselle Camara Groeninga, “Direitos Humanos e vida
familiar” sdo temas fundamentais que se entrecruzam, ambos intimamente ligados a dignidade
humana. Para ela, a familia € um modelo de organizacao que apresenta a esfera:

psiquica, dos afetos, dos sentimentos e dos pensamentos — a esfera do sujeito da
psicologia, e também esfera metapsicoldgica — a da psicanalise a esfera do Sujeito
do Desejo. E 0 mais subjetivo dos niveis. Ainda nesta esfera temos os exercicios das
fungdes - paterna, materna, filial.

[...] Ha ainda a esfera econdmica, e, finalmente a sociojuridica da reparticdo dos
direitos e deveres — nivel do sujeito do Direito (GROENINGA, 2003, p. 97).

Pela andlise do sujeito de desejo e de direito, a autora persegue uma visdo abrangente

das relagOes intersubjetivas no ambito familiar, de modo a utilizar a psicanalise para

9 Segundo Marcelo Bittencourt, “a religiosidade faz com que passaros pensem que voar € pecado”.
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compreender o0 sujeito e suas relagdes, buscando atingir a uma sociedade mais justa
(GROENINGA, 2003, p. 96).

Giselle Groeninga conclui que a dignidade humana sé serd atendida se o sujeito de
desejo for livre para formar sua familia, sem qualquer interferéncia do Estado, defende que a
subjetividade do ser humano deve ser considerada.

Seguindo essa linha, as pessoas que optam por constituir um vinculo familiar diferente
do tradicional ndo podem ser excluidos ou discriminados, até porque, a manifestacao de afeto
pelo sujeito de desejos gera efeitos juridicos que ndo podem ser ignorados.

Ressalta-se que esta pesquisadora acompanhou o desenrolar de quatro “familias poli”,
por dois anos e meio, tempo suficiente para verificar que sédo entidades familiares como
quaisquer outras, a diferenca se limita a escolha pela ndo monogamia.

Os optantes por este estilo de vida, contudo, acreditam que os relacionamentos
poliafetivos sdo mais saudaveis, pois ndo ha necessidade de traicdo. A despeito disso, pugnam
pelo reconhecimento da relacdo familiar como meio de lhes garantir seguranca juridica. A
convivéncia conjugal dos poliamoristas € pautada pelo respeito, honestidade, transparéncia e
solidariedade, sendo certo que a manifestacdo do afeto familiar gera efeitos juridicos, tais
como numa relacdo tradicional monogamica.

No entanto, a realidade das familias poliafetivas ndo tem sido facil. Vive-se, na pds-
modernidade, tempos estranhos, época de intolerancia e contradicdo de valores de forma

geral. Segundo Semy Glanz:

O termo pés-moderno significa a natureza da vida familiar atual contestada,
ambivalente e indecisa. O po6s-modernismo ndo €& um novo estagio do
desenvolvimento da familia, mas a descrenca nos estagios ordenados. Um
movimento de recuo e de avanco, em que as pessoas recebem padrdes antigos e
tentam outros novos, tornando as familias mais democréaticas, mas a instabilidade
tem sido maior que a democracia (GLANZ, 2005, p. 55).

A instabilidade é a pedra de toque da p6s-modernidade. Prova disso é que, ora se
defende com afinco a dignidade humana e a pluralidade familiar constitucional como clausula
inclusiva eudemonista do Direito das Familias, e ora se langca um projeto de lei (Estatuto da
Familia - PL 6.583/2013), com carater excludente, que considera como familia apenas a
entidade monogamica formada por homem e mulher em matrimonio e unido estavel.

O desafio da pds-modernidade tem sido a instabilidade e a intolerancia. Diante desse
contexto, Cesar Fitiza e Luciana Poli apresentam a noc¢ao de “panico moral”, que bem explica

a resisténcia aos arranjos ndo monogamicos, sendo vejamos:
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O pénico moral pode ser compreendido, numa acep¢do mais abrangente, como 0
consenso, partilhado por um ndmero substancial de membros de uma sociedade, de
que determinada categoria de individuos estaria ameagando a estrutura social e a
ordem moral. A partir dessa suposta ameaga, confabulam que seria necessario o
fortalecimento do aparato de controle social, provocando a promulgacdo de novas
leis, orientando a atuacdo estatal por politicas publicas capazes de imprimir
hostilidade e condenacdo pulblica a determinado estilo de vida (GOODE;
BEMYEHUDA, apud FIUZA; POLI; 2015, p. 162-163).

Esse estado de panico, descrito pelos autores, é notério em relacdo as familias
poliafetivas, sobretudo, por ser considerada uma ameaca aos valores monogamicos ja
consagrados e a ordem estereotipada pela midia de massa, apoiada pelo Estado e,
consequentemente, por seu aparato judicial (FIUZA; POLLI, 2015).

Os autores prosseguem trazendo as conclusdes de Cohen e Thompson de que:

As reagBes a comportamentos ndo convencionais quase sempre sdo marcados por
julgamentos ndo realistas e imponderados a respeito das consequéncias coletivas de
estilos de vida particulares. A reacdo social a um fendmeno aparentemente perigoso
surge ndo tanto do perigo real, mas do temor de que ameace posi¢des, interesses,
ideologias e valores (GOODE; BEM-YEHUDA, 2003, p. 29-30). A propagacédo do
sentimento de péanico suscita a necessidade de afirmacéo dos valores tradicionais, da
ordem social idealizada e supostamente desejavel (COHEN e THOMPSON, apud
FIUZA; POLI; 2015, p. 163).

O fendomeno do “panico moral” se mostra perigoso, pois a necessidade de afirmagdo
de valores tradicionais e superados pela sociedade tem negado a no¢do da familia plural,
afetiva e instrumental, voltada ao livre desenvolvimento da personalidade dos individuos que
a compdem, independentemente de seu modo de constituigéo.

Diante da Otica humanista constitucional, ndo se mostra admissivel o repudio aos
arranjos nao monogamicos apenas pelo fundamento em valores morais e religiosos. A
monogamia, conforme j& demonstrado, cuida-se de mero valor referéncia de algumas
modalidades familiares ja amparadas pelo ordenamento juridico brasileiro, uma livre condigdo
de vida que ndo se mostra empecilho ao reconhecimento da familia poliafetiva.

Nesse sentido, o “panico moral” deve ser combatido, o fato de alguns nao
concordarem com o estilo de vida de outros, ndo é suficiente para negar direitos individuais
de livre constituicdo de familia. Deve ser respeitada a individualidade do ser humano, mesmo
que o poliamor ndo siga a monogamia como modelo de felicidade (MINT, 2008).

O relacionamento poliafetivo, destarte, tem como objetivo a formacdo de uma Unica

entidade familiar, com multiplas relacbes afetivas, normalmente, permeado pelo
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envolvimento simultdneo, profundo e de planejamento de longo prazo de mais de duas
pessoas. Em outras palavras, trés ou mais companheiros que mantém um relacionamento
poliafetivo, tendem a formar uma familia como outra qualquer, sdo pessoas que moram sob o
mesmo teto, tém filhos, cachorro, passarinho, enfim, ha nitido objetivo de formacdo de
familia — affectio maritalis.

Retomando a licdo de Débora Anapol, os elementos de constituigdo do poliamor,
descritos por Débora Anapol - a fidelidade e lealdade do relacionamento, a confianca,
dignidade e respeito, 0 apoio mutuo; a comunicagdo e negociacdo, e, a ndo possessividade
(ANAPOL, 2010) - séo bastante para a formacdo da familia poliafetiva, sobretudo, porque
ndo hé obrigatoriedade de se criar uma familia apenas com base na monogamia.

De acordo com Rafael da Silva Santiago, “o ndo-reconhecimento do poliamor implica
a adocdo da monogamia como Unica préatica relacional admitida pelo Direito e, em ultima
analise, uma interferéncia estatal na autonomia dos individuos” (SANTIAGO, 2014, p. 171),
algo impensavel na hermenéutica constitucional atual.

Por sua vez, Ruzyk (2005, p. 98) destaca que “a monogamia ¢ caracteristica estrutural
da familia ocidental desde periodos bastante remotos”, circunstancia que implicou na
naturalizacdo do discurso monogamico, deixando implicito que as outras formas de unido
seriam antinaturais. Tal discurso tem sido utilizado para marginalizar as relacOes
poligamoristas, defendendo os juristas contrarios, que a monogamia e a fidelidade seriam
cerne da formacdo familiar.

N&o ha davidas de que o Brasil é um dos herdeiros ocidentais desse modelo religioso
monogamico. Contudo, a monogamia ndo pode ser considerada inerente ou natural do ser
humano®, tampouco se trata de um principio constitucional que imp&e um padrdo de conduta

obrigatdrio.

% Aqui cabe uma indagagdo tormentosa: O ser humano é naturalmente monogamico?

A resposta é taxativa, ndo. De acordo com David Barash e Judith Eve Lipton (2001, p. 01), no intuito de manter
um vinculo sexual e social com apenas um homem ou uma mulher, os praticantes da monogamia estdo indo de
encontro a manifestas inclina¢Ges evolucionarias de diversas criaturas, dentre as quais o ser humano. 1sso porque
h& uma grande evidéncia de que os seres humanos ndo sdo naturalmente monogamicos. Marianne Brandon, com
base em pesquisas sobre os seres humanos, informa que, de cento e oitenta e cinco sociedades, apenas vinte e
nove restringiram ou restringem formalmente seus membros & prética da monogamia. E, nas sociedades
consideradas monogamicas, casos de unides paralelas ao matrimdnio ocorrem de maneira regular. Além disso,
mesmo o corpo humano oferece indicativos acerca dos nossos padrfes de acasalamento natural: muitas das
nossas caracteristicas entram em conflito com as das espécies monogamicas (BRANDON, 2010, p. 03).
Antropélogos informam que apenas dezesseis por cento da sociedade mundial permanece praticando
exclusivamente a monogamia. A maioria das pessoas em grande parte das sociedades ndo é sexualmente
monogamica. Nesse cendrio, o divorcio parece ser um fendmeno que ultrapassa as culturas (BRANDON, 2010,
p. 08-09). Desse modo, “[...] ndo ha evidéncias vindas da Biologia ou da Antropologia de que a monogamia ¢
natural ou normal para os humanos” (BRANDON, 2010, p. 03, tradugdo nossa).
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Na verdade, a monogamia esta mais para um fetiche®, um mito que, de modo algum, é
capaz de impedir a criagdo de entidades familiares formadas por mais de duas pessoas.

Ressalta-se, por oportuno, que a monogamia no Brasil nunca foi um padrédo
obrigatério. A analise da historia da familia permite a conclusdo de que a préatica da
monogamia sempre deteve pesos diferentes para 0 homem e para a mulher, tendo havido uma
diferenciacdo clara do que é moralmente aceito para cada um dos géneros.

Conforme Carlos Eduardo Pianoviski Ruzyk (2005, p.98-99), a monogamia tradicional
brasileira €, na pratica, apenas para a mulher, pois somente a ela é rechacada a possibilidade
de ostentar uma relacdo poligdmica. O homem sempre praticou a Poligamia exdgena - fora da
conjugabilidade, de forma clandestina - recebendo, inclusive, o beneplacito da aceitacéo
social. O viés da poligamia exdgena tem origem patriarcalista e machista, no sentido que o
chefe da casa era detentor de liberdade para fazer o quem quisesse com a sua sexualidade.

Portanto, a traicdo do homem foi aceita ao longo da sociedade e a monogamia surgiu
apenas com o objetivo de controlar a mulher, a paternidade e o patriménio. E possivel notar,
por conseguinte que é mais aceito ao homem a manutencao de outras conjugalidades fora do
casamento, do que reconhecer direitos as conjugalidades exercidas simultaneamente de boa-
fé, no mesmo nticleo familiar, como na “familia poli” %. O que se configura se revela como
hipocrisia.

Ainda pode-se dizer que, ao aceitar a trai¢do, de forma pacifica, ter-se-ia uma relacao
de poliamor, em face do conhecimento de todos. Grande equivoco. Configuram-se, no caso da
traicdo tolerada, duas familias simultaneas e quanto a ciéncia de todos os participantes, esta se
consubstancia apenas em sinais de tolerancia e ndo de afetividade exigida no poliamor.

Neste momento, € necessaria a abordagem da poligamia, pois, muitos doutrinadores se
apegam a ela como subterfagio para impedir o reconhecimento do poliamor. Todavia, tal
argumento nao tem qualquer sustentacdo juridica.

Com efeito, a poligamia € um termo de origem grega, que significa muitos casamentos
simultdneos, ocorre quando o homem possui casamento com varias mulheres, a poliginia,
espécie mais comum na sociedade, bem como, quando a mulher se une a varios homens,

hiptese muito menos comum, denominada poliandria.

Para certos autores, decididamente, a monogamia humana total seria uma imposicao antinatural (RYAN;
JETHA, 2010).

% Fetichismo, de forma geral, se relaciona com um culto, uma crenga ou uma adoragéo.

% Apelido carinhoso concedido por esta pesquisadora a familia poliafetiva.
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No sistema da poligamia, todos os envolvidos sabem da circunstancia em que estdo
imbuidos, tendo-se até mesmo a permissdo de algumas religiGes e da legislacdo de alguns
paises. No Isld, por exemplo, a poligamia € praticada ha séculos, inclusive, pelo profeta
Maomé, sendo até hoje adotada em paises muculmanos, nos termos do Alcordo, o Livro
Sagrado, 0 qual permite que o homem tenha, no maximo, quatro esposas®. A poligamia
também era permitida no Judaismo, amparado pela lei Talmudica, Abrado teve mais do que
uma esposa, enquanto Salomdo teve ‘setecentas esposas de sangue real e trezentas
concubinas” (1° Reis 11:3)%. (CONRAD, 2003).

No Brasil, a poligamia ou a hip6tese de mais de um casamento simultaneo é proibida e
criminalizada, o art. 235 do Cddigo Penal Brasileiro® contempla san¢éo para casos de
bigamia e aquele que é casado e se casa com outra pessoa, concomitantemente, comete crime.
Apesar disso, se ndo houver liame juridico legal, ou seja, se inexistir um casamento de acordo
com a lei, um homem pode ter mais do que uma mulher e uma mulher mais do que um
homem, haja vista a descriminalizacdo do adultério.

Em observancia ao principio da legalidade e taxatividade do tipo penal, a poligamia
proveniente de dois casamentos seria considerada crime no Brasil, todavia, a poligamia fora
do &mbito matrimonial n&o apresentaria qualquer conseqiiéncia penal.

A poligamia ndo se confunde com o poliamor, pois, na poligamia, no seu sentido
classico, ha a permissdo para que uma pessoa se case, de forma subsequente ou simultanea,
com varios individuos. O poliamor, no entanto, € composto por um unico nucleo familiar

composto de varios membros, permeado pelo afeto e boa-fé, em que todos apresentam o

97 E se receais que ndo podereis tratar com justica os 6rfaos casai com as mulheres que vos parecerem boas para
vlés — duas, trés ou quatro. E se receais que ndo podereis proceder com equidade com todas casai, entdo, com
uma somente. (ALCORAO, 4:3).

% 1° Reis - Capitulo 11

1Rs.11.1-  Ora, o rei Salomdo amou muitas mulheres estrangeiras, além da filha de Fara6: moabitas, amonitas,
edomitas, sidonias e heteias,

1Rs.11.2- das nacGes de que o Senhor dissera aos filhos de Israel: N&o ireis para elas, nem elas virdo para
v0s; doutra maneira perverterdo 0 vosso coragdo para seguirdes 0s seus deuses. A estas se apegou Salomado,
levado pelo amor.

1Rs.11.3- Tinha ele setecentas mulheres, princesas, e trezentas concubinas; e suas mulheres lhe perverteram o
coracao.

% Decreto Lei n° 2.848 de 07 de Dezembro de 1940

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

Pena - recluséo, de dois a seis anos.

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

§ 2° - Anulado por qualquer motivo o primeiro casamento, ou 0 outro por motivo que ndo a bigamia, considera-
se inexistente o crime.

Induzimento a erro essencial e ocultagdo de impedimento (BRASIL, 1940).
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objetivo da busca da felicidade comum. A poligamia, por sua vez, pressupde mais de um
casamento concomitante, sendo patriarcalista'® e machista, praticada fora da conjugabilidade,
contraria ao viés democratico do poliamor, que aceita a liberacdo sexual da mulher, tdo
reprimida outrora.

Sendo assim, ndo ha se falar em monogamia como modo obrigatorio de viver em
familia, tampouco em utilizar-se da poligamia como impedimento para tutelar as relaces
poliafetivas.

Maria Berenice Dias defende a necessidade de tutela de “familia poli”, sobretudo, em
face da observéncia da natureza privada dos novos relacionamentos afetivos da sociedade
contemporanea, que precisam conviver harmonicamente com as diversidades. Fundamenta a
jurista que “o novo modelo de familia funda-se sobre os pilares da repersonalizagdo, da
afetividade, da pluralidade, e o eudemonismo, impingindo nova roupagem axioldgica ao
direito de familia” (DIAS, 2007, p.41).

E arremata “ndo havendo prejuizo a ninguém, de todo descabido negar o direito de
viver a quem descobriu que em seu coragdo cabe mais de um amor” (DIAS, 2013, p. 54). O
reconhecimento das familias poliafetivas ndo gera prejuizo para o Estado, tampouco a
sociedade.

Na verdade, quem efetivamente tem tomado prejuizo sdo os membros das familias
poliafetivas, pois, permanecendo & margem de regulamentacéo, ndo tém ideia de como seria a
sucessdo em caso de morte de um dos componentes, a filiacdo da prole gerada no seio familiar
ou a dissolucdo parcial da unido, em caso de dissidéncias.

Como se observa, inexistem motivos para se negar direitos as familias poliafetivas, o
Estado ndo pode intervir de forma a evitar o livre desenvolvimento humano em espacgo
familiar essencialmente privado, ndo ha qualquer interesse da coletividade que justifique a
proibicdo de regulamentacdo das familias ndo-monogamicas.

Nesse aspecto, Leonardo Barreto Moreira Alves reconhece que:

[...] é no seu espaco privado — e somente nele — que o individuo pode alcancar com
plenitude a realizacdo da sua personalidade, desfrutar da sua intimidade, da sua
privacidade, implementar, enfim, os seus direitos de personalidade. Exigir que o
sujeito seja movido exclusivamente por interesses publicos, em detrimento dos seus
anseios individuais, significa aceitar que a pessoa humana se torne autdmata,

100 beporah Anapol distingue poliamor e poligamia, frisando o carater patriarcal da poligamia, nos seguintes
termos: “[...] Algumas pessoas ainda confundem poliamor com poligamia, a qual significa, tecnicamente, estar
casado com mais de uma pessoa, independentemente do sexo, mas que implica, também, um estilo patriarcal de
casamento, em que o homem tem mais de uma esposa e a mulher, monogamica, tem o seu marido
compartilhado” (ANAPOL, 2010, p. 02, tradugdo da autora)



181

despersonalizada, ou até deixe de existir, eis que ela serd reduzida a um mero
instrumento da coletividade. (ALVES, 2010, p. 108).

Nesse sentido, reconhecer a familia poliafetiva é medida necessaria, sobretudo, com
fundamento na clausula familiar inclusiva, disposta no art. 226 da CR/88, a qual permite a
formacéo de novos arranjos, que contenham a afetividade como seu elemento propulsor.

Além disso, por aplicacdo do principio da intervencdo estatal minima nas relacfes
familiares, cabe ao Estado garantir um espaco juridicamente seguro, para que os membros da
familia afetiva alcancem sua propria felicidade, seja por intermédio da monogamia, do
poliamor ou de qualquer outro modelo de relacionamento intimo.

Assim, levando a efeito que o principal objetivo da familia é dar suporte emocional ao
individuo, sendo um instrumento de livre desenvolvimento dos seus membros, a simples
aplicacdo dos principios da autonomia privada, dignidade da pessoa humana (art. 1°, I1I, CF);
afetividade, pluralidade de entidade familiar é suficiente para legitimar o nascimento das
familias poliafetivas, devendo ser concedidos a elas as mesmas protecdes estabelecidas para o

casal hetero ou homossexual.
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4.4 A validade da escritura publica de Unido Civil Poliafetiva

Demonstrou-se, ao longo deste estudo, que a elevacdo da dignidade humana a
fundamento do Estado Democratico de Direito e a inser¢do da clausula geral de inclusdo
familiar, no texto constitucional, promoveu um alargamento do conceito de familia no Brasil,
entidade que passou a albergar os vinculos diversos oriundos do envolvimento afetivo.

O afeto tornou-se um fato juridico, a afetividade passou a merecedora de protecao
constitucional, e, em funcdo disso, a existéncia de um elo afetivo tem sido bastante para o
reconhecimento de uma entidade familiar brasileira na pds-modernidade.

Nesse cenério, reconhecida a afetividade como elemento essencial da familia e
afastado o argumento de que a monogamia ndo se constitui um principio estruturante do
Direito das Familias, mas tdo somente um valor incapaz de obstar o reconhecimento da
familia poliafetiva, passa-se a demonstrar a viabilidade da escritura publica de Unido Estavel,
para conceder seguranca juridica aos seus membros.

Pois bem.

Destaca-se, inicialmente, que nem toda relacdo de poliamor ser& considerada uma
familia. O poliamor se constitui em relacionamentos em que ndo é relevante a monogamia,
contudo, para ser compreendida como entidade familiar, a relacdo de poliamor precisa
submeter-se a padrées minimos, sem o0s quais ndo se poderia falar em familia. Ou seja, deve
haver coexisténcia de relagbes afetivas simultaneas e possivelmente sexuais, entre trés ou
mais individuos, no &mbito de uma Unica unidade familiar, onde todos os membros exercem a
sua autonomia privada, exercitam a sua compersdo, com o objetivo de constituir familia.

O que se defende, destarte, é a poliafetividade como elemento conformador de um
vinculo juridico familiar ndo monogamico, formado livremente por mais de trés pessoas, que
tem como objetivo constituir familia.

Salienta-se, por oportuno, que, na espécie da polifidelidade - relacdo em que trés ou
mais pessoas convivem entre si, em relacionamento afetivo intimo, sem se envolver com
pessoas de fora do grupo -, fica evidente a configuracdo familiar, se respeitados os padrbes
constitucionais minimos da familia pos-moderna, um espago de afetividade, ética e

solidariedade. Segundo Rafael da Silva Santiago, neste caso da polifidelidade,

Tem-se um verdadeiro casamento — ou unido estavel — s que com uma Unica
diferenga: 0 nimero de integrantes. Isso significa que o tratamento juridico que deve
ser conferido a polifidelidade é idéntico ao tratamento estabelecido as familias
oriundas do casamento, da unido estavel, monoparentais, recompostas, enfim, o
mesmo tratamento deferido as demais entidades familiares reconhecidas pelo
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Direito, tendo como Unica diferenga o nimero de integrantes (SANTIAGO, 2014, p.
175).

No poliamor aberto, por sua vez, aquele no qual os parceiros admitem a possibilidade
de outros relacionamentos, sem limites, bem como no poliamor em redes de relacionamento, a
configuracdo da familia se torna mais complicada, de modo que o juiz devera analisar as
circunstancias do caso concreto. Contudo, se evidenciado o afeto familiar - aquele qualificado
pelo &nimo de constituir familia, a organizacdo familiar podera ser reconhecida normalmente.

Prima facie, se a relacdo poliafetiva refletir um espaco plural, afetivo e democrético,
proprio para promocdo da dignidade humana de seus membros, a familia poliafetiva estara
configurada, havendo necessidade apenas de identificar os pressupostos para a realizagdo da
Unido Civil Mdltipla - animo de constituir familia (afetividade), estabilidade; continuidade;
publicidade, nos termos do art. 1.723 do Cddigo Civil.

O animo de constituir familia se relaciona com a vontade de 0os companheiros viverem
com o intuito familae e affectio maritalis, elemento distintivo entre a unido estavel, o namoro
e 0 noivado. A estabilidade se liga a continuidade, sendo que a primeira se refere a uma
duracdo prolongada no tempo, sem a exigéncia de tempo minimo de convivéncia. A
continuidade, por sua vez, refere-se ao convivio familiar e a solidez do vinculo afetivo. A
convivéncia publica pressupfe notoriedade e publicidade da familia, no meio social dos
companheiros.

Todos esses requisitos sao visiveis na familia poliafetiva.

Note-se que a diversidade de sexos ndo foi elencada como um requisito, sobretudo,
por ter sido afastada do direito das familias pds-moderno, em face da decisdo do STF, em
05/05/2011, no julgamento conjunto da Adin 4277 e ADPF 132, que reconheceu a unido civil
entre pessoas do mesmo sexo. Na ocasido, restou atribuido interpretacdo conforme a
Constituicdo da Republica de 1988, para excluir qualquer significado do art. 1.723 do CC/02
que impega o0 reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar.

Desse modo, o STF, atendendo os anseios sociais, excluiu qualquer significado
discriminatorio ou impeditivo em relacdo ao reconhecimento da familia homoafetiva e
poliafetiva, ndo sendo mais pressuposto da unido estavel a diversidade de sexos.

Da mesma forma, ndo se mencionou o impedimento de “pessoa casada”, constante no
art. 1.723, 81° do Cadigo Civil, simplesmente, por entender que este ndo mais obsta a
formacdo de uma familia, prova disso, s@o os inumeros nucleos familiares simultaneos

existentes na pos-modernidade.
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Quanto a esse aspecto, Maria Berenice Dias destaca que, “negar-lhe a existéncia, sob o
fundamento de auséncia do objetivo de constituir familia em face do impedimento, € atitude
meramente punitiva a quem mantém relacionamentos afastados do referendo estatal” (DIAS,
2013, p. 184).

Seguindo a mesma linha, Rafael da Silva Santiago explicita que o impedimento de

“pessoa casada” ndo impede o poliamor:

[...] mesmo com a existéncia do impedimento as pessoas casadas de formarem unido
estavel e novos casamentos, o poliamor é capaz de dar origem a verdadeiras
entidades familiares, que se fundam no afeto e sdo funcionalizadas a promocao e ao
desenvolvimento da dignidade de seus integrantes: familias que podem preencher os
requisitos da unido estavel, bem como do casamento, e que geram efeitos pessoais e
patrimoniais na esfera juridica de cada um de seus membros, necessitando de
regulacdo por parte do Direito.

Diante do principio da minima intervencdo, o Estado — e muito menos qualquer
individuo ou setor da sociedade — ndo tem legitimidade para se imiscuir na familia e
impor que pessoas casadas ndo possam praticar o poliamor. Mesmo porque quem
busca a felicidade e a promocéo da personalidade é o seu praticante, e ndo o Poder
Publico (SANTIAGO, 2014, p. 193-194).

Portanto, defende-se que o animo de constituir familia (afetividade), a estabilidade; a
continuidade; a publicidade, nos termos do art. 1.723 do Cddigo Civil sdo pressupostos
suficientes para demonstrar a existéncia de uma unido estavel poliafetiva.

Afastados os argumentos supostamente impeditivos, de exigéncia de “diversidade de
sex0” e de “pessoa casada”, passa-se a verificar outro ponto controverso que seria o dever de
lealdade e fidelidade, no &mbito da “familia poli”.

Para uma parcela significativa da doutrina, Gongalves (2009), Farias e Rosenvald
(2010), entre outros, a lealdade é género do qual a fidelidade seria espécie. A primeira € mais
ampla que a segunda, pois é possivel ser leal sem ser fiel, basta ser sincero e evidenciar uma
traicdo consumada, por exemplo.

Paulo Lébo pontua que o dever de fidelidade esta4 descrito no art. 1.566 do Cddigo
Civil, exclusivamente, para o casamento, ao passo que o dever de lealdade seria inerente as
unides estaveis, nos termos do art. 1.724 do mesmo diploma legal. Defende o autor, que “os
deveres de fidelidade reciproca e de vida em comum no domicilio conjugal ndo séo exigiveis
dos companheiros, em virtude das peculiaridades da unido estavel” (2009, p.158).

Corroborando o posicionamento de Paulo L6bo, Maria Berenice Dias entende que,
entre companheiros, inexiste a obrigacdo de fidelidade, razdo pela qual a auséncia de
exigéncia especifica, nesse sentido, possibilitaria o reconhecimento de vinculos paralelos e

poliafetivos. Afinal, "se os companheiros ndo tém o dever de serem fiéis nem de viverem
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juntos, a mantenca de mais de uma unido ndo desconfigura nenhuma delas.” (DIAS, 2009, p.
169).

Ainda que assim ndo fosse, verifica-se que a fidelidade e lealdade tém caracteres
préprios no poliamor. Retomando a licdo de Débora Anapol, percussora no tema, o poliamor
dispde de elementos essenciais: a fidelidade e lealdade do relacionamento, no sentido que
as promessas e acordos realizados em familia devem ser cumpridos; a confianca, dignidade e
respeito, pelos quais os parceiros de um membro do grupo devem ser aceitos como parte do
relacionamento e ndo apenas tolerados; 0 apoio mutuo, em que cada parceiro deve apoiar e se
abster de prejudicar o outro; a comunicagdo e negociacdo, mecanismos importantes para
reparacdo de eventual violacdo do acordo firmado; e, por fim, a ndo possessividade,
entendida como a auséncia de ciimes dos parceiros entre si (ANAPOL, 2010).

Constata-se a partir das licoes de Anapol, especialista em Poliamor, que a fidelidade e
lealdade do relacionamento poli sdo encaradas de forma ampla, no sentido que tudo o que foi
previamente combinado entre os membros da familia deve ser estritamente cumprido. Impera
nesse relacionamento afetivo, a boa-fé, a confianca, a transparéncia, a dignidade e o
respeito pelos parceiros, que devem ser aceitos pelo grupo como parte do relacionamento e
ndo apenas tolerados.

Ndo se exige, pois, aquela fidelidade tradicional e hipdcrita vivida nos
relacionamentos monogamicos, normalmente exigida apenas em relacdo a mulher. Imagine-se
que absurdo seria ndo reconhecer uma familia poliafetiva, simplesmente, pelo fato de a
fidelidade monogamica ser considerada absoluta para a constitui¢do de familia.

H& de se considerar que os deveres de fidelidade, respeito, amor, afeto, carinho,
amizade e sexo sdo proprios da liberdade e da intimidade de cada ser humano, bem como de
cada entidade familiar, ambiente estritamente privado, que ndo cabe intervencdo estatal,
simplesmente, por ndo haver interesse coletivo.

Como se vé, a formalizacdo da familia poliafetiva por meio do instituto da unido
estavel é uma realidade, que ndo pode ser ignorada pela comunidade juridica. Deve ser
considerado que o direito ndo € estanque e a unido estavel, como qualquer instituto do direito,
vem se adequando a evolucgdo da humanidade.

Consoante Anderson Schreibe:

A formacdo da unido estavel é, quase sempre, progressiva, de modo que ndo pode
ser identificada em um momento singular, mas no crescente comprometimento dos
envolvidos em um projeto comum, nascido, muitas vezes, de maneira inconsciente e
silenciosa, mais na intimidade dos espiritos do que na solenidade das declaracbes
(SCHREIBER, 2013, p. 302).
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Portanto, sendo a unido estdvel um instituto em constante evolugdo, resta evidenciada
a possibilidade de configuracdo da unido civil composta por multiplos de parceiros, haja vista
inexistir qualquer 6bice constitucional ou legal. Claro que serd necessario verificar os
pressupostos da convivéncia publica, continua e duradoura, fundada no animus de constituir
familia.

O que se pretende, neste estudo, € a aplicacdo da operabilidade da norma juridica aos
anseios de quem realmente necessita, ainda que seja uma minoria. Ndo ha como esquecer que
0 Cadigo Civil de 2.002 é regido pela Operabilidade, Eticidade, Sociabilidade.

Logo, a interpretacdo e aplicacdo da lei civil devem estar, necessariamente, em
consonancia com os principios contemporaneos do Direito das Familias, estes ndo sé afastam
as antinomias existentes, como também suprimem as lacunas e permitem uma aplicacéo justa
do Direito.

Nesse passo, defende-se extensdo dos efeitos da norma civil da unido estavel hetero e
homoafetiva a familia de mdaltiplos membros, sugerindo uma interpretacdo sensivel a
evolucdo social, orientada pela hermenéutica constitucional brasileira, no¢do bem explicada

pelas palavras de Eduardo Bittar, em “O Direito na pés-modernidade”, in verbis:

O direito € também aquilo que se consagra por aplicacdo e concretizagdo de suas
regras, e ndo somente a existéncia de suas regras abstratas, 0 que permite dizer que o
ato de julgamento implica, necessariamente, um ato de responsabilidade pelo outro,
e, por isso, deve ser visto como um lugar do cuidado socialmente institucionalizado;
assim, o lugar do julgamento deve estar revestido ndo somente do carater do
imperativo, do ndmos masculino, mas também diké feminina, de uma ldgica da
sensibilidade para perceber e agir na medida da necessidade especifica do caso
concreto, com pesos e medidas.

Por isso, é possivel afirmar que a boa compreensdo da arte de entender o direito
implica enxerga-lo com singularidade carente de cuidado, a arte do feminino da
justica, atinente ao caso concreto, e, de outra parte, como universalidade normativa
de regulagdo do comportamento social, atinente as regras sociais abstratas. Nao se
trata de pensad-las como antagbnicas e muito menos de dissocia-las, mas de
considera-las partes integrantes das necessarias formas de atuacdo do direito, em
toda a sua complexidade. Assim, justica e direito ndo sdo termos excludentes, e sim
carentes, entre si (BITTAR, 2009, p. 427).

Nota-se que Eduardo Bittar traz uma abordagem interessante sobre a ideal aplicagédo
do direito, na pos-modernidade, apontando a necessidade de somar o carater do imperativo,
do némos masculino a diké feminina, buscando uma légica da sensibilidade para perceber e
agir na medida da necessidade especifica do caso concreto, com pesos e medidas, que

concretizem os fundamentos da Republica Brasileira.
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A sociedade pugna pela aplicagéo e concretizacdo do direito, de forma dinamica, sem
medos, sem preconceitos sociais e religiosos. Seguindo essa logica, mostra-se plenamente
possivel a extensdo dos direitos da unido estavel - art. 1.723 do CC/02, as familias
poliafetivas, de modo a assegurar a concretizacdo do direito fundamental de livre de
constituicdo de familia, espaco de autodeterminacdo protegido pela clausula de incluséo
eudemonista.

Com efeito, a norma constitucional de 1988 alterou a teleologia da familia, sobretudo,
quando abragou um conceito de tipicidade aberta, diverso das Constituicdes anteriores, que
deixavam a disposicdo da populacdo apenas o casamento como hipétese institucional.

Rastreando os fatos sociais, 0 Estado de Direito Democratico, destinado a garantir uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, reconheceu a existéncia de outras entidades
familiares de forma exemplificativa — o casamento, a unido estavel e o nacleo monoparental,
demonstrando claramente o intuito de proteger o livre desenvolvimento da personalidade

humana, no &mbito da familia plural. Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald ressaltam que:

O conceito trazido no caput do art. 226 é plural e indeterminado, firmando uma
verdadeira clausula geral de inclusdo. Dessa forma, sdo o cotidiano, as necessidades
e 0S avancos sociais que se encarregam da concretizacdo dos tipos. E, uma vez
formados os nlcleos familiares, merecem, igualmente, protecdo legal (FARIAS;
ROSENVALD, 2015, p. 58).

Conclui-se, entdo, que, pela simples aplicacdo da clausula de inclusdo eudemonista
disposta no art. 226 da CR/88, todo e qualquer ndcleo familiar, pautado pela afetividade,
continuidade, solidariedade e respeito, merece protecdo do Estado.

Em respeito a norma constitucional, que empresta eficdcia imediata ao sistema
juridico, deve prevalecer a interpretacdo de maior alcance, de modo a conferir eficacia a
dignidade humana de cada um dos membros que integram a familia, independente de sua

forma de constituicdo. Sobre esse aspecto, Maria Berenice Dias pontua:

O novo modelo da familia funda-se sobre os pilares da repersonalizacdo, da
afetividade, da pluralidade e do eudemonismo, impingindo nova roupagem
axiolégica ao direito de familia. Agora, a tdnica reside no individuo, e ndo mais nos
bens ou coisas que guarnecem a relacdo familiar. A familia-instituicdo foi
substituida pela familia-instrumento, ou seja, ela existe e contribui tanto para o
desenvolvimento da personalidade de seus integrantes como para o crescimento e
formagdo da propria sociedade, justificando, com isso, a sua protegéo pelo Estado”
(DIAS, 2016, p. 138).
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A familia de outrora, constituida apenas pelo casamento, cedeu espaco a todos aqueles
agrupamentos oriundos das relagcbes de afeto, estabilidade e ostensividade, de forma a

respeitar a individualidade de cada um de seus integrantes. Paulo Luiz Netto Lobo arremata:

Ndo é a familia per se que é constitucionalmente protegida, mas o locus
indispensavel de realizagéo e desenvolvimento da pessoa humana. Sob o ponto de
vista do melhor interesse da pessoa, ndo podem ser protegidas algumas entidades
familiares e desprotegidas outras, pois a exclusdo refletiria nas pessoas que as
integram por op¢do ou por circunstancias da vida, comprometendo a realizacdo do
principio da dignidade humana (LOBO, 2002, P. 46).

Partindo da premissa de que a familia constitucionalizada e democratica tem a sua
fundagdo sobre “os pilares da repersonalizacdo, da pluralidade e do eudemonismo” (DIAS,
2016, p. 138), em dltima andlise, todas as pessoas vinculadas por lacos afetivos,
solidariedade, respeito e permanéncia devem ser tutelados pelo Direito das Familias,
inclusive, a familia poliafetiva.

A Constituicdo da Republica de 1988 estabeleceu a pluralidade familiar, sem qualquer
mencdo a hierarquia entre os modelos institucionalizados, determinou a promocgéo da
dignidade de cada um de seus membros, independente do meio o qual estejam inseridos.
Nessa perspectiva, os membros da familia matrimonializada, monoparental e oriunda da unido
estavel hetero e homoafetiva titularizam os mesmos direitos fundamentais que aqueles da
familia poliafetiva, razdo porque ndo se mostra possivel discrimina-los, negando-Ihes tutela e
protecao.

Evidenciou-se, portanto, que a interpretacdo conforme a Constituicdo € bastante para
concluir que a unido de mais de trés pessoas, baseadas no livre exercicio da autonomia
privada, no afeto, cumplicidade, solidariedade, honestidade, dentre outros sentimentos
beneficentes, cujos membros tém entre si 0 interesse de comunhéo de vida, é uma entidade
familiar, detentora de direitos igualitarios aquelas constituidas por meio da unido estavel.

Reconhecida a natureza de familia a unido poliafetiva - composta por multiplos de
parceiros, fundada na convivéncia publica, continua, duradoura, e com animus de constituir
familia - a sua formalizacao, por meio de escritura publica, € mera conseqiiéncia.

Quanto ao regime de bens, defende-se a liberdade dos membros para, no ato do
registro da escritura pablica, decidir pelo regime de bens que melhor atenda a maioria, sendo

esta, inclusive, apenas uma das clausulas combinadas previamente entre os poliamoristas.
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Diante dos argumentos expostos, fica perceptivel que a negativa de direitos a familia
poliafetiva ndo é juridica, mas sim moral, posicionamento que deve ser banido do Estado de
Direito Democratico.

Demonstrada a possibilidade juridica de formalizar as unides estaveis poliafetivas,

passa-se a analise da situacédo juridica das unides civis ja realizadas no Brasil.

4.4.1 A situacao juridica das unides civis poliafetivas realizadas no Brasil

Em 2012, “repercutiu como uma bomba”, o fato de o relacionamento afetivo de um
homem com duas mulheres, que ja viviam juntos na mesma casa h& aproximadamente trés
anos em Tupd (SP), ter sido objeto de uma escritura publica de unido estavel poliafetiva.
Muitos juristas entenderam que tal manifestagdo seria “nula, inexistente, imoral e indecente”
(DIAS, 2016).

A tabelid que procedeu a anotacdo publica, Dra. Claudia do Nascimento Domingues,
explicitou a época, que apenas documentou o que sempre existiu, sendo “a declaragdo é uma
forma de garantir os direitos de familia entre eles” (PUFF, 2012).

Claudia contou como ocorreu o registro, destacando que o trio formado por um
homem e duas mulheres vivia na mesma casa, dividia as contas, ou seja, mantinham uma
relagdo pré-estabelecida de "lealdade e companheirismo” hd mais de trés anos no Rio de
Janeiro.

O contato entre o trio e Claudia se deu através do mundo académico, amigos em
comum com o orientador de doutorado da advogada na USP foram a ponte de comunicagéo
até a tabelid, que pesquisava o assunto. Sabedores de suas convicgOes juridicas, o trio se
dirigiu até Tupa para formalizar os termos do acordo de vontades denominado oficialmente de
"escritura publica declaratéria de unido estavel poliafetiva"(PUFF, 2012).

Segundo Claudia do Nascimento Domingues, o documento apenas deixa claro a
vontade das trés pessoas de publicizar a familia ja existente, garantindo-lhes direitos, como
pensdo, regime de bens, filiacdo, condicdes para divorcio parcial, total e sucessdo. Na
concepgdo da tabelid, a alteracdo do conceito de familia é bastante para ndo excluir direitos
nas relagOes poliafetivas e complementa: “Como nao sdo casados, mas vivem juntos, existe
uma unido estavel, onde sdo estabelecidas regras para estrutura familiar” (JUS BRASIL,
2016).
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E arremata: “na minha visdo, essa unido poliafetiva ndo afeta o direito das outras
pessoas”. Cuida-se de um ato notorial normal, que apenas formaliza a unido estavel fatica ja
existente (PUFF, 2012).

Com base nos fundamentos supramencionados, a tabelid Claudia do Nascimento
Domingues declarou, em outubro de 2016, no Congresso do IBDFAM, em Belo Horizonte,
que ja havia registrado seis unides estaveis poliafetivas, fundada na interpretacéo
constitucional do Direito de Familia.

Quanto ao caso especifico da unido trisal registrada em Tupa, Maria Berenice Dias,
brilhantemente, defendeu a validade da escritura publica registrada pela familia poliafetiva,

nos seguintes termos

Desde que o IBDFAM - Instituto Brasileiro de Direito de Familia, evidenciou ser o
afeto o elemento identificador da entidade familiar, passou-se a reconhecer que 0
conceito de familia ndo pode ser engessada no modelo sacralizado do matriménio.
Apesar dos avangos, resisténcias ainda existem. Assim, ha que se reconhecer como
transparente e honesta a instrumentalizacdo levada a efeito, que traz a livre
manifestacédo de vontade de todos, quanto aos efeitos da relagdo mantida a trés.
Lealdade ndo lhes faltou ao formalizarem o desejo de ver partilhado, de forma
igualitaria, direitos e deveres muatuos, aos moldes da unido estavel, a evidenciar a
postura ética dos firmatarios. Ndo ha como deixar de reconhecer a validade da
escritura. Tivessem eles firmado dois ou trés instrumentos declaratdrios de unifes
duplices, a justica ndo poderia eleger um dos relacionamentos como valido e negar a
existéncia das demais manifestacdes. Ndo se poderia falar em adultério para
reconhecer, por exemplo, a anulabilidade das doagBes promovidas pelo cdnjuge
adultero ao seu cumplice (CC 550) ou a revogabilidade das transferéncias de bens
feitas ao concubino (CC 1.642 V) (DIAS, 2016).

A relacdo poliafetiva em comento ja era uma realidade social. In casu, o trio ja se
encontrava unido de forma publica, afetiva, duradoura, com intuito de constituicdo de familia,
circunstancia que, por si so, ja Ihes garantiriam direitos de familia.

Diante de tal contexto, o registro da unido estavel poliafetiva apenas declara direitos
de familia preexistentes, inexistindo qualquer argumento juridico impeditivo para tal
conformacao familiar.

Seguindo a mesma perspectiva, foi formalizada a primeira unido estavel entre trés
mulheres, em 2015, pela tabeli&d Fernanda de Freitas Le&o, do 15° Oficio de Notas do Rio,

localizado na Barra da Tijuca, que justifica:

Ndo existe uma lei especifica para esse trio, tampouco existe para o casal
homoafetivo. Isso foi uma construgdo a partir da decisdo do STF, que discriminou
todo o fundamento e os principios que reconheceram a unido homoafetiva como
digna de protecdo juridica. E qual foi essa base? O principio da dignidade humana e
de que o conceito de familia é plural e aberto.
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Além disso, no civil, o que ndo esta vedado, esta permitido, explicou a tabelia. (JUS
BRASIL, 2016).

A esse respeito, manifestou-se o presidente do IBDFAM, Rodrigo Pereira:

Essas trés mulheres constituiram uma familia. E diferente do que chamamos de
familia simultanea (casais homo ou heterossexuais). Ha milhares de pessoas no
Brasil que sdo casadas, mas tém outras familias. Esses sdo nucleos familiares
distintos. Essas unides de trés ou mais pessoas vivendo sob o mesmo teto nés
estamos chamando de familias poliafetivas (JUS BRASIL, 2016).

Certo € que para se resguardarem, além da unido estavel em si, as trés mulheres
fizeram testamentos patrimoniais e vitais, pois a proxima pretensdo é gerar um filho por meio
de inseminacdo artificial. Para tanto, a unido civil poliafetiva foi acompanhada dos
testamentos, que estabelecem a divisdo de bens e, ainda, concedem as parceiras o poder de
decisdo em relagdo as questdes médicas das trés companheiras poli (JUS BRASIL, 2016).

Mostra-se urgente reconhecer direitos as familias poliafetivas, seguranca juridica € o
que se persegue. Ndo hd como ignorar que, neste caso das trés mulheres, por exemplo, 0
vinculo familiar trisal e a declaracdo de Gltima vontade poderdo ser discutidos no Judiciario,
pelo argumento de inexisténcia de lei especifica ou negacéo da entidade familiar.

Nesse sentido, Maria Berenice Dias destaca a possibilidade da ocorréncia da Unido
Estavel Poliafetiva alertando que a va tentativa de alijar este tipo de relacdo do sistema
juridico ndo fara com que tais vinculos afetivos desaparecam da sociedade, uma vez que a

existéncia dessas relacdes € um fato. A jurista arremata:

Eventual rejeicdo de ordem moral ou religiosa a dupla conjugalidade ndo pode gerar
proveito indevido ou enriquecimento injustificavel de um ou de mais de um frente
aos outros participes da unido. Negar a existéncia de familias poliafetivas como
entidade familiar é simplesmente impor a excluséo de todos os direitos no &mbito do
direito das familias e sucessorio. Pelo jeito, nenhum de seus integrantes poderia
receber alimentos, herdar, ter participacdo sobre os bens adquiridos em comum.
Sequer seria possivel invocar o direito societario com o reconhecimento de uma
sociedade de fato, partilhando-se os bens adquiridos na sua constancia, mediante a
prova da participacdo efetiva na constituicdo do acervo patrimonial (DIAS, 2016).

Incabivel a negacgéo de Direitos de Familia aos nucleos conjugais poli, discriminando-
os apenas em face da moral religiosa de parte populacdo de um Estado Democratico de
Direito laico. Moral e religido ndo podem atrapalhar a promog¢éo da dignidade dos individuos
gue escolheram viver no ambito de uma conjugalidade multipla.

Seguindo essa perspectiva, uma vez notdria a existéncia das familias poliafetivas, cabe

ao direito regulamentar seus efeitos juridicos, principalmente, porque delas, na maioria das
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vezes, sobrevem filhos, aquisicdo de patrimdnio, enfim, direitos sucessorios, que ndo podem
ser negados.

A proposito, esta pesquisadora, durante dois anos e meio, acompanhou uma familia
quatriade, de duas mulheres e dois homens, na qual as duas mulheres se encontram gravidas.
A pretensdo da familia, além de todos os direitos j& elencados, é de registrar a
multiparentalidade dos filhos, ou seja, cada filho registrado com duas mdes e dois pais.
Todavia, ndo ignoram que as dificuldades serdo muitas, ainda que o principio do melhor
interesse da crianca fundamente a multiparentalidade, nesses casos.

Dar guarida juridica a familia poliafetiva é uma necessidade, sobretudo, como forma
de reconhecer uma situacdo fatica presente na atualidade. Conforme ja frisado, a Constituicdo
da Republica ndo hierarquizou um modelo de familia em detrimento de outro, pelo contrario,
reconheceu dignidade as pessoas qualquer organizacao familiar livremente escolhida.

Assim, levando a efeito a afetividade como elemento identificador da entidade
familiar, descabe negar protecéo juridica as familias provenientes da poliafetividade, sob pena
de violacdo a dignidade dos seus membros e dos filhos porventura existentes, excluindo, com
iSs0, todos os direitos no ambito do direito de familia e sucessorio.

Por todo o exposto, considera-se viavel a formalizacdo da unido civil poliafetiva, por
meio de escritura publica, sendo o regime de bens decidido livremente entre aqueles previstos
na lei civil - comunhéo parcial, comunh&o universal, separacdo de bens ou participacao final
dos aquestos.

Sendo a relacdo poliafetiva fundada no livre exercicio da autonomia privada de seus
membros, a escolha do regime de bens e as condi¢cdes para uma eventual dissolucdo parcial
em caso de dissidéncia, seriam apenas algumas clausulas pré-determinadas.

A escritura pablica de unido estavel poliafetiva, portanto, declara um vinculo familiar

afetivo preexistente, garantindo seguranca juridica a conjugalidade mdaltipla.



193

4.4.2 Recente posicionamento do CNJ, em relacdo as escrituras publicas de unido civil

poliafetivas

Na contramao de tudo o que se defendeu neste estudo, a Corregedora-Geral de Justica,
Ministra Nancy Andrighi, em 13/04/2016, recomendou as serventias extrajudiciais de notas,
que ndo realizem lavratura de novas escrituras declaratérias de unides civis poliafetivas, até
concluséo de pedido de providéncias instaurado sobre o tema no CNJ.

Em resisténcia as unides poliafetivas registradas pelo Brasil afora, em janeiro de 2016,
a Corregedoria Nacional de Justica recebeu representacdo da Associacdo de Direito de
Familia e das SucessGes (ADFAS), pela qua, liminarmente, a entidade pediu a proibi¢do de
lavraturas de escrituras publicas de reconhecimento de unides poliafetivas pelos cartérios de
todo o pais. No mérito, pugnou pela regulamentacao da matéria.

A Associacdo Requerente argumentou que:

foi noticiado, no Jornal Folha de Sdo Paulo em 24/01/2016, “a lavratura de
escrituras publicas de “unides poliafetivas”, em que foram outorgados e
reciprocamente outorgantes um homem e duas mulheres, como também o foram trés
homens e duas mulheres, como, ainda, assim celebraram trés mulheres” (Id
1914519).

[...] que a atual tabelid do 3° Tabelido de Notas da Comarca de S&o Vicente/SP, que
também foi tabelid do Cartério de Notas de Tupa/SP, afirmou “ter celebrado pelo
menos oito escrituras de “unido estavel” entre trés ou mais reciprocamente
outorgantes e outorgados”.

Assim, em face das noticias que revelaram registros de unifes estaveis entre trés ou
mais reciprocamente outorgantes e outorgados, a requerente sustentou a inconstitucionalidade
da lavratura de escritura publica de unido poliafetiva, fundamentando-se na falta de eficacia
juridica; na violacdo aos principios familiares basicos, as regras constitucionais sobre familia,
a dignidade da pessoa humana; na violacdo das leis civis, da moral e bons costumes
brasileiros.

A Associacdo de Direito de Familia e Sucessdes defende, ainda, que a expressdo
“unido poliafetiva” ¢ um engddo, na medida em que se procura validar relacionamentos com
formacdo poligdmica, sendo todas as tentativas de ampliagdo das entidades familiares para
acolhimento da poligamia contrarias ao 83° do art. 226 da CR/88.

Diante de tais argumentos, requereu, liminarmente, a proibicdo da lavratura de
escrituras publicas de “unides poliafetivas” pelas serventias extrajudiciais do Brasil, e, no

mérito, a regulamentacgdo da questdo pela Corregedoria Nacional de Justica.
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Em andlise ao caso concreto, a ministra Nancy Andrighi, Corregedora Nacional de
Justica, decidiu:

Relatado o processo, decide-se.

Face aos elementos existentes nos autos, extrai-se a necessidade da prévia
manifestacdo das Corregedorias Gerais de Justica dos Estados do Rio de Janeiro e de
Sédo Paulo sobre os fatos e argumentos narrados na inicial.

Forte nessas razbes, DETERMINO a expedicdo de oficio as Corregedorias-Gerais
da Justica dos Estados de S&o Paulo e do Rio de Janeiro, para que, no prazo de 15
(quinze) dias, manifestem-se acerca dos fatos e fundamentos alegados na inicial,
juntando aos autos documentagdo que porventura julgarem necessaria.

Intimem-se, ainda, as Corregedorias Gerais de Justica dos Estados, para que
informem as serventias extrajudiciais de Notas sob sua supervisdo acerca da
existéncia deste procedimento em tramitacdo na Corregedoria Nacional, e
recomendem aos seus titulares que é conveniente aguardar a conclusdo deste Pedido
de Providéncias para lavrar novas escrituras declaratorias de “unides poliafetivas”.
Intimem-se. MINISTRA NANCY ANDRIGHI (CNJ. PP 1459-08.2016.2.00.0000.
Relatora: Nancy Andrighi. Corregedora Nacional de Justi¢a. Brasilia, 13 de abril de
2016)

A Ministra Relatora negou provimento a liminar, contudo, sugeriu aos cartérios que
aguardassem a conclusdo deste pedido de providéncias para lavrar novas escrituras
declaratorias de unides poliafetivas.

A Ministra Nancy Andrighi, em entrevista, esclareceu que nao se trata de proibicéo,
“essa ¢ apenas uma sugestdao aos tabelionatos, como medida de prudéncia, até que se discuta
com profundidade esse tema tdo complexo que extrapola os interesses das pessoas envolvidas
na relacdo afetiva” (NOTICIAS CNJ, 2016).

Pois bem.

Como jéa se viu, exaustivamente, ndo ha qualquer inconstitucionalidade na uniao civil
poliafetiva, o registro em cartdrio representa apenas uma declaracdo de vontade que formaliza
um nuacleo afetivo existente faticamente, fundado no principio da pluralidade familiar,
isonomia, autonomia privada e no livre desenvolvimento da dignidade da pessoa humana, no
seio do vinculo familiar com maltiplos membros.

Espera-se, destarte, que o pedido de providéncia tenha o seu mérito rapidamente
resolvido e que os direitos das familias poliafetivas sejam, efetivamente, reconhecidos e
garantidos pela sociedade.

O desafio da pds-modernidade é aprender a lidar com a democracia, pluralismo e
instabilidade, de modo a respeitar a diversidade, sem obrigar o ser humano a viver conforme
padrdes previamente estereotipados.

Afinal, toda forma de afeto merece o respeito da sociedade.
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4.5 A familia poliafetiva e o casamento

Desmonstrada a viabilidade de formac&o da familia poliafetiva, por meio de escritura
publica de unido estavel, faz mister analisar a possibilidade de sua conversdao em casamento.

Na realidade, discutir a possibilidade de casamento para as relagcbes poliamorosas,
apo6s demonstrar a eficdcia da unido estavel poliafetiva pode parecer indcuo, sobretudo,
porque ndo ha mais qualquer diferenca na protecdo que o Direito das Familias confere a
entidade familiar matrimonializada e a entidade familiar oriunda da uni&o estavel.

Tal ilagéo se relaciona com o julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal (STF), do
Recurso Extraordindrio (RE) 878694 em que se discute a legitimidade do tratamento
diferenciado dado a conjuge e a companheiro, pelo artigo 1.790 do Codigo Civil, para fins de
sucessdo. No caso concreto, a decisdo de primeira instancia reconheceu ser a companheira de
um homem falecido a herdeira universal dos bens do casal, dando tratamento igual ao instituto
da unido estdvel em relacdo ao casamento. O Tribunal de Justica de Minas (TJ-MG), no
entanto, reformou a decisdo inicial, dando a mulher o direito a apenas um terco dos bens
adquiridos de forma onerosa pelo casal, dividindo o restante com os trés irméos do falecido,
por reconhecer a constitucionalidade do artigo 1.790 do CC/02.

A defesa da vilva, por sua vez, interpds recurso extraordinario ao Supremo, sob o
argumento de que a Constituicdo Federal ndo diferenciou as familias constituidas por unido
estavel e por casamento, ficando certo que qualquer forma de constituicdo familiar tem a
mesma protecado e garantia do Estado.

O relator do caso, ministro Luis Roberto Barroso, votou pela procedéncia do recurso,
sugerindo que “no sistema constitucional vigente é inconstitucional a distingdo de regimes
sucessorios entre conjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em ambos 0s casos, 0
regime estabelecido no artigo 1.829 do Cédigo Civil de 2002” (BARROSO, 2016). Barroso
ressaltou que, por meio das Leis 8.971/1994 e 9.278/1996, o legislador brasileiro estendeu aos
companheiros 0s mesmos direitos do coOnjuge, ou seja, com base no entendimento
constitucional, ambos merecem a mesma protecdo legal com relacéo aos direitos sucessorios.

Conguanto tenha sido suspenso o julgamento em agosto de 2016, pelo pedido de vista
do ministro Dias Toffoli, acompanharam o relator os ministros Edson Fachin, Teori Zavascki,
Rosa Weber, Luiz Fux, Celso de Mello e Carmen Ldcia, ou seja, a maioria ja decidiu pela
igualdade de direitos entre conjuge e companheiro.

Diante de tal julgamento, ambas as entidades relacionais — casamento e unido estavel -

sdo formadas por pessoas titulares dos mesmos direitos individuais e fundamentais, motivo
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pelo qual ndo faz sentido trata-los com diferenca. N&o se pode olvidar que o Estado deve
tutelar os integrantes da familia e ndo a sua conformacéo em si mesma.

Desse modo, o Poder Publico deve garantir especial protecédo a toda e qualquer espécie
de familia que apresenta como elemento propulsor o afeto, e ndo apenas aquelas consideradas
instrumento de promocao dos padrdes relacionais idealizados pela maioria da sociedade.

Nessa toada, entende-se plenamente possivel um uUnico casamento com mdltiplas
pessoas, desde que nao haja vinculo matrimonial anterior valido, a fim de ndo se configurar o
crime de bigamia.

Assim, resta a familia poliafetiva a opgdo de se casar, ou se unir estavelmente, ou até
mesmo, converter a unido estdvel em casamento. Sobre este ultimo, Cristiano Chaves e
Rosenvald afirmam que “a0 determinar a facilitacdo da conversdo da unido estavel em
casamento, o constituinte apenas tornou menos solene e complexo o0 matrimoénio daqueles
individuos que, em momento anterior, ja conviviam maritalmente” (FARIAS; ROSENVALD,
2013, p. 508).

Com efeito, a conversdo da unido estdvel em casamento tem sido entendida como
sendo um conjunto de documentos que se presta apenas a formalizar o respeito e o afeto
existente entre pessoas que vivem como se casados fossem.

A Constituicdo da Republica de 1988, com o intuito de promover a dignidade de seus
administrados, imp0s ao Estado a facilitagdo da conversdo dessa organizagdo familiar em
casamento, valorizando a afetividade em detrimento das formalidades.

O casamento que antes era limitado aos casais heteroafetivos, hoje, ja abarca os
homoafetivos, sendo certo que o0s principios constitucionais da pluralidade familiar,
autonomia privada e isonomia sdo bastante para autorizar que a familia poliafetiva também
seja constituida por meio do casamento direto ou por conversao. Mais uma vez, percebe-se a
influéncia da autodeterminacdo afetiva na formulacao da disposic¢éo constitucional.

Conforme j& dito, ndo se pode ignorar a realidade social. Mister afastar do Direito das
Familias, a moral, a religido e a hipocrisia, com o intuito de reconhecer direitos aos nucleos
poliafetivos, tratando desigualmente os desiguais na medida das suas desigualdades.

Em dltima anélise, o principio da dignidade da pessoa humana denota igual dignidade
para as pessoas, encontrando-se diretamente ligado a “legitimacéo social” de toda e qualquer
especie de familia afetiva. “Representa, ainda, a consideracdo e o respeito a autonomia dos
sujeitos” (PEREIRA, 2013b, p. 121).
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Portanto, compete ao Estado garantir o direito fundamental das pessoas de formar uma
familia poliafetiva, seja pela unido estavel ou casamento, de modo a respeitar a liberdade e

autodeterminacéo afetiva de seus membros.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa teve como propésito demonstrar a possibilidade de
reconhecimento juridico da familia poliafetiva no Brasil, por meio da interpretacdo civil-
constitucional do ordenamento juridico vigente.

A importancia deste estudo se evidencia, sobretudo, porque se defende a visibilizacao
social dos vinculos de convivéncia com multiplos membros, cujos direitos se encontram a
margem de protecéo estatal, segregados pelo preconceito religioso e discriminacéo social.

A relagéo poliafetiva se destacou na sociedade e no direito brasileiro quando se
publicizou a formalizacéo, no ano de 2012, de uma unido trisal, por meio da lavratura de uma
escritura publica declaratdria de unido estavel, na cidade de Tupd, interior de Sdo Paulo, pela
qual os integrantes buscavam garantir direitos de familia a duas mulheres e um homem, que ja
vivam juntos ha algum tempo.

A familia é base da sociedade, tudo comeca e termina, em seu ambito. Por ser a
instituicdo juridica mais proxima da natureza humana, nicleo basico estruturante de qualquer
sociedade, transmuda-se, constantemente, de acordo com 0s instintos e interesses das pessoas
que a compdem.

Seguindo essa perspectativa, ndo se mostra viavel negar direitos fundamentais a
sujeitos que constituem arranjos familiares fundados no afeto, no respeito muatuo, na
confianca, na honestidade e na solidariedade. Os vinculos familiares poliamoristas apresentam
repercussdes juridicas que ndo podem ser ignoradas pela comunidade do direito, as normas
juridicas devem ser interpretadas de modo a assegurar uma vida digna.

O instituto da familia sofreu drasticas alteracbes em sua esséncia teleoldgica, nos
ultimos anos, e, para evidenciar o relevante processo de transformacdo, pelo qual passa o
Direito das Familias, evidenciou-se, inicialmente, a influéncia historico-social-econémica
sofrida pela familia, desde os primdrdios até os tempos pds-modernos. Pretendia-se verificar a
origem da monogamia, a fim de desconstruir a tdo defendida normatizacao.

Verificou-se que, no século XXI, a familia recebe a denominacdo de p6s-moderna,
igualitaria, democratica, pluralista, principalmente, em decorréncia da valorizacdo da pessoa
humana, circunstancia que permitiu o surgimento de arranjos alternativos de convivéncia em
busca da felicidade.

Contudo, o caminho até esta realidade ndo foi simples. Demonstrou-se, no segundo

capitulo, que a estrutura familiar passou por profundas transformacées ao longo do tempo. Da
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familia romana, percebeu-se a autoridade presente no pater familias, tendo como ponto forte a
submissdo da esposa e dos filhos ao pai. Da familia medieval, emergiu o carater sacramental
do casamento. Na ldade Moderna, o amor individual sugeria 0 casamento por amor, amor-
paixdo, com predominio do erotismo na relagdo conjugal. Na pds-moderna, por fim,
perpetuou-se a valorizacdo da dignidade humana e as pessoas passam a formar familia ndo
mais por questdes econdmicas, mas sim por vontade livre, afeto e solidariedade.

Foram narrados diversos aspectos politicos, econémicos, tecnoldgicos e sociais, que
abalaram, profundamente, a estrutura da familia tradicional e patrimonial, restando patente a
mudanga de concepg¢éo, na qual o ser humano deixou de ser um simples objeto reprodutivo e
econdmico do Estado, para ser considerado sujeito de direito, que possui desejos tuteldveis,
no ambito familiar. Rastreando os anseios sociais, a Constituicdo da Republica de 1988
implantou um modelo plural, igualitario e a estrutura patriarcal se sucumbiu a familia
eudemonista, isondmica, solidéaria e afetiva, voltada para a protecdo da pessoa humana. Com
isso, a entidade familiar se transforma em instrumento de realizacdo dos interesses afetivos e
existenciais de seus integrantes.

A despeito dos novos ares de inclusdo eudemonista, as mudancas reclamadas pela
sociedade ndo tém sido aceitas com facilidade. Os hodiernos modelos de familia tém contado
com a resisténcia daqueles que pretendem conservar os tragos tipicos da familia anterior,
quais sejam: o de controlar a sexualidade alheia e de preservar as institui¢des tradicionais — as
relacGes heterossexuais monogamicas.

Seguindo a linha conservadora, ainda se presencia operadores do direito ignorando a
compreensdo constitucionalizada do Direito das Familias, exclusivamente, para fazer valer
leis que restringem direitos individuais alheios, contudo, atendem a moral e religido proprias.
Exemplo vivo de intervencao ilicita do Estado, na familia, € o Projeto de Lei do Estatuto da
Familia — PL 6.583/2013, que limita o conceito de familia as familias monoparentais e as
unides monogamicas entre homem e mulher, formadas pelo casamento e unido estavel,
excluindo a maioria das espécies familiares existentes. Se tal aberracdo for aprovada, ficardo
sem protecdo juridica as unides constituidas por pessoas do mesmo sexo, as familias
anaparentais, adotivas, sobretudo, nesta ultima, porque ao empregar o termo “descendente”, 0
PL se refere unicamente a parentalidade bioldgica.

N&o ha como concordar com tal situacdo. O Estado ndo pode impor a sociedade uma
unica conformacdo familiar, entre homem e mulher, ignorando a hermenéutica constitucional

inclusiva e eudemonista. O direito ndo pode se prestar a chancelar injustigas.
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Historicamente, tem-se acompanhado o preconceito e a discriminacdo sofrida pelos
arranjos familiares ndo tradicionais, retrato disso, sdo as familias homoafetivas, que, por
muito tempo, foram ignoradas pelos juristas ou tratadas como sociedade de fato — uma
sociedade informal, sem qualquer dignidade.

Apenas, em 5 de maio de 2011, depois de recorrentes idas e vindas ao Judiciario, que
sobreveio o reconhecimento da tutela do Direito das Familias, ocasido em que o Brasil
vivenciou um momento histérico, o julgamento da ADPF 132 e da ADI 4277 pelo Supremo
Tribunal Federal. A partir dai a Unido Homoafetiva - formada por pessoas do mesmo sexo —
foi, finalmente, reconhecida como uma entidade familiar, passando a ser possuidora de todos
os direitos e deveres equiparados & unido estavel entre homem e mulher, consagrada no art.
226, §3° da Constituicdo da Republica Brasileira e no art. 1.723 do Cadigo Civil de 2002.

Assim, é possivel perceber que o legislador brasileiro, em face de preconceitos morais
e religiosos, postergou ao maximo o trato do tema, tendo sido necessaria a intervencao
jurisdicional do Supremo Tribunal Federal, como guardido da Constitui¢do, para fazer valer o
direito individual das pessoas do mesmo sexo de formarem livremente a sua familia, garantia
constitucional conquistada a duras penas, ameacada, agora, pelo teor do PL 6.583/2013.

O projeto de lei do Estatuto da Familia - PL 6.583/2013, destarte, se mostra uma clara
reacao preconceituosa do legislador contra a decisdo judicial do STF, que reconheceu direitos
individuais aos atores da familia homoafetiva, em face da isonomia familiar. Tal projeto
excludente nasceu dois anos depois da declaracdo de existéncia da unido estavel homoafetiva
pela Corte Suprema do Brasil, constituindo-se clara afronta aos principios constitucionais da
dignidade humana, autonomia privada e pluralidade familiar, atraindo para a democracia
patria um retrocesso imensuravel, que extinguiria o principio da isonomia das familias e
motivaria a discriminacdo, sobretudo, por reservar beneficios para uns e segregar outros
grupos familiares ja existentes na sociedade, deixando-0s a margem de regulamentacéo.

Afora isso, a incidéncia do principio constitucional do ndo retrocesso social ndo valida
o teor deste estranho projeto de lei, pois, se aprovado, o estatuto também teria como
consequéncia a anulacdo de milhares de casamentos e unifes nao previstas em lei, mas ja
reconhecidas pela Justica, relegando as familias homoafetivas, anaparentais, poliafetivas,
dentre outras, ja consagradas no meio social.

N&o h& como ficar inerte diante de tal ameaca, a isonomia familiar de direitos e
deveres € uma conquista sem retorno. A inconstitucionalidade do PL 6.583/2013 se mostra
gritante e precisa ser suscitada pela sociedade, sobretudo, porque os individuos que nao

pertencentes as ‘“classes” protegidas pela nova lei, seriam excluidos e teriam tratamento
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menos favorecido pelo simples fato de fazerem parte de uma minoria vulneravel aos olhos do
legislador moral e religioso.

Inadmissivel em um Estado laico, negar direitos fundamentais, em prol de uma moral
religiosa, ha tempos afastada do Estado Democratico de Direito.

Diante do cenério da pluralidade familiar, ndo pode o legislador retroceder, a fim de
regular uma realidade ultrapassada, retrograda, preconceituosa, discriminatéria e intolerante.
A abordagem desse tema merece atencdo da sociedade, devendo passar por uma discussdo
politica, mas, principalmente, por uma analise juridica que venha defender os direitos de
todos os cidadédos, sem distingéo género, credo ou religido.

A dificuldade de aceitacdo da familia homoafetiva muito se parece com a saga vivida
pela familia poliafetiva, objeto deste estudo.

Conforme foi demonstrado, classificada como um novo fenémeno social, a familia
poliafetiva se caracteriza pelo vinculo juridico conjugal ndo-monogamico, pautado pela
honestidade, transparéncia, solidariedade e afeto, em que trés ou mais pessoas se juntam com
0 objetivo de construir familia.

O assunto poliamor é arduo, mas a invisibilidade social ndo s6 atrasa a construcédo do
bom direito, como, principalmente, exclui as garantias individuais dos integrantes da familia
poliafetiva, que se encontram no limbo juridico, apenas pelo fato de incomodarem
diretamente a moral e religido de parte do meio social.

Apresentou-se, nesse contexto, a filosofia do poliamor, sua origem e disseminagdo na
década de 90, fenbmeno pelo qual se permite uma relagdo com varios amores, ou seja, aceita a
ideia de que uma pessoa pode amar mais de uma pessoa a0 mesmo tempo. Tratou-se do tema
sob o prisma socioldgico, da psicanalise e do direito, trabalhando com dados de trabalhos
sociologicos para demonstrar o surgimento do poliamor, como uma reacdo as imposicoes
histéricas a sexualidade humana; perpassou-se pela psicanalise, com o objetivo de
compreender 0 homem como sujeito de desejos que merece liberdade de escolha da sua
prépria familia; por fim, cuidou-se dos efeitos juridicos do poliamor que se transformou em
poliafetividade — a familia poliafetiva.

Importa esclarecer que nem toda relacdo de poliamor é familia.

O Poliamor, nesse estudo, foi comprendido como sendo um relacionamento néo
monogamico, em que trés ou mais pessoas convivem amorosamente, de forma simultanea,
com o conhecimento e consentimento de todos os envolvidos, tendo por base a lealdade, a
honestidade, o0 amor e a ética (a boa-fé-objetiva). Ha varias espécies de poliamor aberto e

fechado, com objetivo sexual, assexual e familiar.
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A poliafetividade, por seu turno, decorre da relacdo de conjugalidade poliamorista
qualificada pelo objetivo claro de constituicdo de familia, ou seja, relaciona-se com a entidade
familiar formada de trés ou mais pessoas, que manifestam livremente a sua vontade de
constituir familia, partilhando objetivos comuns, fundados na afetividade, boa-fé e
solidariedade.

As definicGes expostas ensejam a conclusdo de que nem toda relacdo de poliamor sera
apta a legitimar a constituicdo de uma familia, por faltar-Ihe a poliafetividade.

A poliafetividade, portanto, seria o importante elemento de constituicdo do vinculo
convivencial ndo monogamico.

Para embasar o reconhecimento juridico da familia poliafetiva, trabalhou-se a forca
normativa dos principios da dignidade humana, da autonomia privada e da pluralidade
familiar, os quais, per si, permitiriam a livre escolha da familia que melhor corresponda ao
individuo. Discorreu-se sobre o principio constitucional do ndo retrocesso social, o qual, se
analisado de forma ampla, veda a supressao ou a reducéo de direitos individuais fundamentais
ja conquistados, tais como a livre possibilidade de constituicdo familiar.

Além disso, restou evidente que pelo principio da intervencdo minima do Estado, a
atuacdo estatal, no ambito da familia, somente seria justificAvel para garantir a liberdade de
autodeterminacdo dos entes da familia, ou para buscar direitos fundamentais negados pelo
Estado ou pelo particular. Filia-se a nocao de que ndo cabe ao Estado escolher qual espécie de
familia merece protecdo, segregando vinculos sociais ja existentes.

Na sequéncia do estudo, demonstrou-se que, ndo obstante a afetividade seja
reconhecida como elemento conformador dos vinculos contemporaneos, a familia de
maultiplos membros tem sido discriminada, principalmente, por aqueles que enaltecem a
monogamia como um principio obrigatorio estruturante das relacfes familiares.

Ndo se concorda, contudo, com tal posicionamento. Conquanto a pratica da
monogamia ainda seja comum, ndao pode ser considerada como o Unico formato de
constituicdo familiar da pds-modernidade, sendo o poliamor, dentre as possibilidades de
transformacéo da intimidade, apenas uma das alternativas.

Em face de tal problematica, investigou-se a natureza juridica da monogamia —
principio ou valor - concluindo-se pela tese de que a monogamia ndo se sustentaria como
principio estruturante do Direito das Familias, sobretudo, por ndo ser considerada um “dever

ser” imposto pelo Estado a todas as relagdes familiares.
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Principios sdo normas juridicas que estabelecem estados ideais e objetivos a ser
atingidos, seguindo essa linha, ndo ha como entender que a monogamia seja um ideal
obrigatério a todas as entidades familiares, tal imposi¢cdo contraria a hermenéutica
constitucional da pluralidade familiar, autonomia privada, ferindo de morte, a promocao da
dignidade humana.

Ademais, classificar a monogamia como principio implicaria em afirmar que a busca
da felicidade conjugal so seria possivel a dois. Ora, ndo ha nada mais autoritario e intolerante
do que tal afirmacdo, afinal, cada ser humano é Unico, detentor de subjetividade e
individualidade constitucionalmente reconhecida, em pleno século XXI, se mostra
inadimissivel determinar o modo de viver de uma pessoa com base em padrdes desejados pela
maioria.

Somando-se a isso, descortinou-se gque a monogamia ndo €, nem nunca foi, o Unico
formato de familia disponivel na sociedade, os relacionamentos plurais ndo séo novidade na
historia. A partir do estudo da evolugdo da familia, percebeu-se que o relacionamento nédo
monogamico teve lugar nos primeiros agrupamentos humanos dos povos primitivos descritos
por Engels.

Para enfrentar o fetiche da monogamia, o estudo histérico, muito relacionado com as
conclusbes de Engels, foi importante para evidenciar que se partiu do estado de
promiscuidade, onde todos os homens se relacionavem livremente com todas as mulheres para
uma longa fase de controle da sexualidade, sobretudo, da mulher.

A monogamia surgiu, inclusive, como instrumento de controle social, objetivando,
sobretudo, a procriacdo, a garantia de paternidade incontestavel, ditando, ainda, os efeitos
sucessorios destinados aos filhos legitimos.

A monogamia, portanto, ndo nasceu do amor, mas sim da submissdo de um sexo ao
outro, estimulando-se, assim, um conflito entre os sexos, até entdo desconhecido.

Vale frisar que a monogamia era uma regra exclusiva para a mulher, 0 homem nunca
foi monogamico. Segundo Engels, o heterismo — as relagdes extraconjugais — sempre fizeram
parte da histdria. A familia monogamica, na realidade, revestiu-se de disparidade de direitos
entre homens e mulheres, a infidelidade era consentida apenas aos homens, ao passo que a
mulher cabia rigorosa castidade.

Por todas estas circunstancias, concluiu-se que a monogamia se refere a uma
caracteristica histdrico-socioldgica, reconhecida como padrdo de conduta médio da familia
ocidental, uma forma de relacionamento, que propiciou a primeira opressdo de classes da

historia, a opressdo do sexo feminino pelo masculino, sendo obrigatdria apenas para a mulher.
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A monogamia também foi reforcada pelos preceitos da Igreja, que pretendia impor a
moral religiosa, controlando, ao mesmo tempo, o patriménio das familias.

Diante de tal cenério, inobstante a sua inequivoca insercdo historico-socioldgica como
dado de longa duragdo, a monogamia ndo se sustenta como principio estruturante da familia,
haja vista que tal imposigdo serviria de instrumento de excluséo de novos arranjos familiares,
obstando o direito individual de formar livremente uma familia afetiva.

Nesse passo, desenvolveu-se o conceito de que a monogamia seria um estilo de vida,
um valor que cabe juizo de qualidade de ser uma boa ou péssima opcdo de modo de viver,
uma livre condicao daquele individuo que se relaciona com apenas um parceiro.

A familia ndo monogamica, por fugir do tradicional tem gerado repulsa aos mais
religiosos e conservadores. Todavia, em um pais laico como o Brasil, ndo hd como condenar
os grupos poliafetivos a invisibilidade, somente porque a religido de alguns ndo concebe a
evolucéo da humanidade.

N&o ha embasamento juridico, portanto, para elevar a monogamia ao status de
principio constitucional, simplesmente, para deixar de emprestar efeitos juridicos aos novos
arranjos familiares poliafetivos. As familias poliafetivas existem e ndo podem ser deixados a
margem de protecédo por parte do Estado.

Vive-se em um mundo complexo e plural, onde cada um é feliz & sua maneira, cada
um tem seu ponto de vista, cada pessoa tem a sua opinido. A pds-modernidade é marcada pela
liberdade, mas também pela intolerancia e discriminacéo.

Nesse sentido, identificou-se o “panico moral” em relagdo as familias poliafetivas,
especialmente, por serem estas ameacas aos valores monogamicos ja consagrados e a ordem
estereotipada pela midia de massa, apoiada pelo Estado e, consequentemente, por seu aparato
judicial.

Todavia, 0 fendmeno do “panico moral” se mostra perigoso, pois a necessidade de
afirmacdo de valores tradicionais e superados pela sociedade tem negado a no¢do da familia
plural, afetiva e instrumental, voltada ao livre desenvolvimento da personalidade dos
individuos que a compdem, independentemente de seu modo de constituicdo.

Diante da 6tica humanista constitucional, ndo se mostra admissivel o repudio aos
arranjos nao monogamicos apenas pelo fundamento em valores morais e religiosos. A
monogamia é mero valor referéncia de algumas modalidades familiares ja amparadas pelo
ordenamento juridico brasileiro, ou seja, uma livre condicdo de vida que ndo se mostra

empecilho ao reconhecimento da familia poliafetiva.
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O “panico moral”, pois, deve ser combatido e o fato de alguns condenarem o estilo de
vida de outros, ndo se mostra suficiente para negar-lhes direitos individuais de livre
constituicdo de familia, devendo ser considerado a individualidade do ser humano, que ndo
segue a monogamia como modelo de felicidade.

Em suma, demonstrou-se que o relacionamento de conjugalidade poliafetiva tem como
objetivo a formacdo de uma Unica entidade familiar, composta de multiplas relac6es afetivas,
permeada pelo envolvimento simultaneo e profundo de mais de duas pessoas.

Em outras palavras, trés ou mais companheiros que mantém um relacionamento
poliafetivo formam uma familia como outra qualquer, morando sob 0 mesmo teto, com filhos
ou ndo, cachorro, passarinho, enfim, nitido objetivo de formagdo de familia — affectio
maritalis.

Assim, ficou claro que reconhecer a familia poliafetiva é medida necessaria,
sobretudo, com fundamento na clausula familiar inclusiva, disposta no art. 226 da CR/88, a
qual permite a formag&o de novos arranjos, que contenham a afetividade e solidariedade como
seus elementos propulsores. Evidenciou-se, ao longo deste estudo, que ndo ha qualquer
prejuizo em conceder direitos das familias aqueles que tém em seu coracdo lugar para mais de
um amor.

A negacdo da poliafetividade implica, essencialmente, na ado¢do da monogamia como
Unica pratica relacional admitida pelo Direito o que, em ultima analise, denotaria a
interferéncia estatal na autonomia privada dos individuos.

Contudo, por aplicacdo do principio da intervencdo estatal minima nas relacfes
familiares, cumpre ao Estado garantir um espaco juridicamente seguro, para que os membros
da familia afetiva alcancem sua prépria felicidade, seja por intermédio da monogamia, da
poliafetividade ou de qualquer outro modelo de relacionamento intimo existente.

Levando a efeito que o principal objetivo da familia € dar suporte emocional aos
individuos, como um instrumento de livre desenvolvimento dos seus membros, a simples
aplicacdo dos principios da autonomia privada, dignidade da pessoa humana, pluralidade de
entidades familiares é suficiente para legitimar o reconhecimento juridico das familias
poliafetivas.

Admitida a monogamia como um valor incapaz de obstar a formagédo de uma familia,
defendeu-se, em seguida, a interpretacdo da norma civil, conforme a Constituicdo, de modo a

viabilizar a escritura publica de Unido Estavel Poliafetiva.
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Tal interpretacdo constitucional das normas civis implicaria em flexibilizar os
requisitos previstos no art. 1723 do CC/02, sendo necessario apenas identificar &nimo de
constituir familia, a afetividade, a estabilidade; a continuidade e a publicidade do vinculo.

O STF, atendendo aos anseios sociais, ja havia excluido qualquer significado
discriminatorio ou impeditivo em relacdo ao reconhecimento da familia homoafetiva e
poliafetiva, quando excluiu o pressuposto da diversidade de sexos para a configuragdo da
unido estavel.

Da mesma forma, o impedimento de “pessoa casada”, constante no art. 1.723, §1° do
Cddigo Civil, ndo obsta a formacdo de uma familia, prova disso, sdo os inUmeros nucleos
familiares simultaneos existentes na poés-modernidade, os quais sdo tidos, nesse estudo, como
entidades familiares.

Por todos esses argumentos, a convivéncia publica, continua e duradoura de multiplos
parceiros, fundada na afetividade e no animus de constituir familia, é passivel de registro
pablico, na forma de Unido Estavel Poliafetiva, sendo inadmissivel qualquer proibicéo estatal
nesse sentido.

Com efeito, a unido estavel vem se mostrando um instituto em constante evolucéo, e,
nessa perspectiva, pretendeu-se a aplicacdo da operabilidade da norma juridica aos anseios de
quem realmente necessita, ainda que uma minoria. Vale rememorar que o Cdédigo Civil de
2.002 é regido pela Operabilidade, Eticidade, Sociabilidade.

Logo, a interpretacdo e a aplicacdo da lei civil devem estar, necessariamente, em
consonancia com 0s principios contemporaneos do Direito das Familias, especialmente,
porque estes ndo sO afastam as antinomias existentes, como também suprimem as lacunas,
permitindo uma aplicacéo justa do Direito.

Ndo ha como ignorar que a Constituicdo da Republica de 1988 estabeleceu a
pluralidade familiar, sem qualquer mencao a hierarquia entre 0s modelos institucionalizados,
determinando a promocao da dignidade de cada um de seus membros, independente do meio
0 qual estejam inseridos. Diante de tal realidade, os membros familia matrimonializada,
monoparental e oriunda da unido estavel hetero e homoafetiva titularizam os mesmos direitos
fundamentais que aqueles da familia poliafetiva, razdo porque ndo se mostra possivel
discrimina-los, negando-lhes tutela e protegé&o.

Defende-se, destarte, uma interpretacdo sensivel da norma juridica, orientada pela
hermenéutica constitucional brasileira. Parafraseando Bittar, justica e direito ndo sdo termos
excludentes, mas sim, carentes entre si. Nesse sentido, enxergar o direito na sua singularidade

é o principal desafio do jurista, na pés-modernidade.
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A sociedade pugna pela aplicacéo e concretizacdo do direito, de forma dinamica, sem
medos, sem preconceitos sociais e religiosos. Seguindo essa logica, mostra-se plenamente
possivel a extensdo dos direitos da unido estavel - art. 1.723 do CC/02, as familias
poliafetivas, de modo a assegurar a concretizacdo do direito fundamental de livre de
constituicdo de familia, espaco de autodeterminacdo protegido pela clausula de incluséo
eudemonista.

Afora isso, cogitou-se também a hipotese do casamento como possibilidade para
conformacdo da familia poliafetiva, baseando-se, principalmente, na igualdade de direitos
entre conjuge e companheiro definida pelo Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento
do Recurso Extraordinario (RE) 878694, em que se discute a legitimidade do tratamento
diferenciado dado a cbnjuge e a companheiro, pelo artigo 1.790 do CC/02, para fins de
sucessdo. No caso concreto, o relator do caso, ministro Luis Roberto Barroso, votou pela
procedéncia do recurso, sugerindo que, por meio das Leis 8.971/1994 e 9.278/1996, o
legislador brasileiro estendeu aos companheiros os mesmos direitos do conjuge. Com base no
entendimento constitucional, ambos merecem a mesma protecdo legal com relacdo aos
direitos sucessorios.

Conquanto tenha sido suspenso o julgamento em agosto de 2016, pelo pedido de vista
do ministro Dias Toffoli, acompanharam o relator os ministros Edson Fachin, Teori Zavascki,
Rosa Weber, Luiz Fux, Celso de Mello e Carmen Ldcia, ou seja, a maioria ja decidiu pela
igualdade de direitos entre conjuge e companheiro.

Assim, tem-se por viavel a ocorréncia de um Unico casamento com multiplas pessoas,
desde que ndo haja vinculo matrimonial anterior valido, a fim de ndo se configurar o crime de
bigamia. Deve ser considerado que ambas as entidades relacionais — casamento e unido
estavel - sdo formadas por pessoas titulares dos mesmos direitos individuais e fundamentais,
ndo fazendo qualquer sentido trata-los com diferenca.

Diante dos argumentos expendidos, resta ao Poder Publico garantir especial protecéo a
toda e qualquer espécie de familia que apresenta como elemento propulsor o afeto, e ndo
apenas aquelas consideradas instrumento de promocdo dos padrdes relacionais idealizados
pela maioria da sociedade. Conforme ja frisado, o Estado deve tutelar os integrantes da
familia e ndo a sua conformacgédo em si mesma.

Assim, resta a familia poliafetiva a op¢do de se casar, ou se unir estavelmente, ou até
mesmo, converter a unido estavel em casamento. A evolucdo da sociedade é inevitavel e o
direito ndo pode ignorar os interesses da minoria, afinal, toda a forma de afeto merece

protecdo do direito e ndo somente o afeto monogamico.



208

Faz-se mister, portanto, interpretar a lei civil conforme a hermenéutica constitucional,
de modo a promover a dignidade humana dos cidaddos que optam pela convivéncia nédo

monogamica.
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