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E necessario ter uma visdo pluralista da familia, que
abrigue os mais diversos arranjos familiares, devendo-se
buscar o elemento que permite enlacar no conceito de
entidade familiar todos os relacionamentos que tem origem em
um elo de afetividade, independentemente se sua
conformacéo.

MARIA BERENICE DIAS



RESUMO

O presente trabalho se da em torno da espécie de familia poliafetiva, ou seja,
unido formada pelo relacionamento amoroso entre mais de duas pessoas fundada
no afeto e na solidariedade que se unem com intuito de constituir familia. Sendo o
poliamor uma entidade capaz de dar origem a unides estaveis e casamentos no
Brasil, pois, é uma identidade relacional como qualquer outra, devendo ser
reconhecida juridicamente como entidade familiar pois, conforme prevé o art. 226
da Constituicdo de 1988, a familia € base da sociedade, e tem especial protecdo do
Estado. Desta forma demonstra-se como um conceito aberto, o qual néo traz
definicdo de sujeitos e nem em que condi¢cdes. Sendo uma identidade relacional
capaz de dar origem a unides estaveis e casamentos no Brasil também por ser uma
unido fundada nos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana,
afetividade, solidariedade e igualdade, liberdade. Assim quando a unido
poliamorosa preencher os requisitos da unido estavel, ou seja, convivéncia publica,
continua e duradoura, como intuito de constituir familia, ou quando preencher os
requisitos do casamento manifestacdo reciproca de vontade (consentimento) e
celebracdo por autoridade materialmente competente, deve gerar 0os mesmos

efeitos das unides monogamicas.

Palavras chaves: entidades familiares - poliafetividade - unido estavel
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INTRODUCAO

A presente monografia sobre o tema uni@o estavel e casamento poliafetivo,
tem por objetivo reconhecer juridicamente as relagdes poliafetivas. Sendo assim,
levanta-se como problema: O poliamor € uma entidade capaz de dar origem a
unibes estaveis e casamentos no Brasil? Para responder a tal pergunta a
metodologia aplicada sera a confec¢do de pesquisa tedrico-dogmética, haja vista a
necessidade de explicagdo de cunho bibliogréfico jurisprudencial e legislativa. A
pesquisa € de natureza transdisciplinar, haja vista o intercruzamento de contetdo
de Direito Constitucional e Direito Civil.

Como marco tedrico da monografia em epigrafe, tem-se as ideias

sustentadas pelo autor Rafael da Silva Santiago:

Com efeito, o poliamor é uma identidade como relacional como outra
qualquer, que gera os mesmos efeitos decorrentes da monogamia. Em
outras palavras, a relagcdo poliamorosa, preenchidos os mesmos requisitos
exigidos para os relacionamentos monogamicos, pode dar origem a uma
unido estavel ou até o mesmo ser formalizada por intermédio do
casamento, de modo que ndo ha que se falar em auséncia de normas
juridicas para regular os seus efeitos.!

A partir de entdo encontra-se substrato a confirmacdo da hipdtese que o
poliamor é uma identidade relacional como qualquer outra, devendo ser
reconhecida juridicamente como entidade familiar, pois conforme prevé o art. 226
da Constituicdo de 1988, a familia € base da sociedade, e tem especial protecdo do
Estado. Desta forma demonstra-se como um conceito aberto, o qual néo traz
definicdo de sujeitos e nem em que condi¢cdes. Sendo uma identidade relacional
capaz de dar origem a unides estaveis e casamentos no Brasil também por ser uma
unido fundada nos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana,
afetividade, solidariedade e igualdade, liberdade.

Assim quando a unido poliamorosa preencher os requisitos da unido estavel,
ou seja, convivéncia publica, continua e duradoura, com o intuito de constituir

familia, ou quando preencher os requisitos do casamento manifestacdo reciproca

1 SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e Direitos das Familias. Reconhecimento e consequéncias
juridicas. Curitiba: Editora Jurua, 2015, p. 208



de vontade (consentimento) e celebracdo por autoridade materialmente
competente, deve gerar os mesmos efeitos das uniées monogamicas.

Neste sentido, a presente monografia € dividida em trés capitulos distintos.
O capitulo um é intitulado como “Do direito de familia”, no qual sera abordado as
entidades familiares, os novos modelos de familia; a funcdo social da familia; boa
fé no direito de familia; e também os principios constitucionais do direito de familia,
como principio da afetividade, da solidariedade, da igualdade juridica entre os
cbnjuges e companheiros e o principio da convivéncia familiar.

O segundo capitulo iré tratar da unido estavel e do casamento, abordando os
requisitos para constituicdo da unido estavel previstos no Cdédigo Civil de 2002,
como também abordara os novos modelos de unido estavel, como a unido estavel
homoafetiva e também tratard& do casamento, abordando os requisitos e a
regulamentacao legal.

Por fim, o terceiro capitulo denominado, “poliafetividade, regularizacdo da
situacdo fatica pela unido estavel e pelo casamento”, abordara os elementos
caracterizadores destas, como também tratara do mutuo consentimento, nova
roupagem da monogamia e diante do reconhecimento e suas consequéncias

juridicas.
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CONSIDERACOES CONCEITUAIS

Considerando a tematica proposta sobre a unido estavel e casamento

7

poliafetivo é fundamental a andlise de alguns conceitos centrais para a

compreensao deste trabalho. Sao eles entidades familiares, poliafetividade e unido

estavel.

Em relacéo a entidades familiares, Maria Berenice Dias ensina que:

E necesséario ter uma visdo pluralista da familia, que abrigue os mais
diversos arranjos familiares, devendo-se buscar o elemento que permite
enlacar no conceito de entidade familiar todos os relacionamentos que tém
origem em um elo de afetividade, independentemente de sua conformacgéo
Esse referencial s6 pode ser identificado no vinculo que une seus
integrantes. E o envolvimento emocional que leva a subtrair um
relacionamento do &mbito do direito obrigacional cujo nicleo é a vontade -
para inseri-lo no direito das familias, que tem como elemento estruturante
0 sentimento do amor que funde as almas e confunde patrimdnios, gera
responsabilidades e comprometimentos mutuos (...).2

Paulo L6bo também trata das entidades familiares, dizendo:

Os tipos de entidades familiares explicitados nos paragrafos do art. 226 da
Constituicdo sdo meramente exemplificativos, sem embargo de serem os
mais comuns, por isso mesmo merecendo referéncia expressa. As demais
entidades familiares sdo tipos implicitos incluidos no &ambito de
abrangéncia do conceito amplo e indeterminado de familia, indicado no
caput. Como todo conceito indeterminado, depende de concretizacao dos
tipos, na experiéncia da vida, conduzindo & tipicidade aberta, dotada de
ductilidade e adaptabilidade.?

No que diz respeito a unido estavel Maria Berenice Dias discorre:

A lei ndo define nem imprime a unido estavel contornos precisos, limitando-
se a elencar suas caracteristicas (CC 1.723): convivéncia publica, continua
e duradoura estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.
Preocupa-se em identificar a relacdo pela presenca de elementos de
ordem objetiva, ainda que o essencial seja a existéncia de vinculo de
afetividade, ou seja, o desejo de constituir familia.*

2 DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11° Edi¢&o. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,

2016, p. 233

3 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4° edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 83
4 DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11 ed. S&o Paulo. Editora Revista dos

tribunais, 2016, p. 416.
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Rodrigo da Cunha Pereira diz que a “unido estavel é a relagao afetivo-
amorosa entre um homem e uma mulher, ndo adulterina e n&o incestuosa, com
estabilidade e durabilidade, vivendo sob o mesmo teto ou néo, constituindo familia
sem o vinculo do casamento civil.”

Por fim, a unido poliafetiva, Rafael da Silva Santiago, citando HARITAWORN;
LIN e KLESSE, diz que:

Se fosse possivel estabelecer uma Unica definigdo para o poliamor
certamente descreveria uma forma de relacionamento em que € possivel,
valido e compensatério manter, em geral por longos periodos no tempo
relacdes intimas, sexuais e/ou amorosas com mais de uma pessoa
simultaneamente. 5

Nesse sentido, segundo Maria Berenice Dias, essa unido se da pela
formacdo de uma Unica entidade familiar, na qual todos residem sobre a mesma
casa, sendo um casamento, diferenciando-se apenas pelo nimero de integrantes.
O que, segundo a autora, significa que “o tratamento juridico a poliafetividade deve
ser idéntico ao estabelecido as demais entidades familiares reconhecidas pelo
direito.®

Desse modo, percebe-se que a unido poliafetiva se da do envolvimento
emocional e criacéo de lacos afetivos entre os integrantes da entidade familiar, cujo
0 propdsito é de constituir familia.

> SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e Direitos das Familias. Reconhecimento e consequéncias
juridicas. Curitiba: Editora Jurua, 2015, p. 134

® DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11° Edi¢&o. S&0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 241
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CAPITULO 1- DO DIREITO DE FAMILIA

O direito de familia cuida do tratamento referente as relagbes familiares,
sendo direcionado ao estudo dos arranjos familiares e dos sujeitos que a compde.

Nas palavras de Paulo Lobo, o direito de familia “¢ um conjunto de regras
que disciplinam os direitos pessoais e patrimoniais das relagbes de familia”, este
vem sofrendo grandes evolu¢cbes no decorrer da historia, pois, apenas era
considerada legitima a familia constituida por meio do casamento, assim, as demais
entidades familiares eram remetidas ao ambito do direito das obrigac¢des, sendo
equiparadas a sociedade de fato .

Com o advento da Constituicdo de 1988 passou-se a nova cultura juridica
tendenciosa ao reconhecimento, protecdo e manutencao das entidades familiares
gue tem como base o afeto. Assim, a otica do direito das familias da atualidade é
voltada para a dignidade e realizacdo da pessoa humana, e efetividade da
autonomia privada no campo das relacdes familiares. Com a entrada desse texto
legal, outras entidades familiares passaram a ter reconhecimento juridico. O art. 226
prevé que “a familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado”.

A partir disso, o presente capitulo abordara alguns dos novos modelos de
entidades familiares, bem como a fung&o social da familia e principios fundamentais

que permeiam o direito de familia.

1.1ENTIDADES FAMILIARES: OS NOVOS MODELOS DE FAMILIA

Atualmente existem diversos modelos de familia as quais séo tratadas pela
doutrina, tendo em vista que a familia foi desencarnada do elemento bioldgico e
passou a ceder lugar aos vinculos psicoldgicos do afeto, fazendo surgir varios

modelos de familia.
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De acordo com Friederich Engels “a familia progride na medida em que
progride a sociedade, que vai se modificando porque a familia é produto do sistema
social e a cultura da época ira refletir no sistema”.”

Maria Berenice Dias diz que “dispondo a familia de formatacdes das mais
diversas, também o direito das familias precisa ter espectro cada vez mais
abrangente”.®

A familia matrimonial € formada por um homem e uma mulher através do
casamento que € sacramentado pela igreja e considerado como indissolavel, e
celebrado com diversas formalidades pelo Estado. Isto porque a Igreja e Estado sob
a justificativa de manter a ordem social sempre interviram na vida das pessoas®.
Esta espécie de familia possui grande influéncia na cultura brasileira, isto fez com
que o legislador reconhecesse juridicidade apenas a este tipo de familia no codigo
civil de 1916, onde o regulamentou exaustivamente. Segundo a autora Maria
Berenice Dias diz que este tipo de familia tem por -caracteristicas ser:
“matrimonializada, patriarcal, hierarquizada, patrimonializada e heterossexual™°.

Continua a autora, dizendo que o regime da comunhéo adotado pelo cédigo
civil de 1916 no casamento era o universal de bens e as Unicas formas de
desconstituir o casamento era por meio da anulacédo ou desquite, que, no entanto,
néo dissolvia o vinculo matrimonial, mas ndo podiam casar novamente.!

Foi a Lei do Divoércio, em 1977, que consagrou a dissolucao do vinculo
matrimonial, mudou o regime legal de bens para o da comunh&o parcial e tornou
facultativa a adocédo do nome do marido. Com o CC/2002 ha clausulas, condicoes,
regras e até algumas posturas séo prévia e unilateralmente estabelecidas por lei.
Os direitos e deveres no casamento sdo impostos para vigorar durante sua vigéncia

e até depois de sua dissolucao, pelo divorcio ou pela morte. Mas atualmente ha

7 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade e do Estado. 4. ed. Lisboa: Editorial
Presenca, 1980. p. 109.

8 DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11° Edi¢&o. S&0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2016.p, 54.

9 DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 112 Edi¢&o. S&0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p, 234.

10 DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11° Edicdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 235.

11 DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11° Edicdo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 235.
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também a possibilidade de os nubentes por meio de pacto antinupcial estipularem
de acordo com sua vontade o regime de bens que querem adotar. 12

Destarte, a familia informal era condenada a invisibilidade, a denominada
concubina e filhos ditos ilegitimos ndo possuiam direito algum, sequer o de pleitear
reconhecimento.

Conforme preleciona Maria Berenice Dias:

A lei emprestava juridicidade apenas a familia constituida pelo casamento,
vedando quaisquer direitos as relagdes nominadas de adulterinas ou
concubinérias. Apenas a familia legitima existia juridicamente. A filiagdo
estava condicionada ao estado civii dos pais, s6é merecendo
reconhecimento a prole nascida dentro do casamento.13

Com o rompimento dessas unides informais o0s participes passaram a buscar
o judiciério, e a concubina passou a ser chamada de companheira e a jurisprudéncia
a prever que quando ausente patrimdnio a ser partilhado seria concedido a mulher
uma indenizacéao por servicos domeésticos prestados. Com o decorrer do tempo este
modelo de familia comecou a ser aceito pela sociedade, e a Constituicdo Federal
de 1988 e o Cdédigo Civil de 2002 a reconheceu como entidade familiar, e assim lhe
atribuiram direitos e deveres, sendo denominada unido estavel, assegurando
alimentos, estabelecendo regime de bens e garantindo ao sobrevivente direitos
sucessorios.'4

Ja a familia monoparental, encontra-se também na CRFB/88 no art.226 § 4°
“é a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes’®. A
formacdao de tal entidade familiar se da por motivos como, em razéo de técnicas de
inseminacao artificial, até mesmo post mortem, morte de um dos genitores, divorcio,

nulidade ou anulacédo do casamento, ou da ruptura de uma unido estavel. 16

12 DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11° Edicdo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 236.

13 DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11° Edicdo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 237.

14 DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11° Edicdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 237

15 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 10 de
agosto. 2019.

MADALENO, Rodolf. Direito de familia. 9° Edi¢&o. Porto Alegre: Editora Forense, 2019, p.9
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Ainda, tem-se a familia parental ou anaparental, de acordo com Maria
Berenice Dias € aquela que “a convivéncia entre parentes ou entre pessoas, ainda
que ndo parentes, dentro de uma estruturagdo com identidade de proposito.”’
Apresenta-se como exemplo a convivéncia apenas entre irmaos ou pessoas que
moram em republica.

De acordo com Rolf Madaleno este modelo de familia:

Nao foi contemplado pelo reconhecimento legal de efeitos juridicos na
ordem sucesséria, e até mesmo no ambito de alimentos. Evidentemente
pode alcancar os efeitos de uma sociedade de fato se demonstrada a
aquisicao patrimonial pelo efetivo esforco comum, mas na atualidade n&o
existe qualquer possibilidade legal de presumir esse esforco comum téo
somente pela ostensiva e duradoura convivéncia, como por igual, ndo
existe qualquer previsdo de direito alimentar.18

Ainda sobre familia parental Rodrigo da Cunha Pereira traz uma outra

configuracdo também existente:

Quando as pessoas, movidas pelo desejo de terem filhos, escolhem
alguém para fazerem uma parceria. Sem que mantenham qualquer vinculo
de natureza amorosa ou sexual, concebem o filho que é registrado em
nome de ambos. Estabelece-se uma paternidade compartilhada em que
os dois exercem o poder familiar. Inclusive € comum existirem sites em que
homens e mulheres procuram alguém para compartilhar a paternidade e a
maternidade.®

A familia paralela ou simultdnea é aquela em que uma pessoa resolve
mantem vinculo de natureza afetiva e sexual simultaneamente com mais de uma
pessoa. Apesar de haver determinacao legal que impde o dever de fidelidade no
casamento, e o dever de lealdade na unido estavel, esta é uma realidade que
sempre existiu, e a origem judaico-cristd da sociedade ocidental sempre repudiou,

mas apesar disso ndo ha como nao reconhecer se preenchidos os requisitos da

17 DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11° Edicdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016 p. 243

8 MADALENO, Rolf. Direito de familia. 9° Edi¢&o. Porto Alegre: Editora Forense, 2019, p. 09.

19 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Dicionario de Direito de Familia e Sucessdes. 12 Edicdo. Sdo Paulo.
Editora Saraiva Educacéo, 2014, p. 37.
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unido estavel, como quando o relacionamento for publico, continuo, duradouro e
com finalidade de constituir familia.?°

De acordo com Maria Berenice Dias:

[...] A expresséo preferivel a familias paralelas, porque linhas paralelas
nunca se encontram, e a simultaneidade, muitas vezes, é conhecida e até
aceita. Os filhos se conhecem e as mulheres sabem da existéncia da outra.
No fim um arranjo que satisfaz a todos. A esposa tem um marido que
ostenta socialmente. A companheira nada exige e se conforma em nao
compartilhar com o companheiro todos os momentos, mas o0 acolhe com
afeto sempre que ele tem disponibilidade.?!

Quanto a familia natural, extensa ou ampliada, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente em seu art. 25 traz o conceito de familia natural, dizendo que é
“comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes.”?? Ou
seja, € a familia biolégica. Ja o paragrafo Unico do mesmo artigo traz o conceito de
familia extensa ou ampliada, dizendo ser “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”. Este tipo de familia normalmente é formado quando os pais
manifestam n&o querer, ndo poder ficar com os filhos, ou foram desconstituidos do
poder familiar. A legislacao prevé que a familia extensa tem preferéncia sobre a
familia substituta ou qualquer outra forma de insercéo de criancas e adolescentes.?3

Quanto a familia substituta o Estatuto da Crianca e do Adolescente nao
define, mas a tendéncia € dizer que sdo as familias que séo cadastradas a adocéo.
Séao chamadas de acordo com o perfil que elegeram e estas recebem a crianga ou
o adolescente mediante guarda, firmando o devido compromisso de acordo com art.
28 e 32 do ECA.

Segunda Maria Berenice Dias:

20 DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11° Edi¢do. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016 p. 240.

21 DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11° Edicdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 241.

22 BRASIL. Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e d& outras providéncias. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF,
16 jul. 1990. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 11
agosto. 2019.

2 DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11° Edicdo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016 p. 246.

17


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8069.htm

A colocacdo de criancas e adolescentes em familias substitutas tem
carater excepcional. Claramente a preferéncia estabelecida pelo ECA (19
§ 3.9) é pela reinsercéo na familia biologica: a natural ou a familia extensa.
Somente ndo havendo tal possibilidade é que se passa a falar em familia
substituta.?*

A familia homoafetiva, é a unido entre duas pessoas do mesmo sexo, além
disso, ndo ha nada mais que a diferencia da estavel heterossexual. Apos diversas
decisdes judiciais que atribuiram consequéncias juridicas a esta unido enfim o
Supremo Tribunal Federal pacificou a questdo reconhecendo a possibilidade da
unido estavel homoafetiva e facilitando sua conversdo em casamento,
posteriormente o Superior Tribunal de Justica autorizou a realizacdo do casamento.
Maria Berenice Dias diz que: “A familia homoafetiva nenhuma espécie de vinculo
que tenha por base o afeto pode-se deixar de conferir status de familia, merecedora
da protecdo do Estado, pois a Constituicdo (art.1°, Ill) consagra, em norma pétrea,
o respeito a dignidade da pessoa.” ?°

A familia composta, pluriparental ou mosaico € a originada no matrimoénio ou
unido de fato de um casal, no qual um ou ambos de seus integrantes tém filhos
provenientes de um casamento ou relacdo prévia.?® No entanto nédo dispde previsdo
legal, que imponha deveres ou assegure direitos. Mas o ECA em seu art.4181° %/,
admite a possibilidade de adoc¢éo pelo companheiro do conjuge do genitor, mas &
preciso que o pai registral concorde. A jurisprudéncia também passou a entender
que o filho do cénjuge ou companheiro tem o direito a alimentos, se comprovada a
existéncia de vinculo afetivo entre ambos, e que tenha ele assegurado sua
mantenc¢a durante o periodo em que conviveu com 0 seu genitor. Tendo em vista

principio da solidariedade sendo reconhecido também o direito de convivéncia.?®

24 DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11° Edicdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016 p. 248.

% DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11° Edicdo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 239.

%6 DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11° Edicdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016

27 BRASIL. Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispbe sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e d& outras providéncias. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF,
16 jul. 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 11
agosto. 2019.

28 DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11° Edicdo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016 p. 246.
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A familia Eudemonista, de acordo com Maria Berenice Dias é “uma nova
tendéncia de identificar a familia pelo seu envolvimento afetivo que busca a
felicidade individual, por meio da emancipacgao de seus membros”?°. Paulo Lobo diz
que “A familia identifica-se pela comunhéo de vida, de amor e de afeto no plano da
igualdade, da liberdade, da solidariedade e da responsabilidade reciproca”.*°

Dessa forma observa-se que tem-se o reconhecimento do afeto como unico
modo eficaz de definicdo da familia, pois, as relacbes afetivas sdo elementos
constitutivos dos vinculos interpessoais.

Por fim, o poliamor também é uma entidade familiar, a qual ha a possibilidade
de se configurar de varias formas. Esses modelos de poliamor sao: polifidelidade;
poliamorismo aberto; poliamorismo com redes de relacionamento intimos
hierarquizados e poliamorismo individual.3!

A polifidelidade se assemelha a um matrimonio, a Unica diferenca € que é
composta por mais de duas pessoas, havendo uma relacdo amorosas, intimas e/
ou sexuais entre um grupo fechado de individuos, que geralmente moram juntos e
nao se relacionam com pessoas de fora do grupo.

Conforme prevé Cardoso:

Um dos modelos mais populares é a polifidelidade, também chamada de
casamento entre um grupo fechado (THE POLYAMORY SOCIETY,
2014b), vez que se assemelha a um matrimonio com mais de duas
pessoas, existindo, portanto, relacbes amorosas, intimas e/ ou sexuais
entre um grupo fechado de pessoa.3?

Rafael da Silva Santiago, citando o site The Polyamory também fala a
respeito:

“Em geral, os integrantes homens e mulheres de quais orientagdes sexuais
moram juntos na mesma casa e convivem uns com 0s outros, como fazem
os cOnjuges em um casamento. Além disso, na polifidelidade propriamente

2 DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11° Edicdo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016 p. 249.

30 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 42 edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 138.

31 CARDOSO, Daniel dos Santos. Amando varias- individualizacéo, redes, ética e poliamor. Lisboa.
2010. 92 p. Dissertacao (Mestrado em Ciencias da Comunicag¢do). Faculdade de Ciéncias Sociais e
Humanas. Universidade Nova de Lisboa, p. 153.

32 CARDOSO, Daniel dos Santos. Amando vérias- individualizac&o, redes, ética e poliamor. Lisboa.
2010. 92 p. Dissertacao (Mestrado em Ciencias da Comunicag¢do). Faculdade de Ciéncias Sociais e
Humanas. Universidade Nova de Lisboa, p. 153.
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dita seus praticantes costumam ndo manter relacdes sexuais com pessoas
de fora do grupo (THE POLYAMORY SOCIETY, 2014 b).33

O poliamorismo aberto é aquele em que os integrantes do relacionamento
inicial permitem envolvimento amoroso, intimas e/ ou sexuais com pessoas nhao
inseridas no relacionamento. Nao havendo necessidade de as relagcbes serem
hierarquizadas. Assim, no poliamorismo aberto é possivel que exista uma familia
originaria e uma, duas, trés ou mais familias derivadas.

Conforme dispde Rafael da Silva Santiago:

O poliamorismo aberto é aquele no qual os parceiros admitem a
possibilidade da existéncia de outros parceiros ou relacionamentos. Todas
as pessoas envolvidas podem ter diversas relagfes, de varios tipos e com
intensidades diferentes, inclusive multiplas relagdes primarias sem
grandes distingdes. Ha, dessa maneira, uma énfase menor na hierarquia
dos relacionamentos e mais a pluralidade.3*

O poliamorismo com redes de relacionamentos intimos hierarquizados é bem
parecido com o poliamorismo aberto, s6 que aqui, ha valorizacao da hierarquia dos
relacionamentos, sendo um grupo de individuos com variados niveis de
comprometimento e de interligagdo pessoal, que compartiham a crenca no
poliamorismo. No relacionamento denominado pela doutrina de primério, é o
considerado “mais importante”, pois, € uma relagcdo em que as pessoas tem um alto
grau de intimidade, atragdo e compromisso, se assemelhando ao casamento e tem
como caracteristica pela afetividade e o &nimo de constituir familia, pois a o desejo
dos parceiros de manterem esse relacionamento permanente. Ja4 as relacdes
secundarias hd os mesmos compromissos e valores como que a relacédo primaria,
como sexo e 0 suporte emocional, mas ndo na mesma intensidade. As relacbes
terciarias ndo ha um comprometimento sexual nem emocional entre as pessoas
sendo uma relagédo eventual que pode ocorrer apenas uma vez ou de forma
bastante irregular.

Conforme prevé Rafael da Silva Santiago:

3 SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e Direitos das Familias. Reconhecimentos e Consequéncias
Juridicas. Curitiba: Editora Jurud, 2015, p. 135.

3SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e Direitos das Familias. Reconhecimento e consequéncias
juridicas. Curitiba: Editora Jurug, 2015, p. 196.
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No poliamorismo com redes de relacionamentos intimos hierarquizados,
tem-se a presenca de grupos de individuos com variados niveis de
compromisso e de interligacdo pessoal, que compartilham a crenca no
poliamorismo. Assemelha-se, portanto, ao poliamorismo aberto, com a
Unica diferenca que as relagdes estao hierarquizadas. Fala-se em relacées
primarias, relagdes secundarias, rela¢des tercearias etc., que variam de
acordo com o grau de intimidade, proximidade ou compromisso.3°

E um Unico individuo que pretende viver diversos relacionamentos néo afetivos
com uma série de pessoas, ndo havendo assim, a configuracdo de uma entidade
familiar. Para Rafael da Silva Santiago: “O poliamorismo individual ocorre quando
uma pessoa vive diversos relacionamentos sem um compromisso principal com
qualquer individuo, de modo a ndo buscar parceiros para viver relacionamentos a

longo prazo.”36

1.2A FUNCAO SOCIAL DA FAMILIA

As mudancas ocorridas no ambito das familias, além das alteracdes em sua
formacéo, passando a privilegiar a dignidade de seus integrantes, reconhece-se
também a transcendéncia de sua funcéo para um esfera social.

Flavio Tartuce diz que: “ndo reconhecer funcdo social a familia e a
interpretacdo do ramo juridico que a estuda é como nao reconhecer fungéo social a
prépria sociedade.”®” A familia é o primeiro agente socializador do ser humano”.3®
No decorrer da historia com a evolucao da sociedade, foi atribuida a familia diversas
funcdes como, religiosa, econbmica e procracional, no entanto este formato
hierarquico cedeu lugar a sua democratizacéo 3°, pois, atualmente as relagées sdo
fundadas na busca de igualdade e respeito mutuo.

De acordo com Rolf Madaleno:

3 SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e Direitos das Familias. Reconhecimento e consequéncias
juridicas. Curitiba: Editora Jurug, 2015, p. 199.

% SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e Direitos das Familias. Reconhecimento e consequéncias
juridicas. Curitiba: Editora Jurug, 2015, p. 200.

37 TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Direito de Familia. 13° Edic&o. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2018, 30.

% DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 112 Edicdo. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p, 50.

39 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 42 edi¢do. S&0 Paulo: Saraiva, 2011, p. 18.
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A familia contemporanea encontra sua realizagdo no seu grupo e, dentro
deste grupo familiar, cada um de seus integrantes encontra na convivéncia
solidaria e no afeto o valor social e juridico que a familia exerce no

desenvolvimento da sociedade e do Estado.*°

Realizar-se pessoalmente por meio da afetividade e da convivéncia familiar
solidaria, é a funcéo basica da familia da atualidade. 4! Desta forma na modernidade
a afetividade é elemento definidor de familia e constitui valor juridico, exemplo disso
€ a paternidade socioafetiva, a unido homoafetiva, tendo vista que sociedade muda,
e assim a familia se altera e o Direito precisa acompanhar essas transformacoes. A
doutrina contemporanea, de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho dizem
que “a principal funcdo da familia e a sua caracteristica de meio para a realizagcao
dos nossos anseios e pretensdes. Nao é mais a familia um fim em sim mesmo, mas,
sim, o meio social para a busca de nossa felicidade na relagdo com o outro.”*?

A familia possui funcdo social imprescindivel na vida do ser humano,

conforme dispde Paulo Lébo:

A realizacdo pessoal da afetividade, no ambiente de convivéncia e
solidariedade, é a funcdo béasica da familia de nossa época. Suas antigas
funcdes feneceram, desapareceram ou desempenharam papel
secundério. Até mesmo a funcdo procracional, com a secularizacdo
crescente do direito de familia e a primazia atribuida ao afeto, deixou de
ser sua finalidade precipua.*?

A CRFB/88 em seu art.226, diz que a familia como base da sociedade, tem
especial protecdo do Estado, e também um Estado Democréatico de Direito tem
como um dos fundamentos a dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, inc. 111)*4.
Desta forma a CRFB/88 tem como funcdo maior, abrigar o sistema democratico e
garantir a felicidade através da plena realizacdo dos integrantes
independentemente do formato familiar, ja que € construida com base no afeto, ndo
devendo haver sob forma alguma taxatividade, restricdo e discriminagcdo com 0s

diversos modelos de entidade familiar.

40 MADALENO, Rolf. Direito de familia. 9° Edicdo. Porto Alegre: Editora Forense, 2019, p. 3.

41 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 42 edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 20.

42 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Manual de direito civil; volume Gnico. 22 ed.
S&o Paulo. Editora Saraiva Educagéo, 2018, p. 98.

43 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 42 edi¢gdo. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 20.

4 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em:
http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 14 de
agosto. 2019.
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Observa-se que a familia deixou de ser base do Estado e passou a ser
espaco de realizacdes existenciais, ndo permitindo mais que sua intimidade seja
submetida a tutela e intervencéo da sociedade e do Estado, fazendo com as familias

tenham mais autonomia e liberdade.

1.3BOA FE NO DIREITO DE FAMILIA

No Direito de Familia Contemporaneo a boa-fé objetiva € um dos pilares,
pois, é clausula geral que esta ligado a confianca no outro, lealdade e respeito a
expectativa alheia e reciproca entre as partes de uma relacao juridica.

Flavio Tartuce preleciona que:

A boa-fé objetiva representa uma evolucao do conceito de boa-fé, que saiu
do plano da mera intencéo — boa-fé subjetiva —, para o plano da conduta
de lealdade das partes. O Enunciado n. 26, aprovado na | Jornada de
Direito Civil, define a boa-fé objetiva como a exigéncia de comportamento
leal das partes. Diante de seu desenvolvimento no Direito Alemé&o,
notadamente por autores como Karl Larenz, a boa-fé objetiva esta
relacionada com os deveres anexos ou laterais de conduta, que sao insitos
a qualquer negdcio juridico, ndo havendo sequer a necessidade de
previsdo no instrumento negocial (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé...,
1999).45

Desta forma a boa-fé objetiva nas relagbes familiares estard sendo
respeitada quando as partes cumprem os deveres entre outros de agir conforme a
confianca depositada, agir com honestidade, respeito, dever de cuidado, lealdade,
colaboracéo, dever de informar a outra parte sobre o conteido do negdcio.*®

A boa-fé objetiva surgiu com o direito das obrigacdes, no ambito negocial,
mas se espalhou por todas as relacdes juridicas, como nas relagbes de familia,
sendo forma de controle de legitimidade do exercicio da autonomia privada.20 Pois,
as relacbes de familia requer das partes comportamento ético, coerente, para nao
criar indevidas expectativas e esperancas no outro. 4’

Maria Berenice diz que:

4 TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Direito de Familia. 13° Edic&o. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2018, 33.

“TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Direito de Familia. 13° Edic&o. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2018

47 DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 112 Edicdo. Sdo0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p, 101.



[...]Trata-se de verdadeiro dever juridico de n&do se comportar
contrariamente as expectativas produzidas, obrigagdo que alcanga ndo
apenas as relagdes patrimoniais de familia, mas também as relaces de
contetdo pessoal, existencial. Caracteriza-se como regra de conduta
externa, um dever das partes de se pautarem pela honestidade, lealdade
e cooperacdo em suas relacdes juridicas. A boa-fé é multifuncional. [...]*8

No Cadigo Civil de 2002 a boa-fé objetiva tem trés funcdes aplicaveis aos
institutos familiares. A primeira funcéo € de interpretacdo, a qual é prevista no art.
113 do Cadigo Civil, que diz que os negdcios juridicos devem ser interpretados
conforme a boa-fé e os usos do lugar da sua celebracdo. Aqui a boa-fé é utilizada
como forma de auxiliar o aplicador do direito para a interpretar os negocios de forma
mais favoravel a quem esteja de boa-fé.*°

A segunda funcéo da boa-fé objetiva é a de integragéo, a qual é retirada do
art. 422 do CC, que prevé: “Os contratantes sao obrigados a guardar, assim na
conclusao do contrato, como em sua execuc¢ao, 0s principios de probidade e boa-
fé”. A ultima funcdo é a de controle, prevista no art. 187 do CC, quem contraria a
boa-fé objetiva comete abuso de direito e a responsabilidade é objetiva, ou seja,
independe de culpa.

A violacdo dos deveres anexos constitui espécie de inadimplemento,
independentemente de culpa, a quebra desses deveres anexos gera a violagéo
positiva do contrato ou da obrigacdo, com responsabilizacao civil objetiva daquele
gue desrespeita a boa-fé objetiva.

Comportamento contraditorio € proibido, tendo em vista a previsédo do venire

contra factum proprium, conforme preleciona Maria Berenice Dias:

A proibicdo de comportamento contraditério esta sintetizado no adagio:
nemopotest venire contra factum proprium. Tal significa que, se alguém se
comporta em certo sentido ndo pode vir a contrariar, posteriormente, este
comportamento inicial, lesando a legitima confianca despertada em
outrem, sob pena de violagéo a boa-fé objetiva do outro. Segundo Cristiano
Chaves de Farias, trata-se da tutela juridica da confianca, que imp&e o
dever juridico de ndo serem adotados comportamentos contrarios aos
interesses e as expectativas despertadas em alguém.>°

48 DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 112 Edicdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p, 102.

4 TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Direito de Familia. 13° Edic&o. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2018.

0 DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 112 Edicdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p, 101.
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A infidelidade é um exemplo de comportamento contraditério, ferindo assim
o venire contra factum proprium, pois, ha violacdo da expectativa de construcéo de
uma vida em comum, fundada na convivéncia monogamica pautada na
exclusividade da relacéo conjugal, pois, € o que se pactua em um casamento.>! Ndo
€ 0 que acontece no caso das “familias simultdneas, merecem reconhecimento
como entidade familiar quando ocorre o atendimento reciproco, entre todos os
componentes, dos deveres impostos pela boa-fé objetiva”. 2

Dentro da boa-fé objetiva ainda existe a previsdo da Supressio e Surrectio.
Supressio € a perda do direito em razao do decurso do tempo, de acordo com Maria

Berenice:

Supressio é a perda, a supressédo de determinada faculdade juridica pelo
decurso do tempo. O retardamento em exercitar determinado direito faz
surgir para 0 outro, uma justa expectativa. A guebrada expectativa
qualificada pelo tempo gera a supresséao de situag@es juridicas, impedindo
o0 exercicio de direitos, sob pena de caracterizacdo de abuso.53

Ja a surrectio é o aparecimento de uma vantagem ou uma situacao para
alguém em razao do ndo exercicio por outrem de determinado direito. Flavio Tartuce

diz que:

Ao mesmo tempo em que o credor perde um direito por essa supressao,
surge um direito a favor do devedor, por meio da surrectio, direito este que
ndo existia juridicamente até entdo, mas que decorre da efetividade social,
de acordo com os costumes. Em outras palavras, enquanto a supressio
constitui a perda de um direito ou de uma posic¢éo juridica pelo seu nédo
exercicio no tempo; a surrectio € o surgimento de um direito diante de
praticas, usos e costumes.

Sendo assim, percebe-se a fundamental importancia da boa-fé objetiva em
todo ambito do Direito Civil, assim como no Direito das Familias para que as
relacBes sejam pautas na confianca, na lealdade e que assim as partes se realizem

e nao frustrem suas expectativas.

1 DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 112 Edicdo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p, 102.

2 DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 112 Edicdo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p, 103.

>3 DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 112 Edicdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p, 101.

>* TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Direito de Familia. 13° Edi¢&o. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2018, 34.
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1.4PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO DE FAMILIA

O direito de familia passa por um processo de constitucionaliza¢do, assim
como qualquer ramo do direito deve ser analisado a luz da Constituicdo, desta forma
0S principios constitucionais tem preferéncia diante da lei sdo a base da
hermenéutica juridica realizada pelo interprete.

Maria Berenice Dias dispde que:

Um novo modo de ver o direito emergiu da ConstituicAo Federal,
verdadeira carta de principios, que imp0ds eficacia a todas as suas normas
definidoras de direitos e de garantias fundamentais (CF 5.° § 1.°). Segundo
Paulo Bonavides, os principios constitucionais foram convertidos em
alicerce normativo sobre o qual assenta todo o edificio juridico do sistema
constitucional, o que provocou sensivel mudanga na maneira de interpretar
a lei. Muitas das transformacdes levadas a efeito s&o frutos da identificagédo
dos direitos humanos, o que ensejou o0 alargamento da esfera de direitos
merecedores de tutela.>®

Os principios constitucionais explicitos e implicitos apos a constituicdo de
1988 e adquiriram eficacia imediata sdo imprescindiveis para a aproximacdo do

ideal de justica, deixaram de ter efeito simbdlico e passaram a ter forca normativa.
56

Maria Berenice Dias preleciona que:

A partir do momento em que ocorreu a constitucionalizacdo do direito civil
e a dignidade da pessoa humana foi consagrada como fundamento do
Estado Democratico de Direito (CF 1.° Ill), o positivismo tornou-se
insuficiente.3 As regras juridicas mostraram-se limitadas, acanhadas para
atender ao comando constitucional. O principio da interpretacdo conforme
a Constituicdo € uma das mais importantes inovagdes, ao propagar que a
lei deve ser interpretada, sempre, a partir da Lei Maior. Assim, os principios
constitucionais passaram a informar todo o sistema legal de modo a
viabilizar o alcance da dignidade humana em todas as rela¢des juridicas.’

Principios constitucionais implicitos, sdo aqueles que ndo estdo escritos nos
textos legais, mas se fundamentam por meio de interpretacdo do sistema

constitucional no contexto do ordenamento juridico para possibilitar a vida em

> DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 112 Edicdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p, 66.

6 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 42 edi¢do. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 57.

7 DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 112 Edicdo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p, 67.
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sociedade. Inexiste hierarquia entre 0s principios constitucionais explicitos ou
implicitos. 58

As normas constitucionais sao divididas entre principios e regras. As regras
oferece solucdo Unica, j& os principios possibilitam que adapta¢gBes no direito na
medida em que a sociedade vai evoluindo sem precisar de mudanca ou revogacao
de normas juridicas. “A estabilidade juridica ndo sai comprometida, uma vez que
esse processo de adaptacdo continua evita a obsolescéncia tdo frequente das
regras juridicas, ante o advento de novos valores sociais.”®

Maria Berenice Dias, diz que:

Os principios sédo normas juridicas que se distinguem das regras, ndo s6
porque tém alto grau de generalidade, mas também por serem mandatos
deotimizacédo.11 Possuem um colorido axiolégico mais acentuado do que
as regras, desvelando mais nitidamente os valores juridicos e politicos que
condensam.12 Devem ter conteldo de validade universal. Consagram
valores generalizantes e servem para balizar todas as regras, as quais nédo
podem afrontar as diretrizes contidas nos principios.5°

Quando os principios juridicos entram em conflito, deve-se buscar a
harmonizacao. A ponderacgéo é o critério hermenéutico utilizado pelo interprete para
resolver a aparente antinomia, desta forma, cada caso concreto ha uma solugéo,
nao cabendo anular um principio para aplicar o outro.

Paulo Lobo diz que:

Quando um entra em colisdo com outro, para que um seja prevalecente,
resolvendo-se a aparente antinomia, 0 caso concreto € que indicara a
solucdo, mediante a utilizacdo pelo intérprete do instrumento
hermenéutico de ponderacéo dos valores em causa, ou do peso que 0
caso concreto provocar em cada principio.5!

Posto isso, deve-se reconhecer o valor normativo e a supremacia dos
principios e das normas constitucionais, 0s quais sdo guias do sistema juridico e
permitem por meio desse reflexo constitucional no direito das familias proteger as
entidades familiares. A partir de entdo passaremos a tratar alguns dos principios

juridicos, como a solidariedade, igualdade juridica entre os cbnjuges, afetividade,

8 DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 112 Edicdo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p, 69.

9 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 42 edi¢do. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 59.

€ DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 112 Edicdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p, 68.

®1 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 42 edi¢do. S&0 Paulo: Saraiva, 2011, p. 58.

27



convivéncia familiar os quais sdo aplicaveis ao direito de familia e a todas as

entidades familiares.

1.4.3 PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

O principio da afetividade assim como Vvarios outros surgiu por meio da
valorizagéo do interprete tendo em vista a auséncia de determinagéo expressa do
legislador. Assim os principios ndo expressos como o da afetividade sao resultado
da integracéo dos principios e das normas, costumes, da doutrina, da jurisprudéncia
e de aspectos politicos, econdmicos e sociais pelos operadores do direito.5?

Conforme dispde Rafael da Silva Santiago:

O principio da afetividade pode, também, ser extraido dos principios e
mandamentos constitucionais; da dignidade da pessoa humana (art. 1°,
I); da solidariedade (art. 3° I); liberdade (art. 5, caput), que, no direito das
familias, se traduz, entre outros, na liberdade de constituir familia e na
liberdade de orientacéo sexual; da especial protecdo que merece a familia
(art. 226, caput); da igualdade entre os filhos (art. 227, 86), e entre os
cbnjuges (art. 226, 85°); da adocdo como escolha afetiva (art. 227, 85° e
86°); da protecdo a familia monoparental (art. 226 84°) e da garantia de
assisténcia a familia por parte do Estado (art. 226, §8).53

Nessa linha, entende Guilherme Calmon Nogueira da Gama que a
afetividade trata-se de principio constitucional implicito, fruto da interpretacéo
sistematica e teleoldgica e sistematica do art. 226 § 3° e § 6° que tratam da unido
estavel e do divércio, respectivamente, bem como do art. 227, caput e § 1°, que
estabelecem, respectivamente, a absoluta prioridade da crianca, jovem e
adolescente e assisténcia integral do Estado a esses sujeitos de direitos.%*

A dignidade da pessoa humana, por sua vez, € principio e fundamento da
Republica Federativa do Brasil prevista no art. 1° Ill da CRFB/88 possui valor

62 SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e Direitos das Familias. Reconhecimento e consequéncias
juridicas. Curitiba: Editora Jurug, 2015, p. 66.

8 SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e Direitos das Familias. Reconhecimento e consequéncias
juridicas. Curitiba: Editora Jurug, 2015, p. 67.

® GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios constitucionais de direito de familia: guarda
compartilhada a luz da lei 11.698/08:familia, crian¢a, adolescente e idoso. S&o Paulo. Editora Atlas,
2008, p. 82.



nuclear na ordem constitucional, sua preocupacao é que os direitos humanos e a
justica social sejam promovidos, abarcando assim a promogcéo da afetividade.®®
Rafael da Silva Santiago observa que ha uma preocupacao do constituinte

para o direito das familias quando prevé a dignidade da pessoa humana:

Destarte, a dignidade humana, encontra-se ligada a legitimacdo e a
inclusdo no lago social de todas as modalidades de familia, bem como ao
respeito as diferencas e todos os vinculos afetivos. Representa, ainda, a
consideragdo e o respeito a autonomia dos sujeitos (PEREIRA, 2012 b, p.
121), de modo que desses valores e fins pode ser extraida a natureza
principioldgica da afetividade.®®

Com o advento da CRFB/88 a familia foi desencarnada do seu precedente
elemento biolégico e passou a ceder lugar aos vinculos psicolégicos do afeto. Os
principios estruturam o ordenamento juridico, gerando grandes mudancgas em como
pensar a familia brasileira. Atualmente € compreendida como comunidade de afeto
ndo importando o modelo que adote, assim houve atribuicdo de valor juridico ao
afeto, resultando na evolucdo da familia brasileira, nas ultimas décadas do século
XX, e refletindo-se na doutrina juridica e na jurisprudéncia dos tribunais. ¢’

De acordo com Maria Berenice Dias:

No século XIX a familia tinha carater patriarcal, a finalidade era econémica
com representatividade religiosa e politica, mas foi objeto de grandes
transformagfes, com isso a familia contemporanea passa a ter como
elemento central a afetividade, e assim novos modelos de arranjo
familiares surgem. “[...] A comunh&o do afeto é incompativel com o modelo
Unico, matrimonializado da familia. Por isso, a afetividade entrou nas
cogitacbes dos juristas, buscando explicar as relagbes familiares
contemporaneas.®®

No decorrer da histéria varias transformacfes ocorreram nas relacdes
familiares e estas precisdes de protecao, pois, ndo se deve fechar os olhos para a
realidade social, é preciso afastar o direito das familias da hipocrisia e reconhecer
o afeto como elemento propulsor das relagdes familiares.

Conforme preleciona Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald

® DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 112 Edicdo. S&o Paulo. Revista dos
Tribunais, 2016, p, 65.

# SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e Direitos das Familias. Reconhecimento e consequéncias
juridicas. Curitiba: Editora Jurug, 2015, p. 71.

7 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 42 edi¢do. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 70.

8 DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 112 Edicdo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p, 74.
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[...] seja no casamento, seja na unido estavel, seja em qualquer entidade
familiar esta, sempre fundada na mesma base solida: o afeto. E néo se
justifica, por certo discriminar realidades idénticas- todas lastreadas no
amor e na solidariedade reciproca, com vistas a realizacédo plena dos seus
componentes. [...] Por isso, exige-se ordenamento juridico o minimo de
coeréncia para respeitar o elemento afetivo que marca as relagbes do
direito das familias [...].%°

A unido poliafetiva € uma das entidades familiares que tem como fundamento
a afetividade, o qual enquanto principio possibilita protecdo normativa a entidade
familiar, sendo imprescindivel para o reconhecimento do poliamor, pois, no direito
das familias p6s-moderno, a afetividade exerce um papel fundamental. “Os varios
conceitos de relacdo poliamorosa devem ser analisados sob a 6tica da afetividade.
Assim, o afeto € o elemento capaz de justificar o reconhecimento juridico do
poliamor.”"°

A afetividade é principio e ndo valor, tendo em vista que, valor € o
comportamento mais aconselhavel dentro de determinado contexto, desta forma é
relativo a depender da cultura a o sujeito esta inserido um valor prevalecera sobre
outro. ’* Silvio da Salvo Venosa, diz que “os valores sdo qualificagbes que nascem
das pessoas, atesta que cada ser humano “(...) escolhe na verdade o seu caminho,
mais ou menos trilhado, mais ou menos conhecido. Escolher um caminho significa
dar proeminéncia mais a um valor do que a outro(...).”"2.

Rafael da Silva Santiago diz que:

A afetividade nao estipula comportamentos aconselhveis dentro de um
determinado sistema de valores. Pelo contrério, ela serve de base para
todo o sistema de valores, principios e regras do Direito das Familias, ndo
dependendo de possiblidades valorativas e contextuais, de forma a ser
qualificada como uma estrutura inafastavel do sistema juridico familiar.”

 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: direito das familias. 5.
Salvador. Editora JusPodivm, 2013, P. 507.

0 SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e Direitos das Familias. Reconhecimento e consequéncias
juridicas. Curitiba: Editora Jurug, 2015, p. 179.

1 SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e Direitos das Familias. Reconhecimento e consequéncias
juridicas. Curitiba: Editora Jurua, 2015

2VENOSA, Silvio de Salvo. Introduc&o ao estudo do direito: primeiras linhas. 3. Ed. Sdo Paulo: Atlas,
2010. Livro Eletrénico, p. 209-210.

3 SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e Direitos das Familias. Reconhecimento e consequéncias
juridicas. Curitiba: Editora Jurua, 2015, p. 80.
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Diante de todo o exposto percebe-se a natureza principiolégica da
afetividade, e sua relacéo de dependéncia e complementariedade com os principios
constitucionais, principalmente com a dignidade da pessoa humana, devendo ser
observado para alcancar os fins que estabelece, como liberdade de constituir

familia, liberdade sexual e autodeterminacéo afetiva, dentre outros.

1.4.4 PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE

Priorizar lagos de afetividade € uma das medidas que assegura construgcao
de uma sociedade livre justa e solidaria.”* Com a CRFB/88 a solidariedade que era
apenas um dever moral passou a ser principio juridico previsto no art. 3, | da
constituicdo, o qual prevé que: “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria.””™

De acordo com Paulo L6bo solidariedade é:

A solidariedade, como categoria ética e moral que se projetou para o
mundo juridico, significa um vinculo de sentimento racionalmente guiado,
limitado e autodeterminado 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.’®

A familia € meio de protecao social onde ha deveres reciprocos de auxilio
material afetivo, relacdo de fraternidade que assim tutela a dignidade de cada um,
a realizacéo do individuo e desenvolvimento da personalidade.

Conforme dispde Paulo Lébo:

Assim, no @mbito familiar, o aludido principio se traduz no dever imposto a
sociedade, ao estado e a familia (como entidade e na pessoa de cada um
de seus componentes) de protecdo ao grupo familiar, a crianga, ao
adolescente e as pessoas idosas, com base nos art. 226, 227 e 230 da lex
fundamentalis, respectivamente.””

4 SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e Direitos das Familias. Reconhecimento e consequéncias
juridicas. Curitiba: Editora Jurua, 2015.

> BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 20 de
agosto. 2019.

6 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 42 edi¢&o. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 62.

’7LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 42 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 623.
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N&o reconhecer juridicamente as entidades familiares significa que o Estado
esta deixando de promover protecdo social aos integrantes da familia de forma
infundada tendo em vista que o principio da afetividade almeja de acordo com
Adriana Maluf:

O principio da solidariedade familiar, expresso nos art. 3, inc. |, e 229 da
lex fundamentalis, é resultado da superacao do individualismo juridico e
almeja a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, que se
origina nos vinculos de afetividade que marcam as relacdes familiares,

albergando os conceitos de fraternidade e reciprocidade.78

A unido poliafetiva € uma das entidades familiares pautadas na solidariedade
e como qualquer outra merece ser reconhecida para ter protecéo e ser instrumento
de realizacdo de seus membros, pois se isto for negado ndo estara conferir protecéo
aos seus integrantes e dignidade o que lhe é constitucionalmente garantido.

Conforme prevé Rafael da Silva Santiago:

Diante do principio da solidariedade familiar, o poliamor deve ser
reconhecido como um sentimento que se orienta para a realizacdo do
individuo e para o desenvolvimento de sua personalidade, contribuindo
para a formacao de uma sociedade solidaria, na medida em que propugna
por valores de fraternidade e auxilio mutuo entre 0s membros de uma
familia poliamorosa, o que caracteriza mais uma razdo para O Seu
reconhecimento juridico.”

O principio da solidariedade familiar € consagrado por varios dispositivos
previsto no Cdédigo Civil, justamente para dar efetividade a este principio nas
instituicbes familiares, dada sua importancia.

Conforme prevé Paulo Lobo:

No Cdbdigo Civil, podemos destacar algumas normas fortemente
perpassadas pelo principio da solidariedade familiar: o art. 1.513 do Cédigo
Civil tutela “a comunhéo de vida instituida pela familia”, somente possivel
na cooperacdo entre seus membros; a adocédo (art. 1.618) brota ndo do
dever, mas do sentimento de solidariedade; o poder familiar (art. 1.630) é
menos “poder” dos pais € mais munus ou servigo que deve ser exercido
no interesse dos filhos; a colaboragdo dos conjuges na dire¢do da familia
(art.1.567) e a mutua assisténcia moral e material entre eles (art. 1.566) e

8 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Novas Modalidades de familia na poés-
modernidade. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 40.

9 SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e Direitos das Familias. Reconhecimento e consequéncias
juridicas. Curitiba: Editora Jurug, 2015, p. 171.
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entre companheiros (art. 1.724) sao deveres hauridos da solidariedade; os
cbnjuges séo obrigados a concorrer, na propor¢do de seus bens e dos
rendimentos, para o sustento da familia (art. 1.568); o regime matrimonial
de bens legal e o regime legal de bens da unido estavel € o da comunhao
dos adquiridos apds o inicio da unido (comunhdo parcial), sem
necessidade de se provar a participacdo do outro cénjuge ou companheiro
na aquisicdo (arts1.640 e 1.725); o dever de prestar alimentos (art. 1.694)
a parentes, cdnjuge ou companheiro, que pode ser transmitido aos
herdeiros no limite dos bens que receberem (art. 1.700), além de ser
irrenunciavel (art. 1.707), decorre da imposicao de solidariedade entre
pessoas ligadas por vinculo familiar.8°

Sendo assim, percebe-se a importancia do principio da solidariedade no
ambito do direito das familias, tendo em vista que € base para a formacéao familiar

e afetiva, pois a familia & ambiente propicio para o desenvolvimento de

compreensao e cooperacao moral e material.

1.4.5 PRINCIPIO DA IGUALDADE JURIDICA ENTRE OS CONJUGES E
COMPANHEIROS

Legitimidade era o principal requisito para ter direitos familiares na ordem
juridica, assim a familia matrimonial era a Unica considerada legitima. Mas com a
CRFB/88 passou-se a consagrar o principio da igualdade, igualando-se conjuges
entre si, 0s companheiros entre si, os companheiros aos conjuges, os filhos de
qualquer origem familiar, além dos néo biolégicos aos bioldgicos.

Assim a legitimidade familiar deixou de ser categoria juridica, pois, apenas
fazia sentido como critério de distingdo e discriminacéo.®!

O principio da igualdade encontra-se expresso em alguns dispositivos da
Constituicdo® como, o § 5° do art. 226 “Os direitos e deveres referentes a sociedade
conjugal sédo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”. O § 6° do art. 227,
por sua vez, traz a igualdade entre os filhos, “havidos ou ndo da relagdo de
casamento, ou por adogao”. O caput do art. 226 tutela e protege a familia, sem

restringir a qualquer espécie ou tipo, como era nas Constituicbes brasileiras

8 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 42 edi¢do. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 64.

81 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 42 edi¢do. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 65.

82BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 30 de
agosto. 2019.
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anteriores em gue o casamento tinha exclusividade. O art.5° prevé que todos séo
iguais perante a lei. No art. 5.° afirma que homens e mulheres séo iguais em direitos
e obrigacdes. De acordo com os art.226 § 7.°da CRFB/88 e 1.565 § 2.° do CC/2002,
em respeito ao principio da igualdade é livre a decisdo do casal sobre o
planejamento familiar.

O Cddigo Civil®® em conformidade com a CRFB/88 também consagra o
principio da igualdade em diversos dispositivos, como prevé em seu art. 1.511 que
a organizagdo e a propria dire¢éo da familia repousam no principio da igualdade
de direitos e deveres dos conjuges. No art. 1567 diz que compete a ambos a direcédo
da sociedade conjugal em mutua colaboracdo. No art. 1566 prevé que sao
atribuidos deveres reciprocos igualitariamente tanto ao marido quanto a mulher. No
art. 1565 81° diz que em nome da igualdade é permitido a qualquer dos nubentes
adotar o sobrenome do outro. O art. 1631 prevé que sao paritarios os direitos e 0s
deveres do pai e da mée no respeitante a pessoa e no art.1.690 aos bens dos filhos.
Os art. 1.583 e 1.584 dizem que ndo havendo acordo, ndo prevalece a vontade de
nenhum deles. Devem socorrer-se do juiz em caso de desacordos. Com relacao a
guarda dos filhos, nenhum dos genitores tem preferéncia. A guarda compartilhada
€ a regra, sem a necessidade de consenso dos pais, dividindo-se o tempo de
convivio de forma equilibrada entre os genitores.

Existe igualdade formal e material, esta é a ideal a ser alcangada no direito
de familia ja que existem diversos modelos de entidades familiares, cada qual com
suas diferencas e particularidades que precisam ser analisadas e protegidas com

muito carinho. Conforme preleciona Maria Berenice Dias:

(...) Justica formal identifica-se com igualdade formal: conceder aos seres
de uma mesma categoria idéntico tratamento. Mas ndo basta que a lei seja
aplicada igualmente para todos. Aspirasse a igualdade material
precisamente porque existem desigualdades. Também existe a igualdade
como reconhecimento, que significa o respeito devido as minorias, sua
identidade e suas diferencas, sejam elas quais forem. Nada mais do que o
respeito a diferenca.®*

8 BRASIL. Lei n. 10.406, 10 de janeiro de 2002. Institui 0 Cddigo Civil. Diario Oficial da Uni&o,
Brasilia, DF, 11 jan. 2002. Disponivel em: Acesso em: 03 setembro. 2019.

8 DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 112 Edicdo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p, 77.
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O principio da igualdade serve de parametro para o legislador, tendo em vista
que este deve implementar leis e politicas publicas que promovam igualdade,

conforme prevé Paulo Lobo:

O principio constitucional da igualdade (a fortiori normativo) dirige-se ao
legislador, vedando-lhe que edite normas que o contrariem, a
administragdo publica, para que programe politicas puUblicas para
superacdo das desigualdades reais existentes entre os géneros, a
administragdo da justica, para o impedimento das desigualdades, cujos
conflitos provocaram sua intervencgédo, e, enfim, as pessoas para que o
observem em seu

Cotidiano (...)%

N&o é somente para o legislador que o principio da igualdade serve de
parametro, mas também para o interprete do direito, pois, na presenca de lacunas
legais deve-se identificar semelhancas nas normas para o reconhecimento de
direitos e deveres, isto se da por meio da analogia que se funda no principio da

igualdade. Conforme prevé Maria Berenice Dias:

O principio da igualdade néo vincula somente o legislador. O intérprete
também tem de observar suas regras. Assim como a lei ndo pode conter
normas que arbitrariamente estabelecam privilégios, o juiz ndo deve aplicar
a lei de modo a gerar desigualdades. Em nome do principio da igualdade,
€ necessario assegurar direitos a quem a lei ignora. Preconceitos e
posturas discriminatérias, que tornam silenciosos os legisladores, ndo
podem levar o juiz a se calar. Imperioso que, em nome da isonomia, atribua
direitos a todas as situa¢gfes merecedoras de tutela. O grande exemplo sé&o
as unibes homoafetivas. Ignoradas pela lei, foram reconhecidos pelos
tribunais.86

Por meio da hermenéutica do principio da igualdade torna-se possivel
reconhecer juridicamente diversas entidades familiares, assim como a unido
poliafetiva, assim efetivamente terd igualdade entre essas no direito de familia.

Conforme dispbe Rafael da Silva Santiago:

Desse modo, a partir dos preceitos da hermenéutica juridica, torna-se
plenamente viavel a defesa da inclusdo das relagbes de poliamor como
entidades familiares, sendo desnecessaria a concretizacdo de uma
modificacdo do texto legal ou constitucional para tanto, tendo em vista a
produtividade de qualquer reforma sobre o tema residir no ambito das

8 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 42 edi¢éo. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 66.
8 DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 112 Edicdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p, 79.
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posturas e das praticas sociais, que, no Direito, podem ser reconhecidas
pelo uso da interpretagdo.®”

Por meio da concepcdo do direito a igualdade para o direito de familia,
entende-se que ndo pode haver privilégios na interpretacdo das normas desse ramo
juridico, pois assim haveria uma hierarquizacdo de determinados arranjos familiares
em detrimento de outras, sendo que ndo ha nenhum fundamento constitucional que
justifique a distin¢ao de direitos e deveres existenciais entre as entidades familiares.
Mas sim séo todas diferentes entre si e todas merecem tratamento isondmico e
protecao.

Rafael da Silva Santiago prevé que:

De inicio, a igualdade assegura tratamento isondmico e protecdo igualitaria
a todas as familias compativeis com os preceitos constitucionais. Se uma
familia funciona como instrumento de protecdo e promoc¢éo avan¢ada da
personalidade de seus integrantes, respeitando sua dignidade, além de
traduzir um ambito de liberdade e solidariedade familiar e ser fundada no
afeto, ndo ha razéo para conferir-lhe tratamento diferenciado, salvo para a
garantia de mais direitos em face de sua desigualdade perante as demais
familias. 88

Diante da igualdade o preconceito é descabido. Nossa sociedade por meio
de discursos morais ja discriminou ou deixaram de reconhecer direitos a inUmeras
situacdes da vida cotidiana em razéo disto, e depois de muita luta e dor social e as
vezes sO depois de varias mortes, enfim os tribunais e os chefes de Estados
reconhecem seu erro e passam a reconhecer direitos a quem na verdade sempre
teve mas nao |lhe era reconhecido, como no caso das unides homoafetivas.

Luiz Roberto Barroso sobre o tema diz que:

Outro argumento encontrado na doutrina € o de que as relagdes entre
pessoas do mesmo sexo ndo podem ser reconhecidas como familiares
porque escapariam aos padroes de “normalidade moral’. Nao € o caso de
se enveredar aqui pela discussao acerca do que é normal, lembrando
apenas que em épocas e lugares diferentes ja foram ou sdo normais a
tortura, a escraviddo e a mutilagdo. O que cabe discutir aqui- e rejeitar € a
imposicao autoritaria da moral dominante a minoria, sobretudo quando a
conduta desta ndo afeta terceiros. Em uma sociedade democrética e
pluralista, deve-se reconhecer a legitimidade de identidades alternativas
ao padrao majoritario. O estabelecimento de standards de moralidade ja
justificou, ao longo da historia, varias formas de exclusao social e politica,

8 SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e Direitos das Familias. Reconhecimento e consequéncias
juridicas. Curitiba: Editora Jurug, 2015, p. 177.
8 SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e Direitos das Familias. Reconhecimento e consequéncias
juridicas. Curitiba: Editora Jurua, 2015, p. 172.
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valendo-se do discurso medico, religioso ou da represséo direta do poder.
N3o ha raz&o para se reproduzir o erro. &°

Desta forma tendo em vista a democratizacdo e constitucionalizacdo do
direito das familias ndo ha espaco e justificativa para tratar os diversos modelos de
familia de forma discriminada ainda que a maioria da sociedade sob um discurso
moral ja faca isto, pois, com base no principio da igualdade todas as entidades
familiares tem direitos, deveres e liberdades fundamentais, ndo devendo haver

hierarquizacao entre elas, pelas normas nem mesmo pela sociedade.

1.4.6 PRINCIPIO DA CONVIVENCIA FAMILIAR

O principio da convivéncia familiar por meio de seu préprio nome ja expressa
sua finalidade. Essa convivéncia familiar € ampla, ou seja, ndo se limita a pais e
filhos, deve-se considerar a abrangéncia, valores e costumes de cada modelo de
familia, assim torna-se possivel abranger como por exemplo, avos, tios.

De acordo com Paulo Lébo:

A convivéncia familiar é a relacéo afetiva diuturna e duradoura entretecida
pelas pessoas que compdem o grupo familiar, em virtude de lacos de
parentesco ou ndo, no ambiente comum. Supde o espaco fisico, a casa, 0
lar, a moradia, mas ndo necessariamente, pois as atuais condi¢des de vida
e 0 mundo do trabalho provocam separacdes dos membros da familia no
espaco fisico, mas sem perda da referéncia ao ambiente comum, tido
como pertenca de todos. E o ninho no qual as pessoas se sentem reciproca
e solidariamente acolhidas e protegidas, especialmente as criangas.®

Destarte, a Constituicdo Federal em seu art. 227 prevé que € dever da
familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com
absoluta prioridade o direito a convivéncia familiar.

O Caddigo Civil®?, em concordancia com o texto constitucional, também

contempla em seus dispositivos o principio da convivéncia familiar, como por

8 BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas iguais: o reconhecimento juridico das relacdes
homoafetivas no Brasil. Revista Brasileira de Direito Constitucional- RBDC. S&o Paulo, n. 17, jan/jun.
2011, p. 122.

% LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 42 edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 74.

91 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 42 edi¢do. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 74.

92 BRASIL. Lei n. 10.406, 10 de janeiro de 2002. Institui 0 Cddigo Civil. Diario Oficial da Uni&o,
Brasilia, DF, 11 jan. 2002. Disponivel em: Acesso em: 03 outubro. 2019.
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exemplo no art. 1.513 a nao interferéncia “na comunhao de vida instituida pela
familia”.

Do mesmo modo, A Convencao dos Direitos da Crianga, no art. 93,
estabelece que, no caso de pais separados, a criangca tem direito de “manter
regularmente relacdes pessoais e contato direto com ambos, a menos que iSso seja
contrario ao interesse maior da crianga”.

Nota, pois que a convivéncia é um direito reciproco dos pais em relacdo aos
filhos e destes em relacdo aqueles.

Paulo Lébo preleciona mais um pouco sobre a convivéncia familiar:

O direito a convivéncia familiar, tutelado pelo principio e por regras
juridicas especificas, particularmente no que respeita a crianga e ao
adolescente, é dirigido a familia e a cada membro dela, além de ao Estado
e a sociedade como um todo. Por outro lado, a convivéncia familiar é o
substrato da verdade real da familia socioafetiva, como fato social
facilmente aferivel por varios meios de prova. A posse do estado de
filiacdo, por exemplo, nela se consolida. Portanto, ha direito a convivéncia
familiar e direito que dela resulta.%

Sendo assim, por meio da convivéncia familiar é passivel de ser gerado
direitos e deveres aos envolvidos, bem como lacos de afeto. Criando, assim, uma

entidade familiar com identidade coletiva propria.

9 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 42 edi¢do. S&0 Paulo: Saraiva, 2011, p. 74.
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CAPITULO 2 UNIAO ESTAVEL E CASAMENTO

Unido estavel é um fato social que passou a ser reconhecida como relagéao
juridica tornando-se espécie de entidade familiar propria por meio da Constituicdo
de 1988 que |he garantiu dignidade e conferiu status familae, regida pelo direito de
familia.

Conforme preceitua Paulo Lobo a unido estavel é constituida entre o casal
que convive em posse do estado de casados, sendo um estado de fato, que se
converteu em relagdo juridica, em razdo da Constituicdo Federal, atribuindo-lhe
carater de entidade familiar, dotada de estatuto juridico préprio.

Registra-se que essa modalidade familia ndo é identificada em um momento
especifico por meio de um ato formal e solene, e sim com o transcurso do tempo
em que os envolvidos vao se comprometendo cada vez mais em um projeto em
comum de constituir familia. %

A Constituicdo de 1988 em seu art. 226, 83° confere tutela juridica como
entidade familiar a unido estavel e facilita sua conversdo em casamento,
demonstrando assim sua autonomia em relagdo ao matrimonio.

Passou-se também a prever o dever de alimentos, a sucessdo dos bens
adquiridos pelos companheiros, os direitos e deveres reciprocos, direito real de
habitacdo, a conversdo da unido estavel em casamento e a competéncia do juizo
da Vara de Familia para decidir essas matérias.%

Quanto ao casamento, define Flavio Tartuce como a unido de duas pessoas,
reconhecida e regulamentada pelo Estado, formada com o objetivo de constituicdo

de uma familia e baseado em um vinculo de afeto, sendo um ato juridico solene.®’

% LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 42 edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 169.

% SCHREIBER, Anderson. Direito Civil e Constituicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2013. Livro Eletrénico.
p.302.

% LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 42 edi¢do. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 169.

9 TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Direito de Familia. 13° Edi¢&o. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2018, 85.
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Feita essas breves consideracfes, passaremos a tratar da unido estavel e do
casamento como importantes institutos viabilizadores para a formacao de entidade

familiar. Demonstrando, assim, 0S seus requisitos.

2.1 O CODIGO CIVIL DE 2002 E OS REQUISITOS PARA CONSTITUICAO DA
UNIAO ESTAVEL

A unido estavel se da através da formacao do vinculo afetivo de convivéncia,
do comprometimento entre os envolvidos, da confusdo patrimonial entre estes, na
posse de estado de casos.

Conforme dispde Maria Berenice Dias:

(...) a unido estavel inicia de um vinculo afetivo. O envolvimento mutuo
acaba transbordando o limite do privado, e as duas pessoas comegam a
ser identificadas no meio social como um par. Com isso o relacionamento
se torna uma unidade. A visibilidade do vinculo o faz ente autdnomo
merecedor da tutela juridica como uma entidade familiar. O casal
transformasse em universalidade Unica que produz efeitos pessoais com
reflexos de ordem patrimonial. Dai serem a vida em comum e a mutua
assisténcia apontadas como seus elementos caracterizadores. Nada mais
do que a prova da presenca do enlagamento de vida, do comprometimento
reciproco. A exigéncia de notoriedade, continuidade e durabilidade da
relagdo s6 serve como meio de comprovar a existéncia do relacionamento.
Atentando a essa nova realidade o direito rotula a unido de estavel. %

Desta forma, a unido estavel nasce da convivéncia o que € mera relacdo
fatica e se transformou em relacdo juridica em face de direitos e deveres que
surgem dessa relacdo. Nas palavras do autor Paulo lobo unido estavel é “ato-fato
juridico, por ndo necessitar de qualquer manifestacdo ou declaracdo de vontade
para que produza efeitos juridicos.” Acrescenta “Basta sua existéncia fatica para
que haja incidéncia das normas constitucionais e legais cogentes e supletivas,
convertendo-se a relagao fatica em relagéo juridica.”®

Tal instituto encontra-se disciplinado no art. 1.723 do CC/2002 que
regulamenta o art. 226, § 3.9, da CF/1988, trazendo de forma simplificada os

requisitos para caracterizacao da uniao estavel.

% DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 112 Edicdo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 418.
% LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 42 edi¢do. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 412.
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Dispbe o art. 1.723 do cddigo civil que para a configuracdo da unido estavel
deve preencher os requisitos da convivéncia publica, continua e duradoura,

orientada para a constituicdo de familia. Explica Flavio Tartuce:

Os requisitos, nesse contexto, sdo que a unido seja publica (no sentido de
notoriedade, ndo podendo ser oculta, clandestina), continua (sem que haja
interrupgées, sem o famoso “dar um tempo” que é tdo comum no namoro)
e duradoura, além do objetivo de os companheiros ou conviventes de
estabelecerem uma verdadeira familia (animus familiae).1%°

Sendo assim, 0s elementos essenciais sao subjetivos ndo havendo requisitos
formais obrigatorios para a unido estavel ser configurada, como a necessidade de
elaboracdo de uma escritura publica entre as partes ou de uma deciséo judicial de
reconhecimento.0?

Quanto ao requisito conivéncia publica, refere-se a notoriedade da unido
perante a sociedade. Segundo Maria Berenice Dias essa publicidade deve ser
estampada pelos companheiros no meio social frequentado.1%?

Ressaltasse que quanto a publicidade da unido estavel, essa necessidade
de notoriedade pela sociedade pode ser de forma controlada, ndo necessitando
estar frequentemente em ambientes sociais, apenas o suficiente para que reste
demonstrada a convivéncia.

E o que explica Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

Por certo, as pessoas nao sédo obrigadas a propagar a todo o tempo e lugar
0 seu relacionamento amoroso e as suas opcdes afetivas, pois a
Constituicdo da Republica protegeu, como direito fundamental, a vida
privada (CF/88 art. 5°, inc. XII).

Ja o elemento “continua e duradoura” atualmente que n&o ha mais prazo
minimo de 5 anos para configurar unido estavel, conforme previa a Lei n. 8.971/94,
mas apesar disto, deve ser uma relacdo que se prolongue no tempo, ou seja, que
nao seja meramente casual.

Conforme prevé Maria Berenice Dias:

1% TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Direito de Familia. 13° Edi¢&o. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2018, 337.

101 TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Direito de Familia. 13° Edic&o. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2018, 336.

192 DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 112 Edi¢cdo. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p, 417.
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Ainda que nado exigido decurso de lapso temporal minimo para a
caracterizacdo da unido estavel, a relacdo ndo deve ser efémera,
circunstancial. Deve ser prolongada no tempo e sem solugdo de
continuidade. Nesse aspecto é que reside a durabilidade e a continuidade
do vinculo. Quando a unido termina pelo falecimento de um dos
conviventes, € necessario sopesar todos estes requisitos de forma
conjunta. Pode se desprezar o lapso temporal, se presentes as demais
caracteristicas legais. 193

Devido ao fato da unido estavel ser uma entidade familiar que se constitui por
meio por meio da convivéncia afetiva dos envolvidos, gerando direitos e deveres
perante uns aos outros, € que a convivéncia continua e duradoura se mostra
imprescindivel, conforme assevera Paulo Lébo: “(...) A nogao de convivéncia
duradoura é imprescindivel, tendo em vista que a unido estavel € uma relacdo
juridica derivada de um estado de fato more uxdrio, que nela tem sua principal
referéncia.” 104

Por fim, o Ultimo requisito e de grande importancia é o objetivo de constituir
familia, o qual € evidenciado com base em assisténcia mutua, afetividade,
planejamento familiar.

Nesse sentido, preleciona Maria Berenice Dias:

O objetivo de constituicdo de familia € pressuposto de carater subjetivo. A
origem desse requisito esta ligada ao fato de que as unibes
extramatrimoniais ndo tinham acesso ao casamento. Ou seja, a intengéo
do par era casar, tinham por objetivo constituir uma familia, o que néo
ocorria por impedimento legal. Assim, a proibicdo de formag¢do de uma
familia matrimonializada é que acabou provocando a valorizacdo dos
motivos que levaram os sujeitos a constituir uma nova familia. 19

Objetivo de constituir familia entdo é a intencdo dos integrantes de
perpetuarem ao laco afetivo, de ajuda reciproca, de preservar o ambiente de
solidariedade. “Para a configuragdo dessa intencao de familia, entram em cena o
tratamento dos companheiros bem como o reconhecimento social de seu estado.”
106

Insta apresentar a Sumula 382 do Supremo Tribunal Federal, a qual

estabelece que a dispensabilidade da residéncia comum dos companheiros para a

103 DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 112 Edicdo. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p, 417.

104 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 42 edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 173.

195 DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 112 Edi¢do. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p, 418.

1% TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Direito de Familia. 13° Edi¢&o. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2018, 338.
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configuracdo da unido estavel. Logo, ainda que o casal evite a moradia comum,
esquivando-se da formacéo da unido estavel, cumprindo os demais requisitos sera
inevitavel a sua configuracao.

Destarte, o Codigo Civil diz que para contrair unido estavel deve haver a
inexisténcia de impedimentos legais previstos no art. 1521 do CC/2002, dentre
esses impedimentos estdo as pessoas casadas de contrair novo matrimonio ou
unido estavel. Determinando entdo a aplicacdo dos impedimentos do casamento
também para a unido estavel. Mas as pessoas casadas ou que possuem unido
estavel se forem separadas de fato ou judicialmente podem contrair nova uniao
estavel conforme prevé o art. 1723, 81°. Também ndo h& necessidade de
manifestacdo de vontade de constituir unido estavel para que dessa surja efeitos.

Nesse sentido, elucida Paulo Lébo:

A inexisténcia de impedimento para o casamento ndo pode ser
considerada requisito, porque pessoa casada separada de fato pode
constituir unido estavel. Também nédo constitui requisito a manifestacdo de
vontade para produzir efeitos juridicos tendo em vista que é ato-fato
juridico (ou ato real). Bastando sua configuragédo fatica, para que haja
incidéncia das normas constitucionais e legais para converter em relacao

juridica. 107
Para constituir unido estavel os companheiros devem ser civilmente capazes,
pois, aguela como ato ou negdcio juridico, exige capacidade e discernimento das
partes, sob pena de sua nulidade (arts.104 e 166 do CC/2002). O estatuto da
pessoa com deficiéncia (Lei 13.146/2015) consagra em seu art. 6.° a capacidade
plena das pessoas com deficiéncia para os atos existenciais familiares, inclusive
para se casar ou constituir unido estavel (inciso I). Assim, a unido estavel
estabelecida por tais pessoas € plenamente valida, tendo em vista que a referida lei
alterou os arts. 3.2 e 4.° do Cadigo Civil, passando a expressar que somente sdo
absolutamente incapazes os menores de 16 anos, assim como ocorre com 0

casamento ndo podera constituir uma unido estavel.l%8“A pessoa com deficiéncia

197 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 42 edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 171.
198 BRASIL, 2015, Lei n. 13.146, de 6 de jul. de 2015. Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com

Deficiéncia. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-
2018/2015/Lei/L13146.htm> acesso em: 14 outubro 2019.
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mental ou intelectual pode casar, contanto que tenha condi¢cdes de expressar sua
vontade (CC 1.550 § 3.°). Do mesmo modo pode manter unido estavel.”®
Quando os companheiros ndo formalizam a unido estavel por meio de
escritura publica ou contrato particular, tendo em vista que ndo sdo obrigados a
faze-los, se por algum motivo algum dos companheiros queira comprovar a
existéncia da relacéo juridica se utilizara dos meios comuns de prova. Conforme

prevé Paulo Lobo:

A verificagcdo da relagcdo juridica de unido estavel, em virtude da
inexigibilidade legal de qualquer ato das partes ou do Poder Publico, se da
pelos meios comuns de prova de qualquer fato. Assim, tendo em vista
tratar-se de relagéo juridica em que se converteu a relagédo de fato, quando
houver necessidade de prova-la em virtude de negativa de qualquer dos
companheiros, ter-se-4 de ajuizar acdo declaratoria (principal ou
incidental), cuja finalidade é exatamente a de declarar a existéncia ou
inexisténcia de relagéo juridica (art. 4° do CPC). A acao declaratdria
também podera ser incidental, como acertadamente decidiu a 82 Camara
de Direito Privado do TJSP (Ag. Instr.609.024-4/4), que o admitiu ha agéo
de arrolamento. A declaracao da existéncia da unido estavel também pode
se dar apés a morte de um dos companheiros, com a consequente

declaragédo da dissolucdo, conforme entendimento do STJ.110
Sendo assim, conclui-se que para configuracdo da unido estavel deve existir
0S requisitos de ser uma unido publica, continua e duradoura, mas que
principalmente tenha o intuito de constituir familia, pois, sem este é impossivel a
configuracéo desse formato familiar. Percebe-se que séo elementos bem simples e
que qualquer tipo de modelo familiar, independente da orientacdo sexual tem
condicBes de estar preenchendo esses requisitos, mesmo porgue limitar o acesso
a esse meio de constituicao familiar, unicamente de razdo da orientacdo sexual ou
do numero de pessoas é discriminacdo e fere diversos preceitos constitucionais,
como a dignidade da pessoa humana, a igualdade a liberdade, além de ser uma
intervencao abusiva do Estado perante as familias, ndo sendo essa sua fun¢do mas
sim de proteger e garantir dignidade e realizacao da personalidade de todos os tipos

familiares.

199 DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 112 Edicdo. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p, 418.
110 OBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 42 edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 173.
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2.2.1 NOVOS MODELOS DE UNIAO ESTAVEL: UNIAO ESTAVEL
HOMOAFETIVA

Em atencéo ao principio da dignidade da pessoa, tem-se reconhecido outras
formas de entidade familiar, como a unido homoafetiva. Sendo tratada como tal
inicialmente pelo STF.

Assim, fundamenta-se na familia fundada no afeto, solidariedade e na
construgcdo de uma histéria em comum, ndo importando a orientacdo sexual.!'! A
unido estavel € um direito garantido para todos os cidadaos, independente da
orientacdo sexual, tendo em vista que a orientacdo sexual tem como base juridica
ser o direito personalissimo que garante igualdade, liberdade e inviolabilidade da
intimidade e da vida privada. Conforme prevé Luiz Edson Fachin:

A base juridica para a constru¢do do direito a orientacdo sexual como
direito personalissimo, qualidade inerente e inegavel da pessoa humana,
€ encontrada no texto constitucional, que garante a liberdade, a igualdade
sem distingé@o de qualquer natureza, a inviolabilidade da intimidade e a vida
privada.1!?

N&o ha porque fazer diferenciacdo entre a unido estavel heteroafetiva e
homoafetiva, a Unica diferenca € a orientacdo sexual das pessoas ndo havendo
razdo para serem discriminadas e tratadas de forma diferente, devendo, por
conseguinte, esta acobertada pelas mesmas caracteristicas de uma entidade
heterossexual. Discriminar e fechar os olhos para a realidade social, ndo € uma
opcao. A familia independentemente de sua formatacdo deve ser protegida e
tratada de forma isondmica. Conforme prevé Pablo Stolze Gagliano e Rodolf

Pamplona Filho:

Se em nossa concepgdo juridica, a familia € um nucleo moldado pela
afetividade vinculativa dos seus membros (socioafetiva) e, além disso,
traduz a ambiéncia necessaria para que realizem o0s seus projetos
pessoais de felicidade (eudemonista), como negar aquele arranjo formado
por pessoas do mesmo sexo se, também aqui, essas fundamentais
caracteristicas estariam presentes? Afinal, se o sistema constitucional de

111 EACHIN, Luiz Edson. Comentéarios ao novo Caédigo Civil: do direito de familia, do direito pessoal,
das relacfes de parentesco (art. 1591 a 1638). 2. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. V. XVIII. Livro
Eletrdnico, p. 122-123.

112 EACHIN, Luiz Edson. Comentéarios ao novo Cadigo Civil: do direito de familia, do direito pessoal,
das relacfes de parentesco (art. 1591 a 1638). 2. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. V. XVIII. Livro
Eletrénico, p. 121.
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familia (CF, art. 226) é aberto, inclusivo e nao discriminatério, como negar
este fato da vida sem afronta ao principio da isonomia? 113

Assim, a unido homoafetiva quando cumprir os elemento relacionados a
unido estavel, quais sejam: unido publica, continua e duradoura, estabelecida com
objetivo de constituicdo de familia deve ser reconhecida, assim como uma unido
estavel entre homem e mulher. Pois, ndo ha fundamento que justificaria sua
exclusao.

Para Maria Berenice Dias:

Nao e admissivel excluir da qualificagdo de familia qualquer entidade que
preencha os requisitos de afetividade, estabilidade e ostensividade. E
impossivel ndo reconhecer que relacionamentos, mesmo sem a
diversidade de sexos, atendem a tais requisitos. Por surgirem de um

vinculo afetivo, devem ser identificados como entidade familiar, que
merecem a tutela legal.114

Logo, quando o ordenamento juridico se refere a unido entre homem e
mulher, inclui-se também as entidades formadas pelo mesmo sexo, vez que a
interpretacdo literal da norma configura na violacdo de todos os direitos
constitucionais.

Nessa linha, defende Rafael da Silva Santiago:

Ndo obstante o aludido art. 1713 do Coddigo Civil reconhecer como
entidade familiar a unido estavel formada por homem e mulher, é
impossivel realizar uma interpretagéo literal de seu texto para se chegar a
conclusao de que a lei exige que seus componentes sejam heterossexuais.
Essa interpretagéo, ao invés de concretizar, viola todos os principios e
regras constitucionais relativas a familia.11®

O apego ao formalismo dessa norma se mostra descabido, pois, estas devem
ser desenvolvidas e interpretadas a luz da Constituicdo e seus principios, com o fim

de garantir a dignidade da pessoa humana. Rafael da Silva Santiago diz que:

A interpretagdo do art. 1723 do Cadigo Civil deve ter como pano de fundo
a dignidade da pessoa humana e a pluralidade no &mbito familiar que
passa a ser funcionalizado a promoc¢do da personalidade de seus
integrantes, bem como o afeto e a solidariedade como principio a partir dos

113 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Manual de direito civil; volume Gnico. 22
ed. S&o Paulo. Editora Saraiva Educacao, 2018, p. 477-478.

114 DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 112 Edi¢do. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p, 206.

115 SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e Direitos das Familias. Reconhecimento e consequéncias
juridicas. Curitiba: Editora Jurug, 2015, p. 210.



quais se fundam as familias pds-modernas. Todo esse conjunto
impossibilita a referida interpretagao literal .16

Para a configuracdo da unido estavel como de qualquer outra entidade
familiar a premissa central e mais importante encontra-se na intencdo das partes
em constituir familia, desta forma os demais elementos s&o acessoérios. Conforme

ensina Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

[...] E possivel perceber, inclusive, que a intengdo de estar convivendo
como se casados fossem apresenta-se como elemento principal,
fundamental para a caracterizacdo da entidade familiar. Enfim, é
verdadeira conditio sine qua non. Os demais elementos, assim, podem ser
compreendidos de forma acessoria, pois a presenca deles, sem o anumus
familiae, ndo implicara o reconhecimento de uma uniéo estavel.'1?

As interpretacdes que nao reconheciam a relagdo homoafetiva como uma
entidade familiar capaz de dar origem a uma unido estavel eram inconstitucionais.
118 pois, deve-se interpretar a lei com intuito de expressar seu significado de acordo
com os fins e valores da Constituicdo. Conforme prevé Cristiano Chaves de Farias

e Nelson Rosenvald:

Mesmo porque, o reconhecimento juridico das uniées homoafetivas “...] &
um imperativo constitucional, ndo sendo possivel violar a dignidade do
homem, por apego absurdo a formalismos legais, sob pena de um
amesquinhamento das garantias fundamentais constitucionais.1?

Ap6s uma luta em busca do reconhecimento da unido homoafetiva e de
varios julgados, houve a pacificacdo pelo Supremo Tribunal Federal por meio da
(ADI 4277), a qual proferiu decisdo com eficacia erga omnes, reconhecendo como
entidade a unido estavel homoafetiva familiar e a aplicacdo, por analogia, das
mesmas regras da unido estavel (Informativo n. 625 do STF).1%°

Existiam duas correntes doutrinarias no direito brasileiro, a respeito do

elemento diversidade de sexo para configuracdo da unido estavel. A primeira

116 SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e Direitos das Familias. Reconhecimento e consequéncias
juridicas. Curitiba: Editora Jurug, 2015, p. 211.

117 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: direito das familias.
5. Salvador. Editora JusPodivm, 2013, P. 530.

118 SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e Direitos das Familias. Reconhecimento e consequéncias
juridicas. Curitiba: Editora Jurug, 2015, p. 211.

19 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: direito das familias.
5. Salvador. Editora JusPodivm, 2013, P. 536.

120 TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Direito de Familia. 13° Edic&o. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2018, p. 130.
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corrente era minoritaria, composta pelos doutrinadores Maria Helena Diniz, Silvio
de Salvo Venosa e Inacio de Carvalho Neto, os quais diziam que a unido de pessoas
do mesmo sexo ndo constituia uma entidade familiar, mas mera sociedade de fato,
com interpretacdo literal a norma.??

Ja4 a segunda corrente, € a majoritaria na doutrina e na jurisprudéncia
nacional, a qual defende que a unido de pessoas do mesmo sexo constitui entidade
familiar, aplicando-se por analogia, as mesmas regras da unido estavel
heterossexual. Nessa corrente ndo ha uma interpretacdo literal das normas no
tocante a expressao “homem e a mulher”, mas sim uma interpretacéo sistematica
em que o rol das entidades familiares previsto na Constituicdo € considerado
meramente exemplificativo, ndo taxativo. 122

Pertinente consignar que foi o Superior Tribunal de Justica em 2008 que
declarou pela primeira vez que a unido homoafetiva deve ser reconhecida como
entidade familiar. E também admitiu a possibilidade de adocdo pelo casal

homoafetivo, conforme prevé o Informativo n. 432:

O STJ admitiu a possibilidade da adocdo homoafetiva, por casal de
pessoas do mesmo sexo, com base no principio do melhor interesse da
criancga. O julgado destaca que estudos cientificos comprovam que nédo ha
prejuizos sociopsiquicos a crianga em hipéteses tais. Ademais, entendeu-
se que 0 que deve prevalecer na analise da adocédo é o vinculo de afeto
gue une os adotantes ao adotado e ndo o vinculo entre os primeiros
isoladamente. (STJ, REsp 889.852/RS, 4.2 Turma, Rel. Min. Luis Felipe
Salomao, j. 27.04.2010).

Foi Sérgio Cabral Filho, Governador do Estado do Rio de Janeiro, em
fevereiro de 2008, propds perante o Supremo Tribunal Federal uma Acao de
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental requerendo que o regime
das unides estaveis também fosse aplicado as unides homoafetivas (ADPF 132/RJ).

Na inicial, alegava-se que o n&do reconhecimento da unido homoafetiva
violava preceitos fundamentais constitucionais, como o direito a igualdade (art.
5.9, caput); direito a liberdade, do qual decorre a autonomia da vontade (art. 5.2, 11);
o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1.°, Ill); e o principio da seguranca

juridica (art. 5.° caput). E retratou as dificuldades do Estado em conceder

121 TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Direito de Familia. 13° Edic&o. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2018, p. 130.
122 TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Direito de Familia. 13° Edic&o. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2018, p. 131.
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administrativamente as homossexuais licencas por motivo de doenca; auxilio
doenca e assisténcia médico-hospitalar. %3

A Procuradoria Geral da Republica em reforgo, em 2009, ingressou com outra
ADPF, com o0 mesmo objetivo (ADPF 178/DF). A acao, por questbes processuais,
foi convertida em Acdo Declaratoria de Inconstitucionalidade (ADIN 4.277/DF) e
apensada a acao anterior. E as duas acbGes foram julgadas procedentes pelo
Supremo Tribunal Federal que, em decisédo historica, concluiu que todas as regras
relativas a unido estavel se aplicam por analogia e sem exce¢do a unido
homoafetiva.?4

A decisdo do STF em reconhecer a unido estavel homoafetiva como entidade
familiar tem efeito vinculante e erga omnes, entao a questao encontra-se pacificada
no Brasil. Assim os direitos e deveres da unido estavel entre pessoas de sexos
diferentes que sado similares aos do casamento (art. 1724 do CC/2002), também
passaram a servir para a uniao homoafetiva, como a lealdade, respeito, assisténcia,
guarda, sustento e educacdo dos filhos, direito a adog¢do pelo casal. Direito a
meacao, aplicando-se no que couber, as regras do regime da comunhéo parcial de
bens (art. 1.725 do CC), também por forca de contrato de convivéncia, podem
estipular um outro regime para a comunicacdo dos bens. Também é possivel
converter em casamento a unido homoafetiva. Os companheiros podem requerer
alimentos uns dos outros. Passaram também os companheiros a ter direito a penséo
previdenciaria na hipétese de morte de algum deles. E também passou a ser
matéria de competéncia da Vara da Familia para apreciar as questbes pessoais e
patrimoniais relativas a unido homoafetiva.?®

Sendo assim, a segunda corrente consolidou-se no Direito de Familia
Brasileiro, através da eficacia erga omnes da decisdo do STF. Promovendo a plena
equiparacao das unides estaveis homoafetivas as unifes estaveis heteroafetivas,
caracterizando-a como legitima entidade familiar. Garantindo inclusdo e tutela da
dignidade humana, liberdade e igualdade, afastando preconceito e discriminacéo,

pois, tratar o ser humano de forma desigual em razdo de sua orientacédo sexual &

123 TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Direito de Familia. 13° Edic&o. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2018, p. 131.
124 TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Direito de Familia. 13° Edigcdo. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2018, p. 132.
125 TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Direito de Familia. 13° Edic&o. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2018, p. 132.
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dar a ele tratamento indigno. Desta forma o Supremo Tribunal Federal fez o seu
papel democratico, servindo, como um contrapeso a inércia conservadora do
Congresso Nacional Brasileiro, pois, infelizmente hd uma forte resisténcia no
Congresso Nacional para a elaboracdo de leis que reconhegcam expressamente
entidades familiares que sejam diferentes da conservadora familia matrimonial.
Assim o STF tem papel de grande relevancia para a sociedade na garantia de seus

direitos fundamentais.

2.2 CASAMENTO: REQUISITOS E A REGULAMENTACAO LEGAL

O casamento também integra o conjunto de modalidades de entidade
familiar. Constituindo na unido entre pessoas, visando a constituicdo de uma familia,
na comunhdao plena de vida.

Para Maria Berenice Dias o casamento caracteriza pela relacdo juridica,
acarretando na relacdo matrimonial. Cujo sentido dessa relacdo é a comunhao de
vidas ou de afetos. A partir desse ato, cria-se um vinculo entre 0os nubentes, que
passam a desfrutar o estado de casados. E a comunhao plena de vida é efeito do
casamento.!?®

Quanto a natureza juridica do casamento a doutrina diverge, havendo trés
concepcOes, a classica, supra individualista e a eclética. Conforme prevé Carlos

Roberto Gongalvez:

Quanto a natureza juridica, o casamento, na concepcéo classica, também
chamada de individualista, € uma relagdo puramente contratual, resultante
de um acordo de vontades, como acontece nos contratos em geral. A
doutrina institucionalista, também denominada supraindividualista,
sustenta que o casamento é uma grande instituicdo social, a ela aderindo
0S que se casam. A terceira corrente, a eclética, constitui uma fusdo das
anteriores, pois considera 0 casamento um ato complexo: um contrato
especial, do direito de familia, mediante o qual os nubentes aderem a uma
instituicdo pré-organizada, alcancando o estado matrimonial. 27

126 DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11° Edicdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 259

127 GONCALVEZ Carlos Alberto, Direito de familia, sinopse juridica. 20a edigédo, S&o Paulo: Editora
Saraiva, 2017, p. 14
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Em razdo de o casamento ser uma unido legal possui varias formalidades,
havendo um processo de habilitacdo, o qual € desenvolvido perante o oficial do
Registro Civil, conforme prevé o art. 1.526 do CC/2002, destinando-se a constatar
a capacidade para o casamento, a inexisténcia de impedimentos matrimoniais e de
dar publicidade a pretensao dos nubentes. Para isso, 0s noivos devem requerer a
instauracao do referido processo no cartério do domicilio de qualquer deles, sendo
o edital publicado em ambas as cidades se for o caso, e o oficial fara os proclamas
em lugar ostensivo de seu cartério e publicara na imprensa local, se tiver. E
necessaria a audiéncia do MP. De acordo com o art. 1.526 CC/2002 a habilitacdo
sé sera submetida ao juiz se houver impugnac&o.12®

Quando a celebracdo do casamento, estando os nubentes, com a certidao
de habilitacdo, devem peticionar a autoridade que presidira o ato, requerendo a
designacéao do dia, hora e local de sua celebracdo, sendo em regra feita no proprio
cartorio, mas pode ser em outro local, necessitando também de pelo menos duas
testemunhas, podendo ser parentes ou ndo. E quanto a autoridade que ira celebrar
0 casamento a lei de organizacao judiciaria de cada Estado € que designara.

De acordo com Carlos Roberto Goncgalvez “Os requisitos essenciais do
casamento, tradicionalmente, sdo: diferenca de sexo, consentimento e celebracdo
na forma da lei.”*?® Entretanto o requisito diferenca de sexo foi afastado pelo
Superior Tribunal de Justica no Resp. 1.183.378-RS, onde foram reconhecidas
como entidades familiares a unido homoafetiva.

Mas para o casamento ser valido, outros requisitos sdo exigidos. Se nao
serdo nulos, anulaveis ou irregular. Sera nulo se de acordo com CC/2002 em seu
art. 1.548, Il infringir impedimento, os quais sdo previstos no art. 1.521, | a VII, do
CC/2002 : | - os ascendentes com os descendentes, seja 0 parentesco natural ou
civil; Il - os afins em linha reta; 11l - o adotante com quem foi cénjuge do adotado e
o adotado com quem o foi do adotante; IV - os irméos, unilaterais ou bilaterais, e
demais colaterais, até o terceiro grau inclusive; V - o adotado com o filho do
adotante; VI - as pessoas casadas; VIl - o conjuge sobrevivente com o condenado

por homicidio ou tentativa de homicidio contra o seu consorte.

122 GONCALVEZ Carlos Alberto, Direito de familia, sinopse juridica. 20a edigédo, S&o Paulo: Editora
Saraiva, 2017, p. 15-16
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Ja o casamento anulavel é previsto no CC/2002, no art. 1.550, | a VI,
prevendo: | - de quem ndo completou a idade minima para casar; Il - do menor em
idade nubil, quando ndo autorizado por seu representante legal; Il - por vicio da
vontade, nos termos dos arts.1.556 a 1.558 ; IV - do incapaz de consentir ou
manifestar, de modo inequivoco, 0 consentimento; V - realizado pelo mandatario,
sem que ele ou o outro contraente soubesse da revogacdo do mandato, e néo
sobrevindo coabitacdo entre os conjuges; VI - por incompeténcia da autoridade
celebrante.

E o casamento irregular é aquele contraido com inobservancia das causas
suspensivas, as quais sao previstas no art. 1.523, | a IV do CC/2002: | - o vilvo ou
a viava que tiver filho do cdnjuge falecido, enquanto nao fizer inventario dos bens
do casal e der partilha aos herdeiros; Il - a vilva, ou a mulher cujo casamento se
desfez por ser nulo ou ter sido anulado, até dez meses depois do comeco da viuvez,
ou da dissolucéo da sociedade conjugal; Il - o divorciado, enquanto ndo houver sido
homologada ou decidida a partilha dos bens do casal; IV - o tutor ou o curador e 0s
seus descendentes, ascendentes, irmdos, cunhados ou sobrinhos, com a pessoa
tutelada ou curatelada, enquanto ndo cessar a tutela ou curatela, e ndo estiverem
saldadas as respectivas contas. Vale dizer que o casamento irregular acarreta
apenas uma sanc¢ao para os contraentes, qual seja, a de o regime de bens ser o de
separacao de bens (CC, art. 1.641, I).

Ao contrair casamento 0s aos conjuges passa a haver incidéncia de alguns
efeitos, ou seja, deveres inerentes a ambos de forma reciproca, 0s quais séo
previstos no art. 1.566 do cédigo Civil o qual dispde os deveres reciprocos dos
conjuges: | - fidelidade reciproca; Il - vida em comum, no domicilio conjugal; IlI -
mutua assisténcia; IV - sustento, guarda e educacédo dos filhos; V - respeito e
consideracdo mutuos.3°

Por determinacdo constitucional (CF art.226 85.°) os direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela
mulher, assim o Estado tomou para se na tentativa de preservagao de uma estrutura

pré-moldada de sociedade conjugou, a estipulacdo dos direitos e deveres entre 0s

130 BRASIL. Lei n. 10.406, 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Diario Oficial da Uni&o,
Brasilia, DF, 11 jan. 2002.
Disponivelem:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em:
30 out. 2019.
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cbnjuges. “Nao é a imposicdo de normas de conduta que consolida a estrutura
conjugal. E a consciéncia dos papéis desempenhados que garante a sobrevivéncia
do relacionamento como sede de realizagdo pessoal [...].”*3!

Na pratica a previsao legal do dever de fidelidade n&o faz muito sentido,
tendo em vista que, ndo da causa ao rompimento do casamento e também porque
“(...) ninguém é fiel porque assim determina a lei ou deixara de sé-lo por falta de
determinacao legal.”'%?

Conforme dispde Maria Berenice Dias:

O dever de fidelidade é uma norma social, estrutural e moral, mas, apesar
de constar entre os deveres do casamento, sua transgressdo ndo mais
admite punicdo, nem na esfera civil, nem na criminal. Com o fim do instituto
da separacao, perdeu completamente o sentido sua imposi¢cdo como dever
do casamento. Visando a desestimular a infidelidade, ainda é consagrada
como crime a bigamia (CP 235), que torna imperativa a anulacdo do
casamento (CC 1.548 Il). Pessoas casadas sédo impedidas de casar (CC
1.521 VI). E anulavel a doaco feita pelo cdnjuge adultero a seu cimplice
(CC550¢e1.642V). 138

O dever de coabitacdo também ndo faz muito sentido para a familia
contemporanea, pois, muitas vezes € impossivel, tendo em vista o trabalho dos
nubentes, ou porque estes entendem ser melhor ndo coabitar, ou porque tem varias
casas, 0S motivos sdo inimeros.

Assim dispbe Maria Berenice Dias:

A imposicédo legal de vida no domicilio conjugal ndo se justifica, pois
compete a ambos os conjuges determinar onde e como vao morar.
Necessario respeitar a vontade dos dois, sendo de todo descabido impor
um lar comum, até porque a familia pode ter mais de um domicilio (CC 71).
Cada vez com mais frequéncia, casais vém optando por viverem em
residéncias diversas, o que nao significa infringéncia ao dever conjugal.
Com o fim da separacdo e da identificagcdo de culpados, os deveres
conjugais perderam ainda mais o significado. As figuras de abandono do
lar (CC 1.573 IV) e conduta desonrosa (CC 1.573 VI) ndo podem ser
invocadas para a imposicao legal do dever de coabitagdo.3

131 DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11° Edicdo. S&do Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 296
132 DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11° Edicdo. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 299
133 DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11° Edicdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 298
134 DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11° Edicdo. S0 Paulo: Revista dos
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Quanto aos deveres de mutua assisténcia, consideracdo e respeito, séo

deveres essenciais da relacdo familiar, tendo em vista que se funda no afeto e na

solidariedade. Conforme dispde Maria Berenice Dias:

O casamento estabelece comunh&o plena de vida (CC 1.511), adquirindo
os cOnjuges a condicdo de consortes, companheiros e responsaveis pelos
encargos da familia (CC 1.565). Nada mais do que sequelas do dever de
mutua assisténcia. Entre os conjuges se estabelece verdadeiro vinculo de
solidariedade. Sempre que questdes de ordem patrimonial tenham de ser
solvidas, principalmente depois de rompido o elo de convivéncia, sédo
invocaveis as normas das obrigacdes solidarias (CC 264). 135

O dever de sustento, guarda e educacao dos filhos é inerentes a ambos os

cbnjuges, ndo em razao de serem cbnjuges mas em razdo de serem pais, até

porque mesmo depois de dissolvido o casamento, o dever de sustento e de

educacao da prole continua, assim, cabe aos pais a promoc¢ao da dignidade de seus

filhos de acordo com a possibilidade de cada um, independentemente se o outro

esta colaborando ou

Maria Berenice Dias:

nao para isso, sob pena de abandono material. Assim dispde

N&o sé o Cadigo Civil (CC 1.566 1V), mas também a Constituicdo (CF 227)
e o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA 4.°) impdem a familia o
dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos. No entanto, essa
obrigacado é dos pais enquanto pais, ndo enquanto casados. Ainda que a
direcdo da sociedade conjugal seja exercida por ambos os cénjuges (CC
1.567), e as eventuais divergéncias devam ser solvidas judicialmente, tal
nao gera responsabilidade solidaria no sentido de que o adimplemento do
dever por um dos pais libera o outro do encargo.

Apesar de a lei dispor a respeitos desses direitos e deveres os conjuges

podem por meio de

pacto antenupcial estipulem algumas regras que quiserem.

Assim preleciona Maria Berenice Dias:

Ainda que sejam impostos direitos e deveres aos conjuges (CC 1.566), ndo
ha qualquer impedimento de que, via pacto antenupcial, os noivos
deliberem da forma que desejarem o modo que vao levar suas vidas.
Impositivo respeitar o principio da autonomia da vontade. Eles sé néo
podem incluir clausulas que afrontem disposicdo absoluta de lei (CC
1.655), dispor sobre direito sucessorio (CC 426) e sobre alimentos (CC

135 DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11° Edicdo. S0 Paulo: Revista dos

Tribunais, 2016, p. 305.
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1.707). No mais, tudo pode ser convencionado, até o estabelecimento de
regras de convivio.136

Maria Berenice Dias dispde ainda sobre contrato de convivéncia:

O contrato de convivéncia ndo serve tdo sé para deliberacbes de natureza
patrimonial. Possivel os conviventes preverem a forma de conduzirem
suas vidas. Possiveis previsdes de natureza pessoal e convivencial. Os
direitos e deveres que lhes sdo impostos (CC 1.724) ndo tém eficacia
vinculante. Por exemplo, é possivel regularem a forma de convivéncia nao
monogamica. Tal ndo afronta disposi¢céo absoluta de lei (CC 1.655). Nao
cabem deliberacdes sobre direito sucessério (CC 426), ou renlncia a
alimentos (CC 1.707). Nada mais é proibido. 37

Desta forma, conclui-se que o casamento € 0 mecanismo previsto em lei
capaz de formalizar a vontade das partes em permanecerem juntas e constituirem
familia, o qual acarretara direitos e deveres, assim como obrigacdo alimentar,
sucessoria, previdenciaria, etc.

No préximo topico passaremos a tratar especificamente da familia poliafetiva,
a qual também pode originar uma unido estavel ou um casamento, passando assim
a ser reconhecida na ordem juridica como entidade familiar e sendo garantido os

direitos e deveres decorrentes do instituto do casamento e da uniao estavel.

136 DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11° Edicdo. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 295
137 DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11 ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos
tribunais, 2016, p. 430.
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CAPITULO 3 POLIAFETIVIDADE: REGULARIZAGCAO DA SITUAGCAO FATICA
PELA UNIAO ESTAVEL E PELO CASAMENTO

Entende-se por relacdo poliafetiva aquela relacdo amorosa constituida por
trés ou mais pessoas, sob uma interagao reciproca, constituindo um entidade familia
assentada nos lacos de afetivos.

Nas palavras de Miriam Goldenberg e Anténio Cerdeira Pildo o poliamor é “a
possibilidade de estabelecer mais de uma relacdo amorosa ao mesmo tempo com
a concordancia de todos os envolvidos™*8.

Certo é que a muitos anos os seres humanos tem relacfes ndo monogamicas
de forma consensual, no entanto sempre foi alvo desaprovagao da Igreja, que em
virtude da influéncia que detinha sob o Estado sacralizava o casamento,
condenando a poligamia.13®

A partir de diversos movimentos sociais na luta por direitos, bem como as
transformacdes ocorridas nos arranjos familiares, instaurou-se a discussao relativa
ao poliamor como uma forma de entidade familiar.

A vista disso, indaga-se: O poliamor é uma entidade capaz de dar origem a
unides estaveis e casamentos no Brasil?

Tendo como hipétese o reconhecimento juridico do poliamor, devido ao fato
de ser uma entidade relacional assim como as outras. Pois, conforme preceitua o
art. 226, da CF/88, familia constitui base da sociedade, e tem especial prote¢do do

Estado. Desta forma, demonstra-se como um conceito aberto, o qual nao traz

138 GOLDENBERG, Mirian; PILAO, Antonio Cerdeira. Poliamor e monogamia: construindo diferencas
e hierarquias. Revista Artemis, v. 13, p. 62, jan./jul.2012.

139 CARDOSO, Daniel dos Santos. Poliamor e Psicologia. Palestra preferida no Nucleo de
Estudantes de Psicologia da Universalidade de Evora (Portugal)- NEPUE. 28.02. 201. Disponivel
em: <http://www.youtube.com/watch?v=6UL04xG5gNc.> Acesso em: 19 outubro. 2019.
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definicdo de sujeitos e nem em que condi¢cbes. Sendo uma identidade relacional
capaz de dar origem a unides estaveis e casamentos no Brasil, também por ser uma
unido fundada nos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana,
afetividade, solidariedade e igualdade, liberdade.

Assim quando a unido poliamorosa preencher os requisitos da unido estavel,
quais sejam: a convivéncia publica, continua e duradoura, como intuito de constituir
familia. Ou quando preencher os requisitos do casamento, manifestacéo reciproca
de vontade (consentimento) e celebracdo por autoridade materialmente
competente, deve gerar os mesmos efeitos das uniées monogamicas.

Conforme defende a autor Rafael da Silva Santiago:

Com efeito, o poliamor € uma identidade relacional como outra qualquer,
gue gera os mesmos efeitos decorrentes da monogamia. Em outras
palavras, a relagdo poliamorosa, preenchidos os mesmos requisitos
exigidos para os relacionamentos monogamicos, pode dar origem a uma
unido estavel ou até o mesmo ser formalizada por intermédio do
casamento, de modo que ndo ha que se falar em auséncia de normas
juridicas para regular os seus efeitos.14°

Posto isso, no presente capitulo serd abordado os elementos necessarios
para a caracterizacao da unido poliafetiva enquanto entidade familiar, bem como a
presenca do elemento do consentimento matuo nessa forma de relacionamento. E,

por fim, sera feita uma analise dos efeitos juridicos do seu reconhecimento juridico.

3.1 ELEMENTOS CARACTERIZADORES

O ordenamento juridico tém avancado de forma consideravel na
interpretacdo da familia. Onde esse instituto alcanga hoje a suas mais variadas
formas, vez que estrutura-se com base nas relagbes afetivas. Assim, fundado no
afeto que se da a unido poliafetiva.

Conforme declara Valéria Cardin e Calor Moraes, os envolvidos nessa

familia, ndo se relacionam entre si de forma distinta, e, sim, de modo concomitante.

140 SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e Direitos das Familias. Reconhecimento e consequéncias
juridicas. Curitiba: Editora Jurug, 2015, p. 208.
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A poliafetividade é um conceito de amor multiplo e, por isso, todos 0s que estéo se
relacionando participam da uni&o de forma simultanea e consciente.'4!

No mesmo sentido, declara Dimas Messias de Carvalho “a familia poliafetiva
se constitui pelo vinculo amoroso de mais de duas pessoas, com plena
concordancia dos envolvidos, vivendo juntos, sob o mesmo teto ou nédo, de forma
afetiva e reciproca.” Acrescenta o autor explicando que nao se trata de familia
paralela, vez que na familia pautada no poliamor a unido € consensual, sendo que
os evolvidos compartilham entre si a relagédo amorosa.4?

Logo, observa-se como elementos constitutivos o consenso, o0 vinculo
amoroso reciproco e a honestidade, pois os envolvidos tem ciéncia da relacéo
formada. Nas palavras de Cardin e Moraes “essas relagdes sdo pautadas na
verdade reciproca entre os comprometidos, e ndo ha subalternidade de nenhum
lado, por isso o relacionamento também ¢é valido, pois expde a livre vontade dos
envolvidos.”143

Dessa maneira, para que haja a configuracdo dessa entidade familiar, os
integrantes devem submeter-se a padrées minimos, a fim de que os principio,
regras e valores consagrados pela Constituicdo sejam respeitados.44

Conforme dispde Rafael da Silva Santiago:

A relagdo de poliamor capaz de dar origem a uma familia deve ser
sustentada pela solidariedade, pela cooperacdo e pelo respeito a
dignidade de cada um seus componentes, fundando-se, portanto, no afeto,
na ética, na solidariedade reciproca e na preservacao da dignidade de seus
membros.14°

Logo, € necessario que os arranjos poliafetivos sejam sustentados pela
solidariedade, cooperacao e nos lacos de afeto, e, ainda, que entre os parceiros

141 CARDIN, Valéria Silva Galdino; MORAES, Carlos Alexandre. Do Reconhecimento Juridico Das
Unibes Poliafetivas Como Entidade Familiar. Revista Juridica Cesumar - Mestrado, v. 18, n. 3, p.
975-992, setembro/dezembro 2018 - ISSN 1677-6402.

192 CARVALHO, Dimas Messias de. Direito das Familias. 62 ed. Sdo Paulo. Editora Saraiva
Educacao, 2017, p. 71.

143 CARDIN, Valéria Silva Galdino; MORAES, Carlos Alexandre. Do Reconhecimento Juridico Das
Unides Poliafetivas Como Entidade Familiar. Revista Juridica Cesumar - Mestrado, v. 18, n. 3, p.
975-992, setembro/dezembro 2018 - ISSN 1677-6402.

144 SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e Direitos das Familias. Reconhecimento e consequéncias
juridicas. Curitiba: Editora Jurug, 2015, p. 195.

145 SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e Direitos das Familias. Reconhecimento e consequéncias
juridicas. Curitiba: Editora Jurua, 2015, p. 195
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haja um vontade livre e consciente. Respeitando, assim, a dignidade de cada um
de seus membros.

Oportuna é a licdo de Rafael da Silva Santiago nesse sentido:

E preciso que a relacéo de poliamor se traduza em um adequado meio de
promogéo da pessoa humana, tendente a concretizar suas aspiracdes
espirituais e o desenvolvimento e da personalidade de seus membros,
qualificado pela busca da felicidade intima e pessoal e permitindo a
realizacdo plena de seus praticantes, de acordo com o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana.'46

Ademais, entende-se que atualmente a Constituicdo protege todo
agrupamento humano que se enquadra no conceito ontoldgico de familia, quais
sejam: a unido de pessoas assentada no amor familiar, amor este que visa a
comunhdo plena de vida e interesse, de forma publica, continua e duradoura. Razao
pela qual, a unido poliafetiva se enquadra nesse conceito ontoldgico-constitucional
de familia, devendo, assim, ser reconhecida e protegida.'#’

Com isso, reconhecendo a relacao poliafetiva como uma das mais diversas
entidades familiares, necessario que para sua caracterizagdo como unidao estavel
poliafetiva, deve preencher os elementos, como a convivéncia publica, continua e
duradoura, com o intuito de constituir familia, tal qual prevé o art. 1.723, do CC.

Nesse sentido, preleciona Anderson Schreiber:

O art. 1.723 estampa, as claras, os requisitos para a configuragdo da unido
estavel: convivéncia publica, continua, duradoura, voltada a constituicdo
de familia. Nada mais exige. Sobre exclusividade ndo ha palavra. E, em
gue pese o eventual moralismo do interprete, ndo resta qualquer davida de
gue convivéncias publicas, continuas e duradouras podem ser e, na
pratica, sdo estabelecidas simultaneamente com diferentes pessoas em
distintas ou até em uma mesma comunidade. O préprio carater espontaneo
da formacdo desta espécie de entidade familiar permite sua incidéncia
multipla (...).148

Nessa linha, explica Rafael da Silva Santiago:

146 SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e Direitos das Familias. Reconhecimento e consequéncias
juridicas. Curitiba: Editora Jurua, 2015, p. 195

147 VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Unido Poliafetiva como entidade familiar constitucionalmente
protegida. Revista Libertas. Ouro Preto — MG. n. 2, v. 2, Jul./Dez. 2016. Disponivel em: <
http://lwww.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/418-693-1-pb.pdf>. Acesso em 14 de novembro de
20109.

148 SCHREIBER, Anderson. Direito Civil e Constituicdo. S0 Paulo: Atlas, 2013. Livro Eletrénico, p.
303.
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Dessa forma, a configuracdo de unido estavel formada por uma
multiplicidade de parceiros ndo encontra qualquer ébice constitucional ou
legal. Desde que preenchidos os requisitos da convivéncia publica,
continua e duradoura, orientada para a constituicdo de 188 familia, o
poliamor pode dar origem a uma verdadeira uniéo estavel, que desfruta de
todos os seus beneficios no Direito de Familia, Direito das Sucessdes,
Direito Previdenciario etc.14°

Alias, convém ressaltar que a Carta Magna, é fundada nos principios da
dignidade, da solidariedade, igualdade e liberdade. Logo, ndo coaduna com seus
preceitos impedir o reconhecimento da unido poliafetiva enquanto entidade familiar,
vez que trata-se, também de um arranjo familiar formado pelo amor e na comunhéo
plena de vida entre o seus integrantes.

Nessa linha, preleciona Rafael da Silva Santiago:

Dessa forma, a configuracdo de unido estavel formada por uma
multiplicidade de parceiros ndo encontra qualquer ébice constitucional ou
legal. Desde que preenchidos os requisitos da convivéncia publica,
continua e duradoura, orientada para a constituicdo de familia, o poliamor
pode dar origem a uma verdadeira unido estavel, que desfruta de todos os
seus beneficios no Direito das Familias, Direito das Sucessdes, Direito
previdenciario etc.150

Posto isso, defende-se a unido poliafetiva pautada pelo consentimento de
pessoas maiores e capazes, a favor da poliafetividade de todos aqueles que integra
a unido, bem como fundada no respeito reciproco de todos 0s seus integrantes e
na igualdade de direito e deveres.'>!

Do mesmo modo, a familia poliafetiva também tem o direito de se constituir
pelo casamento. Vez que conforme jA demonstrado, as familias estruturam-se com
base nos principios da dignidade da pessoa humana, afetividade, solidariedade e
igualdade. Ainda, nas palavras de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho

‘em seu plano de existéncia, o casamento relune os elementos manifestagcao

199 SANTIAGO, Rafael da Silva. O Mito da Monogamia & Luz Do Direito Civil Constitucional: A
Necessidade de uma Protecdo Normativa as Relagbes de Poliamor. Disponivel em: <
https://repositorio.unb.br/bitstream/10482/16193/1/2014_RafaeldaSilvaSantiago.pdf>. Acesso em:
15 de novembro de 2019.

150 SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e Direitos das Familias. Reconhecimento e consequéncias
juridicas. Curitiba: Editora Jurug, 2015, p. 210.

151 VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Unidio Poliafetiva como entidade familiar constitucionalmente
protegida. Revista Libertas. Ouro Preto — MG. n. 2, v. 2, Jul./Dez. 2016. Disponivel em: <
http://lwww.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/418-693-1-pb.pdf>. Acesso em 14 de novembro de
20109.
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reciproca de vontade (consentimento), diversidade de sexos e celebracdo por
autoridade materialmente competente.”152

Logo, o poliamor como auténtica entidade relacional, quando cumpridos os
mesmos requisitos exigidos para os relacionamentos monogamicos, também pode
originar matrimonios.”%3

Denota-se que o que diferencia as unifes poliamorosas para as relacdes
monogamicas € o nimero de pessoas, € isto ndo é requisito para a configuragdo do
casamento. O Unico requisito que seria capaz de inviabilizar o casamento
poliamoroso é a diversidade de sexo, mas esse entendimento ja foi superado com
o reconhecimento da possibilidade do casamento entre homossexuais pelo
Supremo Tribunal Federal. E também por ndo haver no CC/2002, regra explicita,
que proiba o matrimonio entre pessoas do mesmo sexo. >4

Assim, levando-se em consideracao que as relacdes poliamorosas, baseiam-
se na dignidade de seus membros, na formacédo de lacos de afeto, bem como na
livre manifestagdo de vontade de seus membros, assim como no casamento e na
unido estavel, ndo ha razao para haver qualquer incompatibilidade, vez que se trata
de uma entidade amorosa como outra qualquer. Devendo-se, portanto, ser
garantido o direito fundamental de constituir unido estavel e casar aos poliamorosos,

respeitando assim sua liberdade de autodeterminacao afetiva.

3.2 MUTUO CONSENTIMENTO: NOVA ROUPAGEM DA MONOGAMIA

Percebe-se que o direito das familias vem sofrendo incessantes mudancas,
especialmente em relacdo aos seus valores, como a boa-fé, afetividade,

estabilidade e o respeito. Elementos que dao efetividade a entidade familiar.

152 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Manual de direito civil; volume Gnico. 22
ed. S&o Paulo. Editora Saraiva Educacéo, 2018, p. 201.

133 SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e Direitos das Familias. Reconhecimento e consequéncias
juridicas. Curitiba: Editora Jurug, 2015, p. 214.

134 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Manual de direito civil; volume Gnico. 22
ed.Sao Paulo. Editora Saraiva Educacéo, 2018, p. 205.
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No tocante a monogamia, foi criada ao longo dos anos como um principio
socialmente consolidado e historicamente construido.'®> No entanto, entende-se na
sociedade contemporénea 0s principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana, da solidariedade, da igualdade, da liberdade e da democracia inerentes as
relacGes familiares, ndo permitem mais a afirmacdo de que a monogamia subsiste
como principio do Direito de Familia.

Nesse sentido:

A tese do rompimento ou da superagdo da monogamia como principio
estruturante do estatuto juridico da familia verifica-se em fungdo do
reconhecimento do principio da pluralidade das entidades familiares e,
também, da superacdo da familia formada pelo casamento como modelo
superior reconhecido pelo Estado. A medida que o caput do art. 226 da
Constituicdo Federal é compreendido como clausula geral de incluséo e
de tutela das familias em suas multiformes manifesta¢des, ndo ha razao
para se preterir uma familia em beneficio de outra pela simples razao de
ser esta oriunda do casamento e aquela de uma unido nao formalizada.15¢

Impor a monogamia como principio estruturante do Direito das Familias
contemporaneo, acaba por violar os direitos fundamentais das pessoas que
constituem uma familia conjugal poliafetiva.’®” Assim, a monogamia cede lugar as
relagbes pautadas nos valores da verdade reciproca, na afetividade e,
principalmente, no matuo consentimento.

A vista disso, as relacdes poliamorosas que assentadas nesses valores, 0S
parceiros se posicionam de maneira consensual ao projeto de vida em comum.
Portanto, essas relacbes sdo pautadas na verdade reciproca entre o0s
comprometidos, por isso o relacionamento também ¢é valido, pois expde a livre

vontade dos envolvidos.1%8

155 SIMAO. José Fernando. Poligamia, Casamento Homoafetivo, Escritura Plblica e Dano Social:
Uma Reflexdo Necessaria. Ano 2 (2013), n° 1 / http://www.idb-fdul.com/ ISSN: 2182-7567 pp. 821-
836.

156 Instituto Brasileiro de Direito de Familia. Unides simultaneas, monogamia e dever a fidelidade.
Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/noticias/5153/Uni%C3%B5es+simult%C3%A2neas,+monogamia+e+dev
er+atfidelidade>. Acesso em: 15 de novembro de 2019.

157 VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Unido Poliafetiva como entidade familiar constitucionalmente
protegida. Revista Libertas. Ouro Preto — MG. n. 2, v. 2, Jul./Dez. 2016. Disponivel em: <
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/418-693-1-pb.pdf>. Acesso em 15 de novembro de
2019.

158 CARDIN, Valéria Silva Galdino; MORAES, Carlos Alexandre. Do Reconhecimento Juridico Das
Unides Poliafetivas Como Entidade Familiar. Revista Juridica Cesumar - Mestrado, v. 18, n. 3, p.
975-992, setembro/dezembro 2018 - ISSN 1677-6402.
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Dessa maneira, tais formas unido ndo devem ser impedidas, pela sociedade

ou pelo Estado, vez que concordaram em viver assim, razao pela qual ndo ha

quebra do contrato amoroso, nem infidelidade, pois, todos os inseridos na relacao

tem plena ciéncia do que foi estipulado.

Nessa linha, declara Valéria Cardin e Carlos Moraes:

(...) a definicdo de traicdo é baseada na ideia de que alguém falhou com o
gue foi prometido, iludindo o outro nos moldes do artigo 1.566, inciso | do
Caddigo Civil. No poliamor é diferente, ndo ha traicdo, uma vez que as
pessoas que se relacionam ndo escondem que amam outras. O
relacionamento torna-se verdadeiro e, desde que todas as partes
envolvidas estejam confortaveis com a situacdo, ndo ha nada que possa
impedi-las de se envolverem.15°

Ademais, pode-se dizer que a fidelidade ndo se trata de um dever juridico,

vejamos:

(...) a fidelidade pode constituir norma interna de uma relagdo de
conjugalidade, formalizada ou ndo pelo casamento, mas, nédo subiste como
norma estatal. Nao faz qualquer sentido que o Estado venha se imiscuir
nas relagbes de conjugalidade para impor, por forca de lei, o dever de
fidelidade. O préprio principio da liberdade assegura aos cOnjuges a
reserva de sua intimidade. Reclama-se, hoje, a ampliacdo do campo do
exercicio da liberdade especialmente no que se refere as situacdes
subjetivas coexisténcias. As relacdes de conjugalidade ndo podem ser
mantidas por regras heterbnomas, impostas pelo Estado. Ndo ha dique
estatal que estanque a liberdade conquistada. O casamento ou a uniédo
estavel somente se mantém pela repactuacgéo constante da relagdo.0

Assim, se as partes, concordes, fazem a escolha pela relagéo poliamorosa e

havendo a comunhdo plena de vida, ndo ha porque negar-lhes a existéncia, e

coloca-los a margem da tutela estatal, ou seja, ndo lhes garantindo nenhum direito

ou obrigacao uns perante 0s outros.

Assim assevera Maria Berenice Dias:

(...) Negar-lhe a existéncia, sob o fundamento de auséncia do objetivo de
constituir familia em face do impedimento, é atitude meramente punitiva a
guem mantem relacionamentos afastados do referendo estatal. Rejeitar
qualquer efeito a esses vinculos e condena-los a invisibilidade gera
irresponsabilidades e enseja o enriquecimento ilicito de um em desfavor

139 CARDIN, Valéria Silva Galdino; MORAES, Carlos Alexandre. Do Reconhecimento Juridico Das
Unides Poliafetivas Como Entidade Familiar. Revista Juridica Cesumar - Mestrado, v. 18, n. 3, p.
975-992, setembro/dezembro 2018 - ISSN 1677-6402.

160 Instituto Brasileiro de Direito de Familia. UniGes simultaneas, monogamia e dever a fidelidade.

Disponivel em:

<http://www.ibdfam.org.br/noticias/5153/Uni%C3%B5es+simult%C3%A2neas,+monogamia+e+dev
er+atfidelidade>. Acesso em: 15 de novembro de 2019.
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do outro. O resultado é mais do que desastroso, é perverso: nega divisdo
de patrimonio, desonera de obrigagdo alimentar, exclui direitos sucessorio

(...)161

O Estado néo tem legitimidade para impor a monogamia aos seres humanos
gue nao se sentem felizes com essa formatacdo monogamica de familia, o Estado
deve intervir minimamente na vida das pessoas, conforme prevé o principio da

intervengcdo minima. Rafael da Silva Santiago diz ainda:

Diante do principio da minima intervencdo, o Estado e muito menos
gualquer 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 promoc¢do da
personalidade é o seu praticante e ndo o poder publico.62

Nesse viés, ressalta-se que, conforme preconizado pela Constituicdo
Federal, em seu art. 226, com fundamento no principio da dignidade humana o
planejamento familiar é livre decis@o do casal. Ademais, em um Estado cujo um dos
ideais é a liberdade, todos devem ter espaco para livre constituicdo da familia.

Assim, ndo se pode impedir que os poliamorosos exercam seu direito
constitucional da dignidade da pessoa humana por meio da formacéo familiar que
escolheram para promover sua personalidade, felicidade, desenvolvimento de seus
membros de forma solidaria, afetiva e com mutuo consentimento.

A superacdo da monogamia como principio € uma questédo de cidadania. E,
ainda que uma parcela da sociedade que discrimine essa forma de amor, sob um
fundamento moral ou religioso, alegando que as familias devam se orientar pela
monogamia, esse pensamento ndo merece prosperar, vez que tais pessoas nao
tem o direito de impor a totalidade dos cidadaos um modelo Unico de familia. “A
democracia é o dificil exercicio de construcdo de um espaco onde caibam todos,
convivendo com respeito e profunda consideracdo ao direito de ser diferente. A

igualdade pressupde o direito a diversidade.”'63

161 DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11° Edicdo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 184

162 SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e Direitos das Familias. Reconhecimento e consequéncias
juridicas. Curitiba: Editora Jurua, 2015, p.216

183 Instituto Brasileiro de Direito de Familia. Unibes simultaneas, monogamia e dever a fidelidade.
Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/noticias/5153/Uni%C3%B5es+simult%C3%A2neas,+monogamia+e+dev
er+atfidelidade>. Acesso em: 15 de novembro de 2019.
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Vé-se que a imposicdo da monogamia € discriminatoria, violando o principio

da isonomia. De acordo com o autor Anderson Schreiber:

A diferenciacéo no tratamento de entidades familiares com base em critério
estrutural, de ordem puramente quantitativa, quando constatada
verdadeira identidade qualitativa, fundada na solidariedade familiar.164

Em suma, os valores atuais séo de afetividade e do respeito, voltados a uma
comunhdo plena de vida, onde haja a realizacdo dos direitos fundamentos dos
membros da entidade familiar, pautados na dignidade da pessoa humana, no
consentimento e o respeito reciproco. Ndo cabendo ao Estado, tampouco a
sociedade desqualificar as escolha do projeto de vida de comunh&o com mais de

dois parceiros, vez que se trata de livre manifestacdo dos parceiros.

3.3 RECONHECIMENTO E SUAS CONSEQUENCIAS JURIDICAS

O direito de familia ndo mais comporta a caracterizacdo de um modelo Unico
e ideal. Atualmente a sociedade se encontra diante de diversos arranjos familiares,
sendo certo que todos sdo pautados na solidariedade, cooperagao e na afetividade.

Pois bem, infere-se que o relacionamento poliafetivo se enquadra nesse
cenario, vez que também se trata de uma unido amorosa, em prol da constituicao
de uma familia. Observando os principios constitucionais intrinsecos as familias.

Nesse sentido:

(...)em face da marcante pluralidade da familia, o espaco familiar deve
abranger novos sentidos, entre 0s quais aqueles que caracterizam as
relagBes de poliamor, uma vez que estas configuram, nada mais, uma
organizagdo social-familiar voltada para o desenvolvimento da
personalidade de seus integrantes e qualificada, como o proprio nome
sugere, pelo amor em sua convivéncia.65

164 SCHREIBER, Anderson. Direito Civil e Constituicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2013. Livro Eletronico, p.
953.

185 SANTIAGO, Rafael da Silva. O Mito da Monogamia a Luz Do Direito Civil Constitucional: A
Necessidade de uma Protecdo Normativa as Relagdes de Poliamor. Disponivel em: <
https://repositorio.unb.br/bitstream/10482/16193/1/2014_RafaeldaSilvaSantiago.pdf>. Acesso em:
15 de novembro de 2019.
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Logo, necessitam, assim como os demais organismos familiares, de protecao
juridica para garantia de seus direitos.

Nessa linha, Valéria Cardin e Carlos Moares citando Maria Berenice Dias
ressaltam que devido ao fato do rol familiar descrito na atual Constituicdo Federal
nao ser taxativo, é possivel inferir que a lei protege ndo s6 a familia oriunda do
matrimonio, mas também a informal, a homoafetivas, a anaparental, a pluriparental,
a paralela e a poliamorista, desde que haja a presenca da afetividade, do
companheirismo e da ajuda mdtua entre os membros. 66

Sobre as relacdes poliamorosas, convém ressaltar que dentre o rol de
impedimentos para o casamento (art. 1.521, do CC), ndo ha proibicdo expressa
para que os praticantes do poiliamor possam se casar ou até mesmo constituirem
unido estavel, pois os pressupostos objetivos e subjetivos sdo cumpridos.16’

Nesse cenario, 0 autor Rafael Santiago elenca quatro espécies distintas,
quais sejam: polifidelidade; poliamorismo aberto; poliamorismo com redes de
relacionamento intimos hierarquizados e poliamorismo individual, o autor ainda,
indica qual desses modelos possuem o0s elemento indispensaveis para serem
reconhecidas como entidade familiar. As quais serdo analisadas a seguir.1%8

Na Polifidelidade os individuos se relacionam apenas entre o préprio grupo,
logo lhe devem ser conferidos 0 mesmo tratamento juridico e efeitos que é dado as
familias monogamicas que se constitui por meio da uniéo estavel ou do casamento,
tendo em vista que a Unica diferenca € o nimero de pessoas que compde a
relacdo.1e°

Prosseguindo, no poliamorismo aberto, a familia originaria permite o
envolvimento de seus integrantes com pessoas nao inseridas no relacionamento,
podendo ser um envolvimento de forma casual, destoando das outras por ndo haver

afetividade, nem o intuito de constituir familia, razdo pela qual quanto aos

186 CARDIN, Valéria Silva Galdino; MORAES, Carlos Alexandre. Do Reconhecimento Juridico Das
Unibes Poliafetivas Como Entidade Familiar. Revista Juridica Cesumar - Mestrado, v. 18, n. 3, p.
975-992, setembro/dezembro 2018 - ISSN 1677-6402.

167 MOITINHO, Rodrigo; LORENZO, Deivid Carvalho. Poliamorismo e o reconhecimento das
relacdes poliafetivas como nacleo familiar. Disponivel em: <
https://jus.com.br/artigos/64819/poliamorismo-e-o-reconhecimento-das-relacoes-poliafetivas-como-
nucleo-familiar>. Acesso em: 15 de novembro de 2019.

188 SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e Direitos das Familias. Reconhecimento e consequéncias
juridicas. Curitiba: Editora Jurug, 2015, p.196.

189 SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e Direitos das Familias. Reconhecimento e consequéncias
juridicas. Curitiba: Editora Jurua, 2015, p.196.
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relacionamentos casuais ndo se verifica a entidade familiar fundada no afeto,
elemento essencial para a existéncia de relac6es familiare.17

Jéa no poliamorismo com redes de relacionamento intimos hierarquizados, ha
grupos de individuos com varios niveis de comprometimento e de interligacdo
pessoal, onde ha uma hierarquia nos relacionamentos de acordo com a intensidade
do relacionamento, sendo chamadas de rela¢gBes primarias, relacdes secundarias,
relacdes terciarias, entre outras.

Desta forma, para saber quando os integrantes formam uma entidade
familiar, digna de reconhecimento da possibilidade da unido estavel e dos
casamentos e seus efeitos juridicos, deve-se analisar assim como no poliamorismo
aberto, se ha afeto e animo de constituir familia entre eles. 1'%

Nessas duas Ultimas espécies, para 0 seu reconhecimento como entidade
familiar nos moldes das demais, € necessario que o magistrado analise o caso
concreto, a procura dos elementos esséncias a configuracdo da familia, a saber:
lacos de afeto e a comunhé&o plena de vida.

Por fim, poliamorismo individual, por sua vez, caracteriza-se pelo individuo
gue se envolve de forma intima com varias pessoas, sem um compromisso principal
com qualquer dessas pessoas, ndo possuindo, assim, intuito de constituir familia,
desta forma, ndo ha aqui a caracterizacdo de uma entidade familiar, ndo havendo a
incidéncia de direitos familiares, sucessorios ou previdenciarios.'"

Rafael da Silva Santiago diz que:

Portanto, fica facil perceber que nao se fala em familia, na medida em que
inexiste um agrupamento de pessoas voltado para o desenvolvimento de
sua personalidade e dignidade, mas apenas, um Unico individuo que
pretende viver diversos relacionamentos ndo afetivos com uma série de
pessoas. 173

170 SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e Direitos das Familias. Reconhecimento e consequéncias
juridicas. Curitiba: Editora Jurug, 2015, p.197.

171 CARDOSO, Daniel dos Santos. Amando varias- individualizag&o, redes, ética e poliamor. Lisboa.
2010. 92 p. Dissertacao (Mestrado em Ciencias da Comunicag¢éo). Faculdade de Ciéncias Sociais e
Humanas. Universidade Nova de Lisboa.

172 SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e Direitos das Familias. Reconhecimento e consequéncias
juridicas. Curitiba: Editora Jurua, 2015, p.224

173 SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e Direitos das Familias. Reconhecimento e consequéncias
juridicas. Curitiba: Editora Jurua, 2015, p.200
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Quanto as consequéncias juridicas do reconhecimento do poliamor os
doutrinadores Elpidio Donizzetti e Felipe Quintella, defendem a necessidade de
criagdo de normas juridicas para regulamentar as consequéncias juridicas do

reconhecimento do poliamor:

Desse modo, Elpidio Donizzetti e Felipe Quintella (2013, p. 910) defendem
a necessidade de criacdo de normas de Direito das Familias que
disciplinem as uniées ndo monogamicas, com o intuito de ndo deixar sem
a devida protecdo normativa uma série de situagfes que, no atual mundo
globalizado, s6 tendem a se tornar mais frequentes.'’*

Para Valéria Cardin e Carlos Moreas, em face do principio da liberdade e da
igualdade, deve-se privilegiar a independéncia privada dos integrantes da relacdo
poliafetiva. Tendo em vista que a liberdade e o planejamento familiar constitui uma
forma democrética de se forma uma familia e séo regidas por institutos legais que
determinam as suas condi¢des. Assim, a lei pode estabelecer medidas necessarias
para regulamentar essas relacdes, sem que haja qualquer interferéncia arbitraria do
Estado.'”®

Em contrapartida, Rafael da Silva Santiago diz ndo ser necesséria a criacao
de novas normas juridicas para o reconhecimento juridico e regulacdo dos efeitos
as familias poliafetivas, pois esta ja decorre dos diversos principios constitucionais,
devendo ser aplicados os mesmos parametros do casamento e da unido estavel

monogamica aos poliamorosos. Em suas palavras:

Diante do conjunto de normas de que o Direito das Familias dispde na
atualidade, néo acredito ser necessaria a criacdo de mais regras juridicas
para se alcancar o reconhecimento e a regulacdo plena das relacdes de
poliamor. Essas regras ja existem, estdo dispostas na Constituicdo, no
Cadigo Civil e na legislacédo extravagante.1’®

Continua ao autor:

Com efeito, o poliamor é uma identidade relacional como outra qualquer,
gue gera os mesmos efeitos decorrentes da monogamia. Em outras

174 SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e Direitos das Familias. Reconhecimento e consequéncias
juridicas. Curitiba: Editora Jurua, 2015, p.208

175 CARDIN, Valéria Silva Galdino; MORAES, Carlos Alexandre. Do Reconhecimento Juridico Das
Unides Poliafetivas Como Entidade Familiar. Revista Juridica Cesumar - Mestrado, v. 18, n. 3, p.
975-992, setembro/dezembro 2018 - ISSN 1677-6402.

176 SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e Direitos das Familias. Reconhecimento e consequéncias
juridicas. Curitiba: Editora Jurua, 2015, p.208
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palavras, a relacdo poliamorosa, preenchidos os mesmos requisitos
exigidos para os relacionamentos monogamicos, pode dar origem a uma
unido estavel ou, até mesmo, ser formalizada por intermédio do
casamento, de modo que ndo ha que se falar em auséncia de normas
juridicas para regular os seus efeitos.1””

A titulo de exemplo, como um dos efeitos da familia, tem-se os alimentos.
Defende Rafael da Silva Santiago que os adeptos ao poliamor também tem o direito
de pleitear os alimentos necessarios a sua subsisténcia, podendo ser exercido em
face de todos os parceiros da antiga familia. Uma vez que se trata de um valor
capaz de prover o sustento daqueles que necessitam.17®

Aos poliamorosos também deve ser reconhecido os direitos decorrentes a
filiacdo, de gerar, adotar e criar filhos, pois, isto esta diretamente relacionado a
dignidade da pessoa humana, a busca pela felicidade e de realizagdo como seres
humanos, dando aos filhos decorrentes dessa relacdo como direito a alimentos, a
heranca e acréscimo de sobrenome. 17°

O fato dos pais serem heterossexuais, homossexuais, praticante da relacéao
monogamicas ou poliamorosas ndo é elemento definidor de um bom ou mau
exercicio da paternidade ou maternidade. &

Conforme analisa Maria Berenice Dias a orientacdo sexual dos pais nao
interfere na educacédo e cuidado dos filhos, o que é importante é a estrutura
emocional entre o casal capaz de conduzir o bom desenvolvimento da prole,
propiciando um ambiente sadio.s!

Pelo exposto, tratar dos efeitos decorrentes do reconhecimento do poliamor
€ essencial, pois, evita que haja injusticas como enriquecimento ilicito e falta de
tutela estatal dos direitos que os integrantes possuem. Conforme dispde Rafael da
Silva Santiago:

Desse modo, definir os efeitos praticos de uma relagdo familiar de
poliamor significa evitar injusticas e a fragilizagdo dos membros dessa

177 SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e Direitos das Familias. Reconhecimento e consequéncias
juridicas. Curitiba: Editora Jurua, 2015, p.208

178 SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e Direitos das Familias. Reconhecimento e consequéncias
juridicas. Curitiba: Editora Jurug, 2015, p.219.

175 DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11° Edicdo. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 161.

180 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: direito das familias.
5. Salvador. Editora JusPodivm, 2013, p. 1070.

181 DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11° Edicdo. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 168
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familia. Todos os efeitos dos Direitos das familias. Das sucessoes,
previdenciario, etc. Sao aplicaveis as unifes poliamorosas, sob pena de se
excluir direitos fundamentais de forma indevida e injustificavel, atentando
contra o Estado Democratico de Direito e contra a dignidade de seus
integrantes.*2

Declara o autor que, ndo h4 como se prever todas as possiblidades faticas
do poliamor, mas o juiz sempre que estiver diante de um litigio poliamoroso deve
julgar com base na dignidade da pessoa humana, no afeto e no intuito de constituir
familia, bem como na andlise da colaboracao para a aquisicdo de patrimonio. 83

Ademais, levando-se em consideragao que o art. 226, 8§ 4° da Constituicao,
0 néo define quantidade de pessoas ou quais géneros devem compor uma familia,
compreende-se que o rol de individuos formadores é abrangente.'8

Com isso, entende-se que a Constituicdo Federal, possibilitou que casais que
antes estavam a margem da lei, pudessem ser reconhecidos como familia,
garantindo-lhes os mesmos efeitos.18°

A vista disso, se mostra razoavel que 0s pressupostos constitutivos dos
relacionamentos poliamoristas estdo em consonancia com as entidades ja
reconhecidas pelo ordenamento juridico, mostrando-se cabivel a concesséo dos
mesmos efeitos juridicos, a fim de garantir a protecdo dessas entidades, tal como
prevé a Constituicdo Federal.

Posto isso, nota-se que ndo ha qualquer justificativa para se negar a ado¢ao
aos casais poliamoros, tendo em vista também que a Constituicdo ndo valoriza o
preconceito, ou tradicionalismo, mas sim a pessoa humana, a protecao integral e o

melhor interesse da crian¢a e do adolescente, e a familia fundada no afeto.
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CONSIDERACOES FINAIS

A evolucao do Direito de Familia permitiu que outros organismos familiares
fossem reconhecidos como uma entidade juridica familiar, como por exemplo, a
unido estavel. Tais familias, atualmente, sdo formadas com base nos principios da
afetividade, da dignidade da pessoa humana, da solidariedade e da convivéncia
familiar.

Pode-se dizer que, tal evolucdo se deu em virtude das novas interagbes
sociais.

Nesse sentido, verificou-se que a Constituicdo Federal institui a familia como
base da sociedade, resguardando todos os seus direitos e, sobretudo, priorizando
a pessoa em si, a luz dos principios constitucionais do direito de familia.

No tocante as transformacdes sociais, surgiu a espécie de relacdo amorosa
poliafetiva, aquela formada por mais de dois integrantes, cuja relacdo € formada
pelos lacos de afeto, com manifestacao livre da vontade e cooperacao entre seus
membros.

Neste ponto, tem-se como questionamento: O poliamor é uma entidade
capaz de dar origem a unides estaveis e casamentos no Brasil?

Assim, levanta-se como hipétese o reconhecimento juridico do poliamor, uma
vez que se trata entidade relacional assim como as demais. E, com fulcro no art.
226, da CF/88, a familia constitui base da sociedade, possuindo especial protecéo
do Estado, demonstrando conceito aberto, o qual apresenta condi¢bes, tampouco
limitacdo de seus sujeitos. Constituindo, assim, uma identidade relacional capaz de
dar origem a unides estaveis e casamentos no Brasil, também por ser uma unido
assentada nos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana,

afetividade, solidariedade e igualdade, liberdade.
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Logo, quando preencher os requisitos da unido estavel, quais sejam: a
convivéncia publica, continua e duradoura, como intuito de constituir familia. Ou
guando preencher os requisitos do casamento, manifestacao reciproca de vontade
(consentimento) e celebragao por autoridade materialmente competente, deve gerar
0S mesmos efeitos das unibes monogamicas.

Tudo isso, com base nas ideias do autor Rafael da Silva Santiago:

Com efeito, o poliamor € uma identidade relacional como outra qualquer,
gue gera os mesmos efeitos decorrentes da monogamia. Em outras
palavras, a relacdo poliamorosa, preenchidos 0os mesmos requisitos
exigidos para os relacionamentos monogamicos, pode dar origem a uma
unido estavel ou até o mesmo ser formalizada por intermédio do
casamento, de modo que ndo ha que se falar em auséncia de normas
juridicas para regular os seus efeitos.186

Nesse cenario, foram feitas analises das entidades familiares vigentes no
ordenamento juridico, os principios que a rodeiam, mormente o principio da
afetividade, da solidariedade, da igualdade juridica entre os conjuges e
companheiros e o principio da convivéncia familiar. Ainda, verificou-se o instituto da
unido estavel e do casamento, apresentando 0s seus requisitos.

Destarte, explorou-se os elementos caracterizadores do relacionamento
poliafetivo, como o mutuo consentimento e livre manifestacdo da vontade dos
parceiros, trazendo, ainda, posicionamentos doutrinarios a respeito.

Posto isso, a presente pesquisa buscou mostrar a necessidade do Estado
reconhecer o poliamor como entidade juridica familiar, para que assim os direitos
dos membros dessa familia sejam assegurados. Para tanto, € de suma importancia
gue haja maior atencdo a essa matéria, com estudo aprofundado, vez que,

conforme demonstrado, ainda ndo se tem muitos doutrinadores falando a respeito.

18 SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e Direitos das Familias. Reconhecimento e consequéncias
juridicas. Curitiba: Editora Jurug, 2015, p. 208.
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