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RESUMO

ApoOs a virada constitucional de 1988 houve um reestudo de varios
temas no direito de familia. Por essa razdo apresenta-se essa pesquisa, que tem
como objetivo o reconhecimento juridico das relacfes poliafetivas. Este novo arranjo
familiar permite que em um relacionamento estavel existam varios parceiros e
lealdade entre eles. O tema ganhou evidéncia depois que uma cartoraria da cidade
de Tupa, interior de Sao Paulo, lavrou uma escritura publica para regularizar a
situacdo entre um homem e duas mulheres que ja viviam juntos ha trés anos na
mesma casa. Entretanto, o cerne da questéo reside basicamente na dicotomia entre
reconhecer essas unides como instituicdo familiar e assim considera-las enquanto
uma ampliagdo do conceito de familia em respeito ao principio da dignidade
humana, pautada no afeto atual norteador das decisdes envolvendo Direito das
Familias ou, negar-lhes reconhecimento juridico, tendo em vista principalmente o
fundamento de ofensa aos padrdes monogamicos da sociedade ocidental, chegando
a concluir que sim, é possivel té-las sob o0 manto de protecéo estatal, demonstrando
que o Estado deve garantir a mesma protecdo tanto para familia monogamica

quanto para a familia poliafetiva.

Palavras-chave: unido estavel poliafetiva; monogamia; dignidade da pessoa

humana.
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INTRODUCAO

A presente monografia se propde verificar a possibilidade do
reconhecimento da unido estavel poliafetiva como entidade familiar. Entretanto, o
Cddigo Civil de 2002, no seu artigo 1723, disciplina que a unido estavel € entre
homem e mulher, isto significa implicitamente dizer que o ndcleo em questido é

formado por apenas duas pessoas.

Apesar disso, questiona-se a possibilidade de tal reconhecimento
juridico. Apresenta-se uma hipétese afirmativa, lastreada através de comandos de
otimizacao, para sustentar que a unido estavel em questdo devera ser reconhecida

como entidade familiar e ter garantida a protecéo estatal.

Buscando nortear a hipétese de pesquisa, levanta-se como marco

tedrico o entendimento de Leticia Ferrarini:

Depreende-se do texto constitucional que, pouco importando o modelo
familiar adotado pelos agentes da instituicdo familiar, hétero ou
homossexual, monoparental ou pluriparental, € dever do Estado assegurar
sua protecdo como garantia integrante da comunidade familiar e prover
seus direitos fundamentais. Pode-se afirmar, portanto, que a constituicdo de
1988 concebe a familia plural. Abre a possibilidade de reconhecimento de
outras familias, emprestando-lhe um conceito juridico, aberto, moével e
indeterminado. Qualquer “familia”, pois, que seja instrumento de realizagédo
de seus membros, esta protegida pelo comando constitucional. Ndo se
protege a familia pelo seu nome, mas pelo seu contetdo. !

Desta sorte o direito das familias esta passando por uma metamorfose
de modernizacdo no nosso ordenamento juridico, dado a evolucao dos costumes, por
esta razdo pretende-se demonstrar que o0 reconhecimento da unido estavel em
guestdo € uma forma de garantir a todos poliamoristas a plenitude do exercicio de

sua personalidade.

Acreditando-se que o direito estad sempre em descompasso em relacdo
ao fato social. Sendo que primeiro ocorre o fato, depois esse fato é valorado para
entdo o Estado criar a norma. A auséncia de norma especifica que se apliqgue ao
caso em tela ocorre justamente pelo fato ser pouco percebido na sociedade

brasileira.

! FERRARINI. Leticia, Familias simultaneas e seus efeitos juridicos: pedacos da realidade em
busca da dignidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,2010, pag. 79.
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No entanto, € preciso conferir dignidade a esta entidade familiar e
tirard-la do limbo juridico, fomentando a discusséo juridica que envolve esse fato
social, que comeca a ganhar rosto e nome na sociedade brasileira no intuito de

garantir seguranca juridica agueles que vivem na situacdo em enfoque.

Apresenta-se como metodologia a pesquisa tedrica dogmética, tendo
em vista 0 manuseio de doutrinas e a investigacdo da legislacédo aplicada ao tema.
No que tange aos setores de conhecimento, conclui-se que a pesquisa em tela
possui uma visao interdisciplinar, uma vez que abarca alguns ramos do Direito,

como Direito Constitucional e Direito Civil.

A monografia que ora se apresenta sera dividida em trés capitulos,
sendo que no primeiro capitulo sera abordada uma evolucdo do conceito de familia
a partir da Constituicdo de 1988.

No segundo capitulo serdo abordados alguns modelos de familias
contemporéneas, para entdo adentrar o terceiro capitulo apresentando uma
fundamentacé&o a partir de principios norteadores das relacfes familiares, apontando
o direito como instrumento da dignidade da pessoa humana na legitimidade da uniédo

poliafetiva.
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CONSIDERACOES CONCEITUAIS

O Direito de Familia, apds a promulgacédo da Constituicdo da Republica
de 1988 (CF/88), esta vivendo um momento de grande mutacdo. Houve uma séria e
profunda mudanca de paradigma. Antes da Constituicdo de 1988, o Direito protegia
a instituicdo casamento, desconhecendo os demais tipos de unides, por exemplo, a

unido estavel entre homem e mulher como entidade familiar juridicamente protegida.

As familias contemporaneas possuem diversas configuracdes. Além do
tradicional casamento entre homem e mulher, e dos filhos legitimos frutos dessa
relacdo, surgiram, dentre outras, as familias, informal, homoafetiva, monoparental,

parental, pluriparental, paralela, poliafetiva.

Cada vez mais plural em suas singularidades, o ponto de intersecéo
entre todas elas é o afeto. Grande é a importancia desse sentimento para a
formacdo da familia contemporanea, mais especificamente da familia poliafetiva,

gue ora pleiteia-se 0 seu reconhecimento.

Para defender a necessidade de reconhecimento da familia poliafetiva
no ordenamento interno, certamente ha que se passar pela andlise da viabilidade

destas enquanto instituicao familiar.

Recorrente tem sido o tema retratado pela ficcdo, e ocorreu de forma
pioneira na cidade Tupa em S&o Paulo a lavratura de uma escritura publica de unido

estavel poliafetiva entre um homem e duas mulheres.

Recentemente, foi lavrada outra escritura publica de unido estavel
poliafetiva, registrada no 15° Cartério de Oficio do Rio de Janeiro, desta vez entre
trés mulheres. Tais escrituras sdo atipicas, porem emanadas de cartério publico e

amoldam-se perfeitamente ao tema em andlise.

Em que pesem as discussbes acerca dos efeitos gerados com a
lavratura de um documento como as referidas escrituras, além das divergéncias
terminoldgicas estabelecidas, o cerne da questéo reside na visivel contradigdo entre
reconhecer as novas unides enquanto instituicdo familiar, ampliando o conceito de

familia, como recentemente ocorrera com as unides homoafetivas em respeito ao
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principal mandamento do direito de familia na atualidade que é o afeto, ou negar
reconhecimento tendo em vista, por exemplo, o fato de ser a sociedade ocidental
predominantemente monogamica e o Caodigo Civil ndo prever expressamente

possibilidade de tal extenséao.

A partir dessa discussao surge a questao se a unido poliafetiva merece
ou ndo o reconhecimento juridico como uma entidade familiar. Dentro do que se
observa na evolucdo da familia e da sua atual compreenséo, analisa-se 0s arranjos
familiares monogamicos e poligamicos, a unido estavel, com observancia especial
as unides estaveis homoafetivas e paralelas, para ao fim, analisar a propria unido

poliafetiva e as principais ideias que a norteiam.

E justamente nesse panorama de ampla protecdo estatal, a partir de
principios constitucionais, que se pretende a andlise do tema unido poliafetiva,
utilizando-se para tanto do método tedrico, constituindo-se a pesquisa de analise de
obras doutrinarias, jurisprudéncia e a legislacdo nacional, Orientando o dever do
Estado-Juiz, diante da inercia do Estado-Legislador, a reconhecer a existéncia da
familia poliafetiva como um novo arranjo familiar compativel com a protecao estatal,
portanto, convidando a reflexdo em torno da funcdo protetiva do ordenamento

juridico patrio em torno desse fato social que é a familia poliafetiva.
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CAPITULO | - FAMILIA NO ESTADO BRASILEIRO CONTEMPORANEO

A partir dos novos contornos do direito civil, trazidos pela Constituicdo
de 1988, onde o direito de familia erige-se sobre pilares da dignidade da pessoa
humana, inicialmente ser4 abordada a compreensdo de familia na atualidade,
passando pelo tema unido estavel para, em seguida, abordar-se a dignidade, a

autonomia privada e a busca da felicidade da pessoa humana.

1.1- A compreenséo de familia na atualidade

A familia é um fato social que existe independentemente da celebracao
do casamento civil, desde que o mundo € mundo. Porém, o conceito esta em
constante mutacdo, estas mudancas trazem uma série de realidades complexas,
que a principio ndo estdo previstas na legislacdo, muito embora a familia como um

todo seja considerada a base da sociedade, recebendo especial protecéo estatal.

No estagio atual da sociedade brasileira nota-se inUmeras
transformacdes sociais, deste modo visiveis alteragcbes no tocante a familia e
consequentemente ao direito de familia, que passa agora a se preocupar com 0
modo que os individuos, sujeitos de direito, se realizam nos direitos da

personalidade. Neste sentido Luiz Edson Fachin assevera:

A familia, que € no seu microscosmo uma representacéo da sociedade, que
€ 0 seu macroscosmo, convive com esta dualidade: os direitos pressupdem
deveres que, ao seu turno, pressupdem o exercicio da cidadania. E nessa
ambiéncia que a familia tem o papel fundamental de dar estabilidade, dar
formacao, de abrir possibilidades para que as pessoas se realizem como

sujeitos e, ao mesmo tempo de colocar limites.
Por ser o direito de familia o ramo do Direito que regula todos os
arranjos familiares em seus aspectos subjetivos ou objetivos, Maria Berenice Dias

pondera que este “é o direito que diz com a vida das pessoas, seus sentimentos,

% Conforme artigo 226 Caput da Constituicio Federal: A familia, base da sociedade, tem especial
Erotegéo do Estado.

Entrevista do Ministro Luiz Edson Fachin a revista do IBDFAM. Revista familias nossas de cada
dia, edicdo 23, out/nov de 2015, p5.
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enfim, com a alma do ser humano”, constituindo ambiente propicio para o

desenvolvimento de teoria como a constitucionalizagéo do direito Civil. *

Diante do cenério de forte intervencdo do publico sobre o privado,
entende-se que o direito privado extrapatrimonial, especialmente no direito de
familia, sdo reconhecidos principios juridicos que constroem sua eficicia vinculante

tomando por fundamento a propria Constituicao.

Segundo Maria Berenice Dias, “Os principios constitucionais -
considerados lei das leis - deixaram de servir apenas de orientacdo ao sistema
juridico infraconstitucional, desprovidos de forga normativa” ou seja, adquiriram
eficacia imediata, desaparecendo aquela ideia de abstracdo, para compor nova base

axioldgica. °

A Constituicdo ampliou o conceito de familia. Neste sentido, Viviane

Girardi leciona que:

A partir do artigo 226 e seus paragrafos e do artigo 227, a Constituicao
Federal inundou o cenério juridico das relagbes familiares de um sentido
amplo de democracia e de respeito as diferencas. Permitindo o
reconhecimento legal da unido estavel e das familias monoparentais,
culminou por elastecer o leque das relagBes familiares legitimadas, as quais
passaram a ser reconhecidas e tuteladas pelo Estado. 6

Atualmente o afeto tem assumido um relevante papel para definicdo de
entidade familiar. No Cédigo Civil de 1916 imperava resquicios de um estado liberal
onde a familia aparecia através do direito patrimonial, 0 que nas palavras de Leticia

Ferrarini estd mudando:

Desde a constituicdo de 1988 o afeto vem ocupando lugar de destaque e
recebendo maior atencdo daqueles que atuam nas areas relacionadas a
familia. Diversamente, quando ainda presentes 0s contornos pratriarcal e
hierarquizado, o afeto era tratado como exterior & esfera juridica, sendo
apenas “ um sentimento sem valor aferivel em termos claros. "’

Continua,

* DIAS. Maria Berenice, Manual de direito das familias/ Maria Berenice Dias. -8 ed. rev. e atual. -
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, pag. 29.

® DIAS. Maria Berenice, Manual de direito das familias/ Maria Berenice Dias. -10. ed. rev. e atual.-
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, pag 39.

® GIRARDI. Viviane, Familias contemporaneas, filiacdo e afeto: a possibilidade juridica da
adocdo por homossexuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, pag. 32.

" FERRARINI. Leticia, Familias simultaneas e seus efeitos juridicos: pedacos da realidade em
busca da dignidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, pag. 81.
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Assim, o afeto estava subjulgado como acessoério, era simplesmente
presumido. As pessoas se uniam em familia com vistas a formacédo de
patriménio, deixando em segundo plano os lacos afetivos.

Deste modo o novo conceito de familia tem por insuficiente o modelo
familiar tradicional, modelo patriarcal do direito civil de outrora, levando a uma

evolucdo de conceitos.

As alteracdes trazidas pela Constituicdo de 1988 elevaram os conjuges
a um patamar de absoluta igualdade. N&o somente aos cnjuges, mas também aos
filhos destes, ndo havendo mais que se falar em filhos bastardos, ou seja, os
havidos fora do casamento, conforme principio da igualdade entre os filhos,
juntamente com o reconhecimento da unido estavel e da familia monoparental. Isto

tem mudado decisivamente a compreensao juridica acerca do conceito de familia.

Assim, pode-se afirmar que a familia legal contemporanea nao
encontra mais um modelo Unico para se apresentar, podendo ela adotar novos
contornos diante da pluralidade das entidades, vez que esta recebendo e

incorporando as mutagcdes ocorridas nos costumes da sociedade atual.

1.2- A uniao estavel

A unido estavel durante muito tempo foi ignorada pelo direito, de modo
gue conceder direitos a pessoas ndo casadas que conviviam maritalmente era
desprestigiar o instituto do casamento, a familia tradicional. Entretanto, este

pensamento esta mudando.

A unido estavel diferentemente do casamento, principalmente pelo fato
de a lei ndo exigir forma solene, ou seja, ela ndo necessita dos rigores da
celebracdo do casamento para que seja reconhecida, ou seja, basta apenas a

situacao fatica de viverem como se casados fossem.

® FERRARINI. Leticia, Familias simultaneas e seus efeitos juridicos: pedacos da realidade em

busca da dignidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, pag. 81.
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A primeira vez que a unido estavel foi de alguma forma reconhecida
pelo direito brasileiro foi em 1964, com a sumula n° 380 do STF que aduz:
“comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os companheiros, € cabivel a
sua dissolucéo judicial, com a consequente partilha do patriménio adquirido pelo

esforco comum”. °

Em 1988 a Constituicdo, no seu artigo 226, paragrafo 3° passa a
proteger a unido estavel como entidade familiar. No entanto a unido estavel ndo gera
um estado civil, ou seja, a pessoa continua sendo solteira, porem 0s companheiros

agora passam ter sua relacéo regida pelo direito de familia. *°

E importante ressaltar que para constituir unifo estavel ndo basta estar
morando junto. Ela possui alguns requisitos de existéncia, sendo vejamos: a) Uniao
publica, ndo escondida, ndo clandestina, notoria; b) Continua, ndo eventual, é

aquela sem interrupcao. **

Atualmente a lei ndo traz prazos especificos para configuracdo da
unido estavel, de sorte que o torque identificador da unido estavel é o objetivo de

constituir familia.

Ndo € necessario que as pessoas habitem a mesma casa para
configuracdo da unido estavel e o fato de morar sob o mesmo teto nao configura por
si sO a unido estavel. E o que orienta a siumula 382 do STF: “A vida em comum sob
0 mesmo teto, more uxorio, ndo é indispensavel & caracterizacdo do concubinato”. *2

No Brasil, a unido estavel tem sofrido mutacdes através da
hermenéutica constitucional, de modo que a unido homoafetiva, apdés muitas

controveérsias, alcangou o reconhecimento juridico.

° Vade mecum / obra coletiva de autoria da Editora Saraiva com a colaboracdo de Luiz Roberto

Curia, Livia Céspedes e Juliana Nicoletti- 13. Ed. Atual. E ampl.- sdo Paulo: 2012, pag.1800

19 Art. 226 CF/88 “A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado”.

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

' Art. 1.723 do CC/2002. “E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia”.

2 Vade mecum / obra coletiva de autoria da Editora Saraiva com a colaboracdo de Luiz Roberto
Curia, Livia Céspedes e Juliana Nicoletti- 13. Ed. Atual. E ampl.- séo Paulo: 2012, pag.1800.
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Apbés o julgamento da ADI 4277, passou-se a admitir a familia
homoafetiva no mesmo rol de entidade familiar que as demais, de sorte que o direito
a orientacdo sexual passa a ser visto como um direito fundamental do ser humano

implicito na carta constitucional. =

Atualmente, ndo ha distincdo entre unido estavel homoafetiva e

heteroafetiva, referindo-se a ambas como unido estavel.

N&o obstante isso, em 25 de outubro de 2011 o STJ foi mais inovador,
autorizando a casamento de duas mulheres no Sul do Pais, inaugurando um
precedente para a regulamentacdo do casamento homossexual no Brasil e
advogando por uma aplicacdo ampla e direta da dignidade humana nas relacdes

privadas. **

1.3- Adignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana ostenta deter uma
natureza de macro principio®®, por estar expresso no artigo 1°, e inciso Ill da CF/88,
sendo, portanto, o nucleo essencial dos direitos fundamentais e fundamento para o

Estado Democratico de Direito e de todo o ordenamento patrio. *°

Art.1.° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: | — a soberania; Il — a
cidadania; Ill — a dignidade da pessoa humana; IV — os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa; V- o pluralismo politico. *’

Maria Berenice Dias conceitua dignidade da pessoa humana como:

'* Relatoria do Ministro. Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011.

* Pela primeira vez, o Superior Tribunal de Justica (STJ) decidiu que um casal homossexual podera
realizar um casamento civil. Por maioria, a 42 Turma do STJ deu parecer favoravel a Katia Ozério e
Leticia Perez, do Rio Grande do Sul. Campanerut. Camila, Disponivel em
http://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2011/10/25/stj-autoriza-casamento-civil-entre-
mulheres-do-rio-grande-do-sul-e-abre-precedente.htm - acesso em 06 de marc¢o de 2016.

® DIAS. Maria Berenice, Manual de direito das familias/ Maria Berenice Dias. -10. ed. rev. e
atual.- S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, pag.44.

'® BRASIL, Constituicdo da Republica Brasileira de 1988, Brasil, Diario Oficial da Uni&o, disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em 06 de marco de 2016.

7 |dem 15, (grifo nosso).
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E o principio maior, fundante do Estado Democratico de Direito, sendo
afirmado ja no primeiro artigo da Constituicdo Federal. A preocupagao com
a promocéo dos direitos humanos e da justica social levou o constituinte a
consagrar a dignidade da pessoa humana como valor nuclear da ordem
constitucional. Sua esséncia é dificil de ser capturada em palavras, mas
incide sobre uma infinidade de situacfes que dificilmente se podem elencar
de antemao. *°

No mesmo sentido, Marcos Alves da Silva leciona que com o advento
da Constituicdo de 1988, a dignidade da pessoa humana foi posto como fundamento
da Republica e converteu-se em clausula geral de tutela e protecdo da pessoa

humana. *°

Para Maria Berenice Dias, “na medida em que a ordem constitucional
elevou a dignidade da pessoa humana a fundamento da ordem juridica, houve uma
opcao expressa pela pessoa, ligando todos os institutos a realizacdo de sua

personalidade”. %

Deste modo este principio provoca uma despatrimonializacdo e
personalizacdo dos institutos juridicos, onde a dignidade passa ser um direito
subjetivo do individuo, de sorte que o Estado devera propiciar a este individuo essa

maéaxima realiza¢@o de sua personalidade, na busca de sua felicidade.

Marcos Alves da Silva sustenta que o constituinte originario:

Ao estabelecer o principio da dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica, a Constituicdo Federal de 1988 o converteu em
critério basilar a partir do qual todo o ordenamento juridico é
permanentemente interpelado pela exterioridade do Outro, que jamais pode
ser reduzido a coisa-sentido dentro do sistema. Esta condi¢do da dignidade
da pessoa humana como critério ultimo e inafastavel ndo é apenas um dado
posto pelo texto constitucional.”*

Reconhecer a dignidade da pessoa humana é fundamental, pois é dai
que se constitui o préprio Estado Democratico de Direito, sendo ela uma qualidade

prépria da pessoa pelo fato de ser humana.

'® DIAS. Maria Berenice, Manual de direito das familias/ Maria Berenice Dias. -8 ed. rev. e atual. -
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, pag. 62.

¥ SILVA. Marcos Alves da, Da monogamia: a sua superagdo como principio estruturante do
direito de familia./ Marcos Alves da Silva./ Curitiba: Jurug, 2013. pag.259.

?® DIAS. Maria Berenice, Manual de direito das familias/ Maria Berenice Dias. -10. ed. rev. e
atual.- S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, pag. 45.

L SILVA. Marcos Alves da, Da monogamia: a sua superacdo como principio estruturante do
direito de familia./ Marcos Alves da Silva./ Curitiba: Jurud, 2013. p4g.256.



19

Nenhum ser humano pode ser tido como objeto perante o Estado ou
qualquer outro fator real de poder, A dignidade p&e limite ao poder politico de dispor

arbitrariamente sobre qualquer titular de direitos fundamentais.

Entende-se, portanto, que a dignidade humana representa o nudcleo
valorativo da ordem constitucional, gerando efeitos sobre todo o ordenamento
juridico e balizando ndo apenas os atos estatais, mas também todo o complexo de

relaces entre particulares, que se desenvolvam no seio da sociedade.

Maria Berenice Dias, ainda esclarece:

A dignidade da pessoa humana encontra na familia o solo apropriado para
florescer. A ordem  constitucional da-lhe especial protecao
independentemente de sua origem. A multiplicacdo das entidades familiares
preserva e desenvolve as qualidades mais relevantes entre os familiares —
afeto, a solidariedade, a unido, o respeito, a confianga, o amor, o projeto de
vida comum -, permitindo o pleno desenvolvimento pessoal e social de cada
participe com base em ideais pluralistas, solidaristas, democraticos e
humanistas.

A grande critica que se faz é quanto da subjetividade que comporta o
principio da dignidade humana, pois pode variar no tempo e espaco, podendo
inclusive o senso de dignidade de um individuo divergir ao do outro. Nesse sentido
Rodrigo da Cunha Pereira expde:

Compatibilizar a dignidade de uma pessoa com a de outra ndo é tarefa nada
facil. E que o angulo pelo qual se vé e se atribui o valor a dignidade é um
angulo do sujeito singular com toda sua carga de subjetividade, isto é, sua
particularidade, seus motivos e registros inconscientes que produziram
aqueles determinados valores do sujeito desejante, inclusive com o0 seu
contetido ideolégico.

No entanto € justamente esse principio que tem também contornos
cada vez mais amplos, capaz de orientar ndo s6 no plano abstrato, como no fatico,
que aos varios tipos de constituicdo de familia devam ser assegurados ampla

protecdo estatal, haja vista ser multifacetada a familia p6s-moderna.

2 DIAS. Maria Berenice, Manual de direito das familias/ Maria Berenice Dias. -10. ed. rev. e
atual.- S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, pag. 45.

% PEREIRA. Rodrigo da Cunha, Principios fundamentais e norteadores para organizaco
juridica da familia, 2004, 157 fls. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do
Parana — UFPR, Curitiba, 2004, pag. 73.
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Resta, pois, superada a familia enquanto instituicdo dando lugar a
familia enquanto instrumento assim compreendida por proporcionar 0

desenvolvimento da personalidade dos seus integrantes. *

Os principios constitucionais formam alicerce onde se firma todo
ordenamento juridico do sistema constitucional, viabilizando assim o alcance da

dignidade humana em todas as relagdes juridicas.

1.4 - A autonomia privada

Atualmente o principio da autonomia da vontade tem se mostrado um

desdobramento da dignidade da pessoa humana, sendo seu subprincipio. ?°

A autonomia da vontade € entendida como a possibilidade de
autogovernar-se, de estabelecer o seu préprio eu, livre de interferéncias externas.

Leticia Ferrarini assim prescreve:

Por autonomia privada, pode se entender como a possibilidade de os
sujeitos juridico-privados livremente governarem a sua esfera juridica,
conformando suas relagbes juridicas e exercendo as posi¢Bes activas
reconhecidas pela ordem juridica. A autonomia privada, portanto, como
conteddo de um direito fundamental, resulta do valor da autodeterminacéo
da pessoa, da sua igualdade. *°

O direito de fazer escolhas de carater pessoal estd associado a
capacidade de autodeterminacao do individuo, onde a autonomia da vontade € o
elemento pratico da dignidade humana, que permite o sujeito de direito fundamental

fazer juizo de valor moral e ético de suas proprias condutas.

Contrapondo assim a ideia de autonomia da vontade heter6noma, para

apresentar-se como autdbnoma.

Marcos Alves da Silva leciona que:

** FERRARINI. Leticia, Familias simultaneas e seus efeitos juridicos: pedacos da realidade em

busca da dignidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, pag. 82.

* PEREIRA. Rodrigo da Cunha, Principios fundamentais e norteadores para organizacdo
juridica da familia, 2004, 157 fls. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do
Parana — UFPR, Curitiba, 2004, pag.75.

*® FERRARINI. Leticia, Familias simultaneas e seus efeitos juridicos: pedacos da realidade em
busca da dignidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, pag. 44.
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Todo o arcabougo do direito civil moderno foi construido a partir de uma
perspectiva patrimonialista, conjugando ou vinculando a no¢éo de liberdade
ao de propriedade e o conceito de liberdade contratual a ideia de autonomia
da vontade que, por sua vez, esta enraizada na prépria énfase
proprietaria.?’

Todavia este conceito esta ainda muito enraizado num direito
essencialmente patrimonialista. Ocorre, porém, que o direito de familia apés a CR/88
perpassa o ramo do direito civil para sua inclusdo no ambito do direito publico vez
que erigido ao status de constitucional, estando o direito de familia permeado por
principios constitucionais, envolvendo interesses coletivos, discutindo-se atualmente

a eficacia horizontal de direitos fundamentais. %2

Sabe-se que os interesses das familias e de seus membros ndo deve
sofrer interferéncias do Estado, restando ao Estado apenas o dever de tutela-los.
Contudo existe ainda intervencdo estatal nas relacbes familiares, como se vé na
questdo de regime de bens dos maiores de setenta anos que contraiam nudpcias,

restando frustrada a livre estipulacédo de regime de bens pelos nubentes neste caso:

Art. 1.641. E obrigat6rio o regime da separacdo de bens no casamento:

| - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas

suspensivas da celebrac@o do casamento;

Il — da pessoa maior de 70 (setenta) anos; (Redacdo dada pela Lei n°

12.344, de 2010);

Il - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial. 29

Imperioso se mostra a necessidade de frear a liberalidade do Estado

em interferir nas relagbes familiares, ainda mais porque idade avancada n&o é
sinbnimo de incapacidade, tendo o direito outros institutos para tutelar tais situacoes,

como por exemplo, a curatela para o caso do interdito.

Ademais, cabe ao Estado a garantia de protecdo e néo discriminacao

das entidades familiares, ainda mais que é a autonomia privada, norteadora das

relacdes entre particulares, que orienta os novos contornos familiares.

" SILVA, Marcos Alves da. Da monogamia: a sua superacdo como principio estruturante do
direito de familia./ Marcos Alves da Silva./ Curitiba: Jurud, 2013. pag.296.

*® FERRARINI. Leticia, Familias simultaneas e seus efeitos juridicos: pedacos da realidade em
busca da dignidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, pag. 39.

? ALMEIDA, André Luiz Paes de, Vade Mecum trabalhista/ André luiz Paes de Almeida;
coordenadores André Luiz Paes de Almeida, Alexandre Mazza.- 18.ed.- Sdo Paulo: Rideel,
2015.pag.494.
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1.5 - A busca pela felicidade

O principio da busca pela felicidade € um principio constitucional
implicito, inerente a propria ideia de dignidade da pessoa. Neste sentido 0 Ministro

do STF, Celso de Mello, pondera em Agravo Regimental que:

O principio constitucional da busca da felicidade, que decorre, por
implicitude, do nucleo de que se irradia o postulado da dignidade da pessoa
humana, assume papel de extremo relevo no processo de afirmacéo, gozo
e expansdo dos direitos fundamentais, qualificando-se, em funcdo de sua
propria teleologia, como fator de neutralizagdo de préaticas ou de omissdes
lesivas cuja ocorréncia possa comprometer, afetar ou, até mesmo,
esterilizar direitos e franquias individuais. Assiste, por isso mesmo, a todos,
sem qualquer excluséo, o direito a busca da felicidade, verdadeiro postulado
constitucional implicito, que se qualifica como expresséo de uma ideia-forca
gue deriva do principio da essencial dignidade da pessoa humana.
Precedente do Supremo Tribunal Federal e da Suprema Corte americana.
Positivacdo desse principio no plano do direito comparado. %0

Porém nao se pode olvidar que a autonomia existencial mencionada no
voto de Celso de Mello toca numa ideia central do conceito de busca da felicidade. O
termo remete a um ideal de sociedade que garanta aos cidad&dos as condi¢cbes de

ser o que desejam ser e 0s meios para implementar sua propria felicidade.

No entanto a ideia de uma sociedade que tenha garantidos direitos que
possibilitem aos seus membros condicbes de buscar a sua prépria felicidade
subjetiva traz consigo uma série de problemas que devem ser analisados no caso
concreto, visto que residem num campo subjetivo de cada individuo, pois 0 que seria
a “felicidade” par um serial-killer? Seria matar? E para um pedoéfilo compulsivo? O

que seria?

Na seara do direito de familia, o individuo enquanto sujeito de direito
pode buscar sua felicidade na esfera relacional desde que ndo haja prejuizo a
terceiro, de todo descabido negar o direito a felicidade a quem descobriu que em

seu coracdo cabe mais de um amor. **

Leciona Maria Berenice Dias:

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n. 477.554.

Minas Gerais. Agravante: Carmem Mello de Aquino Netta. Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia,
16 de Agosto de 2011. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/dl/re-477554-agr-ementa.pdf. Acesso
em: 20 de marco de 2016.

% Dias. Maria Berenice, Manual das sucessdes / Maria Berenice Dias. 3. ed. — Sdo0 Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, pag.92.
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A busca da felicidade, a supremacia do amor, a vitéria da solidariedade
ensejam o0 reconhecimento do afeto como Unico eficaz de definicdo da
familia e de preservacdo da vida. Sdo as relacdes afetivas o elemento
constitutivo dos vinculos interpessoais. A possibilidade de buscar formas de
realizacdo pessoal e gratificacdo profissional € a maneira de as pessoas se

. .32
converterem em seres socialmente Gteis.
Portanto € esta busca da felicidade individual que emancipa o sujeito
na busca da sua felicidade. Seguindo assim 0 novo indice para o desenvolvimento

social, capaz de medir o bem estar do pais, Felicidade Interna Bruta. >

%2 DIAS. Maria Berenice, Manual de direito das familias/ Maria Berenice Dias. -10. ed. rev. e
atual.- S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, pag. 143.

% FELICIDADE INTERNA BRUTA (FIB) é um indicador sistémico desenvolvido no Butdo, um
pequeno pais do Himalaia. O conceito nasceu em 1972, elaborado pelo rei butanés Jigme Singya
Wangchuck. Desde entdo, o reino de Butdo, com o apoio do PNUD (Programa das Nac¢8es Unidas
para o Desenvolvimento), comec¢ou a colocar esse conceito em pratica, e atraiu a atencéo do resto do
mundo com sua nova férmula para medir o progresso de uma comunidade ou na¢éo. Assim, o célculo
da “riqueza” deve considerar outros aspectos além do desenvolvimento econdmico, como a
conservagdo do meio ambiente e a qualidade da vida das pessoas. FIB é baseado na premissa de
que o objetivo principal de uma sociedade ndo deveria ser somente o crescimento econémico, mas a
integracdo do desenvolvimento material com o psicologico, o cultural e o espiritual — sempre em
harmonia com a Terra. Conceito disponivel em: http://www.felicidadeinternabruta.org.br/sobre.html,
acesso em 20 de marco de 2016.
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CAPITULO ll- ALGUNS MODELOS DE FAMILIA TRATADOS PELA DOUTRINA

A familia hoje deixou de ser um nacleo econémico e de procriacao para
se tornar um nudcleo de afeto, pouco importando o modelo familiar adotado. O
pluralismo de relagbes familiares tem sido o causador de mudangas na propria
estrutura da sociedade.

O presente capitulo abordard alguns modelos familiares que

mereceram tratamento doutrinario.

2.1- Matrimonial

A familia matrimonializada ja era tutelada pelo codigo civil de 1916, o
padrdo familiar tradicional era baseado no matrimdnio, onde o a Unica forma legitima

de constituicdo de familia se dava através do vinculo do casamento. **

O referido Cddigo tinha uma postura discriminatéria com relacdo a
familia, em que seu caréater instrumental privilegiava mais o ter do que o ser, assim

como leciona Leticia Ferrarini:

A familia ndo estava voltada a realizacdo de cada individuo dentro do
proprio grupo, mas, ao contrario, cada membro era visto como promotor dos
interesses dessa instituicdo. O bom funcionamento da familia, a sua
prosperigsade, era de fundamental importancia para o desenvolvimento do
Estado.

Nesse modelo a dissolucdo do casamento era proibida. Havia distincédo

entre seus membros e flagrante discriminacédo as pessoas unidas informalmente e

aos filhos nascidos destas unies ou de relacionamentos eventuais. °

% O coédigo Civil de 1916 solenizou o casamento como uma instituicdo e o regulamentou

exaustivamente. E o Estado que o celebra mediante o atendimento de inimeras formalidades. O
legislador reproduziu o perfil da familia entdo existente: matrimonializada, patriarcal, hierarquizada,
patrimonializada e heterossexual. SO era reconhecida a familia constituida pela chancela estatal.
DIAS. Maria Berenice, Manual de direito das familias/ Maria Berenice Dias. -10. ed. rev. e atual.- S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, pag.134.

% FERRARINI. Leticia, Familias simultaneas e seus efeitos juridicos: pedacos da realidade em
busca da dignidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, pag.56.

% DIAS. Maria Berenice, Manual de direito das familias/ Maria Berenice Dias. -10. ed. rev. e
atual.- S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, pag.135.
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Tanto para a Igreja Catdlica Apostdlica Romana como para o Estado a
indissolubilidade do casamento era regra, e a Unica maneira de resolver um
casamento fracassado era através do desquite, que colocava um fim a comunhéo de

vida, mas ndo ao vinculo juridico do casamento, “ restando os conjugues numa

situacdo sui generis. Ndo eram mais casados, cessavam 0s deveres matrimonias,
mas eles ndo podiam casar novamente”. ¥

No entanto a Lei do Divorcio (lei 6.515/1977), como alude Maria
Berenice Dias, “consagrou a dissolugdo do vinculo matrimonial, mudou o regime
legal de bens para o da comunhdo parcial e tornou facultativa a ado¢ao do nome do

marido”. 8

Nessas familias a chefia competia ao marido, a esposa e os filhos
ocupavam posicao inferior. Portanto, a vontade da familia se traduzia na vontade do
homem que se exteriorizava na vontade da entidade familiar. Leticia Ferrarini

descreve que:

Nesse modelo de familia, apenas o chefe era dotado de direitos e cidadania
plena. Aos demais membros ndo eram conferidos os mesmos poderes e
direitos, sendo que a mulher e os filhos eram tratados como seres frageis,
dependentes e submissos, encontrando-se em posi¢éo de inferioridade, ndo
tendo, como consequéncia a mesma dignidade que o homem. A institui¢cdo
familiar, portanto, estava no apice da hierarquia, seguida do pai, chefe da
familia e detentor de toda autoridade. *

A concepc¢do que se tinha sobre familia era fechada em si mesma,
havendo um esquema familiar cujo nucleo deveria ser formado pelo pai, pela méae e

pelos filhos havidos dessa relacao.

O padréao familiar tradicional estava erigido sobre a figura do
matrimonio, sendo o casamento a Unica forma legitima de instituir familia, onde se

protegia a instituicdo. O afeto estava praticamente renegado a acessorio.

Leticia Ferrarini descreve ainda que:

%" DIAS. Maria Berenice, Manual de direito das familias/ Maria Berenice Dias. -10. ed. rev. e
atual.- S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, pag.135.

% |dem, pag.135.

% FERRARINI. Leticia, Familias simultaneas e seus efeitos juridicos: pedacos da realidade em
busca da dignidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, paginas. 57-58.
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As pessoas se uniam em familia com vistas a formagdo de patriménio,
deixando em segundo plano os lagos afetivos. O afeto, no modelo de familia
patriarcal, tinha sua existéncia condicionada a existéncia de uma situacéo
juridicamente reconhecida. *°

Entretanto, torna-se importante ter em mente que sempre ocorreu uma
evolucdo na familia, que em diferentes épocas tem-se condicionado as
necessidades da propria sociedade.

Com o advento da Constituicdo da Republica de 1988, foi instaurada a
igualdade entre homem e mulher. O conceito de familia foi ampliado protegendo
agora todos os seus integrantes, tutelando expressamente além do casamento a

unido estavel e a familia monoparental.

2.2- Informal

Como visto anteriormente o direito tutelava apenas a familia formada
pelo casamento, de sorte que todas as relagcdes que fugissem dessa regra eram

tidas como concubinato ou adultério.

No entanto esse regramento ndo era bastante para inibir o crescimento

de outras relacdes familiares informais.

Os filhos havidos fora do casamento eram tratados com preconceito,
eram tidos pejorativamente como bastardos, eram alijados do reconhecimento social
e da proépria tutela juridica. Condenados a invisibilidade, sequer podiam pleitear

reconhecimento paterno enquanto o genitor fosse casado. **

Essas familias estavam marginalizadas ndo sé pelo legislador como
também pelo judiciario, que conferiam a essas o tratamento dado as relacfGes

concubinarias.

Maria Berenice Dias assevera que o0s Tribunais negavam-lhe

reconhecimento:

%% FERRARINI. Leticia, Familias simultaneas e seus efeitos juridicos: pedacos da realidade em

busca da dignidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, paginas 81-82.
*! DIAS. Maria Berenice, Manual de direito das familias/ Maria Berenice Dias. -10. ed. rev. e
atual.- S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, pag. 136.
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Quando do rompimento dessas unides, seus participes comecaram a bater
nas portas do Judiciario. Viram-se os juizes forcados a criar alternativas
para evitar flagrantes injusticas, tendo sido cunhada a expressao
companheira, como forma de contornar as proibicbes para o
reconhecimento dos direitos banidos pela leia concubina. Porém, tal era a
rejeicdo a ideia de ver essas unides como familia que a jurisprudéncia,
guando ausente patriménio a ser partilhado, as identificava como relacdo de
trabalho, concedendo a mulher indenizacdo por servicos domésticos
prestados. No maximo, em face da aparéncia de um negécio, aplicava-se,
por analggia, o direito comercial, e as unibes eram consideradas sociedade

de fato.
Essa feicdo informal da familia estd agora representada pela unido
estavel, que pela densidade do fato, fez com que fosse juridicamente reconhecida.

Hoje a familia fundada no casamento ndo é mais a Unica consagrada
pelo direito Constitucional, pois o legislador harmonizou as normas com os “fatos da

vida”. ©®

Recebendo previsdo constitucional, no artigo 226 paragrafo 3° da
CF/88, que reconhece unido estavel como entidade familiar, aquela estabelecida
entre 0 homem e a mulher de forma publica, continua e duradoura, com animus de

constituir uma familia.

A recomendacdo que é feita pela lei € no sentido de que o Estado deve

facilitar sua conversao em casamento. Marcos Alves da Silva esclarece que:

Uma primeira leitura do texto constitucional pode levar a conclusédo de que o
reconhecimento da unido estavel como entidade familiar € uma mera
condescendéncia para com aqueles que ndo formalizaram suas familias
pelos vinculos do casamento. Pode ser que, na mentalidade do constituinte,
esta fosse mesmo a nocéo subjacente ao enunciado. Mas a Constituicao &
dindmica e sua forca resulta de sua propria interpretacdo sempre
atualizada. **

No entanto este dispositivo aparentemente ndo esta dirigido aos
particulares, como que sugerisse qualquer valoragao entre o instituto do casamento
e da unido estavel, mas direcionado ao legislador derivado ou infraconstitucional
para que abstivessem de elaborar leis que obstassem a conversdo em casamento,

caso fosse o interesse dos particulares.

2 DIAS. Maria Berenice, Manual de direito das familias/ Maria Berenice Dias. -10. ed. rev. e
atual.- S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, pag. 136.

3> FERRARINI. Leticia, Familias simultaneas e seus efeitos juridicos: pedacos da realidade em
busca da dignidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, pag.78.

* SILVA, Marcos Alves da. Da monogamia: a sua superacdo como principio estruturante do
direito de familia./ Marcos Alves da Silva./ Curitiba: Jurud, 2013. Pag.130.
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Vale ressaltar que a unido estavel ocorre a rés de fato, pouco
importando se fora levado a registro, pois se o registro fosse questao de existéncia,

estariam na sociedade inumeras familias marginalizadas da tutela juridica.

Ademais injusto seria impor formalidades aqueles que decidiram

viverem informalmente.

2.3- Homoafetiva

A Constituicdo Federal ao elevar a dignidade da pessoa humana como
fundamento do Estado Democratico impds protecdo os relacionamentos afetivos
independentemente da identificacdo do sexo, sejam eles formados por homens e

mulheres ou s6 por mulheres ou s6 por homens.

Mesmo que, quase intuitivamente, se imagine a familia como uma
relacdo entre um homem e uma mulher tendo como elemento estruturante o afeto,
nao se pode olvidar que ha relacionamentos que, mesmo sem a diversidade de

género, sdo também estruturados por um elo de afetividade.

A natureza afetiva do vinculo em nada o diferencia das unibes
heterossexuais, merecendo ser identificado como unido estavel, pois ao negar
efeitos juridicos a esta realidade seria 0 mesmo que chancelar a injustica. Nesse
sentido Maria Berenice Dias expoe:

Em nada se diferencie a convivéncia homossexual da unido estéavel
heteroxessual. A homoafetividade ndo € uma doenga nem uma opc¢ao livre.
Assim descabe estigmatizar a orientacdo homossexual de alguém, ja que
negar a realidade ndo soluciona as questdes que emergem quando do
rompimento dessas unides. Ndo ha como chancelar o enriquecimento
injustificado e deferir, por exemplo, no caso de morte do parceiro, a heranca
aos familiares, em detrimento de quem dedicou a vida ao companheiro,
ajudou a amealhar patrimonio e se vé sozinho e sem nada. *°

%> DIAS. Maria Berenice, Manual de direito das familias/ Maria Berenice Dias. -10. ed. rev. e
atual.- S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, pag.137.
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As unides entre pessoas do mesmo sexo percorreram um longo
caminho e mesmo com tanto preconceito, comegaram alcancar reconhecimento nos

Tribunais em questdes sucessorias. *°

As diversas decisdes de Tribunais espalhados por todo Brasil
conferindo direitos patrimoniais e sucessorios a esse modelo de arranjo familiar,
culminou com o Supremo Tribunal Federal reconhecendo como entidade familiar, a

partir do critério de hermenéutica a partir da Constituicdo. 4’

A partir dai o Superior Tribunal de Justica passou a admitir que 0s

casais homoafetivos se habilitassem para o casamento diretamente nos cartérios. *®

Em 2013 o Conselho Nacional de Justica, na pessoa do seu presidente
o Ministro Joaquim Barbosa, emitiu uma resolucédo proibindo que seja negado o
acesso ao casamento e unido estavel aos pares homoafetivos.

Restando superadas essas questdes juridicas, essas familias formadas
por pares do mesmo género tem alcancado reconhecimento proprio. Fincando-se no
mesmo rol de entidade familiar que as demais, ndo se permite mais confundir

questdes juridicas com questdes morais e religiosas.

% UNIAO HOMOSSEXUAL. RECONHECIMENTO. PARTILHA DO PATRIMONIO. MEACAO.
PARADIGMA. Nao se permite mais o farisaismo de desconhecer a existéncia de unifes entre
pessoas do mesmo sexo e a producéo de efeitos juridicos derivados dessas relagdes homoafetivas.
Embora permeadas de preconceitos, sdo realidades que o Judiciario ndo pode ignorar, mesmo em
sua natural atividade retardataria. Nelas remanescem conseqiiéncias semelhantes as que vigoram
nas relacdes de afeto, buscando-se sempre a aplicagdo da analogia e dos principios gerais do direito,
relevados sempre os principios constitucionais da dignidade humana e da igualdade. Desta forma, o
patriménio havido na consténcia do relacionamento deve ser partihado como na unido estavel,
paradigma supletivo onde se debruca a melhor hermenéutica. Apelacdo provida, em parte, por
maioria, para assegurar a divisdo do acervo entre os parceiros. (TJRS — AC 70001388982, 72 C. Civ.
— Rel. Des. José Carlos Teixeira Giorgis, julgado em 14/3/2001).

‘" ADI 4277, Relatoria do Ministro. Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011.

8 (STJ - REsp: 1183378 RS 2010/0036663-8, Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data de
Julgamento: 25/10/2011, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicacéo: DJe 01/02/2012)

9 E vedada as autoridades competentes a recusa de habilitagédo, celebragdo de casamento civil ou
de conversdo de unido estavel em casamento entre pessoas de mesmo sexo. (CNJ, resolucédo
175/2013)
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2.4- Monoparental

Outra forma de familia que vem se tornando cada vez mais usual na
atualidade é a familia monoparental que se desvencilha da ideia de um casal e seus
filhos, pois é formada pela presenca e relacdo dos filhos com apenas um dos seus
genitores.

A Constituicdo Federal no artigo 226 disciplina que a familia € a base
da sociedade tendo especial protecdo do Estado e em seu paragrafo quarto regula
como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus

descendentes.

Este modelo de relacdo familiar tem tido sua génese por diversos
motivos, como por exemplo, divércio, adocao unilateral, viuvez e abandono por parte

de um dos genitores, dentre outros.

Ha que se falar também em outros recursos genéticos ja acessiveis
atualmente, ditas inseminacao artificial homdloga e inseminacao heteréloga, com
jargdo “producdo independente”. *°

A Resolugéo n. 2.013/13 do Conselho Federal de Medicina prevé a
possibilidade de mulheres solteira, independente de sua orientacdo sexual, terem

acesso as técnicas reprodutivas de inseminacéo artificial. *>*

O principio da igualdade e da liberdade conquistados pelas mulheres
foi sem duvida o grande fator propulsor para o reconhecimento legal das familias

monoparentais nesta sociedade cada vez mais fluida.

* A inseminagcéo artificial ocorre quando o esperma ou embrido conservado, por meio de técnicas
especiais, € introduzido no corpo feminino, quando o doador do esperma € o marido a inseminagao
artificial € denominada homdloga. No entanto quando o doador do esperma for uma terceira pessoa,
a inseminacéo artificial € denominada heter6loga, de acordo com o Cédigo Civil, presume-se a
paternidade quando o filho é havido de fecunda¢cdo homéloga, ainda que o marido tenha falecido ao
tempo do nascimento do filho. De igual forma, a paternidade € presumida quando ocorre a
fecundacéo heterdloga, desde que o marido tenha autorizado o procedimento antes de sua morte.
Art. 1.597; incisos Il - IV - V do CC/2002.

ot RESOLUCAO CFM N° 2.013/2013 (Publicada no D.O.U. de 09 de maio de 2013, Secéo I, p. 119)
disponivel em: http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2013/2013 2013.pdf. Acesso em 28
de marco de 2016.
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2.5- Parental

Familia parental € aquela relacdo em que ha parentesco, mas nao

necessariamente seja vinculo de ascendéncia e descendéncia.

A esse respeito esclarece Maria Berenice Dias:

A convivéncia entre parentes ou entre pessoas, ainda que ndo parentes,
dentro de uma estruturacdo com identidade de propdsito, impbe o
reconhecimento da existéncia de entidade familiar batizada com o nome de
familia parental ou anaparental. >

Como exemplo de familia parental, podemos vislumbrar duas irmas

gue residam juntas, conjugando esforgos, para aquisi¢ao do patrimonio.

Podemos citar também a hipotese em que duas amigas idosas que
compartilham suas aposentadorias e decidiram morarem juntas até a morte, a

convivéncia identifica o esforgo em comum.

Segundo Maria Berenice Dias essas estruturas em nada difere da
entidade familiar de um dos pais com seus filhos e que também merece protecao

constitucional. 3

2.6- Pluriparental

Também outra forma de familia que vem crescendo na atualidade € a
familia pluriparental, também denominada familia mosaico, que é entendida como a
entidade familiar que surge com o desfazimento de vinculos afetivos pretéritos e a
consequente formacdo de novos. Incluindo porventura os filhos oriundos das
relacbes anteriores de um ou de ambos e também aqueles que o casal

eventualmente terd em comum. >

Do classico jargao; “0s meus 0s teus e 0S N0ssos”.

2 DIAS. Maria Berenice, Manual de direito das familias/ Maria Berenice Dias. -10. ed. rev. e
atual.- S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, pag.140.

>3 |dem, pag.140.

> |dem, pag.141.
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No entanto o vinculo que permanece entre os pais e os filhos nas
familias pluriparentais € monoparental, mesmo porque, permanecem inalteradas as
relacGes parentais que englobam direitos e deveres dos pais com os filhos conforme

se extrai do artigo 1579 paragrafo Unico do Cadigo Civil (CC/2002).

O artigo 41 paréagrafo primeiro do Estatuto da Crianca e do Adolescente
admite possibilidade de adocdo pelo companheiro do cbnjuge do genitor,
configurando a chamada adocao unilateral, entretanto € requisito a anuéncia do pai
registral, o que nas palavras de Maria Berenice Dias praticamente inviabilizaria esta

possibilidade. *°

2.7- Paralela

A familia paralela & aquela que se forma a despeito da resisténcia
social e do fato de a sociedade ocidental ser predominantemente monogamica. No

entanto esta pratica da ndo monogamia é existente desde os tempos biblicos. >°

E vélido dizer que essa modalidade relacional ndo € vista com bons
olhos pela sociedade e neste sentido Leticia Ferrarini expde:
Numa sociedade, por mais que se diga avangada e atenta as mudancas,
em que a moral judaico-crista segue influenciando os comportamentos, ao
menos sob aparéncia de moralidade, parece ser mais confortavel ignorar

situagbes que fogem aos parametros daquilo que, pelo senso comum, é
considerado normal, correto e consentaneo com 0s bons costumes. 57

Portanto, a familia paralela recebe socialmente denominacdes
pejorativas, tido como relacdes adulterinas, sendo praticamente condenados a

invisibilidade.

*® DIAS. Maria Berenice, Manual de direito das familias/ Maria Berenice Dias. -10. ed. rev. e
atual.- Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, pag.141.

°® Genesis capitulo 4 versiculo 19 tras o seguinte relato: “E tomou Lameque para si duas mulheres; o
nome de uma era Ada, e o0 nome da outra, Zila”, ou seja, desde os tempos remotos da narrativa
biblica ja se tinha noticia da préatica da ndo monogamia. BIBLIA. Portugués. Biblia de estudo temas
em concordancia: contendo velho e novo testamento. Rio de Janeiro: editora Central Gospel, 2005.

ag.15.

E7 FERRARINI. Leticia, Familias simultaneas e seus efeitos juridicos: peda¢os da realidade em
busca da dignidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, pag.87.
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Para Maria Berenice Dias, negar efeitos juridicos a essas entidades é o

mesmo que simplesmente ndo ver a realidade:

A determinacéo legal que impde o dever de fidelidade no casamento, e o
dever de lealdade na unido estavel, ndo consegue sobrepor a uma
realidade histérica, fruto de uma sociedade patriarcal e muito machista.
Mesmo sendo casados ou tendo uma companheira, homens partem em
busca de novas emocdes sem abrir mdo dos vinculos familiares que ja
possuem. Dispéem de habilidade para se desdobrar em dois
relacionamentos simultaneos: dividem-se em duas casas, mantém duas
mulheres e tem filhos com ambas. E o que se chama familias paralelas.
Quer se trate de um casamento e uma unido estavel, quer duas ou até mais
unides estaveis.

Ndo h& como deixar de reconhecer a existéncia de unido estavel
putativa de boa fé ou ndo, sempre que restar evidenciado a publicidade,

continuidade e o animus de constituir familia.

Lamentavelmente, os tribunais tem-se posicionado de modo
conservador, ndo conferindo efeitos juridicos as relagcdes conjugais simultaneas.
Mas, em contrapartida, avolumam-se, também os julgados a favor do

reconhecimento da simultaneidade familiar. Senao vejamos:

APELACAO CIVEL. UNIAO ESTAVEL. RELACIONAMENTO PARALELO
AO CASAMENTO. Se mesmo ndo estando separado de fato da esposa,
vivia o falecido em unido estavel com a autora/companheira, entidade
familiar perfeitamente caracterizada nos autos, deve ser mantida a
procedéncia da acdo que reconheceu a sua existéncia, paralela ao
casamento. A esposa, contudo, tem direito sobre parcela dos bens
adquiridos durante a vigéncia da unido estavel. RECURSO ADESIVO. Os
honorarios advocaticios em favor do patrono da autora devem ser fixados
em valor que compensa dignamente o combativo trabalho apresentado.
Apelagdo dos réus parcialmente provida. Recurso adesivo da autora
provido.

APELACAO. UNIAO ESTAVEL PARALELA AO CASAMENTO DE PAPEL.
ARTIGO 1.727 DO CODIGO CIVIL DE 2002. EFEITOS. Interpretacéo do
Cabdigo Civil de 2002 com eticidade, socialidade e operabilidade, como
ensina Miguel Reale. Reconhecimento de efeitos a unido estavel paralela ao
casamento de papel, como medida que visa evitar o enriquecimento ilicito.
DERAM PARCIAL PROVIMENTO. *

*® DIAS. Maria Berenice, Manual de direito das familias/ Maria Berenice Dias. -10. ed. rev. e
atual.- Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, pag.138.
*(TIRS,Apelacio,Civel,n°, 70015693476, Rel.Des.José,S. Trindade,J.20/07/2006),disponivel:http://ww
w.ibdfam.org.br/_img/artigos/Quadro%20comparativo%20indicado%20n0%20boletim%2061,%20ano
%202010.pdf acesso em 04 de abril de 2016.

60 (TIRS, Apelacdo Civel n°® 70014248603, Rel. Des. Rui Portanova, j. 27/04/2006). Disponivel:
http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/Quadro%20comparativo%20indicado%20n0%20boletim%2061,
%20an0%202010. pdf acesso em 04 de abril de 2016.
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Veja também:

APELACAO. UNIAO ESTAVEL CONCOMITANTE AO CASAMENTO.
POSSIBILIDADE. DIVISAO DE BEM. *“TRIACAO”. VIAVEL O
RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL PARALELA AO CASAMENTO.
PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS, Caso em que a prova dos autos é
robusta em demonstrar que a apelante manteve unido estavel com o
falecido, mesmo antes dele se separar de fato da esposa. Necessidade de
dividir o Unico bem adquirido no periodo em que o casamento foi
concomitante a unido estavel em trés partes. “Triacdo”. Precedentes
jurisprudenciais. DERAM PROVIMENTO, POR MAIORIA. *

Estes julgados mostram o pensamento de juristas que estdo na

vanguarda do Direito das familias, produzindo ainda que de forma incipiente, justica

a essas conjugalidades. Neste sentido, por exemplo, manifesta-se Leticia Ferrarini:

As familias em situac¢éo de simultaneidade a partir do protagonista conjugal
sdo estigmatizadas. A ideia presente ainda hoje é no sentido de conceber
essas relacbes como estritamente adulterinas e, como tal, sdo todas
generalizadas, consideradas como iguais, e, portanto, ignoradas nas suas
peculiaridades.

Leticia Ferrarini ainda aduz:

No imaginario social ainda prepondera a ideia de que as relagBes paralelas
ao casamento se caracterizam pelo triangulo amoroso formado pelo mito,
no qual a esposa é santificada, o marido é vitimizado e, “a outra”, por
conseguinte, é satanizada. *

E necessario um olhar plural sobre o fenémeno familiar e na sua forma

de constituicdo, onde as crencas religiosas, os valores, a diversidade de géneros,

nameros de integrantes ndo possam ter o conddo de obstar o reconhecimento

dessas familias edificadas na liberdade, na solidariedade e na afetividade, sendo

ambiente propicio a realizacdo de seus membros.

°*ITIRS, Apelacdo Civel n® 70024804015, Rel. Des. Rui Porta Nova, j 13/08/2009 Disponivel:
http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/Quadro%20comparativo%20indicad0%20n0%20boletim%2061,
%20an0%202010. pdf acesso em 04 de abril de 2016.

2 FERRARINI. Leticia, Familias simultaneas e seus efeitos juridicos: pedacos da realidade em
busca da dignidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, pag. 89.

% |dem, pag.89.
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CAPITULO Il - A TUTELA JURIDICA DA FAMILIA POLIAFETIVA

A partir da superacdo do casamento como forma uUnica de familia, da
monogamia como principio estruturante do direito das familias e tendo como toque
identificador os principios da afetividade e da busca da felicidade, apresentando
como coroléario a dignidade da pessoa humana, defende-se a legitimidade da familia
poliafetiva, formada a partir do relacionamento amoroso publico e duradouro

vivenciado por mais de duas pessoas que se unem com intuito de constituir familia.

3.1- A Unido Poliafetiva como entidade familiar tutelada pelo direito Brasileiro

A influéncia da religido e do preconceito, principalmente a religido
cristd no ocidente, por mais que a sociedade e o direito venham se desvencilhando

aos poucos dos seus preceitos e imposi¢des, ainda assim é forte na atualidade.

A despeito disso vé-se também como s&o tratados o0s casais
homossexuais, ainda, muitas vezes hostilizados em locais publicos, isso sem falar
que por muitas vezes sdo alvos de satiras pejorativas por grande parte dos

programas de humor.

A familia atualmente estd mudando e se impondo cada vez mais
socialmente, até porque, ndo poderia o legislador, em face do principio da liberdade,
criar uma diferenciagdo entre as familias, definindo qual familia seria a mais
adequada. Neste contexto, a familia poliafetiva ou poliamorosa comeca a ganhar

rosto na sociedade brasileira. Pablo Stolze Gagliano conceitua:

O poliamorismo ou poliamor, teoria psicologica que comeca a descortinar-se
para o Direito, admite a possibilidade de co-existirem duas ou mais relagbes
afetivas paralelas, em que os seus participes conhecem e aceitam uns aos
outros, em uma relagcao mdltipla e aberta.®

Quando se busca analisar a familia poliafetiva, ndo € dificil ouvir
alguém fazer uma associagdo ao crime de bigamia, ou ainda com a chamada

poligamia, ainda que esta ultima n&o esteja positivada.

®  GAGLIANO, Pablo Stolze. Direitos da (0) amante - na teoria e na pratica (dos Tribunais).

Disponivel em http://www.Ifg.com.br, acesso em 04 de Abril de 2016.
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Esses argumentos até poderiam ser invocados como argumento para
apontar as relagdes aqui tratadas como crime. No entanto, o caso nédo se confunde
com bigamia ou poligamia, visto que a ambas se relacionam com o instituto do

casamento.

Nesse sentido, ao analisar o dispositivo constitucional acerca da uniéao
estavel, Silvio Rodrigues expde: “A primeira assercao categoérica que precisa ser
feita € a de que a unido estavel ndo € matrimoénio, pois € o proprio texto que o
proclama ao dizer que “a lei facilitara a sua conversdo em casamento”. ®°

Ou seja, ndo haveria que se falar em conversao daquilo que é igual,

adiante continua:

Sendo a unido estavel instituto de natureza diversa do casamento, o fato de
a Constituicdo té-la declarado entidade familiar ndo implica que se apliquem
a ela todos os efeitos daquele. Os direitos derivados do matriménio,
constante do artigo 231 do entdo Codigo Civil, ndo se estendiam aos
concubinos. ®

No que diz respeito a bigamia, o Cdédigo Penal em seu art. 235, a
tipifica e prevé pena de dois a seis anos de reclusdo, para aquele que contrair,

sendo casado, um novo casamento.

Em comentario ao referido dispositivo do Codigo Penal, Rogério Greco

adverte:
Uma vez adotada pelo Estado a monogamia, torna-se impossivel que
alguém, desprezando as determinacdes legais e sociais, contraia um

segundo matriménio. A conduta afeta, de tal modo, a paz social que o
legislador entendeu por bem tipifica-la, criando o delito de bigamia. o7

Assim sendo, o delito de bigamia serd possivel também, com a
incidéncia da chamada poligamia, tendo o agente se casado mais de uma vez
depois de seu primeiro matriménio. Seria como que dizer quem ndo pode 0 menos

nao pode o mais.

% RODRIGUES, Silvio, Direito civil: direito de familia: volume 6/ Silvio Rodrigues. - 28, ed, ver, e
atual. Por Francisco José Cahali; de acordo com o novo Cadigo civil (lei n.10406, de 10-1-
2002). — Sdo Paulo: Saraiva 2004, p4g.272.

® |dem, pag.272.

" GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial v. 3. 4. ed. Niter6i: Impetus, 2007, pag.
619.
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7

No entanto, vale ressaltar que a lei é clara, o que € vedado pelo
ordenamento juridico € a pessoa, jA sendo uma vez casada, contrair novo

casamento, o que vimos nao ser o caso em tela.

Portanto, no caso da familia poliafetiva levada a registro o que ocorre €
uma Unica unido entre trés ou mais pessoas em um Unico ato, Unico elo, essas
pessoas se unem. Pelo que ndo se confunde com a bigamia e nem ao mesmo com

a poligamia.
Como salientou Luiz Fux, em seu voto na ADI n°® 4.277/DF:

O que faz uma familia €, sobretudo, o amor — ndo a mera afeicdo entre os
individuos, mas o verdadeiro amor familiar, que estabelece rela¢des de
afeto, assisténcia e suporte reciprocos entre os integrantes do grupo. O que
faz uma familia é a comunhdo, a existéncia de um projeto coletivo,
permanente e duradouro de vida em comum. O que faz uma familia é a
identidade, a certeza de seus integrantes quanto a existéncia de um vinculo
inquebrantavel que os une e que os identifica uns perante os outros e cada
um deles perante a sociedade. Presentes esses trés requisitos, tem-se uma
familia, incidindo, com isso, a respectiva prote¢céo constitucional. 68

Em consonancia aos ditames plurais, e o respeito a dignidade como
fundamento maior, nesta peneira o Ministro Luiz Fux denominou de “verdadeiro

amor familiar”, a afeicdo personalissima, capaz de concretizar a felicidade.

E se nessa busca da felicidade seja necessario um parceiro do mesmo
sexo, ou de multiplos parceiros, este fato pouco interessa ao Estado e ao direito,
pois € inerente ao exercicio da autonomia e liberdade do ser humano enquanto

sujeito de direito fundamental.

Maria Berenice Dias consigna que devemos respeitar a natureza
privada dos relacionamentos e aprender a viver nessa sociedade plural. Assim, ha
gue se reconhecer como transparente e honesta a instrumentalizacdo levada a

efetivo registro das familias poliafetivas.

® BRASIL, Supremo Tribunal Federal, ADI 4277DF, julgada em 05/05/2011, relator: Min. Ayres Britto,
orgao,julgador, Tribunal,Pleno,,disponivel,em:http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP
=AC&doclD=628635, acesso em o0l de abril de 2016.
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Aqueles que livremente manifestam vontade de viverem a trés,
lealdade ndo Ihes falta ao formalizarem tal desejo perante um tabelifo. Pelo
contrario, tal atitude manifesta a postura ética dos declarantes que vivem em uniao

estavel, ndo ha como deixar de reconhecer essas familias. Ademais:

O principio da monogamia nao esta na constituicdo, € um viés cultural. O
cbdigo civil proibe apenas o casamento entre pessoas casadas, 0 que
ndo é o caso. Essas pessoas trabalham, contribuem e, por isso, devem
ter seus direitos garantidos. A justica ndo pode chancelar a injustica. *°

Maria Berenice Dias, leciona ainda que:

Uma ressalva merece ser feita quanto a monogamia. Nado se trata de um
principio do direito estatal de familia, mas sim uma regra restrita a proibi¢céo
de multiplas relagdes matrimonializadas, constituidas sob a chancela do
Estado. Ainda que a lei recrimine de diversas formas quem descumpre o
dever de fidelidade, ndo ha como considerar a monogamia como um
principio constitucional, até porque a Constituicdo ndo a contempla. Ao
contrério, tanto tolera a traicdo que ndo permite que os filhos se sujeitem a
qualquer discriminacdo, mesmo quando se trata de prole nascida de
relacdes adulterinas ou incestuosas. 0

Advertindo que:

Negar a existéncia de familias poliafetivas como entidade familiar é
simplesmente impor a excluséo de todos os direitos no ambito do direito das
familias e sucessorio. Descabe realizar um juizo prévio de reprovabilidade
frente as formagdes conjugais plurais. Ndo havendo prejuizo a ninguém, de
todo descabido negar o direito a felicidade a quem descobriu que em seu
coracdo cabe mais de um amor. *

Ainda que se afirme que a monogamia € um principio do direito
brasileiro, vendo de forma l6gica e coerente ndo seria exatamente um principio, e
sim um valor norteador do ordenamento brasileiro, em razdo da forte influéncia

religiosa ocidental.

Deste modo, ndo seria prudente referir-se & monogamia como principio
até porque se fosse principio estariamos diante de uma norma deontolégica do

dever ser. ?

® DIAS. Maria Berenice, Escritura reconhece unido afetiva a trés, disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/noticias/4862/novosite. Acesso em 13 de abril 2016.

® DIAS. Maria Berenice, Manual de direito das familias/ Maria Berenice Dias. -10. ed. rev. e
atual.- S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, pag. 42.

" DIAS. Maria Berenice, Manual das sucessdes / Maria Berenice Dias. 3. ed. — S&o Paulo: editora
Revista dos Tribunais, 2013, pag.92.

2 0s principios constitucionais dispdem de primazia diante da lei, sendo a primeira regra a ser
invocada em qualquer processo hermenéutico. E equivocada a ideia de que os principios vém por
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De sorte que é impréprio lhe conferir tal status, principalmente por néo
estar expresso na Constituicdo Federal, além de ser algo relativo a cada cultura, e

que diverge no tempo e no espaco.

Deste modo, reconhecer a familia poliafetiva como entidade familiar é
reconhecer que as pessoas possuem o direito a liberdade, a igualdade e a dignidade

da pessoa humana na perseguicdo de sua felicidade.

Faz-se necessario encarar a realidade da poliafetividade sem
preconceito, pois as atitudes discriminatorias em nada irdo solucionar os problemas
advindos dessa realidade social, somente prejudicardo os individuos que de boa-fé

quiserem regulamentar sua situacéo de fato.

O reconhecimento da familia nos mesmos moldes da unido estavel e
do casamento monogamico, ndo implica no fomento dessa espécie de composi¢ao
conjugal, mas sim na aplicacdo da isonomia entre os diversos arranjos familiares

tutelados na Constituicdo Federal. No entendimento Caio Mério:

Os vinculos afetivos projetam no campo juridico como a esséncia das
relagBes familiares. O afeto constitui a diferenca especifica que define a
entidade familiar. E o sentimento entre duas ou mais pessoas que se
afeicoam pelo convivio diuturno, em virtude de uma origem comum que
conjuga suas vidas tdo intimamente, que as torna cbnjuges quanto aos
meios e aos fins de sua afeicdo até mesmo gerando efeitos patrimoniais,
seja de patrim6nio moral, seja de patriménio econémico. &

Percebe-se entdo que ndo é o Estado quem cria a familia, mas que a
familia é fruto da sociedade que se firma em relacionamentos duradouros. Deste
modo ndo h& impedimento para que mais de duas pessoas formalizem juridicamente

uma situacao de fato ja existente.

Ultimo no ato integrativo. Trata-se, em dUltima palavra, de verdadeira inversdo hermenéutica. Os
principios vém em primeiro lugar e sdo as portas de entrada de qualquer leitura interpretativa do
direito. N&o se podem confundir principios constitucionais e principios gerais de direito. Confundi-los
seria relegar os principios constitucionais para uma posi¢cdo subalterna a lei juntamente com as
demais fontes de direito — a analogia e os costumes —, que sao invocaveis na omissao do legislador.
Os principios gerais de direito sdo preceitos extraidos implicitamente da legislacdo pelo método
indutivo e cabem ser invocados quando se verifica lacunas na lei. A norma constitucional estad no
vértice do sistema. Os principios pairam sobre toda a organizacgédo juridica. DIAS. Maria Berenice,
Manual de direito das familias/ Maria Berenice Dias. -08. ed. rev. e atual.- Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, pag. 59-60.

® PEREIRA. Caio Mério da Silva, Instituicdes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2012,
pag.35.
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3.2- Unides estéaveis poliafetivas e 0 seu registro juridico

No primeiro semestre do ano de 2012, na cidade de Tupd, no Estado
de Sao Paulo, foi lavrada uma escritura publica de unido estavel entre um homem e

duas mulheres, os quais ja viviam juntos h& mais de trés anos. "

Recentemente, foi lavrada outra certiddo de unido estavel poliafetiva,
registrada no 15° Cartério de Oficio do Rio de Janeiro, desta vez entre trés

mulheres.”

Agora durante o desenvolver do presente trabalho, eis que surge uma

nova familia, a poliafetiva levada a efetivo registro pablico. "

No entanto existe uma enorme gama dos que, com medo de
receberem rotulos preconceituosos, optam pela clandestinidade, devido o aparente

limbo juridico no qual se imaginam inseridos.

Em que pesem as discussfes acerca dos efeitos gerados com esta
escritura, segundo o entendimento de Maria Helena Diniz, o principio da afetividade

tem adquirido natureza de direito fundamental:

O afeto € um valor conducente ao reconhecimento da familia matrimonial e
da entidade familiar, constituindo ndo s6 um direito fundamental (individual e
social) da pessoa de afeigoar-se a alguém, como também um direito a
integridade da natureza humana, aliado ao dever de ser leal e solidario. E,
além disso, vedada estd a qualquer pessoa juridica, seja ela de direito
publico ou privado, a interferéncia na comunhdo de vida instituida pela
familia (CC, art.1513). "’

Para Maria Helena Diniz, leciona ainda que:

" Escritura lavrada no dia 13 de fevereiro de 2012, perante o Tabelido de Notas e de Protestos de
Letras e Titulos da Comarca de Tupa-Sdo Paulo, tendo como declarantes 12 ANITA RIBEIRO
BARBOSA, 2° ELINALDO DA COSTA TRINDADE e 32SUELLEN ALVES DOS SANTOS, escritura
essa que terd seu inteiro teor como anexo da presente monografia.

75 O 15° Oficio de Notas do Rio, na Barra, oficializou, na ultima terca-feira, a primeira unido entre trés
mulheres no Brasil. Disponivel em: http://blogs.oglobo.globo.com/ancelmo/post/casamento-tres-so-
de-mulheres.html. Acesso em 11 de abril de 2016.

"® O ditado diz: um é pouco, dois é bom, trés é demais. Mas, para o funcionario publico Leandro Jonattan
da Silva Sampaio, de 33 anos, sobra mesmo é o amor que o uniu oficialmente a duas mulheres na sexta-
feira passada (1°), no 15° Oficio de Notas, na Barra da Tijuca, na Zona Oeste do Rio. Trata-se do primeiro
trio — formado por um homem e duas mulheres — a formalizar a unido estavel poliafetiva no Estado,
disponivel em: http://g1.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2016/04/primeiro-ter-uniao-estavel-com-2-mulheres-
no-rio-fala-sobre-relacao.html. Acesso em 11 de abril de 2016.

" Diniz, Maria Helena, Curso de direito civil brasileiro, volume 5: direito de familia / Maria Helena
Diniz.- 24, ed. Reformulada- S&o Paulo: Saraiva, 2009.pa19.
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Principio da afetividade, corolario do respeito da dignidade da pessoa
humana, como norteador das relacbes familiares e da solidariedade
familiar”’, sendo, portanto este o trago dominante da evolugao do direito das
familias que se funda cada vez mais na afeicdo mutua.

Entretanto a Constituicdo Federal, no artigo 226, tem suscitado
controvérsias no que se refere as espécies de familia elencadas em seu bojo.

Ha quem defenda nédo ser possivel juridicamente serem tuteladas as
relacdes de poliafeto, sendo para essas pessoas 0 poliafeto um estelionato juridico.
Para Regina Beatriz Tavares da Silva, "A expressado poliafeto € um engodo, um
estelionato juridico, na medida em que, por meio de sua utilizacdo, procura-se

validar relacionamentos com formac&o poligamica”. "

Continua:

A escritura do trio ndo tem eficacia juridica, viola os mais basicos
principios familiares, as regras constitucionais sobre familia, a dignidade
da pessoa humana e as leis civis, assim como contraria a moral e 0s
costumes da nacéo brasileira. *

Em que pesem as consideragdes de Regina Beatriz Tavares da Silva,
todas as pessoas envolvidas ndo estavam sob nenhuma das condi¢cdes impeditivas
de constituicdo de unido estavel e possuiam perfeitamente capacidade para praticar

0s atos da vida civil.

N&o havendo como entender que o rol do artigo 226 da CF/88 seja
taxativo, abrangendo somente as familias matrimoniais, monoparentais, € a unido
estavel, é de se admitir outros arranjos oriundos do afeto e da convivéncia como

legitima familia.

Nao h& como negar que as familias exemplificadas no texto
constitucional sejam as mais comuns. No entanto, a Constituicdo concebe a familia

plural.

Neste sentido temos a licdo de Paulo Lébo:

’® Diniz, Maria Helena, Curso de direito civil brasileiro, volume 5: direito de familia / Maria Helena
Diniz.- 24, ed. Reformulada- S&o Paulo: Saraiva, 2009.pag.24.

& Regina Beatriz Tavares da Silva é presidente da Comissdo de Direito de Familia do IASP -
Instituto dos Advogados de Sdo Paulo e advogada.

% SILVA. Regina Beatriz Tavares da, Unido Poliafetiva um estelionato juridico, Disponivel, em:
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1165014,81042Uniao+poliafetiva+e+um+estelionato+jurid
ico. Acesso em 12 de abril de 2016.
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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 séo tipos implicitos incluidos no &mbito de abrangéncia
do conceito amplo e indeterminado de familia, indicado no caput. Como
todo conceito indeterminado, depende de caracterizacdo dos tipos, na
experiéncia da vida, conduzindo a tipicidade aberta, dotada de ductilidade e

adaptabilidade.®".

Leticia Ferrarini também assevera que a Constituicdo confere a familia

um conceito amplo, abrigando novos arranjos familiares:

Pode-se afirmar, portanto, que a constituicdo de 1988 concebe a familia
plural. Abre a possibilidade de reconhecimento de outras familias,
emprestando-lhe um conceito juridico, aberto, mével e indeterminado.
Qualquer “familia”, pois, que seja instrumento de realizagdo de seus
membros, esta protegida pelo comando constitucional. Ndo se protege a
familia pelo seu nome, mas pelo seu contetido. %

O que se Vvé de plano é que estas novas familias estdo clamando por
visibilidade e tutela para que tenham seguranca juridica entre seus membros e

também perante terceiros.

Maria Berenice Dias salienta ainda:

N&o é facil codificar tema que esta sujeito a tantas e tantas transformacgdes
sociais e culturais. A familia que deixou de ser nlcleo econdmico para ser
espaco de afeto e de amor. Este novo conceito de familia acabou
consagrado pela Lei Maria da Penha (L11. 340/06), que identifica como
familia qualquer relago intima de afeto. *

Esta ampliacdo do conceito de familia também orienta para
reconhecimento da familia poliafetiva. E parafraseando Maria Berenice Dias, 0 mais
descabido seria negar reconhecimento a quem descobriu que em seu coracao cabe

mais de um amor.

8 . 6BO, Paulo. Direito Civil: familias. 3, ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.pag.77.

% FERRARINI. Leticia, Familias simultaneas e seus efeitos juridicos: pedacos da realidade em
busca da dignidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, pag.79.

% DIAS. Maria Berenice, Manual de direito das familias/ Maria Berenice Dias. -10. ed. rev. e
atual.- S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, pag. 241.(grifo no original)
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3.3- Uni&o poliafetiva, poligamia, monogamia.

Na atualidade tem se tornado cada vez mais comum a formacéo de
novos arranjos familiares, o que antes era rotulado como absurdo, atualmente é
corriqueiro nas relagdes interpessoais. Como por exemplo, a unido entre individuos
do mesmo sexo e/ou aquelas que permitem a existéncia de mais de dois sujeitos na

relacéo.

A despeito da resisténcia e do preconceito, observa-se uma parcela da

sociedade que mostra se mais compreensiva e tendente a aceitacdo de novos

formatos de relacionamento.

Marcos Alves da Silva leciona que nos manuais de direito civil:

O principio da monogamia aparece como um dado e ndo, como uma
construgcdo juridica que possa ser problematizada. No maximo faz-se
referéncia ao exotico, ao direito estrangeiro de povos barbaros e incultos,
gue em seu estagio de involugdo experimentam ainda a poligamia, na forma
de poliginia ou, excepcionalmente na forma de poliandria. 8

Neste diapasdo, quando se fala em monogamia, ndo é mais possivel
dizer que ela é uma regra, mas tende a ser uma escolha na maioria dos

relacionamentos. Leciona ainda o0 mesmo autor que:

A defesa que se faz da monogamia como principio organizador do Direito de
Familia se assenta, portanto, em uma visdo freudiana, segunda a qual, o
sujeito se instala e se constitui em razdo da Lei-do-Pai que estabelece a
primeira interdicdo. Da mesma forma que a interdicdo do incesto possibilita
a civilizagdo, a monogamia viabiliza uma dada ordem juridica fundada no
dever de fidelidade, instrumento por meio do qual se opera a rendncia
pulsional. %

Em contrapartida, a unido poliafetiva € uma nova modalidade de
relacionamento amoroso, uma representacdo pratica do amor do século XXI. Esta
modalidade pratica da ndo-monogamia € uma orientacao de relacionamento na qual
se acredita ser possivel amar muitas pessoas e manter multiplos relacionamentos

intimos desde que haja consentimento.

 SILVA, Marcos Alves da. Da monogamia: a sua superacdo como principio estruturante do
direito de familia./ Marcos Alves da Silva./ Curitiba: Jurud, 2013. Pag. 149.
% |dem, pag.153.
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No entanto ndo nos parece coerente referir-se a unido estavel
poliafetiva como poligamica, ainda mais porque o termo poligamia traz quase que
intuitivamente um ar machista de que sempre serd o homem que tera mais de uma
companheira, tipica poliginia ou ainda a ideia da poligamia exdgena na qual o

individuo tem um relacionamento paralelo ao casamento.

Coerente entdo é referir-se como pratica da ndo-monogamia, pois 0
que se verifica no caso da familia poliafetiva € apenas um unico nucleo familiar, um
anico elo, pouco importando o nimero de membros e o género dos integrantes, ndo

se trata de nucleos simultaneos.

Boa parte dos doutrinadores tem alterado o titulo direito da familia para
direito das familias, ou seja, conjugando no plural haja vista ndo haver mais um
modelo Unico, onde a familia passa de instituicdo para instrumento/funcéo. A funcéo

constitucional atribuida a familia € que permite sua concepcéao plural.

Para Maria Berenice Dias:

Nos dias de hoje, o que identifica a familia ndo € nem a celebragédo do
casamento nem a diferenca de sexo do par ou o0 envolvimento de carater
sexual. O elemento distintivo da familia, que a coloca sob o manto da
juridicidade, é a presen¢a de um vinculo afetivo a unir as pessoas com
identidade de projetos de vida e propdsitos comuns, gerando compromissos
mutuos.

Como exposto vale ratificar que as conjugalidades ora em estudo

apresentam os elementos que permitem identifica-las como entidades familiares.

Qualquer entendimento no sentido de nao lhes reconhecer como
entidade familiar viola principios fundamentais alcados na Constituicdo, pelo que é
premente que o direito, atento as transformacdes sociais, reconheca e tutele, como

entidade familiar, as rela¢des poliafetivas.

8 DIAS. Maria Berenice, Manual de direito das familias/ Maria Berenice Dias. -06. ed. rev. e
atual.- S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, pag.44.



45

CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se, portanto, que a sociedade brasileira esta se transformando
e evoluindo para o fim de reconhecer a familia poliafetiva, familias ndo sdo mais
como antigamente, os valores sdo outros, de tal maneira que o principio da
dignidade da pessoa humana, que se desdobra no principio da afetividade e da
busca pela felicidade em que a familia se forma diariamente de modo continuo,

sempre perseguindo o bem estar social e de seus membros.

Para conceituar-se juridicamente a relacdo duradoura e ostensiva da
familia poliafetiva, j& que ndo ha previsdo normativa expressa a ampara-la, seja na
Constituicao, seja na legislacéo infraconstitucional, necessario que se lance méo da

integracao analogica.

Como se sabe, quando nao existe lei especifica, podera o intérprete no
caso concreto empregar a técnica da integracdo, mediante o emprego da analogia,
com o fim de preencher as lacunas porventura existentes no ordenamento legal,
aplicando, no que couber, a disciplina normativa mais proxima a espécie que lhe
cabe examinar, mesmo porque devido o principio da inafastabilidade da jurisdicéo,
ao Judiciario ndo é dado faculdade de omitir-se de dizer o direito em face de
auséncia da lei, sempre que provocado para tal.

As unides poliafetivas sdo entidades familiares constitucionalmente
protegidas quando preencherem o0s requisitos da afetividade, estabilidade e
ostensibilidade e tiverem animus de constituicdo familiar. A norma de inclusdo
trazida no bojo do artigo 226 da Constituicdo s6 poderia ser exce¢do se houvesse

outra norma de exclusao explicita da protecdo a essas familias.

Portanto, a Constituicdo n&do veda o relacionamento entre mais de duas
pessoas. A auséncia de leis que regulamentem expressamente essas unides nao
constitui impedimento para sua existéncia. Ademais as normas do artigo 226 da

Constituicao séo autoaplicaveis independentemente de regulamentacéo.

As familias poliafetivas sdo constitucionalmente protegidas. Como a lei
nao regrou seus efeitos como fez com a unido estavel, aplica se a aquelas as

disposicdes desta. A partir do caso concreto, a forma de tutela jurisdicional que deve
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ser postulada é a declaratéria, pois ai se estd no plano da existéncia ou da

inexisténcia da situagao juridica.

Por certo cabera ao juiz constitucional reconhecer e garantir a familia
poliafetiva essa condicao, que diante do dever de protecao estatal, ndo pode ignorar
os direitos que decorrem da familia poliafetiva, pois ndo existe lei que a equipare a
um caso de bigamia, nem qualquer situacéo que proiba o reconhecimento de seus

efeitos.

Havendo familia havera, portanto, tutela constitucional com a mesma
densidade de dignidade, atribuindo efeitos a familia poliafetiva, apreendida pelo

sistema aberto de entidade familiar.

Afinal decorre da prépria feicdo familiar, ser aberta e plural, néo
cabendo mais conceitos fechados e excludentes. E necessario que os operadores
do direito se soltem de suas amarras, rotulos, conceitos e pré-conceitos, diante do
fim maior do Estado, da ConstituicAo e da sociedade qual seja: a dignidade da

pessoa humana.

A familia poliafetiva concretiza, assim, o direito de buscar a felicidade,
0 respeito a autonomia da vontade, a igualdade e, sobretudo o exercicio da

dignidade da pessoa humana.

Deste modo a caracteristica fundante da familia contemporénea é a
afetividade, ndo havendo mais lugar numa sociedade que estd em constante

ebulicdo social, para um conceito Unico e estagnado de familia.

Ademais, a Constituicdo consagra o principio da dignidade da pessoa
humana como sendo basilar do Estado Democratico de Direito, de sorte que toda a
analise do direito privado deve estar sob o0 prisma da Constituicdo,

consubstanciando um Direito Civil Constitucional.

Para ratificar que esses comandos de otimizacao indicam que a uniao
estavel em questdo, devera ser reconhecida como entidade familiar e ter garantida a
protecdo estatal a esse arranjo plurimo motivado pelo amor, ao qual se tem atribuido

o vocativo familia poliafetiva.
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