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RESUMO

Desde a chegada da Constituicdo Federal de 1988, o conceito de familia vem sendo
transformado, primeiro com a questdo do divércio e em seguida com a unido estavel, até ser
reconhecida a unido estavel também entre casais do mesmo sexo, €, agora com o instituto da
poliafetividade. O presente trabalho busca apresentar a poliafetividade, conceito novo no
ordenamento juridico brasileiro, o qual ainda ndo possui amparo legislativo préprio, e vem se
pautando nas apreciacdes de juristas renomados. Demonstrando-se ao longo de seus capitulos
a importancia de seu reconhecimento para efetivar a dignidade da pessoa humana, e também
para rever os conceitos de familia anteriormente impostos pela sociedade, baseado na
evolucdo social, sendo essa lenta, porém constante.

Palavras-Chave: Poliafetividade. Afetividade. Poliamor. Dignidade da pessoa humana.
Unido Estavel. Evolucdo Social. Direito de Familia.



ABSTRACT

Since the arrival of the Federal Constitution of 1988, the concept of the family has been
transformed, first with the issue of divorce and then with the stable union, until the stable
union is recognized also between same-sex couples, and now with the institute of
polyactivity. The present work seeks to present polyactivity, a new concept in the Brazilian
legal system, which still does not have its own legislative support, and has been based on the
appreciation of renowned jurists. Demonstrating throughout its chapters the importance of its
recognition to realize the dignity of the human person, and also to review the family concepts
previously imposed by society, based on social evolution, which is slow but constant.

Keywords: Polyactivity. Affectivity. Polyamory. Dignity of human person. Stable union.
Social Evolution. Family right.
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1 INTRODUCAO

Este estudo pretende ilustrar o que € o instituto da poliafetividade e os principios
envolvidos nele. Busca apresentar também a evolucdo histérica do casamento e a relacdo
entre 0os companheiros, até a instituicio da unido estavel, que aparece para mudar
completamente o conceito de casamento apresentado até a chegada da Constituicdo Federal de
1988.

A problematica que norteou este trabalho foi que ndo ha jurisprudéncias sobre o
caso, considerando que esse conceito comecgou a ser discutido ha pouco tempo .Porém, com a
evolugdo da sociedade e do Direito de Familia, torna — se necessario o estudo desse assunto,
uma vez que pelo menos um caso ja foi registrado. Merece também a protecdo do Estado e,
portanto, igualdade de direitos em relacdo aos participantes da relacéo.

Assim, para a melhor elucidagdo do tema, este trabalho foi desenvolvido buscando
explicar a evolugdo social da familia, o conceito de casamento e unido estavel, e os principios
envolvidos em relacdes de familia.

Apresenta também as correntes que sdo favoraveis e desfavoraveis a esse instituto.
Assim como a falta de proibicdo expressa no ordenamento juridico brasileiro, mostrando que
a poliafetividade n&o deve ser considerada inconstitucional.



2 CONSTITUICAO DA FAMILIA

2.1 A familia patriarcal

A nocdo de familia é anterior ao surgimento do Direito, surgindo através de uma
relacdo esponténea e natural. Tendo por principio do direito romano, comenta-se que a familia
se organizava sob o principio da autoridade, revelando-se uma entidade politica, obediente ao
patriarca. Conforme Gongcalves (2012), o pater familias exercia sobre os filhos direito de vida
e de morte (in vitae ac necis), podendo vendé-los, castiga-los e até mesmo mata-los. Quanto
ao papel da mulher, limitava-se a total subordinacdo a autoridade marital, podendo ser

repudiada unilateralmente pelo marido.

O pater exercia a sua autoridade sobre todos os seus descendentes ndo emancipados,
sobre a sua esposa e as mulheres casadas com manus com 0s seus descendentes. A
familia era, entdo, simultaneamente, uma unidade econdmica, religiosa, politica e
jurisdicional. O ascendente comum vivo mais velho era, ao mesmo tempo, chefe
politico, sacerdote e juiz. Comandava, oficiava o culto dos deuses domésticos e
distribuia justica. Havia, inicialmente, um patrimdnio familiar, administrado pelo
pater. Somente numa fase mais evoluida do direito romano surgiram patrimonios
individuais, como os peculios, administrados por pessoas que estavam sob a
autoridade do pater (GONCALVES, 2012, p.24).

Venosa ainda relata que a mulher romana apenas participava do culto do pai ou do
marido, porque a descendéncia era fixada pela linha masculina, e durante a infancia e a
puberdade era subordinada ao pai; apds o casamento, ao marido. O pai ainda tinha o direito de
Ihe designar um tutor ou marido apds sua morte. A vilva subordinava — se aos filhos e, na
auséncia destes, aos parentes proximos do marido falecido.

Conforme Walde (1990), durante a idade média o direito canbnico se torna absoluto e
segundo ele o Unico casamento reconhecido é o casamento religioso, que além de uma unido
entre pessoas passa a ser considerado um sacramento. Sendo que com 0 passar dos anos a
igreja comegou a estabelecer impedimentos como o “consenso dos nubentes e as relagdes
sexuais voluntarias”.

Quanto a familia brasileira, seguindo os principios romanos da formacgdo da familia,
durante boa parte do século passado regulava-se pelo Céodigo Civil de 1916 e leis posteriores.

Nas palavras de Silvio de Salvo Venosa (2013, p.09):

O direito candnico, ou sob inspiracdo candnica, que regulou a familia até o século
XVIII e inspirou as leis civis que se seguiram, ndo era um direito civil na acepcéao

técnica do termo. O direito de familia canbnico era constituido por normas
imperativas, inspiradas na vontade de Deus ou na vontade do monarca. Era
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constituido por canones, regras de convivéncia impostas aos membros da familia e
sancionadas com penalidades rigorosas.

Segundo Gongcalves (2012), considerava-se que a familia era constituida unicamente

pelo casamento, configurado pelo modelo patriarcal hierarquizado.

O artigo 233 do codigo de 1916 ainda deixa claro a influéncia romana:

Art. 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal, funcdo que exerce com a
colaboracdo da mulher, no interesse comum do casal e dos filhos (art. 240, 247 e
251). (Redacéo dada pela Lei n° 4.121, de 27.8.1962). Compete-Ihe:

| —a representacéo legal da familia; (Redagdo dada pela lei 4.121, de 27.8.1962

Il — a administracdo dos bens comuns e particulares da mulher que ao marido
incumbir administrar, em virtude do regime matrimonial adotado, ou do pacto
antenupcial (arts. 178, $9°, 1, c, 274, 289, | e 331); (Redacao dada pela lei 4.121, de
27.8.1962)

I11 — o direito de fixar o domicilio da familia, ressalvada a possibilidade de recorrer a
mulher ao juiz, no caso de deliberacdo que a prejudique; (Redacdo dada pela lei
4.121, de 27.8.1962)

IV — prover a manutencéo da familia, guardada as disposi¢des dos art. 275 e 277;
(inciso V renumerado e alterado pela Lei n® 4,121, de 27.8.1962).

Pondera Calderén (2013) que, em tal modelo, as funcGes pablicas da familia eram

exercidas quase que absolutamente pelo homem, o patriarca, cabendo a mulher apenas a

administracdo do lar, sempre de forma secundaria.

Na regulacdo da filiagdo, a tutela visava preservar mais a familia enquanto
instituicdo do que os individuos como pessoa, de modo que foi adotado um estatuto
plural da filiagdo (com odiosa distin¢gdo entre categorias de filhos: legitimos e
ilegitimos) e a subsequente auséncia de amparo ao filho adulterino (CALDERON,
2013, p.231).

Para Engels a evolucdo da familia se divide em quatro etapas: familia consanguinea,

punaluana, pré-monogamica e monogamica’.

Na familia consanguinea, todos os membros de uma familia se relacionavam

sexualmente. Esta modalidade deu lugar a familia punaluana onde ja ndo era mais permitido o

sexo entre familiares, ocasido em que se determinou a proibigdo do casamento entre primos de

segundo e terceiro grau®.

Na familia pré-monogamica a mulher sé podia se relacionar com um homem, no

entanto o homem podia se relacionar com varias mulheres e entdo, com o advento do

casamento surgiu a relacdo entre apenas um homem e uma mulher visando a procriagéo3.

Y ENGELS, Friederich. A origem da familia da propriedade privada e do Estado. Sdo Paulo: Escala, [s.d].

2 |1dem.
% 1dem.
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Ainda tratando da familia monogamica, nesta situacdo somente o homem poderia
romper o casamento de acordo com o Codigo de Napoledo que permitia que o homem fosse
infiel uma vez que n&o levasse sua amante para o lar conjugal®.

Esta familia buscava apenas a procriacdo e ndo era necessario sequer que existisse
algum lago afetivo entre seus membros. Nesse sentido:

Essa familia antiga tinha por missdo - sentida por todos - a conservagdo dos bens, a
pratica comum de um oficio, a ajuda mutua quotidiana num mundo em que um
homem, e mais ainda uma mulher, isolados ndo podiam sobreviver, e ainda nos
casos de crise, a protecdo da honra e das vidas. Ela ndo tinha funcédo afetiva. [...] o

sentimento entre os conjuges, entre os pais e filhos, ndo era necessario a existéncia
nem ao equilibrio da familia: se ele existisse, tanto melhor®.

Antes da CF/88, as leis visavam sistematizar o modelo de familia patriarcal,
excluindo da tutela jurisdicional qualquer outra qualidade de instituicdo familiar, bem como
quaisquer filhos havidos fora do casamento.

O Cadigo Civil de 1916 trazia uma estreita e discriminatéria visdo da familia,
limitando-a ao grupo originario do casamento. As referéncias feitas aos vinculos extra-
matrimoniais e aos filhos ilegitimos eram punitivas e serviam exclusivamente para excluir
direitos. Tal Cddigo trazia distin¢do entre filiacdo legitima e ilegitima, segundo os pais fossem
casados ou ndo, e adotiva.Naquela época, mostrava-se relevante provar e estabelecer a
legitimidade. Filhos legitimos eram os que procediam de justas ndpcias. Quando ndo
houvesse casamento entre 0s genitores, denominavam-se ilegitimos e se classificavam, por
sua vez, em naturais e espurios.

Naturais, quando entre os pais ndo havia impedimento para o casamento. Espurios,
quando a lei proibia a unido conjugal dos pais. Estes podiam ser adulterinos, se o
impedimento resultasse do fato de um deles ou de ambos serem casados, e

incestuosos, se decorresse do parentesco préximo, como entre pai e filha ou entre
irmdo e irmd (GONCALVES, 2012, p.225).

Comentam Gagliano e Pamplona Filho (2011) que, sob o manto (ou julgo)
conservador e hipocrita da “estabilidade do casamento”, a mulher era degradada, os filhos
relegados a segundo plano, e se, porventura, houvesse a constituicdo de uma familia a latere
do paradigma legal, a normatizacéo vigente simplesmente bania esses individuos (concubina,
filho adulterino) para o limbo juridico da discriminacéo e do desprezo.

Em relacdo a filiagdo, o antigo Cddigo Civil distinguia os filhos legitimos e

ilegitimos, bem como os naturais e os adotivos no tocante aos bens, de acordo com seu artigo

4
Idem.
® ARIES, Philippe. Histéria social da crianca e da familia. Rio de Janeiro: LTC Editora, 1978. p. 10-1.
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377: “Quando o adotante tiver filhos legitimos, legitimados ou reconhecidos, a relacdo de
adocdo ndo envolve a de sucessdo hereditaria”. Ainda em seu artigo 359, determina que “o
filho ilegitimo, reconhecido por um dos cdnjuges, nao poderia residir no lar conjugal sem o
consentimento do outro”. No tocante a guarda, o CC/16 a atribuia ao conjuge que nao fosse
culpado pelo desquite.

Ainda néo se considerava o afeto como fator relevante na entidade familiar.

Em 1949, com a publicacdo da Lei n° 883 foi reconhecida a igualdade de direitos
entre os filhos independente da natureza da filiacéo.

Houve, também, o surgimento do Estatuto da Mulher Casada, em 1962, marcando
entdo um ponto importante para a mudanga da sociedade e o valor da mulher na relagéo
familiar.

Nas palavras de Maria Berenice Dias (2007, p 32):

A evolucdo pela qual passou a familia acabou forgando sucessivas alteragGes
legislativas. A mais expressiva foi o Estatuto da Mulher Casada (L. 4.121/62), que
devolveu a plena capacidade a mulher casada e deferiu — lhe bens reservados a

assegurar — lhe a propriedade exclusiva dos bens adquiridos com o fruto de seu
trabalho.

Em 1977, com a Lei n® 6.515 finalmente os casos de dissolucdo da instituicdo
familiar e do casamento, seus efeitos e respectivos processos foram regulados. Esta Lei foi
denominada Lei do Divdrcio passou a tratar o Regime Parcial de Bens como regime legal e a
sociedade conjugal poderia se encerrar com o divorcio.

Fato é que a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1.988 foi o marco mais

importante para iniciar a evolugdo que a sociedade necessitava.

2.2 Asrelacdes familiares na CF 88

A vida em familia deve proporcionar ao individuo amor, conforto e seguranca. Nela
tem-se o local onde o sujeito ira vivenciar suas primeiras relacfes onde sejam produzidos
Conforme Carvalho (2000) cuidados, protecdo, aprendizado dos afetos, construcdo de
identidade e vinculos relacionais de pertencimentos capazes de promover melhor qualidade de
vida a seus membros e efetiva incluséo social na comunidade e sociedade em que vivem.

Lebrun (2004) afirma que é possivel relacionar o desamparo, o vazio, a depressdo e a
falta de limites do sujeito contempordneo com o declinio da fungdo paterna; os vinculos
ténues aparecem pela fragilidade dos contatos sociais, uma vez que eles sdo regidos

principalmente por lacos mediados e imaginarios. A producdo desses lacos sociais que se
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opdem ao trabalho da simbolizacdo, produzindo configuragdes subjetivas frageis, segue uma

l6gica narcisica de onipoténcia e de ndo referéncia ao outro.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), as relacdes familiares

tiveram um novo tratamento juridico, rompendo com a estrutura estabelecida pelo CC/16.

A Carta Magna inova ao aplicar suas regras na prépria familia, com o intuito de
protegé-la, para alcancar seu fim social. Assim, ha que se fazer uma releitura dos
institutos fundamentais do Direito Civil. Consagra-se “a igualdade dos filhos,
havidos ou ndo do casamento ou por adoc¢do, garantindo-lhes os mesmos direitos e
qualificacdes (DIAS, 2011, p.31).

Sobre esse assunto, dispde Venosa (2013, p 15):

No direito brasileiro, a partir da metade do século XX, paulatinamente, o legislador
foi vencendo barreiras e resisténcias, atribuindo direitos aos filhos ilegitimos e
tornando a mulher plenamente capaz, até o ponto culminante que representou a
Constituicdo de 1988, que ndo mais distingue a origem da filiacdo, equiparando os
direitos dos filhos, nem mais considera a preponderancia do vardo na sociedade
conjugal. A lei n° 4.121, de 28-8-62, Estatuto da Mulher Casada, que eliminou a
incapacidade relativa da mulher casada, inaugura entre nds a era da igualdade entre
os cOnjuges, sem que, naquele momento, a organizacdo familiar deixasse de ser
preponderantemente patriarcal, pois muitas prerrogativas ainda foram mantidas com
0 varéo.

A batalha legislativa foi ardua, principalmente no tocante a emenda constitucional
que aprovou o divdrcio. O atual estagio legislativo teve que suplantar barreiras de
natureza ideolégica, socioldgica, politica, religiosa e econdmica. Muito ainda, sem
duvida, sera feito em matéria de atualizagdo no campo da familia.

O Codigo Civil de 1916 dizia, em seu art. 352 que “os filhos legitimados sdo, em

tudo, equiparados aos legitimos”. Hoje, todos sdo apenas filhos, com iguais direitos e

qualificagdes.

O principio da igualdade dos filhos é reiterado no art. 1.596 do Codigo Civil, que
enfatiza: Os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adogdo, terdo os
mesmos direitos e qualificagOes, proibidas quaisquer designacfes discriminatérias
relativas a filiagdo (GONCALVES, 2012, p.225).

O Cadigo Civil de 2002 instituido pela Lei n° 10.406, em 10 de janeiro de 2002, foi
influenciado pelos ideais constantes na Constituicdo Federal de 1988. O principio da
igualdade juridica de todos os filhos foi consolidado no art. 227, 86°, CF e arts. 1.596 e 1.629,

CC, colocando fim as discriminagdes e desigualdade de direitos e as diversas nomenclaturas

que os distinguiam.

Comenta Diniz (2012) que, segundo este principio ndo podera haver nenhuma

distingdo entre filhos legitimos, naturais e adotivos, seja quanto ao nome, direitos, poder

familiar, alimentos e sucessdo; permite o reconhecimento de filhos havidos fora do
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casamento; proibe que se revele no assento do nascimento a ilegitimidade; veda designacGes
discriminatorias relativas a filiacéo.

Venosa (2013, pg 10) aduz que “o Cddigo Civil de 2002 procura fornecer uma nova
compreensdo da familia, adaptada ao novo século, embora tenha ainda com passos timidos
nesse sentido”.

E ainda:”O organismo familiar passa por diversas mutacdes e € evidente que o
legislador deve estar atento as necessidades de alteracdes legislativas que devem ser feitas no
curso deste século”.

Como bem assevera Maria Berenice Dias: “mesmo sendo a vida aos pares um fato
natural, em que os individuos se unem por uma quimica biol6gica, a familia ¢ um
agrupamento informal, de formacdo espontanea no meio social, cuja estruturacdo se da
através do direito”. (DIAS, 2014, p. 27)

2.3 Casamento no direito brasileiro

Durante a vigéncia do Codigo de 1916 s6 houve avangos em relacdo aos direitos das
familias “ilegais” devido aos tribunais que passaram a proporcionar algumas protecdes ao
concubinato, como por exemplo a legislacdo trabalhista e previdenciaria que reconheciam
direitos a companheira que, segundo o Codigo vigente a época, somente seriam reconhecidos
a esposa.

A familia fora do casamento celebrado no civil era considerada ilegitima e o
concubinato apresentava-se recorrente na realidade brasileira. Conforme Monteiro (1978), o
conceito generalizado do concubinato, também chamado wunido livre, tem sido
invariavelmente o de vida prolongada em comunhdo, sob o mesmo teto, com aparéncia de
casamento. Simples relacGes sexuais, ainda que repetidas por largo espaco de tempo, néo
constituem concubinato, que é manifestacdo aparente de casamento, vivendo os dois entes sob
0 mesmo teto, como se fossem casados.

Sobre esse instituto, Silvio de Salvo Venosa (2013, p 21) explana:

O legislador do Codigo Civil de 1916 ignorou a familia ilegitima, aquela constituida
sem casamento, fazendo apenas raras menc8es ao entdo chamado concubinato
unicamente no propdsito de proteger a familia legitima, nunca reconhecendo direitos
a unido de fato. O estagio social da época impedia o legislador de reconhecer que a
grande maioria das familias brasileiras era unida sem o vinculo do casamento. O
estudioso tradicional de nosso direito de familia no passado sempre evitou tratar do
casamento ao lado da unido concubinaria. Muitos foram os que entenderam, até as
Ultimas décadas, que a unido sem casamento era fendmeno estranho ao direito de
familia, gerando apenas efeitos obrigacionais.



14

Até a instauracdo efetiva do Cddigo Civil de 2002, qualquer tipo de unido que nao
fosse o casamento, era vista como anormal perante a sociedade brasileira. Inclusive, por se
tratar de um pais com uma histérico excessivamente religioso, qualquer relacdo que fosse
contraria aquela instituida pela igreja ndo era bem visto.

N&o se cogitava sequer a possibilidade de unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo, quanto mais unido entre trés ou mais pessoas. Era uma ideia completamente inaceitavel,
vista apenas em paises de origem mugulmana.

Nas palavras de Caio Mario da Silva Pereira, a Constituicdo Federal retirou da unido
estavel o aspecto estigmatizante, no momento em que a colocou sob “protecao do Estado”.

Venosa (2013, p 22) ainda pondera:

Se, por um lado, o casamento ainda guarda posi¢do de proeminéncia socioldgica e
juridica em nosso meio, ndo é menos verdadeiro que a entidade familiar sem
casamento goza do beneplécito da sociedade e de prote¢do constitucional.

2.4 O principio da dignidade

Etimologicamente a palavra “dignidade” tem origem no termo latino dignitas, que significa,
0 que tem valor, decorrente de dignus, que denota digno, valioso, adequado, compativel.
Entretanto, ndo se pode conceituar dignidade sem adentrar ao pensamento de Immanuel Kant.
Conforme Cunha (2005), para Kant a dignidade é um valor que reveste tudo aquilo que ndo
tem preco, sendo 0s seres humanos entendidos como algo além de uma coisa (que poderia ser

trocada de forma pecuniéria), sdo eles os Unicos a possuirem dignidade.

Dignidade é um valor espiritual e moral, inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da prépria vida e que
traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se
um minimo invulnerdvel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que,
somente excepcionalmente, posam ser feitas limitacbes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas
as pessoas enquanto seres humanos (MORAES, 2006, p.16).

O principio da dignidade da pessoa humana é um dos principios basilares do nosso
sistema juridico, mostrando-se, na atualidade, como um dos principios mais essenciais a ser
seguido por todos, seja aplicador do direito ou ndo, nas licdes de Dias (2014, p.65) “A
preocupacdo com a promocdo dos direitos humanos e da justica social levou o constituinte a
consagrar a dignidade da pessoa humana como valor nuclear da ordem constitucional. Em
toda e qualquer relacdo se faz mister observar o respeito a dignidade humana, perfazendo-se

este como um direito fundamental de todos, sendo, pois, fundamento do nosso estado
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democrético de direito, assim como esta insculpido no bojo da Carta Magna, no inciso Il do
art. 1°.
Vejamos:
Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos

Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de
Direito e tem como fundamentos:

111 - a dignidade da pessoa humana.

Conforme Sarlet (2002), o Constituinte deixou transparecer de forma clara e
inequivoca a sua intencdo de outorgar aos principios fundamentais a qualidade de normas
embasadoras e informativas de toda a ordem constitucional, inclusive (e especialmente) das
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais, que igualmente integram (juntamente
com os principios fundamentais) aquilo que se pode — e nesse ponto parece haver consenso —
denominar de nucleo essencial da nossa Constituicdo formal e material.

Nestes moldes, constata-se que tal principio tem fundamento constitucional, e é
inerente a todas as pessoas. Porém, a doutrina encontra grande dificuldade em conceitua-lo,
tendo em vista que este se reveste de uma roupagem geral, Ingo Wolfang Sarlet (2005, p. 124)
citado por Flavio Tartuce (2010, p. 32) conceitua a dignidade da pessoa humana como:

O reduto intangivel de cada individuo e, neste sentido, a Gltima fronteira contra
quaisquer ingeréncias externas. Tal ndo significa, contudo, a impossibilidade de que
se estabeleca restricdes aos direitos e garantias fundamentais, mas que as restricbes

efetivadas ndo ultrapassem o limite intangivel imposto pela dignidade da pessoa
humana.

Com o advento da CF/88 o sistema juridico brasileiro sofreu mudancas impactantes,
e uma delas incide no tratamento da pessoa como sujeito de direitos e deveres, nota-se que ha
uma primazia em tratar a pessoa em sua esséncia, como um ser dotado de sentimentos e
personalidade prdpria, abandonando, portanto, o carater meramente patrimonial das relacdes
interpessoais. Com este entendimento corrobora Maria Berenice (DIAS,2012 p. 65-66) “Tal
fendmeno provocou a despatrimonializacdo e a personalizacdo dos institutos juridicos, de
modo a colocar a pessoa humana no centro protetor do direito”.

Deste modo, aplicando-se o principio da dignidade da pessoa humana no contexto do
direito de familia podemos concluir que este busca efetivar o direito a uma vida digna e plena,
no qual o individuo ndo esta privado de manter suas relacdes familiares do modo que lhe
aprouver, ndo estando, assim, vinculado a uma imposicdo legal, onde se estabelece que

determinados tipos de familias sdo permitidas, e outras ndo o sao.
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Assim, sendo a multiparentalidade mais um, dos diversos modos de formagao
familiar, merece ser vislumbrada a luz do principio em tela, dando, pois, maior concretizagdo
aos direitos fundamentais.

Entende-se o principio constitucional da dignidade humana numa das faces dos
direitos humanos, compondo os direitos fundamentais de cada Estado, entretanto ndo sendo
dotado de fundamentacdo absoluta, por ser um valor de conteudo variavel, sensivel ao tempo
e ao espaco. Contudo, ap6s o advento da Segunda Guerra Mundial, a dignidade da pessoa
humana passou a ser expressamente garantida em textos constitucionais.

Conforme Sarlet, (2001, p.41), a dignidade da pessoa humana € um principio
constitucional, ndo se revestindo apenas do carater normativo, acrescendo-lhe aspectos ético-
valorativos. Assim:

Vale lembrar que a dignidade evidentemente ndo existe apenas onde é reconhecida
pelo Direito e na medida em que este a reconhece, ja que constitui dado prévio, ndo
esquecendo, todavia, que o Direito podera exercer papel crucial na sua prote¢do e
promog¢do, ndo sendo, portanto, completamente sem razdo que se sustentou até
mesmo a desnecessidade de uma definicdo juridica da dignidade da pessoa humana,

na medida em que, em Ultima andlise, se cuida do valor préprio, da natureza do ser
humano.

O autor considera que o Direito ndo cria a dignidade da pessoa humana, apenas a
protege e promove. Ademais, Sarlet (2001), considera que o principio da dignidade da pessoa
humana é o nlcleo de todos os direitos fundamentais:

Por sua vez, passando a centrar a nossa atencdo na dignidade da pessoa humana,
desde logo h& de se destacar que a intima e, por assim dizer, indissociavel
vinculagdo entre a dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais ja

constitui, por certo, um dos postulados nos quais se assenta o direito constitucional
contemporaneo. (SARLET, 2001, p. 26).

Afirma ainda que os conceitos de direitos fundamentais e dignidade humana séo
indissociaveis. Para o autor, inexiste direito absoluto no sentido de uma total imunidade a
qualquer espécie de restricdo. Sendo cada ser humano, em virtude de sua dignidade,
merecedor de igual respeito e consideragdo no que diz com sua condic¢do de pessoa, e que tal
dignidade ndo podera ser violada ou sacrificada, nem mesmo para preservar a dignidade de
terceiros. A Constituicdo inaugura um novo periodo no ordenamento juridico, trazendo para o
direito de familia significativas transformacgfes, sobretudo no que se referem aos seus
principios norteadores.

A dignidade da pessoa humana, portanto, € um valor supremo que atrai o conteudo

de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida e, se podemos definir



17

existéncia como o modo de ser do homem no mundo, a dignidade da pessoa humana é o

nacleo da existéncia humana, valor inato, imaterial, essencial, de méxima grandeza da pessoa.

De fato, o que se percebe, em Gltima analise, € que onde ndo houver respeito pela
vida e pela integridade fisica e moral do ser humano, onde as condi¢es minimas
para uma existéncia digna ndo forem asseguradas, onde ndo houver limitacdo do
poder, enfim, onde a liberdade e a autonomia, a igualdade (em direitos e dignidade)
e os direitos fundamentais ndo forem reconhecidos e minimamente assegurados, nao
havera espaco para a dignidade da pessoa humana e esta (a pessoa), por sua vez,
podera ndo passar de mero objeto de arbitrio e injusticas (SARLET, 2002, p.61).

Comenta Moraes (2002) que a dignidade da pessoa humana se consolida na medida
em que sdo respeitados os direitos fundamentais e direitos da personalidade, o que importa
afirmar que a previsao dos direitos humanos fundamentais direciona-se basicamente para a
protecdo a dignidade humana em seu sentido mais amplo.

Quando a Constituigdo Federal elencou no seu art. 1. Ill, a dignidade da pessoa
humana como um dos principios fundamentais da Republica consagrou a obrigatoriedade da
protecdo méaxima a pessoa por meio de um sistema juridico-positivo formado por direitos
fundamentais e da personalidade humana, garantindo assim o respeito absoluto ao individuo,
propiciando-lhe uma existéncia plenamente digna e protegida de qualquer espécie de ofensa,
quer praticada pelo particular, como pelo Estado.

Na Constituicdo da Republica os direitos fundamentais e os direitos da personalidade
que, em Ultima andlise, constituem a base da dignidade humana encontram-se, na sua maioria,
previstos no art. 5.°. Assim, comenta Bittar (2001) que, se falamos de relacdes de Direito
Publico, com vistas a protecdo da pessoa em face do Estado, denominamos esses direitos
essenciais de direitos fundamentais. Se tratamos de relacfes de Direito Privado, com vistas a
protecdo da pessoa em face de outros individuos, entdo chamamos esses direitos essenciais de
direitos da personalidade. Assim, a tutela constitucional oferecida principalmente pelo art. 5.°
da Lei Maior compreende os direitos fundamentais e os direitos da personalidade, alcangando
as relacdes de direito publico e de direito privado.

O grande divisor de aguas desse momento do direito privado, em que minimiza a
separacdo entre publico e privado, ocorreu com a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, onde foi disciplinada a familia a partir da Constituicéo.

Pode-se dizer que se iniciou ai o processo de constitucionalizacdo do direito de
familia. Esta mudanga iniciou-se a partir do momento em que o Estado passou “a
dispor sobre a familia em geral através do art. 226 da Constituicdo Federal e ainda

estabeleceu a dignidade da pessoa como um dos principios fundamentais da
republica na carta politica”. (KAROW, 2012, p. 69-70).
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Na compreensdo de L6ébo (2000, p. 327): [...] a Constituicdo e o direito de familia
brasileiros séo integrados pela onipresenga dos dois principios fundamentais e estruturantes: a
dignidade da pessoa humana e a solidariedade, perpassado pelo principio da convivéncia
familiar, o principio da afetividade e o principio do melhor interesse da crianca.

Comenta Conrado (2009) que o principio da dignidade humana fundamenta o Direito
de Familia, na estabilidade das rela¢Ges socioafetivas e na comunh&o de vida, tendo primazia

sobre as consideracdes de carater patrimonial ou biologico.

2.5 O principio da afetividade

Muitos doutrinadores tém apontado a afetividade como vinculo de maior importancia
para as relacdes familiares, tendo maior relevancia até que o vinculo sanguineo, isto porque
ela surge de uma relagdo espontanea, da qual ndo ha “obrigag¢ao” de prestar assisténcia, de dar
amor e carinho.

Comenta Lobo (2002) que a afetividade € construgdo cultural, que se d& na
convivéncia, sem interesses materiais, que apenas secundariamente emergem quando ela se
extingue. Revela-se em ambiente de solidariedade e responsabilidade. Como todo principio,
ostenta fraca densidade semantica, que se determina pela mediacdo concretizadora do
intérprete, ante cada situacdo real. Pode ser assim traduzido: onde houver uma relacdo ou
comunidade unidas por lagos de afetividade, sendo estes suas causas originaria e final, havera
familia. Afetividade € necessariamente presumida nas relac@es entre pais e filhos, ainda que
na realidade da vida seja malferida, porque esse tipo de parentesco jamais se extingue.

Conforme Lobo (2012), no ambito familiar, o principio da afetividade especializa os
principios constitucionais fundamentais da dignidade da pessoa humana e da solidariedade e
entrelaca-se com os principios da convivéncia familiar e da igualdade entre conjuges,
companheiros e filhos, que ressaltam a natureza cultural e ndo exclusivamente bioldgica da

familia.

O principio da afetividade fundamenta as relagdes interpessoais e o direito de
familia nas relagdes socioafetivas de carater patrimonial ou biolégico e na comunhéo
de vida. A familia contemporanea néo se justifica sem que o afeto exista, pois este é
elemento formador e estruturador da entidade familiar, fazendo com que a familia
seja uma relagdo que tem como pressuposto o afeto, devendo tudo o que for
vinculado neste ter a protecdo do Estado (LOBO, 2012, p.71).

No ambito das ciéncias sociais, como a psicologia, sociologia, educacdo, entre

outras, tem-se o tema da afetividade explorado como objeto de suas pesquisas. Todavia, num
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aperfeicoamento do Direito, tal assunto penetrou no campo de discussdo dos juristas, que
buscam explicar as relagdes familiares numa sociedade contemporanea.

Os principios da liberdade e da igualdade, no ambito familiar, sdo consagrados em
sede constitucional. Todos tém liberdade de escolher o seu par, seja do sexo que for, bem
como o tipo de entidade que quiser para constituir familia. Destacado papel exerce, nesse
sentido, o principio da afetividade. A doutrina contemporanea considera que o afeto tem valor
juridico ou, mais do que isso, foi alcado a condi¢édo de verdadeiro principio geral.

O papel dado a subjetividade e a afetividade tem sido crescente no Direito de
Familia, que ndo mais pode excluir de suas considera¢des a qualidade dos vinculos
existentes entre os membros de uma familia, de forma que possa buscar a necessaria
objetividade na subjetividade inerente as relagdes. Cada vez mais se da importancia

ao afeto nas consideracdes das relagcBes familiares; alids, um outro principio do
Direito de Familia é o da afetividade (GROENINGA, 2008, p.28).

O Principio da afetividade encontra-se implicitamente na Constituicdo Federal de

1988. Os fundamentos essenciais do principio da afetividade constam em varios artigos da
CF88, tais como:

a) todos os filhos séo iguais, independentemente de sua origem (art. 227, § 6°); b) a

adocdo, como escolha afetiva, algou-se integralmente ao plano da igualdade de

direitos (art. 227, 88 5° e 6°); ¢) a comunidade formada por qualquer dos pais e seus

descendentes, incluindo-se os adotivos, tem a mesma dignidade de familia

constitucionalmente protegida (art. 226, § 4°); d) a convivéncia familiar (e ndo a

origem bioldgica) € a prioridade absoluta assegurada a crianga e ao adolescente (art.
227) (LOBO, 2000, p.50).

Conforme Diniz (2012), o principio da afetividade decorre do respeito & dignidade
humana, norteando as relagdes familiares, no sentido de que o traco dominante da evolucdo da
familia consiste em tornar o grupo familiar cada vez menos organizado e hierarquizado,
voltado para a afeicdo mutua, que estabelece plena comunhéo de vida.

E certo que a sociedade contemporanea entende que o envolvimento afetivo garante
um espaco de individualidade e assegura o pleno desenvolvimento do ser humano.
Assim, é no ambito das relagdes afetivas que a personalidade humana se estrutura.

As relagbes de consanguinidade, na pratica social, sdo menos importantes que as
oriundas de lacos de afetividade e da convivéncia familiar (LOBO, 2011, p.644).

Percebe-se claramente que o Direito Constitucional consagra a todos 0s seres
humanos a dignidade, em carater amplo e irrestrito, como valor inerente a todo ser humano.
Entretanto, tal premissa s6 é reconhecida muito recentemente, mais precisamente nos Gltimos
duzentos anos.

A afetividade se verifica no tema relativo a guarda, tratada nos arts. 1.583 e 1.584 do
CC e atualmente alterado pela Lei n® 11.698/2008 (Lei da Guarda Compartilhada), onde o
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legislador inclui o vinculo da afetividade como critério que deve orientar o julgador na
definicdo de eventual guarda em favor de terceiros. Assim, comenta Calderon (2013) que,
relevante indicativo da adocdo da afetividade como principio do sistema de direito de familia
brasileiro pode ser percebido na recente alteracdo processada nas regras do Codigo que tratam
da guarda. A Lei n° 11.698/2008 alterou a redacdo dos arts. 1.583 e 1.584 do Cadigo Civil
brasileiro e, dentre os critérios que devem ser averiguados na definicdo de quem serd o

guardido, incluiu o afeto de maneira expressa.

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.

§ 2° A guarda unilateral sera atribuida ao genitor que revele melhores condices para
exercé-la e, objetivamente, mais aptiddo para propiciar aos filhos os seguintes
fatores: | — afeto nas relagées com o genitor e com o grupo familiar;°.

Art.1.584[..]

85° Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da
mée, deferird a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da
medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relagdes de
afinidade e afetividade.

O artigo 1.593 do Cadigo Civil de 2002 afirma que o parentesco é natural ou civil,
conforme resulte de consanguinidade ou outra origem. Assim, tal dispositivo demarca regra

geral que contempla o principio da afetividade.

Essa regra impede que o Poder Judiciario apenas considere como verdade real a
bioldgica. [...] Assim, os lagos de parentesco na familia (incluindo a filiagdo), sejam
eles sanguineos ou de outra origem, tem a mesma dignidade e sdo regidos pelo
principio da afetividade (LOBO, 2011, p. 73).

Jodo Baptista Villela (1979) citado por Flavio Tartuce (2010) ressalta a valorizacdo

prética do afeto, conforme pode se averiguar do resumo de sua obra, in verbis:

A paternidade em si mesma ndo é um fato da natureza, mas um fato cultural.
Embora a coabitagdo sexual, da qual pode resultar gravidez, seja fonte de
responsabilidade civil, a paternidade, enquanto tal, s6 nasce de uma decisdo
espontanea. Tanto no registro histérico como no tendencial, a paternidade reside
antes no servigo e no amor que na procriacdo. As transformaces mais recentes por
que passou a familia, deixando de ser unidade de carater econdmico, social e
religioso, para se afirmar fundamentalmente como grupo de afetividade e
companheirismo, imprimiram consideravel esforco ao esvaziamento bioldgico da
paternidade. Na adocdo, pelo seu carater afetivo, tem-se a prefigura da paternidade
do futuro, que radica essencialmente a ideia de liberdade.

A Lei n° 12.010/2009 alterou dispositivos do Estatuto da Crianga e do Adolescente

referentes & adocdo, trazendo em seu texto duas remissGes expressas a afetividade, que

*BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Uni&o Brasilia,
DF, 11 de jan. 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406.htm. Acesso em: 05
out. 2017.
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passam a ser critério determinante no momento da definicdo do destino do adotando pelo
julgador.

Art. 25 [...]

Paragrafo Gnico. Entende-se por familia extensa ou ampliada aquela que se estende
para além da unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada por parentes
préximos com 0s quais a crianca ou adolescente convive e mantém vinculos de
afinidade e afetividade.

Art. 28 [...]

8§ 30 Na apreciacdo do pedido levar-se-4 em conta o grau de parentesco e a relacéo
de afinidade ou de afetividade, a fim de evitar ou minorar as consequéncias
decorrentes da medida.

Art. 30 A prética de ato de alienagdo parental fere direito fundamental da crianca ou
do adolescente de convivéncia familiar saudavel, prejudica a realizagéo de afeto nas
relacbes com genitor e com o grupo familiar, constitui abuso moral contra a crianca
ou o adolescente e descumprimento dos deveres inerentes a autoridade parental ou
decorrentes de tutela ou guarda.

O principio da afetividade especializa, no &mbito familiar, os principios
constitucionais fundamentais da dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111) e da solidariedade
(art. 3° 1), e entrelaca-se com os principios da convivéncia familiar e da igualdade entre
conjuges, companheiros e filhos, que ressaltam a natureza cultural e ndo exclusivamente
bioldgica da familia. Essa valoracdo juridica da afetividade, alinhada aos demais principios e
regras do ordenamento, tem contribuido para a construcdo de outras categorias juridicas,
viabilizando interessantes possibilidades no ambito do direito de familia, como o
reconhecimento das relagbes homoafetivas como unides estaveis (ADIN 4277 e ADPF
132/RJ) e da procedéncia do pedido de indenizagdo por abandono afetivo (RESP.
1159242/SP).

A solidariedade, como categoria ética e moral que se projetou para 0 mundo
juridico, significa um vinculo de sentimento racionalmente guiado, limitando e
autodeterminando que compele a oferta de ajuda, apoiando-se em uma minima
similitude de certos interesses e objetivos, de forma a manter a diferenca entre os
parceiros na solidariedade (LOBO, 2012, p.62).

Desse modo, pela sua tardia inclusdo nos textos legais no ordenamento juridico
nacional, a afetividade foi trabalhada e consolidada como categoria juridica pela
jurisprudéncia, visto que mesmo antes de existir dispositivo legal expresso, os tribunais ja se
dedicavam a tal tema e decidiam a respeito.

Salienta-se aqui a preponderancia do afeto sob outras caracteristicas que compdem as

relagdes humanas, como bem ensina Maria Berenice (2014) “o sentimento de solidariedade
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reciproca ndo pode ser perturbado pela preponderancia de interesses patrimoniais”. Ainda de
acordo com a referida autora, o afeto ganhou espaco entre nds a partir do momento em que a
CF/88 trouxe expresso em seu texto o reconhecimento das unides estaveis como forma de
entidade familiar (DIAS, 2014).

Para Lobo (2012), a familia recuperou a funcdo que, por certo, esteve nas suas
origens mais remotas: a de grupo unido por desejos e lagos afetivos, em comunhéo de vida. O
principio juridico da afetividade faz despontar a igualdade entre irmé&os bioldgicos e adotivos
e 0 respeito a seus direitos fundamentais, além do forte sentimento de solidariedade reciproca,
que ndo pode ser perturbada pelo prevalecimento de interesses patrimoniais. E o salto, a
frente, da pessoa humana nas relagdes familiares.

O afeto pode ser entendido como um fruto do convivio, de uma relacdo especial
estabelecida entre determinadas pessoas, com o cunho de manter entre as mesmas uma
ligacdo de modo tal que ha um sentimento de parentesco entre as partes envolvidas. Sendo,
pois, 0 carinho e amor sentimentos subjetivos, que vém do amago de cada ser, e ndo uma
imposicdo social ou legislativa.

A relevancia do afeto também pode ser deduzida através do Enunciado 103 do

CJF/STJ, aprovado na I Jornada de Direito Civil, que assim dispde:

O Cdédigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras espécies de parentesco civil além
daquele decorrente da adogdo, acolhendo, assim, a nocdo de que ha também
parentesco civil no vinculo parental proveniente quer das técnicas de reprodugdo
assistida heter6loga relativamente ao pai (ou mae) que ndo contribuiu com seu
material fecundante, quer da paternidade sdcio-afetiva, fundada na posse do estado
de filho.

Fora aprovado também na supracitada Jornada de Direito Civil o Enunciado 108, que
aduz “no fato juridico do nascimento, mencionado no art. 1.603, compreende-se, a luz do
disposto no art. 1.593, a filiagdo consanguinea e também a sdcio-afetiva”. Perceptiveis sdo as
mudangas ocorridas em nosso ordenamento ao longo dos tempos, de modo a tornar as
relages pessoais mais humanizadas, com a prevaléncia do elo emocional que os une.

Comenta Dias (2009) que, nos dias de hoje, o que identifica a familia ndo € nem a
celebracdo do casamento nem diferenca de sexo do par ou o envolvimento de carater sexual.
O elemento distintivo da familia, que a coloca sob o manto da juridicidade, é a presenca de
um vinculo afetivo a unir as pessoas com identidade de projetos de vida e propdsitos comuns,

gerando comprometimento mutuo.
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2.6 Principio da vedag&o ao retrocesso social

E cedico que o texto constitucional enriqueceu nosso ordenamento com diversos
avancgos sociais, garantindo a igualdade entre homens e mulheres na convivéncia familiar,
entre as entidades familiares e vedando a distingéo entre filhos, mostrando-se o constituinte
originario preocupado em zelar pela dignidade das pessoas nos seus mais estritos vinculos
sociais, buscando manter uma relacdo de paridade nas relacGes familiares.

Diante de tal preocupacdo demonstrada pelo constituinte originario, ndo pode as leis
e normas infraconstitucionais caminharem de modo a dar retrocesso as questdes cruciais da
sociedade que carecem de regulamentacdo, isto porque a familia € a base da sociedade,
devendo o legislador observar seu carater essencial para a estruturacdo social, tratando os
diversos tipos de familias de forma igual, sem fazer distincdo ou abominacéo por sua fonte de
origem.

Maria Berenice Dias obtempera que:

O legislador infraconstitucional precisa ser fiel ao tratamento isondémico assegurado
pela Constituicdo, ndo podendo estabelecer diferenciacfes ou revelar preferéncias.

Do mesmo modo, todo e qualquer tratamento discriminatério levado a efeito pelo
judiciario mostra-se flagrantemente inconstitucional.

Este principio é de extrema importancia para o reconhecimento das novas familias
emergentes na sociedade, respeitando, pois, o carater evolutivo do ser humano, que ao longo
de sua histdria, ou seja, da pré-historia até os dias atuais, ja passou por diversas modificacdes,
e por diversos modos de convivéncia familiar, ao passo dessas evolugdes, o legislador deve
buscar tutelar os direitos de seus cidaddos, com o fito de sempre progredir, e nunca regredir

em questoes relevantes.

2.7 A familia socioafetiva

As raizes genéticas e biologicas nunca formaram a esséncia das relagdes familiares.
Todas sempre foram baseadas no afeto e os juristas tém se mostrado bastante sensiveis a esse
tema, reconhecendo a afetividade como um principio do nosso sistema.

No decorrer da histéria da humanidade, o grupo familia sofre inumeras
transformacdes pelo acréscimo de novos valores a sociedade, sendo a principal percebida
quanto ao fato da queda do modelo patriarcal, de configuracdo heterossexual, monogamica e

nuclear. Segundo Gongalves (2012), na atualidade, pelo aperfeicoamento do Direito, da
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valorizacdo do principio da Dignidade Humana e transformacdo de valores e costumes,
permitem a legitimidade de diversas formas de se constituir familia sendo a familia
socioafetiva priorizada em nossa doutrina e jurisprudéncia.

Tais transformacOes, representadas pelas mudancas sociais, foram recepcionadas
pela Constituicdo Federal de 1988, realizando verdadeira revolucdo no Direito de Familia,
através de trés eixos basicos:

Assim, o art. 226 afirma que a entidade familiar é plural e ndo mais singular, tendo
varias formas de constitui¢do. O segundo eixo transformador encontra-se no § 6° do
art. 227. E a alteracdo do sistema de filiacdo, de sorte a proibir designagdes
discriminatérias decorrentes do fato de ter a concepcdo ocorrido dentro ou fora do
casamento. A terceira grande revolucao situa-se nos artigos 5°, inciso I, e 226, § 5°.

Ao consagrar o principio da igualdade entre homens e mulheres, derrogou mais de
uma centena de artigos do Codigo Civil de 1916 (GONCALVES, 2012, p.25).

Desse modo, o caput do art. 226 da Constituicdo Federal protege todas as familias e
ndo faz distingdo entre o tipo ou espécie de familia, ndo restringe o tipo de familia. N&o ha
mais espaco para a discriminagéo entre os filhos, ndo cabendo mais o uso de designacdes

discriminatorias como as de filhos ilegitimos, espurios, bastardos, adulterinos, incestuosos.

Existem diferencas naturais e culturais entre pessoas e entidades, por exemplo,
homem e mulher, crianga e adulto, pais e filhos, familia matrimonial e
monoparental, e outras demais entidades sdo diferentes. Independente disto,
qualquer que seja a diferenca, esta ndo pode legitimar tratamento juridico
assimétrico ou desigual. Ndo existe fundamentacdo que defina a hierarquizacédo e
distingdo de direitos e deveres entre as entidades familiares, mas & necessario
observar que todos sdo diferentes, ndo podendo ser imposto um modelo preferencial
sobre as demais (LOBO, 2012, p.67).

Com a Carta de 1988 altera-se o conceito de unidade familiar, como aglutinagéo
formal de pais e filhos legitimos baseada no casamento, para um conceito flexivel e
instrumental, com pelo menos um dos genitores com seus filhos — tendo por origem néo
apenas o0 casamento — e inteiramente voltado para a realizagdo espiritual e o
desenvolvimento da personalidade de seus membros.

Comenta Lobo (2012) que o Principio da Igualdade e Direito & Diferenca foi o
principal principio que provocou a profunda transformagéo no direito de familia e foi também
elevado a direito fundamental no art. 5°, inciso | do texto constitucional. A igualdade entre
homens e mulheres, entre filhos e entre entidades familiares, fez com que todos os
fundamentos de direito de familia antes existentes fossem extintos, mesmo que esta tenha
vindo por justificativas éticas. Com o novo panorama constitucional, conjuges, companheiros
e filhos de qualquer origem familiar foram absolutamente levados ao patamar de igualdade, e,

com isso, a legitimidade familiar desapareceu como categoria juridica, por so fazer sentido
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como critério de discriminacédo e distingdo, fazendo com que o Direito Brasileiro alcangasse
muito mais o ideal de igualdade antes de qualquer outro.
Os avancos no campo do direito de familia foram um tanto comedidos no Cédigo
Civil de 2002, percebendo que o legislador insistiu num posicionamento conservador,
trazendo com isso varias dificuldades para os operadores do direito de familia, a exemplo do
tratamento diferenciado conferido & unido estavel e ao casamento:
[...] a manutencdo da averiguacdo da culpa na dissolucdo da sociedade conjugal; o
ndo reconhecimento explicito de outras entidades familiares; a ndo adocdo da

afetividade como principio; 0 nao reconhecimento das unides homoafetivas; entre
outros (CALDERON, 2013, p.247).

Desde que o CC/2002 entrou em vigéncia, ja estava defasado em vérias matérias,
mostrando-se incompativel com a nova realidade consagrada pela Constituicdo. Comenta Dias
(2011) que o Cadigo Civil de 2002 perdeu uma bela oportunidade de promover alguns
avancgos, pois continua carecendo de regulamentacdo a posse do estado de filho, a filiacdo
socioafetiva, ha muito ja reconhecida em sede jurisprudencial.

Priorizada, assim, a convivéncia familiar, ora nos defrontamos com o grupo fundado
no casamento ou no companheirismo, ora com a familia monoparental sujeita aos
mesmos deveres e tendo os mesmos direitos. O Estatuto da Crianca e do
Adolescente outorgou, ainda, direitos a familia substituta. Os novos rumos

conduzem a familia socioafetiva, onde prevalecem os lagos de afetividade sobre os
elementos meramente formais (GONCALVES, 2012, p.19).

Comenta Lobo (2012) que a convivéncia familiar é a relacdo afetiva diuturna e
duradoura entretecida pelas pessoas que compde o grupo familiar, em virtude de lacos de
parentesco ou ndo, no ambiente comum. Sup@e o espaco fisico, a casa, o lar, a moradia, mas
ndo necessariamente, pois as atuais condi¢des de vida e o mundo do trabalho provocam
separacdes dos membros da familia no espaco de todos. E o ninho no qual as pessoas se
sentem reciproca e solidariamente acolhidas e protegidas, especialmente as criangas. E
dirigido a familia, e é a verdade real da familia socioafetiva. Ainda que os pais de uma crianca
estejam separados, esta tem o direito a convivéncia familiar com cada um deles. O Poder
judiciario, em caso de conflito, deve levar em conta a abrangéncia da familia, ndo esgotando
tal conceito apenas na familia tradicional composta por pais e filhos.

Cabe aos pais cuidar da prole e ainda que estejam separados o filho tem direito a
convivéncia familiar com cada um deles, ndo podendo o guardido impedir 0 acesso ao outro.
O art. 227, CF88 dispbe ser dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e
ao adolescente com absoluta prioridade o direito a convivéncia familiar, entre outros. Afirma

Lobo (2011) que as alteragBes pertinentes ao direito de familia, advindas da Constitui¢do
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Federal de 1988 e do Cddigo Civil de 2002 demonstram e ressaltam a fung&o social da familia
no direito brasileiro pela igualdade absoluta dos conjuges e dos filhos; da disciplina
concernente a guarda, manutencdo e educacdo da prole, com poderes ao juiz para decidir
sempre no interesse.
A Constituicdo ndo elegeu a origem biologica como fundadora da familia. Ao
contrario, dispensou-a, para fixar-se na relacdo construida no afeto e na convivéncia
familiar, tendo ou ndo consanguinidade. A importancia dada a convivéncia, no

ordenamento juridico patrio, consagra os lagos afetivos gerados nas familias
socioafetivas (LOBO, 201, p.475).

O art. 1.566 do Codigo Civil impde deveres reciprocos aos conjuges, a saber: “I —
fidelidade reciproca; Il - vida em comum, no domicilio conjugal; 11l - muatua assisténcia; 1V -
sustento, guarda e educacao dos filhos; V - respeito e consideragdao mutuos”.

Embora o casamento estabeleca varios deveres reciprocos aos conjuges, a lei ateve-
se aos principais, considerados necessarios para a estabilidade conjugal. A infracdo a cada
um desses deveres constituia causa para a separacdo judicial, como o adultério, o abandono do
lar conjugal, a injdria grave etc. (CC, art. 1.573).

Afirma Gongalves (2012) que, com o advento da Emenda Constitucional n. 66/2010,
ficam eles contidos em sua matriz ética, desprovidos de sancdo juridica, exceto no caso dos
deveres de “sustento, guarda e educagdo dos filhos” e de “mutua assisténcia”, cuja violagdo
pode acarretar, conforme a hipotese, a perda da guarda dos filhos ou ainda a suspensdo ou
destituicdo do poder familiar, e a condenacgdo ao pagamento de pensao alimenticia.

Comenta Calder6n (2013) que, quanto as varias formas de constituicdo da familia,
percebe-se a liberdade no exercicio das opcdes pessoais nas mais variadas formas de
relacionamentos, bem como a igualdade entre os membros da familia.

A proximidade das pessoas, e 0 reconhecimento da sua subjetividade e a defesa de
maior liberdade e igualdade também no trato familiar levaram tais relacionamentos a

assumir outra faceta, mais privada, calcada precipuamente na afeicdo, do que em
critérios formais ou institucionais (CALDERON, 2013, p.203).

As novas configuracdes familiares conclamam o que se denominou paternidade
socioafetiva que ndo contempla somente aquela exercida em relagdo aos filhos da esposa ou
companheira, mas também as novas técnicas de reproducéo, os casais homoafetivos e todas as
novas versoes da figura paterna.

Assim, independente da forma do relacionamento firmado, se monoparentais,
anaperantais, multiparentais, simultaneas e uniées homoafetivas, a familia é fundamental para

o0 desenvolvimento da pessoa, da realizacdo de seus interesses afetivos e existenciais.
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Para Maria Helena Diniz (2008), “familia ¢ o complexo de normas, vinculos,
relacbes e efeitos da vida conjugal, do vinculo de parentesco e dos vinculos de tutela e
curatela”.

Em relacdo aos novos parametros para a caracterizacdo da familia, Maria Berenice
Dias (2014) explicita que esta merece atengdo especial do Estado que terd competéncia para
dirimir quaisquer conflitos oriundos deste instituto, visando seu desenvolvimento de forma
organizada, e é caracterizada por qualquer grupo de pessoas entre as quais exista afeto e
animo de constituir familia.

De acordo com Tartuce (2006, p. 3), “o afeto talvez seja apontado, atualmente, como
o principal fundamento das relagfes familiares. Mesmo ndo constando a palavra afeto no
Texto Maior como um direito fundamental, podemos dizer que o afeto decorre da valorizacao
constante da dignidade humana”.

No mesmo sentido, assevera Groeninga:

O papel dado a subjetividade e & afetividade tem sido crescente no Direito de
Familia, que ndo mais pode excluir de suas considerac@es a qualidade dos vinculos
existentes entre os membros de uma familia, de forma que possa buscar a necessaria
objetividade na subjetividade inerente as relagdes. Cada vez mais se da importancia

ao afeto nas consideracBes das relagfes familiares; alias, um outro principio do
Direito de Familia é o da afetividade.

Quando o amor e o afeto ndo subsistem, o casamento acaba por ser rompido e ambos
0s conjuges tendem a dar continuidade a sua vida amorosa/afetiva, chegando a compor uma
nova familia, sendo que nesse momento de reconstituicdo familiar que surgem diversos

conflitos.

2.8 Multiparentalidade

A multiparentalidade, ou dupla paternidade, ¢ um tema novo que vem sendo
abordado dentro do direito de familia, sendo tratado com bastante afinco pelos inovadores
desta area. Isto porque, como ja abordado, o conceito de familia vem mudando ao longo dos
tempos, e ndo pode o direito se omitir diante da dindmica social.

Entende-se por multiparentalidade a possibilidade de alguém possuir,
simultaneamente, mais de um pai ou mais de uma mée, reconhecendo o vinculo socioafetivo
existente entre a crianga e seus pais socioafetivos, e com isso buscando atender ao melhor

interesse da crianca ou do adolescente.
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Em relagdo a esta nova forma de parentesco denominada parentesco socioafetivo e

sua aceitacdo como parentesco civil, Lobo (2000, p.75) ensina que:

O modelo tradicional e 0 modelo cientifico partem de um equivoco de base: a
familia atual ndo é mais, exclusivamente, a biolégica. A origem bioldgica era
indispensavel & familia patriarcal, para cumprir suas fungdes tradicionais. Contudo,
0 modelo patriarcal desapareceu nas relagfes sociais brasileiras, apds a urbanizagéo
crescente e a emancipagdo feminina, na segunda metade deste século. No ambito
juridico, encerrou definitivamente seu ciclo ap6s o advento da Constitui¢do de 1988.
O modelo cientifico é inadequado, pois a certeza absoluta da origem genética nao é
suficiente para fundamentar a filiagdo, uma vez que outros sdo os valores que
passaram a dominar esse campo das relagdes humanas. Os desenvolvimentos
cientificos, que tendem a um grau elevadissimo de certeza da origem genética,
pouco contribuem para clarear a relagdo entre pais e filhos, pois a imputacdo da
paternidade biolégica ndo substitui a convivéncia, a construgcdo permanente dos
lacos afetivos. O biodireito depara-se com as consequiéncias da dagdo anénima de
sémen humano ou de material genético feminino. Nenhuma legislagdo até agora
editada, nenhuma conclusdo da bioética, apontam para atribuir a paternidade ao
dador anénimo de sémen. Por outro lado, a inseminagdo artificial heter6loga néo
tende a questionar a paternidade e a maternidade dos que a utilizaram, com material
genético de terceiros. Situagdes como essas demonstram que a filiagdo bioldgica ndo
¢ mais determinante, impondo-se profundas transformacBes na legislacdo
infraconstitucional e no afazer dos aplicadores do direito, ainda fascinados com as
maravilhas das descobertas cientificas. Em suma, a identidade genética ndo se
confunde com a identidade da filiacdo, tecida na complexidade das relagdes afetivas,
que o ser humano constréi entre a liberdade e o desejo.

Assim, afasta-se a ideia de que a funcdo parental decorre da ascendéncia bioldgica,
por outro lado, sobreleva observar que tanto a maternidade quanto a paternidade séo papéis a

ser desenvolvidos com a finalidade de atender ao desenvolvimento da crianca, e isso deve ser

feito com ateng&o ao trinbmio: amor, afeto e atencdo.

2.9 Arelacdo poliafetiva

Né&o tendo o legislativo a capacidade de abarcar e prever, de forma hipotética, todas
as situacOes carentes de regulamentacdo que possam surgir na sociedade, ainda mais na nossa
sociedade contemporanea, onde as coisas sofrem alteracdes a todo instante, tudo muda em um
piscar de olhos, 0 novo esta sempre se renovando, 0 que hoje € novidade, amanha pode néo o
ser, dessa forma algumas questdes passiveis de regulamentacdo ficam “abandonadas”,
sofrendo por omissdo legislativa.

Porém, o legislador ndo pode ficar de olhos vendados por muito tempo diante de
questbes que claramente necessitam de um apoio normativo, ndo deixando tal cargo recair

sobre o judiciério.
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Entende-se que o ordenamento de cada Estado é um reflexo de seu povo, pois 0
mesmo surge dos anseios da populagdo que carece de medidas que reconhecam juridicamente
0 que empiricamente ja ocorre.

No Brasil, antes do advento da CF/88, o critério legal para que se estabelecesse uma
relacdo de familia, era o casamento. Entretanto, isso mudou quando a Constituicdo entendeu
que a unido estavel também era uma forma legal de constituir familia.

Dessa forma, com todo o avango, tanto no campo tecnoldgico, quanto juridico,
compreendemos que o fator essencial para o estabelecimento de uma relacdo familiar, € o
afeto, e, portanto, uma relagdo poliafetiva também deve ser considerada como uma forma
legal de constituir familia, uma vez que o que une as pessoas dessa relacdo é o afeto e o
respeito entre eles.

O sistema juridico moderno admite uma pluralidade de arranjos familiares que véo
desde o arranjo classico de familia matrimonial, a unido estavel, a familia monoparental, a
familia constituida por um dos genitores e seus filhos, a anaparental (relacdo familiar
reconhecida entre pessoas, sejam elas parentes ou ndo, que convivam em uma estruturacao
com identidade de propdsito), a familia pluriparental (estruturacdes familiares resultantes da
pluralidade parental resultante de relacbes entre familias reconstituidas) e a recentemente
reconhecida familia homoafetiva (DIAS, 2012).

O poliamorismo ou poliamor, teoria psicoldgica que comeca a descortinar-se para o
Direito, admite a possibilidade de coexistirem duas ou mais relacdes afetivas paralelas, em
que 0s seus participes conhecem e aceitam uns aos outros, em uma relacdo multipla e aberta’.

Mesmo ndo sendo o padrdo comportamental da vida afetiva comum, comentam
Filho; Gagliano (2014) que o poliamor baseia-se em uma realidade existente. Realidade esta
gue também acaba por mitigar o dever da fidelidade. Isso porque apesar da dificuldade de se
aplicar a fidelidade no caso do poliamorismo, é possivel que esta exista sem que seja
necessaria a exclusividade com uma Unica pessoa, por nao se tratar de um comportamento

absoluto e inalteravel pelas partes.

2.9.1 Corrente favoravel ao reconhecimento da unido poliafetiva no Brasil

" GAGLIANO, Pablo Stolze. Direitos da (0) amante: na teoria e na pratica (dos Tribunais). Disponivel em
http://www.Ifg.com.br. Acesso em:15 jul 2017
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O artigo 226, §3° da Constitui¢ao Federal, o qual dispde: “Para efeito da prote¢do do
Estado, é reconhecida a unido estivel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversao em casamento. ” Embora o texto constitucional fale em
diversidade de sexo e monogamia, ja se tem, recentemente, inUmeros reconhecimentos de
unibes estaveis e casamentos civis de pessoas do mesmo sexo, 0 que leva a crer que,
futuramente, também haverd uma deciséo acerca das familias que adotaram o poliamorismo
como forma de entidade familiar.

Existe uma nova concepcdo de familia, formada por lagos afetivos de carinho e de
amor. Nesse sentido, a unido poliafetiva ¢ mais uma das diversas formas atuais de familia.
Comenta Dias (2012) que o novo conceito de familia é mais flexivel, ndo ha a necessidade de
casamento. A oficializacdo da unido garante direitos, principalmente no caso de separacédo e
responsabilidades sobre os filhos. Em face do primado da liberdade, é assegurado o direito de
constituir uma relagcdo conjugal, uma unido estavel hétero ou homossexual, bem como o

direito de recompor novas estruturas de convivio.

Para melhor compreender as relagcdes poliafetivas, fundadas principalmente no
principio da afetividade, pode-se fazer uma comparacdo com outras familias
introduzidas em nossa sociedade, como a familia monoparental, a familia
anaparental, a familia mosaico, a familia unipessoal e a unido estavel, e agora sem
distincéo entre relacdes de pessoas do mesmo sexo ou de sexos diferentes®.

Maria Berenice Dias (2012) defende o reconhecimento dessa formacdo familiar,
asseverando que ninguém duvida da existéncia desta espécie de relacionamento.
Com certeza foi o IBDFAM - Instituto Brasileiro de Direito de Familia que
evidenciou ser o afeto o elemento identificador da entidade familiar. Assim, passou-
se a reconhecer que o conceito de entidade familiar ndo pode ser engessado no
modelo sacralizado pelo matriménio. Desse modo, ha que se reconhecer como
transparente e honesta a instrumentalizacdo levada a efeito, que traz a livre
manifestacdo de vontade de todos, quanto aos efeitos da relacdo mantida a trés. [...]

Ndo havendo prejuizo a ninguém, de todo descabido é negar o direito de viver a
quem descobriu que em seu coracdo cabe mais de um amor (DIAS, 2012, p.54).

Né&o se pode ignorar que o conceito de familia ja passou por iniUmeras adaptacdes e
que a existéncia de relagGes poliafetivas € uma realidade. Nesse sentido, uma unido
poliafetiva no Estado de Sdo Paulo foi registrada em 2012, onde os declarantes diante da
lacuna legal no reconhecimento desse modelo de uniéo afetiva multipla e simultanea intentam

estabelecer as regras para garantia de seus direitos e deveres, pretendendo vé-las reconhecidas

SLEITAO, Fernanda de Freitas. Uni&o poliafetiva. Por que ndo? Disponivel
em:http://www.anoregrj.com.br/noticias/111-uniao-poliafetiva-por-que-nao. Acesso em 05 out 2017
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e respeitadas social, econdmica e juridicamente, em caso de questionamentos ou litigios
surgidos entre si ou com terceiros, tendo por base os principios constitucionais da liberdade,
dignidade e igualdade.

Afirma Magalhdes (2012) que se tem uma declaracdo de vontade manifestada por
escritura publica apta a criar efeitos juridicos, especialmente em relacdo a terceiros. Traduz
posicdes declaratdrias num documento pablico estabelecendo um regime acordado por todos
os envolvidos, da comunhdo que lhes aprouver, total ou parcial etc.. Trata dos direitos e
deveres dos que a assinam, precipuamente sobre as relacfes patrimoniais e os efeitos juridicos
que essa unido poliafetiva produzird posteriormente tais como a divisdo de bens, as
responsabilidades e os direitos com algumas limitagcbes como, por exemplo, distribuir uma
heranca como se fossem casados, 0 que ndo sdo e nem pretendem ser.

Coelho (2010) defende que as familias ndo monogamicas sdo igualmente familias e
merecem ser reconhecidas e protegidas como tais pela ordem juridica, tendo em vista que em
razdo dos principios maiores da igualdade e dignidade, a lei ndo pode ignorar, desprestigiar ou
criminalizar qualquer outra forma de entidade familiar ndo mencionada pela Constituicao
Federal134. Até porque o rol de entidades familiares apresentadas no artigo 226 do texto
constitucional ndo tem carater taxativo, inexistindo disposicdo expressa que proiba a
constituicdo das familias ndo monogéamicas.

Nesse sentido, deve-se considerar que, embora ainda seja algo menos comum e
moralmente pouco aceito pelos padrbes sociais, ndo ha dispositivo legal no Cédigo Civil, no
Cadigo Penal e tampouco na Constituicdo Federal, que proibam as pessoas de manterem essa

espécie de relacao.

2.9.2 Corrente desfavoravel ao reconhecimento da unido poliafetiva no Brasil

Alguns juristas defendem que a celebracdo e reconhecimento da unido poliafetiva
traduzir-se-ia em grave ofensa a moral e a legalidade. Regina Beatriz Tavares da Silva (2013,
online) considera a expressao poliafeto como um engodo, um "estelionato juridico”na medida
em que, por meio de sua utilizagdo, procura-se institucionalizar ou validar relacionamentos
com pluralismo ou formacdo poligdmica. Logo, a unica expressao aplicavel ao caso é
poligamia, termo de origem grega que significa "muitos casamentos”. Ja que a unido estavel é
atribuido o status de entidade familiar pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
artigo 226, § 3°, poligamia tem o significado também de muitas unibes estaveis. No Brasil, 0

casamento e a unido estavel sdo institutos calcados na monogamia, em que 0 homem ou a
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mulher se une a apenas uma pessoa, sendo esta a expressdo dos costumes patrios, conforme
manifestamente reconhecido pela sociedade brasileira. A relagdo concomitante ao casamento
ou a unido estavel é denominada concubinato, a teor do disposto no art. 1.727 4 do Cdédigo
Civil brasileiro, e ndo recebe protecdo do Estado, na medida em que ndo constituem entidades
familiares, conforme nossa Constituicdo Federal.

Bonavides; Miranda; Agra (2009), citando Anténio Jorge Pereira Junior, na analise
do artigo 226 da CF 88 que afirma que a familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado, percebe o grande risco do principio da afetividade em reconhecer-se todo e qualquer
relacionamento afetivo humano como se familia fosse banalizando tal instituto e
transmutando a tutela especial fornecida pelo Estado — que é uma conquista social — em tutela
geral.

Isso ndo significa que outras categorias de convivéncia ndo possam ser, desde a
perspectiva do direito, concebidas e/ou tuteladas juridicamente. Significa apenas que
a especial protecao é exclusiva das situagdes de especial interesse da sociedade civil.
N&o se deve vislumbrar preconceito, portanto, na eleicdo dos constituintes, mas sim
uma diferenciacdo positiva para estender a tutela especial do Estado. Querer
estender os beneficios a outros arranjos de vida pessoal seria perder a dimenséo

histérica, antropolégica e ética acerca do que seja base da sociedade civil
(BONAVIDES; MIRANDA; AGRA, 2009, p. 2374).

O respeito a monogamia é tido como fundamento maior dentre 0s que se posicionam
contrarios a unido poliafetiva. Pereira (2012) dispde que o principio da monogamia, embora
funcione também como um ponto — chave das conexdes morais das relagdes amorosas e
conjugais, ndao é simplesmente uma norma moral ou moralizante. Sua existéncia nos
ordenamentos juridicos que o adotam tem a funcdo de um principio juridico ordenador. Ele é

um principio basico e organizador das relagdes juridicas da familia do mundo ocidental.

2.10 Auséncia de proibigcdo expressa

Deve — se ter em mente que ordenamento juridico se molda a sociedade e ndo a
sociedade ao direito. Dessa forma, ha que se levar em consideracdo que o divorcio, tdo
comum nos dias de hoje, foi uma vez considerado ilegal, da mesma forma como a unido
estavel, que também ja foi mal vista, hoje se encontra dentro dos padrfes da nossa sociedade.

Até mesmo a unido entre pessoas do mesmo sexo, que depois de tantas discussoes, ja
esta incluso no nosso ordenamento juridico, por meio de decisfes dos Tribunais de Justica.

Portanto, é possivel pensar que o mesmo caminho devera ser tragado no que diz

respeito as unides poliafetivas.
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Considerando que o Brasil ainda é um pais que precisa evoluir bastante no quesito
“sociedade”, h4 um longo caminho a ser percorrido até que esse assunto seja devidamente
discutido e analisado de forma positiva pelos tribunais.

Em seu livro Processos Informais de Mudanca da Constituicdo, Anna Candida da
Cunha Ferraz (2015, p.09) fala sobre a mutagéo constitucional, afirmando que essa consiste
na alteracdo, ndo da letra ou do texto expresso, mas do significado, do sentido e do alcance
das disposicOes constitucionais, através ora da interpretacdo judicial, ora dos costumes, ora
das leis, alteracbes essas que, em geral, se processam lentamente, e sO se tornam claramente
perceptiveis quando se compara o entendimento atribuido as clausulas constitucionais em
momentos diferentes, cronologicamente afastados um do outro, ou em épocas distintas e
diante de circunstancias diversas.

E mais:

A mutacgdo constitucional por via interpretativa é claramente perceptivel numa das
situacBes seguintes: a) quando ha um alargamento do sentido do texto
constitucional, -aumentado-se-lhe, assim, a abrangéncia para que passe a alcancar
novas realidades; b) quando se imprime sentido determinado e concreto ao texto
constitucional; €) quando se

modifica interpretacdo anterior e se Ihe imprime novo sentido, atendendo a evolugéo
da realidade constitucional; d) quando h& adaptacdodo texto constitucional & nova
realidade social, ndo prevista no momento da elaboragdo da Constituicdo; e) quando
hd adaptacdo do texto constitucional para atender exigéncias do momento da
aplicacdo constitucional;

f) quando se preenche, por via interpretativa, lacunas do texto constitucional.
(FERRAZ, 2015, p 58):

Em suma, quanto mais a sociedade evolui, mais o Direito tem a necessidade de a
acompanbhar, existindo, portanto, a mutagéo constitucional.

Em analise a maneira pela qual houve o reconhecimento das unides homoafetivas é
possivel perceber que estas foram devidamente reconhecidas pelo fato de ndo haver nas leis
brasileiras, artigo sequer que vedasse tal acontecimento.

E a lei é clara, se ndo ha determinacdo impedindo a unido entre pessoas do mesmo
sexo, esta ndo deve ser considerada inconstitucional.

Da mesma forma, ndo ha lei que negue expressamente a unido entre varias pessoas,
uma vez que o principio da monogamia esta ligado a instituicdo do casamento, e néo
propriamente a unido estavel. Inclusive pelo fato de que o conceito de familia ndo é mais o
mesmo, devendo ser considerado como familia as uniBes entre pessoas de sexo diferente, do
mesmo sexo, e inclusive pais solteiros.

Sobre esse assunto, Maria Berenice Dias comenta:“O principio da monogamia néo

estd na constituicdo, € um viés cultural. O cddigo civil proibe apenas o casamento entre
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pessoas casadas, 0 que nao é o caso. Essas pessoas trabalham, contribuem e, por isso, devem
ter seus direitos garantidos. A justica ndo pode chancelar a injusti¢a”.

Acontece que a instituicdo familia ndo depende mais do numero dos seus membros e
guem sdo, mas sim da afetividade entre eles.

E possivel encontrar casos em que a crianga ou o adolescente tenha mais contato e
afeto com o pai de criagdo do que com o pai biolégico.

Por esse motivo, ndo se pode pensar em familia como era previsto anteriormente, e
sim levando em consideracédo a relacdo de afeto existente entre seus membros, sendo esse 0

principal fundamento no que diz respeito as relacfes familiares.

2.10.1 A unido poliafetiva no direito brasileiro

As escrituras publicas de relacionamentos entre mais de duas pessoas, as chamadas
unides poliafetivas, estdo sendo estudadas pela Corregedoria Nacional de Justica, que recebeu
representacdo da Associacdo de Direito de Familia e das SucessGes (ADFAS). Para analisar o
caso, a corregedora nacional de Justica, ministra Nancy Andrighi, instaurou um Pedido de
Providéncias. Ela negou a liminar, mas sugeriu aos cartorios que aguardem a conclusdo deste
estudo para lavrar novas escrituras declaratérias de unides poliafetivas. As unides poliafetivas
adentram em areas do Direito, inclusive de terceiros, que precisam ser profundamente
debatidas, como repercussdo no Direito Sucessoério, Previdenciario e de Familia — em especial
na questdo do patrio poder, entre outros.

A intencdo da corregedora € promover audiéncias publicas no Conselho Nacional de
Justica para ouvir a sociedade e entidades ligadas ao tema. As discussdes véao possibilitar o
estudo aprofundado da questdo para que a Corregedoria analise a possibilidade de
regulamentar o registro civil das unides poliafetivas®.

No Direito brasileiro pode-se considerar que, at¢é o0 momento, o poliamor é uma
realidade apenas fatica, que ndo existe no mundo juridico, ndo tendo qualquer amparo
constitucional, ao contrario, vem de encontro a tutela especial que é dada a familia pelo artigo
226 da Constituicdo Federal. Todavia, da mesma forma que o casamento e a unido estavel

criam vinculos e efeitos, 0 mesmo ocorre com a unido poliafetiva. Assim, mesmo néo

® CORREGEDORIA analisa regulamentacéo do registro de unides poliafetivas, maio, 2016. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/82221-corregedoria-analisa-regulamentacao-do-registro-de-unioes-
poliafetivas. Acesso em 20 set 2017


http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/82221-corregedoria-analisa-regulamentacao-do-registro-de-unioes-poliafetivas
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/82221-corregedoria-analisa-regulamentacao-do-registro-de-unioes-poliafetivas
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existindo qualquer previsdo legal no momento, isso ndo se torna um impedimento para
ocorrer vinculos entre duas, trés ou mais pessoas.

Apesar da falta de amparo legal, em agosto de 2012, na cidade de Tupa, no Estado de
Sdo Paulo, foi lavrada escritura publica de unido estavel entre trés pessoas, designada de
“escritura publica declaratdria de unido poliafetiva”.

Houve o reconhecimento dos trés como familia, considerando como fato principal o

afeto entre eles, e foi estabelecido como regime patrimonial a comunhéo parcial.



36

3 CONCLUSAO

Apesar da relacdo poliafetiva ainda ndo ser vista de forma legal pela sociedade, a
mesma ndo pode ser considerada inconstitucional, uma vez que, como visto anteriormente,
ndo se encontra vedada pela Constituicdo Federal.

Como em qualquer relagéo, essa atinge apenas aqueles interessados nela, e, portanto,
ndo traz maleficios a sociedade, devendo, portanto, ser reconhecida e protegida pelo Estado
Brasileiro e pela Constituicdo Federal.

O que constitui de fato uma familia, € o amor e o afeto existente entre 0s
companheiros e descendentes, e ndo 0 género ou 0 numero de pessoas existentes nela.

H& de ser considerado o fato de existirem inGmeras relagbes monogamicas
problematicas, e, dessa forma, ndo € viavel dizer que o problema estd no nimero de pessoas,
mas sim no carater e na vontade de constituir uma relacdo duradoura.

Portanto, o presente estudo revela que o relacionamento poliafetivo deve ser tratado de
forma anéloga a qualquer outro tipo de relagdo, inclusive no que tange aos direitos e deveres
constitucionais e suas implicacdes legais.

Nossa obrigacdo como sociedade é acompanhar a evolucdo e garantir direitos e

deveres iguais a todos, e ndo impor 0s nossos valores morais e pessoais as pessoas.
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