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SINTESE

A p6s modernidade trouxe uma roupagem distinta para a sociedade, principalmente na esfera
da familia, que foi palco de arranjos inovadores, mas que encontram sua semelhanca no afeto.
O Direito, com vista a esse cenario, vem rendendo-se, paulatinamente, seja por meio de julga-
dos, seja pela doutrina, que contribui de maneira pujante. Mas o progresso, sendo gradual,
ainda pde a margem alguns modelos de familia, como a familia do poliamor. Esse trabalho
propGe que familia uma vez fundamentada em ampla base principiologica, construida e anali-
sada juridicamente de modo a romper com os dogmas advindos da monogamia — fidelidade e
relacdo sexual — ndo encontrara Obice para a sua legitimacao. Pelo contréario, a igualdade, o
afeto, a liberdade entre outros seriam elementos robustos para sua construcdo, para o seu re-
conhecimento e, por fim, para a possibilidade de, uma vez reconhecendo, vincular direitos
outros. Deve, pois, ser qualificada da forma correta, como familia e nada mais.
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INTRODUCAO

A concepc¢do de familia na atualidade apresenta como principio basilar a afetividade
e o amor. O afeto tornou-se elemento de inestimavel valor juridico, de ordem implicita, mas
decorrente da propria dignidade da pessoa humana, razdo pela qual é apontado como o princi-
pal fundamento dos novos arranjos familiares. Dessa forma, depreende-se que o vinculo fami-
liar, despido da concepcdo tradicional representada pela familia monogémica ou até bioldgica,
ganha novos contornos e formas. E nesse contexto que se insere a questio do poliamor ou
poliamorismo,tematica nodal da presente monografia.

Trata-se de uma questdo que atualmente encontra-se eivada de ponderacGes doutrina-
rias e jurisprudenciais, quicé divergéncias. Procura-se demonstrar os motivos que fundamen-
tam os impasses, analisar a postura do Poder Judiciério frente a apreciacdo de questdes cir-
cundantes a tematicae explicitar os motivos pelos quais temos decisdes dissonantes quando da
analise desse mesmo objeto. No entanto, o estudo realizado néo se dispde apenas em elucidar
0 reconhecimento ou ndo do poliamor, mas dado o reconhecimento, vislumbrar direitos.

Nesse sentido, busca-se também aplicar a questdoa paridade do tratamento concedido
as novas relacdes intersubjetivas, que recebem hoje a protecdo inserida pelo regramento ati-
nente a unido estavel, como é o caso dos casais homoafetivos — em que mitigou o requisito da
dualidade de sexos. Assim o trabalho fomenta a seguinte reflexdo: se a relacdo é baseada no
afeto, na vontade de constituir familia, na coabitacdo e conta com o aspecto temporal, por que
o0 Estado obsta o reconhecimento desse novo arranjo como uma efetiva entidade familiar, ja
gue os requisitos para uma possivel unido estavel estariam presentes? Ou ainda, para além de
se reconhecer como unido estavel, por qué ndo, como entidade familiar autbnoma?

Pretende-se, ainda,pautar as questdes a luz da dogmatica vanguardista do direito de
familia, a fim de imputar a tematica central uma interpretacao sistematica, baseada em princi-
pios expressos e implicitos insertos na Constituicdo de 1988. Busca-se também um substrato
no direito comparado. Nesse caso, para melhor compreensao, faz-se necessario apresentar o
conceito de poliamorismo, mas antes inserindo a respetiva tematica como a fase atual ou um
reflexo da evolucgéo do direito de familia, que requer apreciacdes e protecéo.

Desse modo, inicia-se o primeiro capitulo fazendo uma abordagem histérico filosofi-
ca das formas de constituicao familiar, desde o sistema matriarcal, sistema patriarcal, onde o
Estado interferia de forma pujante na estrutura familiar, até os tempos modernos, em que cada
vez mais ratifica-se o principio da liberdade sexual por meio dos novos modelos de familia,

guestionando-se, pois, a efetiva interferéncia do Estado e seus limites.
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Segue-se ponderando, no segundo capitulo, o significado do vocabulo poliamor e su-
as variacdes terminoldgicas, como poliamorismo, familia simultanea e multipla relacdo afeti-
va, como também, para fins de contraste ao conceito, tenta-se apresentar o preconceito que
gira ao entorno do tema. Para tanto, procura-se afastar argumentacdes tendenciosas e alheias a
esfera juridica, trazendo uma gama de principios que norteiam a questao, tais como da liber-
dade, igualdade, ndo discriminacdo em relacéo ao sexo e a afetividade.

O terceiro capitulo trata de uma leitura do poliamorismo mais afeta ao direito, pois o
que se pretende € distinguir de imediato essa familia simultanea das que sdo designadas por
paralelas, que se insere o concubinato, visto que ndo se trata aqui de legitimar questdes como
essa. Segue-se demonstrando os impactos juridicos que essa questdo gera na 6rbita do direito
civil, como o seu reconhecimento em unido estavel, direitos sucessorios e previdenciarios.

Por fim, ainda nessa seara, alocado no mesmo capitulo, ha, para consubstanciar a
questdo, uma andlise comparativa de ordem externa. O que se procura é delinear uma aborda-
gem geral dos paises, mas com atencdo ao caso dos mérmons no Estados Unidos e paises &ra-
bes, exemplos bem emblematicos, mas que ajudam a tornar pujante a discussdo, especialmen-
te, quanto a uma possivel adaptacao para o direito interno.

Tratando dos procedimentos metodoldgicos, quer-se reconhecer, de antemao, que é
inegavel que a evolucdo do conhecimento é descontinua, mas é necessario estabelecer um
recorte epistemolégico que garanta sistematicidade e cientificidade a pesquisa desenvolvida, a
fim de garantir que ela traga reais e sélidas contribuicdes para a comunidade cientifica e para
0s operadores de direito em geral.

A proposta é encaminhar a pesquisa pelo método hipotético-dedutivo, ja que opesqui-
sador identificou um conjunto de proposic¢des hipotéticas que funcionam como premissas para
analisar o problema aqui apresentado.

A abordagem do objeto desta pesquisa sera qualitativa, ja que o pesquisador preten-
demapear a bibliografia pertinente a tematica em foco — legislacéo, doutrina e jurisprudéncia
— para sustentar os argumentos que melhor se coadunam com a sua tese, agora afim com a

recente decisdo da Corte Maior brasileira.
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1. ESTUDO DA EVOLUCAO DO MODELO DE FAMILIA

O estudo acerca da evolucgéo do direito de familia busca retratar uma perspectiva his-
torica que ndo apenas ilustrara a tematica central do presente trabalho, mas serd o elemento
basilar, que vai trazer, em sua devida medida e proporcao, toda uma explicacdo acerca do que
se vivencia atualmente.

Assim, o estudo historiografico® acoplado & viséo filoséfica, que se pretende expor,
passardo a ser vistos como instrumentosde fundamental importancia e embasamento prelimi-
nar da pesquisa, buscando unir o passado ao presente. Essa relacdo temporal, sem davidas,
conforme sera analisada de forma pormenorizada, vai ter como consequéncia a deflagracdode
grandes reflexos aos quais o direito de familia ja se subordinou e se sujeita até hoje.

Na verdade, a retrospectiva no ambito familiar indicar, com toda a certeza, que a es-
trutura de familia quese concebe hoje, monogamica, foi um dia fruto de conquistas e inten-
¢des de cunho econémico, enquanto que aquela que anseia ser legal e socialmente reconheci-
da — a familia do poliamor — ja existia, sendo desconstituida ou substituida pela primeira. Ndo
se trata, pois, de uma formacdo inédita —o ineditismo recaia sobre o termo em si, ndo sobre o
conceito —, mas de uma formacao que se perdeu com o0 tempo e que anseia por uma retomada.
E, por mais que essa ndo tivesse antes um suporte legal, baseava-se em um teor consuetudina-
rio, aceito socialmente — como dito, o termo poliamor? ndo existia, mas se designava por ma-

trimbnio por grupos.

'Para o orador romano Cicero a historia sempre foi vista como a “mestra da vida” -historia magistra vitae. Com
essa expressdo, Cicero queria dizer que por meio dos exemplos do passado, dos sofrimentos e sucessos, das
tragédias e dos grandes feitos das geracBes anteriores € que se pode extrair licbes para orientacdo quanto aos
problemas que se apresentam. Ainda, que a histdria fundamenta todo o presente. Ela ndo seria atrelada ao aspec-
to da utilidade, mas sob a égide do pragmatismo, isto é, fornece elemento para a vida pratica. PAVEZ, Leonardo
Acquaviva. Histéria Magistra Vitae: Historia e Oratoria em Cicero. 2011. 187 f. Dissertagdo (Mestrado em
Histéria  Social) - Universidade de S&o Paulo, S& Paulo, 2011. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8138/tde-03022010-170138/pt-br.php>. Acesso em: 30 mai. 2017.

20 termo poliamor tem origem na combinagao da expressdo grega poli (varios ou muitos) com a latina amor. Na
visdo de alguns, como Daniel Cardoso, o termo teria surgido em agosto de 1990, em um evento publico em Ber-
keley (Califérnia), em que “neopagdos”, pertencentes a Igreja de Todos os Mundos — Igrejainspirada na obra de
ficclo Stranger in a Strange Land de Robert Heinlein, e que foi formada em 1962 nos Estados Unidos —, busca-
vam criar um Glossario de Terminologia Relacional. Com bases espiritualistas e pagés, essa foi considerada,
como a primeira vertente poliamorista. Mas como o respectivo momento, para ele, ndo teria sido acompanhado
de grande circulacdo do termo, deu-se ensejo a um segundo surgimento, dessa vez com um viés menos “trans-
cendentalista” e mais “cosmopolita”, pretendendo ajudar a solucionar problemas praticos dos relacionamentos
amorosos. No entanto, foi em 20 de maio de 1992, em um grupo de discussdo pela internet, que o termo polia-
mor ressurgiu como sindénimo de “ndo monogamia”, sendo criado, em seguida, o primeiro grupo de e-mails
destinado a discuti-lo, o alt.polyamory. Frise-se que desde seu surgimento, a internet é o principal veiculo de
interacdo entre os poliamoristas, o que favoreceu a internacionalizacdo de suas propostas. Hoje, computa-se mais
de 20 paises com grupos que se destinam a trocar experiéncias pessoais sobre poliamor, promover visibilidade e
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Entretanto, ressalta-se que a retomada desse arranjo familiar, diferente do que se ti-
nha antes, vem coadunada com um elemento de grande peso, qual seja: o principio da afetivi-
dade®, que sera visto ao longo do estudo, bem como sera ponderada essa qualidade principio-
I6gica. Mas serd por conta desse também, que ndo restara Obice para 0 seu reconhecimento
legal.

Segundo Minuchin®, a familia seria um complexo sistema de organizacéo, com cren-
cas, valores, como também com praticas desenvolvidas ligadas diretamente as transformacdes
da sociedade, em busca da melhor adaptacdo possivel para a sobrevivéncia de seus membros e
da instituicdo como um todo. De forma elucidativa, aquele aduz,igualmente,que o sistema
familiar seria passivel de mudangas na medida em que houvesse uma modificagdo substancial
na sociedade, e, ainda, que todos os seus membros poderiam ser afetados por pressdes interna
e externa, de modo a modifica-la, com o proposito de assegurar a continuidade e o crescimen-
to psicossocial de seus membros.

A familia, por sua vez, simboliza mais do que um espaco de socializacdo, de busca
coletiva de estratégia de sobrevivéncia, ja que secria em seu bojo uma possibilidade para o
desenvolvimento individual e grupal de seus membros. E, isso se da, independentemente, dos
arranjos apresentados ou das novas estruturas que vém se formando.

Faz-se necessario, seguindo essa dinamica ora elucidada, a abordagem das formas de
constituicdo de familia, passando do sistema matriarcal ao patriarcal, ressaltando por fim as
divergentes formacdes familiares — familia anaparental, homoafetiva, poliamorista entre ou-

tras - pautadas no direito fundamental da liberdade sexual.

conquistar direitos, como a legalizagdo das unides poliamorosas.CARDOSO, Daniel. Amando vari@s —
Individualizacdo, redes, ética e poliamor. Dissertagdo de mestrado, Universidade Nova de Lisboa, 2010. Dispo-
nivel  em:http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_nlinks&pid=S01048333201500010039100005&Ing=en>.
Acesso em: 30 de mai. 2017.

3A juspsicanalista Giselle Camara Groeninga pondera que o papel dado & subjetividade e & afetividade tem sido
crescente no Direito de Familia, e que por esta razdo, ndo se pode mais excluir de suas consideracfes a qualidade
dos vinculos existentes entre os membros de uma familia, de forma que possa buscar a necessaria objetividade
na subjetividade inerente as relages. Assim, cada vez mais se da importancia ao afeto nas consideracdes das
relagdes familiares. Disponivel em: <http://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/121822540/0-principio-da-
afetividade-no-direito-de-familia>. Acesso em: 02 abr. 2016.

*MINUCHIN apud FACO, Vanessa Marques Gibran; MELCHIORI Ligia Ebner. Conceito de Familia: adoles-
cente de zona rural e urbana. Disponivel em: <http://books.scielo.org/id/krj5p/pdfivalle-9788598605999-
07.pdf>. Acesso em: 02 de abr. 2016.


http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_nlinks&pid=S01048333201500010039100005&lng=en
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1.1.Formas de constitui¢cao familiar: do sistema matriarcal ao sistema patriarcal

A histdria do direito de familia, pelo que se observa em inimeras obras, apresenta
como predilecdo o patriarcado, como marco originario ou inicial dos estudos que envolvem a

evoluco do direito de familia. Desse modo,Friedrich Engels® menciona:

As ciéncias histéricas ainda se achavam, neste dominio, sob a influéncia dos Cinco
Livros de Moisés®. A forma patriarcal da familia, pintada nesses cinco livros com
maior riqueza do que em qualquer outro lugar, ndo somente era admitida, sem reser-
vas, como a mais antiga, como também se identificava com a familia burguesa de
hoje, de modo que era como se a familia ndo tivesse tido evolucéo alguma através da
historia.

No entanto, desconsiderar o sistema patriarcal como preliminar ao sistema matriarcal
é simplesmente ignorar a historicidade, que até a década de sessenta sequer era alvo ou objeto
de analise.

No ano de 1861¢é que o estudo da histéria do direito de familia se inicia com Johann
JakobBachofen’, mais especificamente,através dos seus escritos no livro Direito Materno®em
que expde a passagem do “heterismo”® & monogamia, bem como do direito materno ao direito
paterno. Para ele a modificacdo se processa, particularmente, entre 0s gregos, cujo idedrio
social, desenvolvia-se conforme as concepcdes religiosas pautadas nas divindades™.

Ademais, sua contribuicdo ndo se restringiu a pioneiraexposicdo pura e simples da
imposicdo do direito paterno em detrimento do materno a luz da mitologia, mas principalmen-
te na tentativa e éxito de elucidar um estado social, que fora reconhecido, em que 0 homem

mantinha relagdes sexuais com varias mulheres, mas também a mulher com varios homens,

> ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade e do Estado. 4. ed. Sdo Paulo: Centauro, 2002, p.12.
® Os cinco primeiros livros da biblia (chamada de Torah ou Pentateuco) foram escritos por Moisés (Génesis,
Exddo, Levitico, Numeros e Deuterondmio). No livro de Génesis, que trata do mundo da criacdo, Moisés fala do
primeiro homem, do primeiro pecado, da primeira lei, bem como menciona a estrutura da familia patriarcal, nas
figuras de Abréao, Isac e Jac. COMISSAO EPISCOPAL DE PASTORAL DA CNBB (Conferéncia Nacional
dos Bispos do Brasil). Brasilia. Biblia Sagrada. Sdo Paulo: Paulus, 1990.

" Johann Jakob Bachofen (1815/1877). Jurisconsulto e historiador suico; professor de Direito Romano em Basi-
leia; estdios do direito primitivo. Disponivel em:<http://www.biografiasyvidas.com/biografia/b/bachofen.htm>.
Acesso em: 02 abr. 2016.

®BACHOFEN apud ENGELS, Friedrich,op. cit., p.12.

%0 termo “heterismo” era utilizado por Johann Jakob Bachofen, de forma imprépria, para designar um periodo
de promiscuidade sexual. O que acabou sendo compreendido, posteriormente, como matriménio por grupos.
ENGEL, op.cit., p. 13.

YAtravés da interpretacdo de Oréstia de Esquilo, Bachofen ressalta o quadro dramético da luta entre o direito
paterno em relagdo ao materno e a vitoria daquele em relacédo a este. ENGELS, op.cit, p.12.



15

sem que isso violasse a moral imposta ou fosse intitulado por “um desconhecido ou primitivo
estagio de promiscuidade™?,

No entanto, toda essa concepc¢do tornou-se robusta com a contribuicdo de Lewis
Henry Morgan®?, que sobre o enfoque da sociedade primitiva, descobriu e ratificou a anterio-
ridade do direito materno ao paterno dos povos civilizados. 1sso ndo em termos meramente
expositivos, mas comprobatorios. Assim, direcionou-se a base tedrica da historia da familia
através de um estagio pré-histdrico de cultura, isto €, o desenvolvimento da familia ocorreu
paralelamente a adaptacdo ou o dominio do homem sobre a natureza e, posteriormente, ao
avanco nos meios de producao®.

Nesse sentido, depreende-se, desde j&, a dinamicidade do que viria a ser o instituto da
familia. Para Morgan “a familia é 0 elemento ativo; nunca permanece estacionaria, mas passa
por uma forma inferior a uma forma superior, a medida que a sociedade evolui de um grau
mais baixo para outro mais elevado™*.

Todavia, oposta a progressividade e aos constantes estagios de mutacdo da familia,
sendo essa uma estrutura baseada na vivéncia e convivéncia, aquilo que se reconhece como
parentesco, pelo contrério, se fossilizou, somente sendo elemento de progresso apds longos
intervalos de tempo. Ainda, ndo sofrendo sequer alteracbes sendo quando da constatacdo de
uma mudanga brusca. De fato, os sistemas de parentescos ndo eram unissonos em todos 0s

territorios, como até hoje néo o sao.
15 <

NAY e 29 ¢

As designagdes™ “pai”, “mae”, “irmao”, “irma”, entre outros, quando da analise da
sociedade primitiva, ndo eram meros titulos honorificos, ao reves ensejavam deveres recipro-

cos, definidos, que perfaziam a dindmica do regime social desses povos, cada qual com sua

" ENGELS, op. cit., p. 14.

2 | ewis Henry Morgan (1818/1881). Etnégrafo e historiador da sociedade primitiva. Disponivel em: <
http://www.biografiasyvidas.com/biografia/m/morgan_lewis.htm>. Acesso em: 02 abr. 2016.

13 Engels menciona que “a domesticagio de animais e a criagio do gado haviam aberto mananciais de riquezas
até entdo desconhecidos, criando relacdes sociais inteiramente novas”. Antes, “a riqueza se limitava a habitacéo,
as vestes, aos adornos primitivos e aos utensilios necessarios para a obtencao e preparacédo de alimentos: o barco,
as armas, os objetos caseiros mais simples. O alimento devia ser conseguido todo dia, novamente”. Depois,“‘com
as manadas de cavalos, camelos, asnos, bois, carneiros, cabras e porcos, 0s povos pastores que iam ganhando
terreno, haviam adquirido riquezas que precisavam apenas de vigilancia e dos cuidados mais primitivos para
reproduzir-se em proporg¢do cada vez maior e fornecer abundantissima alimentac¢do de carne e leite”. Desde en-
tdo os meios anteriores utilizados, como a caca, deixava de ser uma necessidade e transformava-se em passatem-
po. Entretanto, o pice, que as coisas passaram a ter outra fisionomia, foi evidenciado pela introducdo da criacdo
de gado, a elaboracdo de metais, a arte do tecido e, por fim, a agricultura. N&o foi a toa que a mulher despediu-se
da imagem que detinha, deixando de ser vista como sindnimo da divindade, visto que a evolugdo dos meios de
produgado teve uma importante contribuigdo: “depois que os rebanhos passaram definitivamente a propriedade da
familia, deu-se com as orgas de trabalho 0 mesmo que havia sucedido com as mulheres, antes tdo faceis de obter,
vistas de outra forma, e que agora ja tinham seu valor de troca e eram compradas”. ENGELS, op. cit., p. 52.

“ MORGAN, adup ENGELS, Friedrich. op. cit, p. 30.

5 Ibid., p. 30.
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funcgdo previamente estabelecida. Entretanto, variagdes multiplas foram observadas frente aos
sistemas de parentesco e formas de familia, como exemplo, certos povos designavam os filhos
de irmdos e irmés—que hojefaz-se mencdo por primo(a)(s) —, como irmaos entre si, sendo,
pois, considerados filhos comuns. Assim, cada filho tinha varios pais e varias mées.

Tratava-se de uma visdo completamente alheia e contraditéria com a forma de fami-
lia admitida como valida hoje. A versao primitiva revela também um estado de coisas em que
homens e mulheres praticavam, respectivamente, a poligamia e a poliandria, e que por essa
razdo os filhos tinham que ser considerados comuns. No entanto, € justamente esse estado de
coisas, que, passando por determinadas transformacodes, resulta na monogamia. Com isso, 0
circulo em que se compreendia a unido conjugal, que antes era ampla, se estreitou, abrangen-
do o casal de maneira isolada, algo que se consolidou e se verifica até os dias atuais.

Ressalta-se que tal estado social de carater primitivo costuma ser negado ou ainda
elucidado como uma etapa de promiscuidade, como ja mencionado, mas negar essa parte da
historia € também deturpara realidade, torna-la turva, assim ndo se pode desconsidera-la. Esse
estado social revelaria o queBachofen reconhece como matriménio por grupo.

Mas a importancia que deve ser concedida a familia por grupo, muito mais do que a
discussdo que se pauta entre estagio de promiscuidade ou nédo, perpassa sobre o reconheci-
mento e a ratificacdo da linhagem feminina, pois ndo se podia saber ou definir em carater ab-
soluto a figura paterna, tendo apenas a ciéncia da maternidade, dai a descendéncia pela certe-
za. Ademais foi justamente no bojo do matriménio por grupo que comegou a se notar a pre-
senca de unides por pares.

Pelo que se percebeu, a evolucdo da familia passou por etapas definitivas de exclu-
sdo: cerceou-se, inicialmente, a relagéo reciproca entre pais e filhos —sem que isso fosse deri-
vado de uma norma proibitiva a qual se reconhece como incesto, isto €, a regulamentacdo
impeditiva dessa relagdo veio em momento ulterior —e, apos, entre irmaos, sendo esta exclu-
séo a mais significativa, simplificando o seio familiar.

O enxugamento da familia, deixando essa de ser constituida pela relacdo entre ir-
mé&os, mas ainda vinculada a linhagem materna, a transformou em uma “gens”, que na visdo

de Engels'® trata-se de:

Um circulo fechado de parentes consanguineos, que ndo se podem casar uns com 0s
outros; e, a partir de entdo, este circulo se consolida cada vez mais por meio de insti-
tuicdes comuns, de ordem social e religiosa que o distingue das outras gens da mes-
ma tribo.

18 Ipid., p. 41.
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A medida em que evoluiam as gens e faziam-se numerosas as classes de parentes
consanguineos que ndo logravam matrimonio, a unido conjugal por pares, baseada no costu-
me, foi aos poucos se consolidando. Operava-se, pois, um periodo de impedimentos matrimo-
niais.

Com essa nova perspectiva, em que se consolida aos poucos a monogamia, é de su-
ma importancia ressaltar que esse termo ndo surge como sinonimia de amor sexual individual,
acepcao que se pode verificar atualmente. A monogamia, portanto, sequer apresentava em sua
origem qualquer tipo de afetividade.

Foi com a domesticacdo de animais, com a criacdo de gado, elaboracdo de metais,a
arte do tecido, entre outras fontes de riqueza reconhecidas a época, que se instaurou a concep-
cao de propriedade familiar, a refletir em uma divisdo do trabalho no seio da familia. Definia-
se como incumbéncia do homem a obtencdo de alimentos, bem como a obtencdo dos instru-
mentos de trabalho, fazendo com que esse se tornasse proprietario de tais bens, enquanto a
mulher era apenas permitidoa conservacao de seus utensilios domésticos. Deste modo, a ri-
queza passou a dar ao homem uma importancia maior do que a da mulher na familia.Nesse
momento, comeca a se perceber ndo somente a certeza na maternidade, mas também na pater-
nidade. Nota-se que o critério de importancia tornou-se a pecunia e sua obtencéo.

Né&o foi por acaso que essa nova perspectiva foi acompanhada pelo direito sucesso-
rio, havendo uma mudanca de paradigma do direito materno ao paterno, ou, reconhecidamen-
te, designado por sistema paterno. Isto porque, enquanto a descendéncia se contava pela linha
materna, tornava-se inviavel a obtencdo ou aquisicdo sucessoria pelos filhos quanto aos bens
do pai. No direito materno os filhos ndo eram herdeiros de seus pais*’. Logo, a filiac&o sob a
Otica do direito materno deu lugar ao direito paterno, legitimando a tdo classica sociedade
patriarcal.

Impera-se, portanto, uma mudanga brusca, profunda, pois por mais que os membros -

pai, mae, filho (a), tios (as), sobrinhos (as) -continuassem sendo quem efetivamente eram, 0s

YEriendrich Engels diz que enquanto a descendéncia somente era contada por linha feminina, e segundo a primi-
tiva lei de heranca imperante na gens, os membros dessa mesma gens herdavam, no principio, do seu parente
gentilico falecido. Os bens deveriam ficar, pois, dentro da gens. Assim, preconiza que, devido a sua pouca im-
portancia, esses bens passavam, na pratica, desde os tempos mais remotos, aos parentes gentilicos mais préxi-
mos, ou seja, aos consanguineos por linha materna. Todavia, os filhos de um homem falecido ndo pertenciam as
gens daquele, mas a da sua mée. Assim, herdavam da méae, como dos demais consanguineos dessa. No entanto,
ndo podiam sé-lo de seu pai, porque ndo pertenciam a gens do mesmo, a qual deveriam ficar os seus bens. Desse
modo, como exemplo, pela morte do proprietario do rebanho, esse bens passavam em primeiro lugar aos seus
irmaos e irmas e aos filhos desses ou aos descendentes das irmas de sua mae, enquanto os proprios filhos, viam-
se deserdados ou sem bens. Ibid., p. 54.
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descendentes de um membro feminino agora pertenceriam a gens de seu pai, gerando, por
consequéncia, a aboli¢do da filiacdo feminina e do direito hereditario materno.

A propriedade entdo passa a influenciar a estrutura familiar, como um elemento de
cunho econémico, cujo intuito passou a sera perpetuacdo da riqueza através da prole. Para
Marx'®esse cenario seria mais um reflexo da casuistica inata aos homens de mudar as coisas-
mudando os nomes, achando saidas para romper com a tradi¢cdo sem sair dela, isso ocorrendo
sempre que ha um interesse direto. Portanto, seria necessario e imprescindivel, para evitar
qualquer confusdo, a passagem para o patriarcado, sendo, pois, a transicado mais natural.

Ocorreu assim uma inverséo de valores, 0 desmoronamento do direito materno veio
acoplado do enfraquecimento ou fragilizacdo do sexo feminino em todo mundo, pois nas so-
ciedades™ em que a mulher trabalhava até de forma superior aos homens, tinha-se mais con-
sideracdo pela sua figura. Entretanto, a figura feminina passaa ser associada a imagem de
umaserva/servidora, como também instrumento de luxdria masculina e de reproducao.

A familia®® romana passou a ser exemplo contundente dessa nova formagao familiar,
caracterizada pela organizacao de certo nimero de individuos, submetida ao poder de um che-
fe. Os tracos essenciais dessa familia sdo o dominio paterno e a incorporacdo dos escravos.
Assegurava-se assim ndo somente o direito a paternidade do filho, mas a fidelidade da mu-
Iher.

A paternidade certa, vislumbrada pelo sistema patriarcal, acoplada ao intuito de pro-
criar, acentuou a formacdo da familia monogamica, visto que os filhos passam a ser herdeiros
diretos dos bens de seu pai®'. Assim, verifica-se que a familia monogamica passa a apresentar
uma rigidez maior frente aos lagos matrimoniais, que, como regra, somente 0 homem poderia
rompe-lo ou repudiar a mulher. Nao havia mais conduta volitiva entre as partes para nao per-
manecerem no casamento, mas vontade unilateral do homem, em estar casado ou permanecer

casado.

¥ MARX apud ENGELS, Friedrich. Ibid., p. 54.

19 Usa-se o termo sociedade para simbolizar relagdes sociais, pois categoricamente trata-se dos povos, clas. Ibid.,
p. 48.

0 Em sua origem, o termo familia simbolizava o conjunto dos escravos pertencentes a um mesmo homem, por
iSSO 0S romanos sequer usavam esse termo, que hoje se apregoa um respaldo sentimental, para os cdnjuges ou
aos seus filhos. Ibid., p.55.

21 Os gregos proclamavam abertamente que os (nicos objetivos da monogamia eram a preponderéncia do ho-
mem na familia e a procriagdo de filhos. Isso para que se tornasse possivel a heranga. A constatacdo da filiagdo
era o que permitia a transmissdo de bens. Ibid., p.59.
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H& de se ressalvar que nesta época concedia-se ao homem, por questdo costumeira, o

direito & infidelidade conjugal®®

, sendo exercido amplamente a medida em que ocorre uma
evolucdo na sociedade. Inverso a esse conjunto familiar que passa a vigorar, ha a supressao
cada vez mais notdria da figura da mulher, bem como de seus desejos sexuais, pois qualquer
tentativa ou transparéncia de atos de tal ordem, eram coibidos por castigos.

A mulher para 0 homem era “a mae de seus filhos legitimos, seus herdeiros, aquela
que vigiava as escravas e governava a casa”>>. Com base nisso, torna-se indubitavel que a
monogamia ndo foi derivada do amor sexual individual, como preliminarmente citado, pelo
contrério, foi pautada por uma ordem econdmica, que implicavaconcepcdo da propriedade
privada e formagéo do Estado.

Essa familia baseava-se ndo nas condi¢Ges naturais, eram, por sua vez, arranjadas,
manipuladas, isto é, os matriménios eram por interesse, e por esta razdo o casamento tornava-
se um dever. Nesse sentido, Engels®* chega a dizer que a monogamia, da forma como surgiu,
foi simplesmente uma escraviddo de um sexo pelo outro. Acrescenta, ainda, com contribuigéo
de Marx, que “a primeira divisao do trabalho ¢ a que se fez entre 0 homem e a mulher para a
procriacdo dos filhos, e o primeiro antagonismo de classes foi entre 0s sexos opostos”.

Essa rigidez no matriménio e na familia monogamica ndo se verifica como um con-
texto distante da evolucdo legislativa brasileira, pois no palco da lei que acorbetava as rela-
cBes privadas do individuo, ou seja, no bojo do Cédigo Civil de 1916%, a familia reconhecida
era somente aquela que era constituida pelo casamento. A familia tornou-se elemento indisso-
ciavel ao matriménio — entre um homem e uma mulher — cujo direito de ndo permanecer ca-
sado sofria forte reprimenda de cunho moral e até religioso.

Entretanto, voltando a analise anterior, a monogamia nao se observava engessada ou
adstrita as sociedades antigas, isto é, nas sociedades gregas e romanas®, mas, sem duvida,
teve seu apogeu ou maior progresso com os germanos, fazendo surgir um elemento inédito,
até entdo diverso desta dinamica. Trata-se de um momento em que houve mistura dos povos,
fazendo com que a monogamia fosse acobertada pelo elemento do amor sexual individual
moderno, mas sem que isso implicasse, na época, que o amor tenha sido desenvolvido da

forma de amor mutuo. Constatava-se apenas que a monogamia era a unica forma de familia

*2Essa questdo foi ratificada ndo somente pelo costume, depreende-se também quena vigéncia do Cédigo Napo-
lednico de 1804, havia uma norma que outorgava expressamente a infidelidade. Era permitido, desde que a con-
cubina nao fosse ao domicilio conjugal. Ibid., p. 59.

% Ibid., p.60.

* Ibid., p. 62.

% BRASIL. Cadigo Civil. 22. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2016.

% Na sociedade grega a visdo da monogamia era mais rigida, enquanto que na romana, a mulher era mais livre e
mais considerada. ENGELS, Friedrich.op.cit., p. 62.
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que se podia desenvolver esse amor sexual moderno, fator que seré flexibilizado ao longo do
trabalho, tornando possivel vislumbrar o0 amor em outros arranjos familiares, que nao seja na
monogamia.

O amor sexual como sindnimo de paixao foi aparecer na historia, e, por incrivel que
Se possa parecer, como um amor ndo conjugal.

Quanto a discussdo do amor, Engels consegue impor parametros l6gicos entre paises
pautados no catolicismo e entre aqueles voltados ao protestantismo. No catolicismo, os pais
do jovem burgués eram quem o proporcionava a mulher que Ihes convinham. Isso era visto
em uma época em que a Igreja havia proibido o divdrcio, ensejo pelo qual ofundamenta sua
critica, dizendo que “seria provavel que seja porque se teria reconhecido que contra o adulté-
rio, como contra a morte, ndo havia remédio que fosse valido®’. J4 no protestantismo, acredi-
tava-se em uma margem de liberdade, pois o jovem poderia procurar sua mulher dentro de sua
propria classe, por essa razdo o amor pode ter sido a base do matriménio. Desarte, em ambos
0s casos, 0 matrimodnio simplesmente se baseia na posic¢do social de conveniéncia.

A familia na época da revolucdo industrial apresentava uma peculiaridade quando
analisada sobre o prisma do proletariado. Por lhe faltar bens ou fortuna, toda ideia de supre-
macia masculina se fragilizava, bem como de conservacgéo e transmissao da heranca, elemen-
tos motores para a perpetuacdo de um patriarcalismo. Essa dindmica somente existiu, de ma-
neira classica, para os burgueses.

Essa época foi marcada pelo trabalho arduo das mulheres nas fabricas, tornando o lar
proletario flexibilizado frente as amarras do patriarcalismo exacerbado. Assim, o matrimonio
proletario ndo deixa de ser monogamico, mas apenas 0 era no sentido etimolégico da pala-
vra®®. Desse modo, é visivel que toda concepcdo de familia aos poucos se moldava na medida
e na mesma sintonia da formacdo do Estado, com base sempre em interesses puramente
econdmicos.

Diante de uma perspectiva legalista, forma sobre a qual os Estados aos poucos se
respaldavam, na tentativa de suprimir o poder autoritario, 0 matriménio teve seu apice quando
passou a se associar ao livre consentimento. Entretanto, a forma como este consentimento era

verificado ndo importava para a lei e sequer para o legislador. A contraponto, o que se verifi-

7 Ibid., p. 67.

%Na familia do proletario desaparece o elemento ensejador da monogamia classica, o que afasta dessa formagao
familiar a monogamica em seu sentido historico, isto porque ndo ha os bens de fortuna, para cuja conservagao e
transmissao por heranca foram instituidos. Neste sentido, ndo se perfaz no lar proletario a supremacia masculina,
excetuando-se a brutalidade no trato com as mulheres. Ibid, p.68.
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cava era que a liberdade para contrair matrimonio, entre as classes que tinham algo a herdar,
era quase inexistente, condicionava-se ainda a chancela dos pais.

Com essa conjuntura, é possivel fazer um paralelo, entdo, entre 0 matriménio, a li-
berdade da mulher e a formacgéo dos novos anseios sociais sob a perspectiva de um novo Es-
tado. No absolutismo, tudo era do monarca e a ele cabia obediéncia, jacom o advento do libe-
ralismo, comandado pela burguesia,pugnava-se como bandeira o individualismo e a proprie-
dade privada, fazendo necessaria a ideia, ja imposta, de filiacdo patriarcal para transmissao de
bens. S6 que isso simbolizou uma repressdo ainda maior da liberdade sexual da mulher, o que
culminava diretamente na I6gica do casamento monogamico, e esse, passou a Ser a regra.

A monogamia “nasceu da concentragdo de riquezas nas mesmas maos — as de um
homem — e do desejo de transmitir essas riquezas, por heranca, aos filhos deste homem, ex-

»29 Assim, interessava a monogamia da mulher, mas néo a

cluidos os filhos de qualquer outro
do homem, cuja monogamia daquela ndo constituiu empecilho a poligamia deste, que ora era
oculta ora explicita.

Nota-se que o embrido da monogamia é nada mais do que as causas econémicas,
como ja amplamente justificado e fundamentado, mas o ponto inédito, que aqui vale observar
€ gque mesmo ausentes essas causas, ainda assim esta se perfaz, tornando-se uma realidade e
posteriormente se firmando em relagdo a figura masculina. No momento em que se tem uma
reviravolta e mudanca de concepcéo social, em que ndo ha mais a necessidade da familia ser
uma unidade econdmica da sociedade, é que aparece o elemento do amor sexual individual,
gue antes da idade média, sequer existia. O pouco amor que se tinha antes, era visto como um
dever, um complemento do matriménio, ou quando fora da sociedade conjugal.®

A inclinagdo mutua dos interessados no matrimonio SO ocorria nos romances e entre
as classes oprimidas. No feudalismo, o matrimbnio era uma questdo de aumento de novas
aliancas e até o final da ldade Média esse continuou sendo o que tinha sido desde a sua ori-
gem, isto €, um contrato ndo firmado pelas partes interessadas, ou melhor, pelas que iriam
lograr matriménio.

Com o advento da producéo capitalista, preponderando o comércio e a industria ma-
nufatureira, esperava-se profundas modificagdesna estrutura da familia, pois ao transformar as
coisas em mercadorias, criou-se a necessidade de se destruir todas as antigas relacdes tradici-

onais, substituindo, por consequéncia, os costumes herdados, pelo contrato de forma livre. E o

2 Ipid., p. 71.

%00s relatos que se tém de amor sexual individual ou amor como verificamos atualmente ocorriam na esfera
daqueles que estavam & margem do Estado. Neste periodo surgiram os classicos romances de “As pastorais”,
escrito por Longo, no século Il ou Il d.C., que relatava o amor de Dafnis e Cloé, ambos escravos. Ibid., p. 73.
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que Henry James Maine™ vai dizer que houve um progresso em relagdo as épocas anteriores,
constatado através daquilo que ele designa por from status tocontract, ou seja, a “ordem de
coisas herdadas para outra livremente consentida”.

Mas, para que houvesse celebracdo contratual se tornava imprescindivel que as pes-
soas pudessem se dispor de forma livre, que estivessem em igualdade de condigfes. Assim, a
ideia de igualdade e de liberdade se tornou uma das principais bandeiras do capitalismo e,
sendo o matriménio uma relacdo contratual, este instituto deveria ser um dos primeirosa so-
frer uma releitura, mas, infelizmente, ndo o foi. De fato, havia muita influéncia econdmica
que fazia com que esta nova concepcdo fosse rechacada. Nesta época, 0 matrimoénio era reves-
tido de um acordo formal de duas vontades, em que os verdadeiros atores ndo eram as partes
interessadas ou que formariam a unidade conjugal. O que se via era a liberdade real em diver-
s0s contratos, excetuando 0 casamento™.

Para Engels, o amor reciproco ou o matriménio se realizar4& com toda liberdade

quando:

[...] suprimidas a producéo capitalista e as condi¢Ges de propriedade criadas por ela,
forem removidas todas as considera¢fes econdmicas acessdrias que ainda exercem
uma influéncia tdo poderosa na escolha dos esposos. Entdo, o matrimdnio ja ndo tera
outra causa determinante que ndo a inclinagdo reciproca.

Quando isto ocorrer, a sociedade ndo deixara de ser monogamica, mas desaparecera
0 lago ou caracteres da relagéo de propriedade a que deve sua origem, visto pela indissolubili-
dade matrimonial — influenciada pela religido - e pela supremacia do homem. Para Morgan, o
avanco que a familia sofreu foi inquestionavel, mas a transformacéo leva-o a questionar se

esta forma de familia — monogamica — seria mesmo uma forma duradoura. Para isto aduz:

A Unica coisa que se pode responder é que a familia deve progredir na medida em
que progrida a sociedade, que deve modificar-se na medida em que a sociedade se
modifique; como sucedeu até agora. A familia é produto do sistema social e refletira
0 estado de cultura desse sistema. Tendo a familia monogamica melhorado a partir
dos comecos da civilizacdo e, de uma maneira muito notavel, nos tempos modernos,
é licito pelo menos supor que seja capaz de continuar seu aperfeigoamento até que
chegue a igualdade entre os dois sexos. Se, num futuro remoto, a familia monogami-
ca ndo mais atender as exigéncias sociais, é impossivel predizer a natureza da fami-
lia que a sucederd.

31 MAINE apud ENGELS, Friedrich.lbid, p.75.
%2 0 casamento por amor passou a ser uma bandeira idealizada, defendia-se essa ideia como um direito da huma-
nidade (droit de I'homme), bem como um direito da mulher (droit de lafemme). Ibid., p. 77.



23

O que se tinha até entdo, quando,posteriormente, se passa a falar de amor ou afeto,
era a crenga ha monogamia como o Unico meio pelo qual se percebia esses elementos ou era
possivel verifica-los. No entanto, Morgan, como anteriormente citado, por mais que ndo de-
signasse 0s novos arranjos familiares, preconizou que a familia era volavel, modificando-se
de acordo com as exigéncias sociais.

Nesse cenério de modificagcBes constantes no seio da sociedade, é possivel depreen-
der que mesmo que ndo haja uma exigéncia social baseada a uma finalidade econémica ou
finalidade diversa®, para que se assente uma outra forma familiar diversa da monogamica,
essas variaveis formas subsistem. Elas surgem de modo a colocar em cheque que néo seria
apenas no bojo da monogamia que se verificaria o amor.

Assim, tornou-se necessario ampliar o conceito de familia, pois aqui se trata de fami-
lias que sdo formadas por irmdos, por um pai e seus filhos, por uma mae e seus filhos, por
uma Unica pessoa e ainda, por varias, que coabitam e se reconhecem como familia - familia
formada por um “casal de trés™**.

Trata-se de diversas formas familiares que ndo podem ser ignoradas pela sociedade e
pela ciéncia® que regula suas relagdes, qual seja, o direito, ainda mais quando esse passa a
utilizar como fonte basilar os principios. Afirma-se tais relagdes ao principio da liberdade
sexual do individuo e da afetividade, como decorréncia direta a dignidade da pessoa humana,

que se consagra na Constituicao de 1988.

% Atualmente, ndo se pode dizer que haja interesses de cunho econdmico, como se verificava na estrutura famili-
ar pretérita. No entanto, o que se pode perceber € a ocorréncia de uma aceitacdo tacita ou explicita pela mono-
gamia, que ainda se assenta como formacao familiar por simples razdes de crenca religiosa, questdes particulares
(como a questdo do ciime) ou de cunho moral. Mas ainda que haja esta aceitagdo, isto ndo deve ser empecilho
para fazer com que as demais forma de familia fiquem margeadas. Pelo contrario, 0 que se percebe € que essas
formas novas vém crescendo e tentando ganhar seu espago, ndo apenas socialmente, como legalmente.VIEGAS,
Claudia Mara de Almeida Rabelo; POLI, Leonardo Macedo. O reconhecimento da familia poliafeitva no Brasil:
uma analise a luz dos principios da dignidade humana, autonomia privada, pluralismo familiar e isonomia. Re-
vista Duc In Altum - Cadernos de Direito, vol. 7, n°13, p. 54-99, set/dez. 2015.

% Este termo foi cunhado por Aureliano Neto. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/>. Acesso em: 03 abr.
2016.

% O Direito é um termo que acopla uma ampla significacdo, podendo ser visto como: norma coercitiva, direito
subjetivo, fato social, valor, ciéncia, técnica etc., segundo a corrente adotada para a leitura do fendmeno juridico.
Contudo, usualmente, o termo é empregado em sete sentidos basicos: direito positivo, direito subjetivo, valor,
fato social, fenbmeno normativo objetivo, direito natural (que pouco se fala tendo em viosta a positivacdo do
direito) e, por fim, direito como ciéncia. Ao tomar o termo direito como ciéncia torna-se possivel caracterizar o
seu objeto, permitindo analisar as diversas percepcdes desse fendmeno como norma, fato, valor, justica e mani-
festagcdo do ethos. PEREIRA, Daniel Queiroz. Aula ministrada na Escola da Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro. Disciplina: Teoria Geral do Direito e da Politica. Ementa: O conceito de Direito. Conceitos juridicos
fundamentais. Obrigagdo. Responsabilidade. Ato antijuridico. Sancdo. Rio de Janeiro, 2016.
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1.2.A liberdade sexual como direito fundamental

Deve-se saber, a priori, que a sexualidade é elemento integrador da propria natureza
ou condi¢do humana, pois ninguém pode realizar-se como ser humano se ndo tiver assegurado
0 respeito ao exercicio da sua propria sexualidade.

A sexualidade é um vocabulo cujo conceito compreende a liberdade sexual como
também a livre orientacdo sexual. Sob a ética dos direito fundamentais, isto €, correlacionan-
do a sexualidade aos direitos desdobrados em gerac8es®, imperioso dizer e reconhecer, pelo
menos de maneira inicial, que essa é um direito de primeira geraco®’, do mesmo modo que a
liberdade e a igualdade, isto porque aquela acaba perpassando pelas trés geracdes dos direitos
fundamentais.

Para Maria Berenice Dias®®:

Liberdade compreende o direito & liberdade sexual aliado ao direito de tratamento
igualitario, independente datendéncia sexual. Trata-se, assim, de uma liberdade in-
dividual, um direito do individuo, sendo, pois inalienavel e imprescritivel. E um di-
reito natural, que acompanha o ser humano desde 0 seu nascimento, pois decorre de
sua propria natureza.

Ja no que tange alivre orientacdo sexual, essa, de fato, podera ser considerada como

um direito de segunda geracio®°. Isto porque a discriminago e o preconceito de que s&o alvo

% Os direitos fundamentais néo surgiram simultaneamente, mas aos poucos, em consonancia com a demanda de
cada época, motivo pelo qual os estudiosos costumam dividi-los em “geragdes” ou “dimensdes”, conforme sua
ingeréncia nas Constituicdes patrias. Paulo Bonavides foi um dos principais constitucionalistas que leu os direi-
tos fundamentais a partir de um perfil historico, agrupando os mesmos em geragdes de direitos. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11750>. Acesso em: 20 ago.
2016.

% Uma das idéias centrais do constitucionalismo liberal referia-se a concepgdo de direitos fundamentais. Tais
direitos, na época, foram reconhecidos como direitos fundamentais de primeira geragéo, que séo aqueles conce-
bidos como direitos de defesa, ou seja, sdo os direitos que conferem ao individuo a prerrogativa de exigir que o
Estado se abstenha de determinadas condutas (prestacdes negativas). Assim, sdo direitos de primeira geracéo: os
direitos a liberdade (direitos de ir e vir, liberdade de expressdo, liberdade de religido, propriedade privada, livre
iniciativa), direito a vida, a integridade fisica e igualdade formal. O objetivo, portanto, era definir uma esfera de
ndo intervencio do Estado. BRANDAO, Rodrigo. Aula ministrada na Universidade Estadual do Rio de Janeiro.
Ementa: Direito Constitucional. Rio de Janeiro, 2014.

%8 DIAS, Maria Berenice. Liberdade sexual e direitos humanos. Palestra proferida no | Férum SEMIRA pela
Igualdade, promovido pela Secretaria de Estado de Politicas para Mulheres e Promocédo da Igualdade Racial —
SEMIRA,em5.12.2007,emGoiénia—
GO.Disponivelem:<http://www.mariaberenice.com.br/uploads/53 liberdade de orienta%E7%E30_sexual na s
ociedade atual.pdf>. Acesso em: 21 ago. 2016.

%0s direitos de segunda geragdo trabalham com a légica do constitucionalismo social, com énfase também na
prote¢do dos mais carentes, hipossufientes. Sdo direitos de segunda geracdo: o direito a salde, a educagdo, a
previdéncia, a assisténcia social, a moradia, a alimentacdo e lazer. Trata-se, pois, de direitos prestacionais.
BRANDAO, Rodrigo. Aula ministrada na Universidade Estadual do Rio de Janeiro. Ementa: Direito Constituci-
onal. Rio de Janeiro, 2014.


http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11750
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certos grupos, que buscam ter orientacio diversa da biolégica®, ddo origem a uma categoria
social digna deprotecdo. Todavia, isso somente é entendido a partir do momento em que a
hipossuficiéncia passa a ndo ser apenas identificada pelo viéseconémico, mas se torna pressu-
posto e causa de um especial tratamento dispensado pelodireito®".

Ressalta-se, por oportuno, que a hipossuficiéncia social que se da por preconceito e
discriminagdogera, por via reflexa, a hipossuficiéncia juridica, visto que a deficiéncia frente a
normatizacdo juridica relega a margem do direito certas categorias sociais, cujo critério se
afasta consideravelmente doeconémico, como anteriormente mencionado. Por esta razdo, ndo
se pode, portanto, deixar de incluir, como hipossuficiente, oshomoafetivos, por exemplo, pois
mesmo quando dotados de condi¢do econdmica suficiente,sdo social e juridicamente hipossu-
ficientes.

O direito a sexualidade também deve ser inserido como umdireito de terceira gera-
¢ao, que compreende os direitos decorrentes danatureza humana, tomados néo individualmen-
te, mas de forma genérica esolidaria. A realizacdo integral da humanidade abrange todos
osaspectos necessarios a preservacao da dignidade humana e inclui o direito doser humano de
exigir respeito ao livre exercicio da sexualidade. E um direito detodos e de cada um, a ser
garantido a cada individuo por todos os individuos. Eum direito de solidariedade, sem o qual
a condicdo humana néo se realiza, ndose integraliza, ndo se perfectibiliza.Logo, a cadeia se-
quencial se perfaz pela seguinte assertiva: sem liberdade sexual, semdireito ao livre exercicio
da sexualidade, sem opc¢do sexual livre, o propriogénero humano nédo se realiza, falta-lhe a
liberdade, que é um direitofundamental.

Isso é de vital importancia para dizer que é claramente descabido continuar pensando
a sexualidade com preconceitos, ou melhor, pré-conceitos, conceitos fixados pelo conservado-
rismo do passado eque continuam engessados no presente, quigano futuro. Deve-se verificar,
portanto, que atualmente as relagdes sociais estdo sendo cada vez mais dinamicas, ndo com-
pactuando com preconceitos, que ainda se encontram encharcados daideologia discriminato-

ria, prépria de um tempo ja totalmenteultrapassado.

“®Ahomoafetividade realca, semanticamente, 0 aspecto relevante dos relacionamentos que néo é de ordem, tdo
somente, sexual, e sim afetiva, e o afeto independe do sexo do par. Para Maria Berenice Dias, “o exercicio da sexu-
alidade, a pratica da conjuncéo carnal ou a identidade sexual ndo distinguem os vinculos afetivos. A identidade ou
diversidade do sexo do par gera espécies diversas de relacionamento”. Assim porque se distingue e se usa termos
como relagBes homoafetivas ou heteroafetivasao invés de relagdes homossexuais ou heterossexuais. DIAS, Maria
Berenice. Uma Justificativa. In: Diversidade Sexual e direito homoafetivo. Coord. Dias, Maria Berenice. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 1.

*! Devem ser reconhecidos como hipossuficientes: o idoso, a crianga, o deficiente, o negro, o judeu e a mulher,
porque ela, como as demais categorias, sempre foram alvo de exclusdo social. Ibid., p. 1.
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Por essa razdo, imperativo se torna pensar com conceitos juridicos atuais. Para isso, é
imprescindivel pensar em novos conceitos que se coadunem ao que a doutrina e jurisprudén-
cia* recente cotejam, sendo elementos de transformacéo deestagnadas designacdes, ainda que
a jurisprudéncia seja mais reticente para tal. Um exemplo bem categorico e ndo tdo distante
foi 0 que ocorreu com o concubinato, instituto que refletia um modo antigo ediscriminado de
viver, taxando aqueles que viviam ou estavam separados de fato, mas que foi substituido, pos-
teriormente, pela moderna expressao unido estavel*.

As alteracdesque ocorreram nessa Orbita juridica, do conceito das chamadas relacdes
extramatrimoniais, foi fruto da ag&o dos operadores do direito, que buscaram adequar, a partir
de elementos interpretativos, a realidade social ao aspecto normativo. Assimporque, com essa
nova percepc¢do, novas outras mudancas foram sendo possivel, dentre elas o fato de se reco-
nhecer que os vinculos homoafetivos, hoje, sdo muitomais do que meras relacdes homossexu-
ais. Em verdade, configuram umacategoria social que ndo pode mais ser discriminada ou
marginalizada pelopreconceito, sob pena de o direito falhar como ciéncia e, o que é pior, co-
mo instrumento de justica.E é a partir desta percepcdo, que se tenta legitimar a unido estavel
de pessoas que vivem como um verdadeiro “casal” formado por trés pessoas.

Ainda sobre a questdo da liberdade sexual como direito fundamental éde vital impor-
tancia destacar como principio anexo,o principio da verdade e do apoio matuo nos dominios
da sexualidade**, doamor e da parceria. Trata-se de termos interligados mutuamente, que

agregama sexualidade ao bindbmio paz e amor, termos estes defendidos pelo centro de pesqui-

*’No julgamento da ADI n° 4277 e ADPF n° 132, 0 Min. Ayres Britto votou no sentido de dar interpretacdo con-
forme a Constituicdo Federal de 1988, para excluir qualquer significado do artigo 1.723 do Cddigo Civil, que
impega o0 reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=178931>. Acesso em 20 ago. 2016.

*A unido estavel configura um género que comporta mais de uma espécie: a unido estavel heteroafetivase a
unido estavel homoafetiva. Ambas fazem jus a mesma protecdo no ambito do direito de familia. Enquanto ndo
surgir legislacdo que trate especificamente da unido estdvel homoafetiva é de se buscar a legislacdo pertinente
aos vinculos familiares, sobretudonas regras da unido estavel heteroafetiva, por analogia, que sdo perfeitamente
aplicdveis as unides homoafetivas. DIAS, op. cit., p. 1.

*Trata-se de uma visdo promovida pelo grupo ou organizacdo TAMERA, que elabou uma cartilha, manisfesto
que dispde e pugna por um ideal de cidadania global, que seria uma nova forma de “globalizagdo” positiva. Esse
projeto é apoiado pela criacdo de um novo tipo de centros que, lentamente, se vdo espalhando sobre a Terra,
também chamados de “Bidtopos de Cura” ou “Aldeias de Paz”. Para isso, também contam com centros de estudo
e locais de trabalho. E realizado um trabalho pratico de investigacdo para os fundamentos tecnoldgicos, ecolégi-
C0s, sociais, espirituais e intelectuais de uma sociedade mundial sem violéncia. Esses centros seguem e partilham
uma espécie de ‘regras’ planetérias, ou seja, uma ética de vida com principios comuns e uma Carta dos Direitos.
Dentre os oito pensamentos de paz em todos estes centros localizados em varios pontos da Terra, foram cogita-
dos por eles: a sexualidade, o amor e a parceria. DUHM, Dieter. O manifesto de Tamera para uma nova geragao
no planeta  Terra (traduzido do alemédo por  Antonio Hall). Disponivel em:
<https://www.tamera.org/manifesto/pdf/tamera_manifest_pt.pdf>. Acesso em: 21 ago. 2016.


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=178931
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sa reconhecido mundialmente como “Tamera”*. Note-se, portanto, que a defesa por essa cor-
rente ndo € prosaica, mas remota.

A correlacdo estabelecida, com acerto, era a de que ndo poderia haver paz no mundo
enguanto houvesse guerra no amor - com uma clara mengéo as bandeiras apregoadas pelos
hippies, de “paz ¢ amor”, mas nao foi em vdo que os estudos desempenhados por este grupo
tinham tais influéncia. Para eles, o novo mundo ultrapassa todas as formas de luta entre os
sexo0s. Ndo existe nem chauvinismo®®, nem feminismo. Homem e mulher estdo em pé de
igualdade e trabalham com o mesmo objetivo, qual seja, a reunificacdo da vida. As questdes
da monogamia ou poligamia, do amor a dois ou do amor livre s&o questdes que prescindem da
ideologia ou de aspectos religiosos, uma vez que tratam de questdes atinentes ao desenvolvi-
mento pessoal e, principalmente, referem-se a decisdo unica e exclusivados envolvidos. O
amor € um processo natural e ndo um tema juridico, mas que por ele pode e deve ser abarca-
do, ainda que ndo seja em um primeiro momento. O que se deve entender, para ndo gerar di-
vidas, é que ndo existe nenhuma exigéncia juridica de amor, nem um direito de propriedade
sobre um parceiro amoroso, mas existe uma grande confianca e a profunda solidariedade entre
as partes envolvidas. A sexualidade esta liberta de todas as formas da opressdo religiosa, da
mentira, da humilhacdo e da violéncia. Para além da reproducdo, a sexualidade serve, exclusi-
vamente, para 0 amor mituo, a salde e a alegria de viver. Assim, em um mundo cujas rela-
¢Oes sdo tipicamente humanas, a sexualidade nunca pode ocorrer contra a vontade de um dos

parceiros, tem que ser ela convergente, independente de quem seja o parceiro.

**Tamera é um Centro Internacional de Pesquisa para a Paz fundado em 1995 e sediado no Alentejo, no Sul de
Portugal. O projeto teve inicio na Alemanha ha mais de 30 (trinta) anos, quando uma equipe de pioneiros,o psi-
canalista DoutorDieterDuhm, a te6loga SabineLichtenfels e 0 engenheiro e fisico Charly Rainer Ehrenpreis tive-
ram a ideia de criar um modelo demonstrativo para o futuro, tao flexivel, concreto e convincente quanto possi-
vel. Quinze anos depois, ao chegar a Portugal, SabineLichtenfels deu o nome “Tamera” a esse projeto pelo seu
significado ancestral: “junto a fonte primordial”. O nome é um apelo para a ligagao primordial as nossas origens,
a natureza, a vida comunitaria e ao empenho pela paz mundial. Disponivel em:
<https://pt.wikipedia.org/wiki/Tamera>. Acesso em: 21 ago. 2016.

* O chauvinismo é um termo usado para se referir a um patriotismo fanatico, agressivo, simbolizado muitas
vezes por um entusiasmo excessivo pelo que é nacional e menosprezo sistematico pelo que é estrangeiro. Dispo-
nivel em: <https://www.google.com.br/?gws_rd=ssl#g=chauvinismo>. Acesso em: 21 ago. 2016.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Tamera
https://www.google.com.br/?gws_rd=ssl#q=chauvinismo
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1.3.Novos modelos de familia

O conceito moderno de familia*’, como amplamente eluciado em linhas preliminares
do presente trabalho, difere daquele existente outrora e, ainda daquele que preponderava es-
pecificamente no século XIX. Pelo Cédigo Civil anterior*®, vigente no ano de 1916, familia
era constituida tdo somente pelo matrimonio. A Unica forma de familia para o legislador era
aquela concebida pelo casamento, que se tornou uma das instituicdes mais antigas do mundo
civilizado. No entanto, com o transcorrer dos anos, novas espécies de familia foram sendo
reconhecidas. A doutrina civilistas, como Silvio Venosa™ aponta ser a familia um fenémeno
historico, pré-existente ao casamento, constituindo-se em fato natural, como efetivamente fora
trazido, nos dizeres de Engel®’.

A industrializagdo e a consequente concentracdo de pessoas nas cidades representa-
ram marcos significativos quanto a mudanca substancial dos papéis dos conjuges na familia,
gue passou a ser nuclear, composta, entdo, do casal e da prole. Nesse contexto, os lacos entre
o Estado e a Igreja foram se afrouxando, ainda que moderadamente, e, com isso, 0s rigidos
padrées de moralidade foram diminuindo, ainda que moderadamente também. O objetivo
maior passou a ser a busca da felicidade e, com ela, passaram a surgir novas formas de fami-
lia.

Diante desses novos ares, o constituinte precisou acompanhar a evolucdo social, tra-

zendo & Constituicdo Federal de 1988°% a consagracéo dessas novas formas de convivio. A

*'A prépria constituicdo de familia é um direito da personalidade, de modo que se pode defender que toda pessoa
tenha uma familia, seja ela formada sob qualquer das modalidades admitidas. A familia ndo se refere, pois, a um
necessario agrupamento de pessoas, podendo ser identificada também em uma pessoa que, ficando sozinha,
representa os valores, a memoria, 0 sentimento e a histdria de sua familia, enfim, o espirito de sua familia, que a
diferencia das demais.CARVALHO, Carla Vasconcelos. Revista Faculdade de Direito, UFMG, Belo Horizonte,
n. 59, p. 57 a 78, jul-dez. 2011.

“®BRASIL. Lei n® 3071 de 1° de janeiro de  2016.  Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm> . Disponivel em: 7 ago. 2016.

* O interessante foi que todo esse contexto influenciou a edigdo do Cédigo Civil de 1916, que somente concedia
direitos ao relacionamento matrimonializado. Devido a essa concep¢do, até 0s casais, mesmo casados, que ndo
podiam ter filhos eram discriminados, sofrendo humilhagdes por sua incapacidade de gerar seus proprios filhos.
BACELLAR, Mariana Luna. Ado¢do homoafetiva: uma anélise acerca da paridade de direitos e do principio do
melhor interesse da crianca. 2014. 100f. Trabalho monografico (Graduagdo em Direito) — Universidade Federal
Rural do Rio de Janeiro, 2014.

0 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia, 8. ed., vol. 6.540 Paulo: Atlas, 2008, p. 36.
S'ENGELS, op.cit. p, 14.

2BRASIL.ConstituicdodaRepuiblicadoBrasil.Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 7/9/2016. Art. 226. A fami-
lia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebragéo.

8§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.
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familia, que é considerada a base da sociedade, recebeu, entdo, uma maior atencdo do Estado.
Hoje, todos os filhos, sejam adotados, tidos dentro ou fora do casamento, tém os mesmos di-
reitos. Aquele que tem uma familia formada por unido estavel passou a ter os mesmos direitos
como se fosse casado. E valido mencionar que o aspecto da filiagdo também sofreu alterago,
vide a questdo da multiparentalidade, que seré também abordada no bojo do terceiro capitulo.

Pode-se dizer, portanto, que foi com o advento da Constituicdo Federal de 1988 que,
ao lado do casamento, trouxe o reconhecimento da unido estavel e da familia monoparental.
Mas seu reconhecimento no se limita a tais modelos de familia®®, pois seja por um tramite
formal ou n&o, as novas rela¢Ges familiares vém sendo reconhecidas. O objetivo passou a ser
a busca da felicidade.

O século XX trouxe mudancas expressivas no bojo do direito civil, destacando-se por
um processo de revalorizacdo da pessoa, ndo em seu aspecto individualista, mas como cidada.
No ambito do direito de familia, assiste-se ao ingresso de novos sujeitos e ao reconhecimento
de outras relacbes. A Constituicdo da Republica de 1988 consolida este processo ao dotar uma

funcdo social & familia, como preceitua SumayaSaadyMorhy Pereira®*:

A familia passa a ter papel funcional: servir de instrumento de promocdo da digni-
dade da pessoa humana. Ndo é mais protegida como instituicéo, titular de interesse
transpessoal, superior ao interesse de seus membros, mas passa a ser tutelada por ser
instrumento de estruturacdo e desenvolvimento da personalidade dos sujeitos que a
integram. Merece a tutela constitucional, como lugar em que se desenvolve a pessoa,
em funcdo da realizacdo das exigéncias humanas. Por outro lado, a propria nogéo de
unidade familiar assumiu nova dimenséo. Abandonou o conceito formal para adotar
conceito flexivel e instrumental que reconhece como familia outras comunidades
ndo constituidas pelo casamento e mesmo comunidades materialmente separadas,
desde que mantenham como objetivo a fungdo social a qual se destinam.

8§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento. (Regulamento)

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descen-
dentes.

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio. (Redagdo dada Pela Emenda Constitucional n® 66, de
2010)

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento fami-
liar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio
desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢ces oficiais ou privadas. (Regulamento)

§ 8° O Estado assegurard a assisténcia & familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos
para coibir a violéncia no ambito de suas relacdes. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>.

53 0 Cadigo Civil de 2002 retrata apenas alguns modelos de familia. Atualmente, ha projeto de lei disciplinando
mais profundamente a matéria. E o Estatuto da Familias. SOUZA, Daniel Barbosa Lima Faria Corréa de. Fami-
lias plurais ou espécies de familia. Disponivel em:<http://docplayer.com.br/8372367-Titulo-familias-plurais-ou-
especies-de-familias-daniel-barbosa-lima-faria-correa-de-souza-1.html>. Acesso em: 22 ago. 2016.

% PEREIRA, apud CARVALHO, Carla Vasconcelos. Revista Faculdade de Direito, UFMG, Belo Horizonte, n.
59, p. 57 a 78, jul/dez. 2011.


http://docplayer.com.br/8372367-Titulo-familias-plurais-ou-especies-de-familias-daniel-barbosa-lima-faria-correa-de-souza-1.html
http://docplayer.com.br/8372367-Titulo-familias-plurais-ou-especies-de-familias-daniel-barbosa-lima-faria-correa-de-souza-1.html
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Assim, as transformacdes sociais vieram e vém trazendo a baila novas estruturas fa-
miliares, as quais objetivam, conforme Maria Berenice Dias>>, ao atendimento da solidarieda-
de, lealdade, confianca, respeito, amor e afeto. Quando se pensa em familia, sempre se pensa

%% ‘mas esta reali-

em “um homem e uma mulher unidos pelo casamento e cercados de filhos
dade se modificou pelo surgimento de novos modelos de familia®’.

A familia que antes se pensava com tamanha frequéncia,como dito, formada por pai-
mée-filho, hoje ainda vigora, mas concede espaco para um rol maior. Os modelos de familia
estdo mais diversificados. E comum a familia monoparental, formada pelo pai ou mie e o
filho; a familia formada apenas por irméos; por primos; por tios e sobrinhos; por avos e netos
e, por que nao, a familia formada por trés pessoas que se amam, sem filhos ou até com filhos
de um deles. Desde que haja amor, afeto, essas formacdes humanas merecem ser chamadas de
familia, pois cumprem a fun¢édo desta no seu dia a dia.

Em termos didaticos, a doutrina civilista costuma classificar as espécies de familia da
seguinte forma: familia matrimonial, formada pelo casamento; familia formada pela unidoes-
tavel; familia monoparental; familia anaparental®®; familia pluriparental/multiparental®®; eu-

demonista®®; familia ou unido homoafetiva; familia paralela®; familia unipessoal®; e porque,

*DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familia, 4.ed.S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.34.

% Ibid., p.38.

*’0 pluralismo das relacdes familiares — outra vértice da nova ordem juridica — ocasionou mudancas na prépria
estrutura da sociedade. Rompeu-se o aprisionamento da familia nos moldes restritos do casamento, mudandopro-
fundamente o conceito de familia. A consagracdo da igualdade, o reconhecimento da existéncia de outras estru-
turas de convivio, a liberdade de reconhecer filhos havidos fora do casamento operaram verdadeira transforma-
¢ao na familia. Ibid., p.39.

>% Familia Anaparental é a relagdo que possui vinculo de parentesco, mas ndo possui vinculo de ascendéncia ou
descendéncia. E a hipdtese de dois irmaos que vivem juntos. Tal familia vem disciplinada no artigo 69, caput, do
Projeto do Estatuto das Familias, in verbis: Art. 69. As familias parentais se constituem entre pessoas com rela-
cdo de parentesco entre si e decorrem da comunh&o de vida instituida com a finalidade de convivénciafamiliar.
Sobre essa forma familiar, esclarece Maria Berenice Dias quea‘“convivéncia entre parentes ou entre pessoas,
ainda que ndo parentes, dentro de uma estruturagcdo com identidade de propdsito, imp8e o reconhecimento da
existéncia de entidade familiar batizada com o nome de familia anaparental”. DIAS, apud SOUZA, Daniel Bar-
bosa Lima Faria Corréa de. Familias plurais ou espécies de familia.  Disponivel
em:<http://docplayer.com.br/8372367-Titulo-familias-plurais-ou-especies-de-familias-daniel-barbosa-lima-faria-
correa-de-souza-1.html>. Acesso em: 22 ago. 2016.

> Maria Berenice Dias diz que: A especificidade decorre da peculiar organizagdo do nucleo, reconstruido por
casais onde um ou ambos sdo egressos de casamentos ou unides anteriores. Eles trazem para a nova familia seus
filhos e, muitas vezes, tém filhos em comum. E a classica expressdo: 0s meus, 0s teus, 0s nossos... A familia
pluriparentalresulta de um mosaico de relagdes anteriores. DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Fami-
lias. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 4. ed., 2007, p. 47.

% Familia eudemonista é aquela decorrente do afeto. O eudemonismo é a ética baseada na nocdo aristotélica de
“eudaimonia” ou felicidade humana. Embora proxima da “ética da virtude”, essa abordagem distinguesedaquele
guando é eliminada a identificagdo grega entre a acdo virtuosa e a felicidade. O eudemonismo pode também
variar conforme as nogdes do que é, de fato, a felicidade. Assim, os cirenaicos acentuam o prazer sensual; 0s
estdicos salientam o desapego em relagdo a bens mundanos, como a riqueza e a amizade. Tomas de Aquino da
mais atencdo a felicidade como contemplagéo eterna de Deus e assim por diante. BLACKBURN apud SOUZA,
Daniel Barbosa Lima Faria Corréa de. Familias plurais ou espécies de familia. Disponivel
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mais uma vez se questiona, ndo podemos inserir a familia do poliamor, o poliamorismo, tendo
em vista ja ser uma realidade.

Assim, diante de tanta diversidade, fica dificil conceituar familia na atualidade, sendo
através do reconhecimento da pluralidade, de uma nog&o em evolucéo®.

Mas essa nova concepcao ou percepgdo também se tornou viavel porque hoje as pes-
soas sabem o que fazer com o seu afeto e ndo mais sdo obrigadas a reprimi-lo para se subjugar

ao desejo dos pais ou da sociedade.Nesse sentido, cite-se®*:

O que é uma familia hoje? Formas de relacionamento novas resultam em arranjos
inéditos, o que significa que a partir de agora o afeto vale muito mais do que lagos
burocraticos. A possibilidade de escolher as pessoas com quem se quer viver — a
chamada “nova familia” — abre um leque variado de combina¢des possiveis em que
0 amor parece ser a chave do relacionamento.

E é com base nos lagos afetivos que os paradigmas de casamento, Sexo e procriacdo
foram, como visto, sendo diluidos. Assim, comeca a ser dado o espaco devido a valores de

suma importéncia no seio familiar.Assim, pode-se afirmar®:

Amor ndo tem sexo. Esta, ainda que pareca ser uma afirmativa chocante, é absolu-
tamente verdadeira. O amor ndo tem sexo, ndo tem idade, ndo tem cor, ndo tem fron-
teiras, ndo tem limites. O amor ndo tem nada disso, mas tem tudo. Corresponde ao
sonho de felicidade de todos, tanto que existeuma parcela de felicidade que s6 se
realiza no outro. Ninguém é feliz sozinho. Como diz a masica, € impossivel ser feliz
sozinho, sem ter alguém para amar. Essa realidade comegou a adquirir tamanha visi-

em:<http://docplayer.com.br/8372367-Titulo-familias-plurais-ou-especies-de-familias-daniel-barbosa-lima-faria-
correa-de-souza-1.html>. Acesso em: 22 ago.2016.

S1A familia paralela é aquela que afronta a monogamia, realizada por aquele que possui vinculo matrimonial ou
de unido estadvel. O Cddigo Civil denomina de concubinato as relagdes ndo-eventuais existentes entre homem e
mulher impedidos de casar. O artigo 1.521 do Codigo Civil de 2002 (CC/02)preceitua que ndo podem casar as
pessoas casadas. A doutrina, de uma maneira geral, prefere denominar esse concubinato de familia paralela, para
diferencia-lo do concubinato em que existe apenas uma familia. Portanto, na familia paralela, um dos integrantes
participa como conjuge de mais de uma familia. Caso o impedimento seja o casamento anterior, haveria duas
situacdes: a) sera unido estavel se o casamento foi faticamente desfeito; b) sera concubinato (na modalidade
unido paralela) se o casamento anterior coexista com o novo relacionamento. Para Maria Berenice Dias, van-
guardista no direito de familia, a unido paralela nada mais é do que um relacionamento de afeto, repudiado pela
sociedade.SOUZA, Daniel Barbosa Lima Faria Corréa de. Familias plurais ou espécies de familia. Disponivel
em:<http://docplayer.com.br/8372367-Titulo-familias-plurais-ou-especies-de-familias-daniel-barbosa-lima-faria-
correa-de-souza-1.html>. Acesso em: 22 ago.2016.

%2 Familia unipessoal é aquela composta por apenas uma pessoa. O STJ no data de 3/11/2008 conferiu afamilia
unipessoal a protecdo do bem de familia, no enuciado de simula n® 364: O conceito de impenhorabilidade de
bem de familia abrange também o imével pertencente a pessoas solteiras, separadas e vitvas. Euclides de Olivei-
ra destaca que a protecdo que se confere se da em resguardo ao direito constitucional de moradia.OLIVEIRA,
Euclides de. Agora é Simula: bem de familia abrange imével de pessoa solteira. Revista Boletim do Direito
Imobiliario.Sao Paulo, ano XXIX, n® 11, abril de 2009, p. 35.

83CARVALHO, Carla Vasconcelos. Revista Faculdade de Direito, UFMG, Belo Horizonte, n. 59, p. 57 a 78, jul-
dez. 2011.

% MARTINS apud DANTAS, Pamela Rayssa dos Santos. Possibilidade juridica de adogdo por homossexuais.
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/24926/possibilidade-juridica-de-adocao-por-homossexuais/1>. Aces-
S0 em: 22 ago. 2016.

% DIAS, op. cit., 2007, p.57.
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bilidade, que o amor passou a ter relevancia juridica e acabou ingressando no orde-
namento juridico. Em um primeiro momento, s6 o casamento chancelava o envol-
vimento afetivo, verdadeiro sacramento para a Igreja, sendo considerado pelo Estado
a instituicdo-base da sociedade.

Dessa feita, importante mencionar que, com base nessa nova perspectiva de familia,
0 STF no dia 13 de julho de 2011, reconheceu, em um julgado de extrema importancia, gran-
de marco do século XXI, a unido estdvel homoafetiva — casal-, como uma forma de se consti-
tuir familia, deixando de lado a indicacdo desta unido como uma sociedade de fato. Tal reco-
nhecimentofoi bastante significativo, visto que o ordenamento brasileiro ficou marcado por
um precedente vital, que servira de suporte a demandas futuras e com ela conexas, principal-
mente ao que compete a tematica central deste trabalho, qual seja, as questdes enfrentadas
pela unido formada por trés ou mais pessoas, que se reconhecem e vivem como uma familia.
Com isso, a tendéncia sera a possibilidade de regulamentar, materialmente e formalmente,
direitos a essa nova unidade familiar, assim como ja é regulado de forma pacifica aos casais
heterossexuais que vivem em unido estavel.

Logo, é importantissimo que a familia tenha um novo significado, incluindo assim
suas novas modalidades de relacionamentos. Entretanto, deve-se aqui esclarecer que nao se
pode entender que a familia esteja em crise, como muito se escuta, mas sim que ela esta pas-
sando por um processo de transformacdo diante das incontaveis mudangas sociais. Ainda, que
é de vital importancia que haja sempre uma legislagdo acompanhando as mudancas sociais -
ainda que se discuta o inchago frente a elaboracdo de inimeras leis -, pois a tutela estatal ga-
rante que os conflitos sejam resolvidos de uma melhor forma, mas lembrando que, a auséncia
de uma lei ndo ilide a possibilidade de resolucdo destes. Isto tem se tornado evidente nos exi-
guos casos que envolvem a temaética do poliamor, que gradativamente ganha corpo na esfera
cartoraria. Houve, inclusive, noticia midiética veiculada no dia 3 de abril de 2016°°. E¢€ o que

se espera no ambito judicial®’.

% O GLOBO, jornal. O 15° Oficio de Notas, no Rio, registra unido poliafetiva entre duas mulheres e um homem
por Ana Claudia Guimaraes. Amor livre. 3/4/2016. Disponivel em:
http://blogs.oglobo.globo.com/ancelmo/post/o-15-oficio-de-notas-no-rio-registra-uniao-poliafetiva-entre-duas-
mulheres-e-um-homem.html> Acesso em: 22 ago. 2016.

%7 Sabe-se que, para que o direito das partes possam receber uma tutela jurisdicional, é necessario que essas pro-
voquem (pelo menos uma) o Judiciario para tal. Assim porque existe o principio da inércia, sendo aquele que
orienta no sentido de que a jurisdicdo somente podera ser exercida caso seja provocada pela parte ou pelo inte-
ressado. Essa assertiva encontra-se na Lei n® 13.105/2015 (Novo Caédigo de Processo Civil): Art. 20 O processo
comeca por iniciativa da parte e se desenvolve por impulso oficial, salvo as excecGes previstas em lei. BRASIL.
Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 22 ago.2016.


http://blogs.oglobo.globo.com/ancelmo/post/o-15-oficio-de-notas-no-rio-registra-uniao-poliafetiva-entre-duas-mulheres-e-um-homem.html
http://blogs.oglobo.globo.com/ancelmo/post/o-15-oficio-de-notas-no-rio-registra-uniao-poliafetiva-entre-duas-mulheres-e-um-homem.html
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
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2. CONCEITO DE POLIAMORISMO E PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS
NORTEADORES DO DIREITO DE FAMILIA

O Poliamor € uma designacdo moderna, que se coaduna com 0s anseios da sociedade
e se pauta em um bloco principioldgico fundamental, cujo contetdo é extraido dos mesmos
elementos nos quais ele se baseia, ou seja, seu conceito vai ao encontro de principios de or-
dem constitucional, tais como: a dignidade da pessoa humana®, a liberdade e igualdade de
género®. No entanto, ndo se consubstancia apenas em principios expressos pautados pelos
anseios do constituinte originario’®, como os anteriormente postos, mas em principios outros
que tém por escopo uma Vvisdo a partir da interpretacdo da realidade social, como o principio
da afetividade e da pluralidade das formas de familia.

Foi com advento da Constituicdo da Republica de1988" que o Brasil inaugurou opa-
radigma do Estado Democréticode Direito, fundadonos principios’ e regras’ quevisam reali-

%8A dignidade da pessoa humana é fundamento da Reptblica Federativa do Brasil, contemplada no artigo 1°,
inciso Il da Constituicdo Federal de 1988. BRASIL. Constituicdo Federal da Republica. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 7 set. 2016.

%A Constituicdo Federal traga em seu artigo 3, incisos | e IV, como objetivo da RepUiblico Federativa do Brasil
a liberdade (“sociedade livre”) e a igualdade de género (“promover o bem de todos, sem preconceito de origem,
raca sexo, cor idade e quaisquer outras formas de discriminacdo). BRASIL. Constituicdo Federal da Republica.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 7 set. 2016.
" OEstado juridico brasileiro ressurgiu em 1988, com a promulgacio da Carta Politica hoje vigente.
Vériaspodem ser as razfes que justificam a convocacdo de uma Assembléia Constituinte, como se deu
em 1988. Acada Constituinte, ha o rompimento completo com o Estado juridico preexistente, pois o
processo legislativo que realiza essa Assembléia é o chamado processo legislativo de primeiro grau, que
produz a norma constitucional originaria. BRANDAO,Rodrigo. Aula ministrada na Universidade Estadual do
Rio de Janeiro. Ementa: Direito Constitucional. Rio de Janeiro, 2014.

""BRASIL. Constituicdo Federal da Republica. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 7 set.2016.

?Nos primérdios da teoria dos principios, a sua concepcéo jusnaturalista atribuia a critérios metajuridicos, quica
metafisicos, a origem de um principio. Esta fase, do direito natural, foi logo substituida pelo positivismo juridico,
em que a feitura de normas expressas e codificagdes tornou juridico o que era metafisico. Os codigos, nesta fase
inicial do positivismo, faziam o papel centralizador que hoje é desempenhado pelas constituicbes. Apds essa
atribuicdo de juridicidade aos principios, evoluiu o positivismo para a constitucionalizagdo das normas, ou seja,
estabeleceu-se o constitucionalismo, ainda em fase embrionaria. Nessa fase, os codigos deixaram as constitui-
¢Ges o papel normativo central do ordenamento. Aqui, entretanto, os principios ainda ndo tinham reconhecida a
natureza de normas, mas apenas programas de atuacdo de um ordenamento. Foi somente na fase seguinte do
constitucionalismo que os principios passaram a ter carater normativo, e passaram a poder ser invocados como
normas aplicaveis diretamente a solucdes de conflitos. E interessante perceber que o artigo 4° da antiga Lei de
Introducdo ao Codigo Civil (LICC), hoje reconhecida como Lei Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB), s6 trazia o principio como norma subsidiaria, invocada apenas na omissao do direito positivo (Este
dispositivo deixa bem claro a adesdo ao constitucionalismo positivista, pelo legislador pétrio, a época de sua
redacdo. E assim foram tratados, os principios, durante muito tempo, sem invocacao direta primaria, mas apenas
como fonte suplente de lacunas).Todavia, em passo subsequente, surgiu a doutrina pds-positivista, capitaneada
por uma série de pensadores e jusfildsofos, dos quais se destacam Ronald Dworkin e Robert Alexy. Os princi-
pios, agora, passam a ter uma presenga fundamental, passando a permear a interpretacdo de todo o sistema juri-
dico, e atribuindo unidade ao sistema.BRANDAO, Rodrigo. Aula ministrada na Universidade Estadual do Rio
de Janeiro. Ementa: Direito Constitucional. Rio de Janeiro, 2014.
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zar e promover adignidade humana’®, fato esse que alterou,essencialmente, o conceito defami-
lia, que se amplia no dia a dia. Faz-se mencdo aqui ao principio da pluralidade de formas de
familia, j& mencionado, e que sera tratado ao longo desse capitulo, influenciando diretamente
no conceito da respectiva instituicao familiar, visto que a familia deixou de ser um elemento
imutavel, tornando-se uma variavel constante de tempos em tempos, apesar de ainda haver
grandes obstaculos frente a aceitacdo destes novos modelos.

Um exemplo robusto que muito interessa sobre a perspectiva da tematica principal,é
que a Constituicdoda Republica de 19887 impds um abalona estrutura das instituicdesde Di-
reito Privado’® quando passou o tratar expressamentesobre normas de cunhoindividual, de
cunho privado. Abriu-se, pois, espaco para a humanizacdodo direito, comoforma de acolher a
realidadesocial existente, sobretudo,no Direito das Familias’’. Trata-se, pois, da denominada

constitucionalizagdo do direito civil’®,

73], J. Canotilho mencionado por Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncinirelata que diversos problemas sur-
giriam, caso o ordenamento juridico fosse formado somente por principios ou somente por regras:“Um sistema
sO de regras geraria um ordenamento rigido e fechado, exigindo uma quantidade absurda de comandos para
atender as necessidades naturalmente dindmicas da sociedade - problema que ndo passou desapercebido a Cano-
tilho. Por sua vez - assevera 0 mencionado constitucionalista -, um ordenamento juridico exclusivamente princi-
pioldgico produziria inseguranca, haja vista o elevado grau de abstragdo dos principios, voltados de modo secun-
dario a prescri¢do de comportamentos.”. CANOTILHO apud BERTONCINI, Mateus Eduardo Siqueira Nunes.
Principios de Direito Administrativo Brasileiro. 1. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002.

™ O Cédigo Civil perdeu o seu papel de constituicdo do Direito Privado, na medida em que os textos constituci-
onais estabelecem principios ligados a temas antes reservados de forma exclusiva ao Codigo Civil e a autonomia
da vontade: “[...] a fung@o social da propriedade, os limites da atividade econdmica, a organizagdo da familia, ou
seja, matérias tipicas de direito privado passam a integrar uma nova ordem publica constitucional”. TARTUCE
apud SANTIAGO, Rafael da Silva. O mito da monogamia a luz do direito civil-constitucional: a necessidade de
uma protecdo normativa as relagdes de poliamor. 2014. 258 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade
de Brasilia, Brasilia, 2014. p. 136.

> BRASIL.Constituicdo Federal da Republica. 22. ed. S&o Paulo: Riddel, 2016.

®Quando o Cédigo Civil de 2002 (Lei n.10.406/2002) veio ao ordenamento, parte da doutrina passou a entender
que conceitos previamente estabelecidos pela Constituicdo Federal de 1988 deveriam sofrer releitura, pois a
novel ordem privada tratava de forma diferente alguns desses conceitos (veja-se o préprio conceito de familia).
Ocorre que a dinamicaa ser observada é exatamente a oposta: quando o Codigo Civil vem ao mundo juridico,
esse € que devera se adequar ao preceito constitucional prévio, pois o direito infraconstitucional nunca pode
suplantar a Constituicdo Federal. Essa leitura de um conceito infraconstitucional a luz da Constituicdo Federal é
0 que se chama de filtragem constitucional. BRANDAO, Rodrigo. Aula ministrada na Universidade Estadual do
Rio de Janeiro. Ementa: Direito Constitucional. Rio de Janeiro, 2014.

" VIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo; POLI, Leonardo Macedo. O reconhecimento da familia polia-
feitva no Brasil: uma andlise a luz dos principios da dignidade humana, autonomia privada, pluralismo familiar e
isonomia. Revista Duc In Altum - Cadernos de Direito, vol. 7, n°13, p. 54-99, set-dez. 2015.

"®Analisar os dispositivos infraconstitucionais de direito privado (Lei n° 10.406/2002) imbuido de conceitos
constitucionais, como deve ser feito, é dar prevaléncia a pessoa em detrimento de institutos tradicionais. Com a
dignidade da pessoa humana, contemplada nos ditames do artigo 1° inciso 111 da CRFB/1988, como fundamento
da Republica, depreende-se que essa se torna o centro da cena juridica, razéo pela qual tudo deve ser repensado,
0 que gera como consequéncia direta o esvaziamento frente ao sentido/conceito de certos institutos (ou carecem
tais conceitos de mudanga ou de complementariedade). “Houve uma verdadeira desconstrugdo de valores, sem-
pre em direcdo a valorizacdo da pessoa”. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Di-
reito Civil, Familias. 8. ed. rev., atual. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 31-39.
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Assim, a familia,como tudo regidopelo Direito, “passou a serfuncionalizada, utiliza-
da comomeio funcional para opleno desenvolvimento dapersonalidade de seus membros™™.
Nas palavras de Paulo Lobo®, é nitido o “deslocamento da funcéoecondmica-politica-
religiosaprocracionalpara essa nova fungdo” ¢ diz ainda que se trata do “fenémenojuridico
social denominado repersonalizacdodas relagdes civis, quevaloriza o interesse da pessoa hu-
manamais do que suas relacGespatrimoniais”.

Diga-se, mediante os fatos, que toda essa base de principios informadores® ¢ o que
permite dar suporte ao que seria familia, incluindo suas diversas formas, como o poliamoris-
mo. E por essa razdo que, para que se entenda o conceito dessa estrutura familiar especifica, é
necessario que se aponte os principios que a afetam diretamente.

Nesse caso, sera oportuno trazer, de forma mais aprofundada, a parte conceitual des-
se modelo familiar conexa a andlise especifica dos principios correlatos. Para tal feito, sera
visto de forma sequencial, neste capitulo, o principio da dignidade humana; da liberdade,
igualdade e ndo discriminacdao em razao do género/sexo; da afetividade como um valor juridi-
co; e pluralidade de formas de familia.

Por fim, deve-se dizer que a importancia deste capitulo vai além da mera atividade
doutrinaria que busca conceituar institutos, igualmente, principios, visto queo se pretende é
demostrar o papel que eles tém ou demonstram ter na realidade social, que na 6tica do direito
de familia, proclamam para que se faca uma releitura, algo que esta sendo feito, ainda que ndo

de forma ampla pela jurisprudéncia. Como mencionaAnderson Schreiber® que:

Né&o se pode negar a ocorréncia na realidade social de situacfes degenuina convi-
véncia familiar @ margem do matriménio, cuja permanéncia secreta ou declarada nao
pode afastar o imperativo de solidariedade familiar e de protecdo a pessoa humana,
sob pena de se optar deliberadamente pelodescompasso entre a lei e a realidade, des-
compasso que tao nefastosefeitos produziu, historicamente, no direito de familia.

Assim, deve-se romper com o paradigma do tradicional, do arcaico, do obsoleto nas
relacfes familiares — concorda-se que isso tem sido alvo de evolugdo, mas é necessario uma

evolucdo constante, pois, se o termo familia evoluiu e evolui, como explicar que direitos ndo

" Ibid. p. 56.

8. OBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerusclausus. Jus nave-
gandi, ano 6, n.53. jan.2002. Disponivel em < http://jus2.uol.com.br/doutrina /texto.asp?id=2552>. Acesso em
02 nov.2015.

81 < possivel definir principios como espécie de normas juridicas com maior carga de abstragio, generalidade e
indeterminagdo que as regras, haja vista ndo disciplarem por via direta as condutas humanas, dependedo de uma
intermediagdo valorativa do exegeta para a sua aplicagdo”. AMARO, Frederico. Direito Previdenciario. 7. ed.
rev., atual. eampl. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 26-27.

82SCHREIBER, Anderson.FamiliasSimultaneas e Redes Familiares. Disponivel em:
<http://www.andersonschreiber.com.br/downloads/familias_simultaneas.pdf>. Acesso em: 19 set. 2016.
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evoluem em conjunto? Seria, no minimo, incompativel -, que t&o drasticos efeitos trouxeram
ao longo dos anos, ja que o homem ou uma parcela da sociedade observavam seus direitos

sendo colocados a margem do reconhecimento.

2.1. Poliamorismo: conceito e preconceito (Conceito de poliamorismo para a doutrina do
direito de familia. Poliamor: um termo eivado de criticas. Modelos). Nomenclaturas:
poliamor/ maltipla relacéo afetiva/ poliamorismo

Trata-se de um conceito que tem como fundamento a compreensdo do atual estagio
do direito de familia, que recai sobre uma perspectiva civil constitucional, conforme enuncia-
do. E esse serd o ponto de partida. Assim, somente a luz das transformacdes havidas nesse
especifico ramo do direito, é que se torna possivela defesa do reconhecimento juridico do po-
liamor enquanto identidade relacional capaz de se originar em entidade familiar.

Os valores consagrados na Constituicdo de 1988 passam a marcar presenca em todas
as hipoteses do sistema normativo, de forma que todas as normas insfraconstitucionais devem
refletir os principios cotejados pela norma superior, sob pena de, havendo auséncia de sintonia
com o ordenamento, terem sua validade arguida e serem consideradas inconstitucionais®.
Nesse sentido, contempla Maria Celina Bodin de Moraes® que a funcionalizacdo dos institu-
tos classicos do Direito Civil aos objetivos superiores estabelecidos na Constituicdo, como se
observana instrumentalizacdo da entidade familiar ao livre desenvolvimento de seus mem-
bros, tornou-se uma consequéncia necessaria,de respeito obrigatorio a hierarquia das fontes.

Como decorréncia desse fendmeno, qualquer interpretacdo do Direito Privado deve-
se utilizar, necessariamente, do filtro da Constituicdo, que tem um viés axioldgico. Aqui, de-
ve-se entender que ndo se trata de aplicar apenas ao Cadigo Civil ou as normas postas, expli-
citas, o teor constitucional, mas conceder aquilo que pode ser inserido e estudado no bojo do
direito de familia um respaldo constitucional, como é o poliamor, ja que esse nédo é vinculado

em norma posta, mas fruto de anseios sociais. Se o Direito Civil visa regulamentar a vida pri-

B3SANTIAGO, Rafael da Silva. O mito da monogamia & luz do direito civil-constitucional: a necessidade de
uma protecdo normativa as relagdes de poliamor. 2014. 258 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade
de Brasilia, Brasilia, 2014. p. 9.

8 MORAES, Maria Celina Bodin de. A constitucionalizagdo do direito civil e seus efeitos sobre a responsabili-
dade civil. Direito, estado e sociedade. v. 9. n. 29, p. 233-258. jul./dez. 2006. Disponivel em:
<http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/a_constitucionalizacao_do_direito_civil_e_seus.pdf>. Acesso em:
30 mai. 2017.
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vada, ndo pode ele deixar de regular as relaces sociais que vém emergindo®, isto é, as radi-
cais mudancas havidas na sociedade no &mbito da vida intima e da cultura sexual®®. E mesmo
que se fale em uma possivel regulamentacao, que essa seja feita sobre os padrdes da dignida-
de da pessoa humana, no locus correto — aqui torna-se necessario dizer que o trabalho requer
uma analise do poliamor estudado no bojo do direito de familia, ndo como uma sociedade de
fato para fins da andlise patrimonial, como ocorreu outrora com o instituto da unido estavel,
antes de ser denominado como tal. O que se deseja é buscar mais do que a conceituacéo acer-
tada do termo, mas garantir protecdo aqueles, figuras humanas, que integram o corpo, a fami-
lia, de modo a minimizar a insegurancga juridica que recai sobre essas relagdes, evitando nega-
cao de direitos fundamentais. Fala-se assim em “repersonalizacdo do Direito das Familias”,
que indica a protecdo da pessoa como centro do direito, assim, deve ser protegida a formacéo
familiar que cada qual escolheu ou escolhe.

No entanto, deve-se compreender que a premissa do reconhecimento juridico das re-
lacdes depoliamordecorre ndo apenas de uma interpretacdo constitucional principioldgica,
mas do conceito que se atribui ao termo em si. Isso em razdo da sintonia que tem com a dig-
nidade da pessoa humana, a liberdade nas relacdes familiares, a solidariedade familiar, a
igualdade, o pluralismo das entidades familiares, a prote¢do reservada a familia, a minima
intervencédo do Estado na familia e, especialmente, a afetividade.

Antes de conceituar o vocébulo, é necessario que se entenda a evolugdo do termo.
Assim, quanto a origem dessa palavra, sabe-se que ela apresenta relacdo direta com a ndo mo-
nogamia e como Visto no primeiro capitulo, essa relacdo ndo é inovadora, pelo contrario é
fruto de séculos passados. No entanto, o poliamor, visto como identidade relacional, é uma
construcdo recente, fruto do seculo XX, mais precisamente, no ano de 1990.

8 Ao contrario de Kelsen, que apregoava uma teoria pura do direito, Miguel Reale dizia que o Direito seria tri-
dimensional, sendo fato, valor e norma, de modo que sofreria influéncia de outros ramos de estudo. Logo, o
direito deve se adequar as transformacGes da sociedade, pois 0os modelos juridicos ndo sdo, nem devem ser desli-
gados da situagdo concreta do homem. A filosofia juridica concebida por Miguel Reale é uma das referéncias da
Filosofia do Direito em nosso tempo, 0 que obriga sempre examina-la, quer para extrair dela tudo o que ela pode
oferecer, quer para indicar os limites que sua aplicacdo encontra em um universo social em continua transforma-
¢do. Alids, essa é uma diretriz essencial de sua filosofia culturalista: a Filosofia do Direito ndo pode ser aprecia-
da fora dos aspectos histéricos e socioldgicos a que se refere. CARVALHO, José Mauricio de. A Teoria Tridi-
mensional do Direito de Miguel Reale. Revista Estudos Filoséficos (versdo eletrdnica). Minas Gerais, n.
14/2015; p. 201 — 212, jan. 2015. Disponivel em: <http://www.ufsj.edu.br/revistaestudosfilosoficos>. Acesso
em: 30 mai. 2017.

80 estudo de fendmenos sociais — como o poliamorismo e a pratica da ndo-monogamia, por exemplo- é capaz
de demonstrar a existéncia de novas construcdes sociais, bem como de constituicdo das familias, orientacao
sexual e heteronormatividade (“aquilo que ¢ tomado como parametro de normatividade em relagdo a sexualida-
de, para designar como norma e como normal a atragdo e/ou 0 comportamento sexual entre individuos de sexos
diferentes”). PETRY; MEYER apud SANTIAGO, op. cit. p. 107 e 136.
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Foram com o0s movimentos feministas, com os socialistas, as sociedades utopicas
como também com a promocéao de métodos de controle de natalidade para permitir um maior
dominimo sobre a sexualidade e a reproducdo, que se passou a explorar as relacbes ndo mo-
nogamicas intencionais. Tudo isso contribuiu para a chamada liberdade sexual, principio ana-
lisado em topico anterior e que serd complementado.

A revolugéo sexual, o surgimento de movimentos baseados na luta por direitos, fize-
ram com gue aumentasse ainda mais o conhecimento sobre sexualidade, raca e género. Entre-
tanto, frise-se que os relacionamentos ndo monogamicos, desse periodo, eram basicamente
pautados na poligamia. Isso justifica o fato de que diversas pesquisas, nos anos setenta, exa-
minavam os relacionamentos ndo monogamicos como meras trocas de companheiro - os cha-
mados swings - ou como casamentos abertos®’.

Entretanto, foi somente nos anos noventa que o poliamor surge como uma estrutura
de relacionamento em que a pessoa poderia optar por amar e manter relacbes sexuais com
mais de uma pessoa a0 mesmo tempo, havendo, pois, comunicacao aberta e reciproca dessas
escolhas.

Trata-se, portanto, de uma mudanca de paradigma que dissocia por completo a con-
cepcéo de poligamia ao poliamor®®, por mais que o prefixo implique uma semelhanca- e, ain-
da, que ambos sejam termos ndo-monogamicos. Com efeito, isso significa que o discurso do
poliamor foi criado da énfase de que ter maltiplos parceiros, de forma alguma, significaria
“dormir com qualquer um”, mas se envolver em varios relacionamentos carinhosos, intimos,
honestos, iguais e, principalmente, ndo-exclusivos.

Dessas assertivas pode-se dizer que o poliamor, na sua forma conceitual, ndo pode
ser entendido como algo que contrarie 0 amor romantico e tradicional, somente por ndo ser-
pautado pela configuracdo socialmente aceita para as relacbes de afeto. Pelo contrario, € ro-

mantico, é afetivo, é verdadeiro e, especialmente, tem consentimento e se perfaz como dura-

¥SANTIAGO, op.cit., p.111.

88Convém mais uma vez fazer a devida distingdo entre poliamor e poligamia, para que fique claro ao leitor a
dissociagdo de ambos os termos. Faz oportuno por se tratar de capitulo especifico. Assim, enquanto “a poligamia
pressupde assimetria de género, ou seja, ha um Unico poligamo em cada relagdo, no poliamor é indispensavel a
possibilidade de mais de um relacionamento amoroso simultaneo, seja tanto de homem, seja de mulher”. Acres-
ta-se também que “a poligamia, tecnicamente, implica estar casado com mais de uma pessoa, que pressupde um
estilo patriarcal de casamento, que 0 homem tem mais de uma esposa e a mulher, monogamica, tem seu marido
compartilhado”. Com vistas a essa concepgio, pode-se também aferir que, na vertente classica, a poligamia apre-
senta uma hierarquia entre homem e mulher, visto que somente 0 homem poderia ter outros relacionamentos —
em que pese ser observado por alguns, pontos distintos, que vao dizer que a poligamia é género que se divide em
duas espécies, quais sejam: a poliginia (quando o homem possui varias mulheres) e a poliandria (quando a mu-
Iher possui varios homen) —, ja no poliamor sobressairia uma relacdo equanime. PILAO, Antonio Cerdeira;
GOLDENBERG, Mirian. Poliamor e monogamia: Construindo diferencas e hierarquias. Artemis, Rio de Janei-
ro, V. 13; p. 62-71, jan-jul. 2012.Disponivel em:
<http://www.ies.ufpb.br/ojs/index.php/artemis/article/viewFile/14231/8159>. Acesso em: 2 jun. 2016.
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douro - é importante que assim seja, para que o direito ndo se preste a resguardar relacées
recreativas ou esporadicas. E nesse interim que a estrutura que envolve o poliamorismo tem
sido denominada de “ndo monogamia responsavel”.

Em sua forma conceitual fala-se que o poliamor é uma relacdo intima, amorosa com
mais de uma pessoa simultaneamente e tem como caracteristica a honestidade e a ética, ja
quetodos tém ciéncia daquele relacionamento. Por consequinte, o ponto fulcral dessa relacdo é
que ela se difere do aspecto da traicdo, da mentira.

Afirma a psicanalista Regina Navarro Lins®, que amar mais de uma pessoa ndo sig-
nifica traicdo. Sustenta ainda, que a humanidade caminha para um tipo de “novo amor”, cuja
base se daria também no amor, s6 que neste caso as pessoas poderiam amar mais de uma pes-
soa a0 mesmo tempo, uma vez que cré que cada vez menos pessoas vao querer se “fechar” a
uma relacdo a dois. Assim, para ela, a op¢édo por relagdes multiplas seria e sera cada vez mais
praticada. Acrescenta também que “as pessoas precisam reformular as expectativas que ali-
mentam a respeito da vida a dois”, acreditando que a pessoa deve se preocupar somente com
duas questdes, gquais sejam: se sdo amadas e se sdo desejadas. Caso esses fatores estejam pre-
sentes no relacionamento,“o que o parceiro faz quando ndo estd com 0 outro ndo diz respeito
ao segundo e vice e versa”.

Esclarece que essa seria a forma mais inteligente e respeitosa de viver, uma vez que
querer saber da vida do outro se trata de uma indelicadeza, pois as pessoasdevem ficar juntas
pelo simples prazer da companhia.

Observa-se que se trata de uma visdo outra que ndo a de ambito juridico, ja que esse
sera podado no bojo do terceiro capitulo. Mas se mostra como uma visdo de extrema relevan-
cia e acréscimo a pesquisa, ja que outras areas que ndo apenas o direito se preocupam com as
transformacoes sociais. N&o ird ser discutido acerca da vivéncia ou dos comportamentos que
levam cada um optar ou escolher sua orientagdo sexual ou com quem se deseja conviver, até
porgue isso € objeto também de areas alheias ao direito, mesmo que com ele interligado. To-
davia, mais importante que isso, sera analisar em qual medida, e até que ponto essa escolha
pode ser admitida, e, ainda, se pode ser controlada pelo Estado.

A palavra “poliamor” foi se desenvolvendo durante décadas e em varios eventos ela
foi suscitada, em que pese ndo ter sido usada nos exatos termos, nem ter no exato conceito

que se usa hoje, fato que justifica a pluralidade das suas concepcoes.

8 LINS, Regina Navarro. O livro do amor, volume 1. 2. ed. Rio de Janeiro: Best Seller LTDA, 2012. Disponivel
em:<http://lelivros.love/book/baixar-livro-o-livro-do-amor-vol-1-regina-navarro-lins-em-pdf-epub-e-mobi/>.
Acesso em: 2 jun. 2016.
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A primeira concepcao veio de uma visdo do periodo real de Henrique VI11%°

, ha In-
glaterra. Apds, tem-se relato de 1969, em que o termo foi utilizado por Joseph McElroy, cuja
obra famosa foi Hind sKidnap, que vinculava a ideia de que “a institui¢do familiar estaria
acabada”. Em 1971, fez-se uma associacao entre o aspecto religioso e as relagdes amorosas,
de modo que JoséphineGrieder chegou a dizer que “ser politeista ¢ ser poli-amoroso”. Ainda
mais tarde, o periodo ficou marcado por escritores que chegavam a afirmar que “parecia 6bvio
gue as pessoas eram, usualmente, poliamorosas em suas relagdes”. ™

Em 1975, nos resumos do sétimo encontro anual da “Associagdo Americana de An-
tropologia”, ja diziam que “o futuro da humanidade, no século XXIII, seria dominado por
pessoas, cujas principais caracteristicas incluiriam: ser individualista, livre-pensador, polia-
MOroso e vegetariano”.

Entretanto, a palavra “poliamor”, que seria a tradug@o do inglés “polyamory”, se cor-
porificou de fato, e, inicialmente, por meio de uma corrente relacionada a valores religiosos e
espirituais®. Um dos principais destaques dessa época e que o é até hoje, foi a psicéloga nor-

te-americana Deborah Anapol®. Para ela o poliamor é:

Um termo que descreve todo o conjunto de estilos de amor que surgem a partir do
entendimento de que o amor ndo pode ser obrigado ou impedido de fluir em qual-
quer direcdo particular. O amor, que pode se expandir, frequentemente cresce para
incluir um ndmero de pessoas. O poliamor tem mais relagdo com a atitude interna de
deixar o amor evoluir sem expectativas ou demandas, do que com o nimero de par-
ceiros envolvidos.

Por sua vez, ressalta-se que,como o que se pretende é o afastamento das conotagdes

religiosas, mesmo que seja para ratificar o presente tema de forma positiva, opta-se por ape-

%Daniel Cardoso, em sua dissertagdo de mestrado sobre poliamor e comunicagao, afirma que o primeiro registro
bibliografico da palavra poliamor que se conhece provém de 1953, no livro de Alfred Charles Ward, que descre-
veu o rei Henrique VIII como um “determinado poliamorista” (“isso decorreu do fato do rei ter sido casado por
seis vezes e, ainda, seus vinculos conjugais trouxeram o casamento real para o foco publico pela primeira vez na
histéria”). Deve-se, pois, deixar claro que, em que pese o termo ter sido usado pela primeira vez, ndo ha relatos
ou registros que comprovem a efetiva pratica do poliamor nesse contexto do rei com seus relacionamento.
CARDOQSO, op. cit. p. 09.

%1 CARDOSO, ibid, p. 09-10.

%2Faz-se mencéo a nota de rodapé n° 2, tendo em vista que o termo poliamor se originou de uma evento organi-
zado pela “Igreja de Todos os Mundos”. Quando a palavra foi criada o que se percebeu ¢ que ela ndo desfrutava
de circulacéo suficiente para se tornar uma referéncia internacional com projecdo que possui hoje em dia. E, note
que ela era pautada em uma légica religiosa, paga e espiritualista. CARDOSO, op.cit. p, 11.

% Deborah Anapol foi responséavel pelo desenvolvimento e consolidagdo do poliamor em todo o mundo. Ela é
referéncia no assunto - escrevendo a obra “Polyamoy: the new lovewithoutlimits” -, mas apresenta uma vertente
espiritualista, tantra e pagd. Mas o mais importante é que sua ideia ganhou conhecimento internacional com a
pagina “Loving More", em que foi co-fundadora. Trata-se de uma grande fonte de pesquisa para 0 movimento,
pois mostra como 0s relacionamentos  poliamoristas se  desenvolvem.  Disponivel em:
<http://www.lovemore.com/>, Acesso em: 31 mai. 2017.
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nas trazé-la em carater ilustrativo, afinal se fez necessério para fins de compreenséo e aspecto
evolutivo do termo, objeto de estudo.

Assim, surge apos essa corrente, vertente menos religiosa e transcendentalista, dota-
da de preocupacdo em relacdo aos problemas pertinentes as relagbes amorosas ndo monoga-
micas consensuais, sob 0 viés econémico. Segundo Daniel Cardoso®, o que mais influenciou
essa corrente foi o desgaste em se denominar certo relacionamento como “decorrente da prati-
ca ndo-monogamica”, um termo que “seria hifenizado, que traria consigo a ideia de negativi-
dade e oposi¢ao”. Logo, tinha-se o objetivo de criar “uma palavra que fosse capaz de transmi-
tir uma mensagem, que nao estivesse vinculada a uma comparacdo direta a monogamia e, ao
mesmo tempo, guardasse consigo uma ideia positiva”. Assim, surgiu o termo poliamor.

Se fosse possivel definir o referido termo em aspectos universais, certamente deveria
ser elucidado como “um relacionamento que é possivel, compensatério e valido de se manter -

% intimas e/ou

em sua maioria das vezes por longos periodos no tempo - relagcdes sexuais
amorosas com mais de uma pessoa, simultaneamente®.

Todavia, a dificuldade no estudo dessas relacfes se encontra na inexisténcia de um
conceito explicito e claro, que seja capaz de abarcar todos os elementos dessa relacdo, ja que
as definices divergem quando ao contetido e, inclusive, estilo®’.

O fato € que, mesmo que haja multipla definicdo, ha elementos comuns passiveis de
identificar o que seria ou ndo uma relacdo de poliamor, que seria a possibilidade de ter e man-
ter varias relacfes amorosas e a necessidade de se pautar a relacdo em condutas abertas e ho-
nestas.

No sitio eletronico de Portugal® referente & matéria do poliamor, pode-se encontrar a

seguinte definigao:

% CARDOSO, op. cit. p. 12

%Para alguns sexdlogos a poliamor nio necessariamente implicaria em sexo em si, mas em uma intensidade de
amor, de um profundo gostar. Baseia-se em uma visdo distinta e de outra area do saber, 0 que ratifica o fato do
conceito de poliamor ser multiplo. Entrevista. Documento verdade: poliamor 1 e 2. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=Af803eLc4m8>. Acesso em: 31 mai. 2017. Em compasso com esse enten-
dimento, o sitio eletronico denominado “thepolyamorysociety” afirma que o vinculo afetivo é 0 que une uma
relagdo de poliamor e, em geral, envolve o sexo, mas acrescenta dizendo que “ndo necessariamente”. Disponivel
em: <http://www.polyamorysociety.org/>. Acesso em: 31 mai. 2017.

% Utilizou-se o termo “simultaneidade” por prestigio a verossimilhanca da fala, mas se deve saber que em que
pese o poliamor tem relagdes simultineas, ndo deve ser com ele confundido o termo “familias simultaneas”, ja
que, de modo geral, elas ndo se originam em um contexto de honestidade, ética, confianca e consenso entre o0s
individuos. SANTIAGO, op. cit. p, 121.

% A variabilidade das defini¢des pode ser explicada em razdo de ser um tema novo, como também pela tentativa
de amparar 0 maior nimero possivel de experiéncias vivenciadas no ambito dos relacionamentos. No entanto,
essa visao pode ser perigosa, mas aceita pela seuineditistmo, ja que ndo se pode a pretexto de dizer que é polia-
mor, justificar uma relagdo extra conjugal. CARDOSO, op. cit. p. 05.

% A internet tem sido usada como uma ferramenta de comunicagdo que nao apenas se prolifera informagdes, mas
junta pessoas que apresentam 0s mesmos anseios. Portugal tem uma pagina bem enriquecedora sobre a tematica,
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Poliamor é um tipo de relacdo em que cada pessoa tem a liberdade de manter mais
do que um relacionamento ao mesmo tempo. Ndo segue a monogamia como modelo
de felicidade, o que ndo implica, porém, a promiscuidade. Nao se trata de procurar
obsessivamente novas relag6es pelo facto de ter essa possibilidade sempre em aber-
to, mas sim de viver naturalmente tendo essa liberdade em mente. O Poliamor pres-
supde uma total honestidade no seio da relagcdo. Nao se trata de enganar nem magoar
ninguém. Tem como principio que todas as pessoas envolvidas estdo a par da situa-
¢ao e se sentem confortaveis com ela.

Nesse contexto, a pluralidade de relagbes amorosas em um Unico relacionamento ndo
deve ter espaco para o cilme. Isto porque nenhuma relagcdo é colocada em risco pela mera
existéncia de outra, porém assim serd, pela capacidade de cada um em se manter ou nao ne-
la 99

Frise-se que a maior parte das publicaces de ordem conceitual ou ndo acerca do po-
liamorismo derivam-se da Psicologia e da Sexologia. Quanto ao Direito, ele vém se aproxi-
mando mais dessas questdes ditas como “inovadoras”, j4 que demandas estdo surgindo. Mas
ainda se verifica insipiente, pela relutdncia em relacdo ao tema.

De fato, 0 que se verifica é que pouco deve importar a forma de se relacionar, mas 0s

valores que pairam sobre esse relacionamento. Para Deborah Anapol*®

a esséncia do polia-
mor é a liberdade para se entregar e permitir que 0 amor — e ndo apenas a paixao sexual, as
normas sociais, as criticas religiosas ou as reacdes emocionais — estabeleca a forma dos rela-
cionamentos intimos. Por outro lado, “se a decepcdo e a coer¢do estdo presente ou se as pes-
soas envolvidas ndo agem de acordo com sua integridade, ndo se trata de poliamor, pouco
importando quantas pessoas estdo sexualmente envolvidas umas com as outras”.

Para se entender o conceito, de fato, mais académico, é preciso que antes sejam pon-
tuados certos aspectos. Primeiro, busca-se os modelos de poliamor, conforme os praticantes
assim dispdem. E, segundo, a partir desse conceito deve-se fazer uma associacao e uma disso-
ciacdo da monogamia, que serd importante para a analise pratica do primeiro.

Quanto aos modelos, existem, basicamente, trés tipos de arranjos poliamoristas,
quais sejam: a “relagdo em grupo”, quando todos os membros do arranjo tém relaces amoro-
sas entre si; a “rede de relacionamentos interconectados”, quando cada membro tem relacio-
namentos poliamoristas distintos daqueles dos parceiros; e a “relagdo mono/poli”, quando, em

um casal, um dos parceiros € poliamorista e 0 outro, por opcéo, ndo é. Os modelos se dividem

de modo que se pauta na maxima “O amor vai mudar’. Poliamor.PT. Disponivel em:
<https://issuu.com/poliamor>. Acesso em: 31 mai. 2017.

% THE POLYAMORY SOCIETY. Disponivel em: <http://www.polyamorysociety.org/> . Acesso em: 31 mai.
2017.

10ANAPOL apud SANTIAGO, op. cit. p. 122.
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em “aberto” e “fechado”. No primeiro caso, estd colocada a possibilidade de novos amores e,
no segundo, é praticada a “polifidelidade”, restringindo as experiéncias amorosas aquelas ja
existentes™".

O que se percebe é que o poliamor € teoricamente ilimitado, ja que também nao ha
limites frente a quantidade de pessoas que vivem essa relacio®.

Como segundo plano a ser visto, quando se fala em poliamor, associando-0 a mono-
gamia, surgem as primeiras concep¢oes académicas voltada a area juridica. Ndo obstante essa
relacdo ser marcada por conflito, cumpre salientar a possibilidade de coexistirem, pelo viés da
fidelidade, que na monogamia também ha diversas maneiras de se demonstrar a fidelidade. E
preciso entdo, que se tenha em mente que, a monogamia nao corresponde a um conjunto uni-
ficado e invariante de praticas, fato esse que garante a possibilidade da existéncia de uma re-
lacdo poliamorosa que tenha tracos monogamicos.

Destarte, Cardoso*®®

elucida que o poliamorismo nem sempre representa 0 oposto da
monogamia, vez que, a partir do conceito por ele adotado para estudar o fenémeno, a relacéo
de poliamor pode envolver ou ndo relagdes sexuais com outras pessoas. Entretanto, trata-sede
um ponto ndo pacifico na doutrina.

Contudo, em que pese esse posicionamento encontrar sua maleabilidade no aspecto
associativo, deve-se apresentar que ndo séo todos que compartilnam de tal entendimento, ra-
z40 pela qual dizem ser o poliamor é o “outro absoluto™*** da monogamia. No sentido de que
0 primeiro veio como mecanismo de combate a ideia de que as relacdes monogamicas seriam
as Unicas certas e naturalmente concebidas. Ainda, seria um instrumento de combate a mono-
normatividade, que repudia aquilo que € constatado como diferente do “normal”, daquilo que
a sociedade e 0 meio social assim considera.

Dessa forma, verifica-se o embrido dos argumentos pejorativos acerca do poliamor,

visto que se filiam as ideias costumeiras e aos padrdes pré estabelecidos e, por consequéncia,

01 pILAO, op. cit. p. 63.

192 para fins mais didaticos pretende esse trabalho fazer alusdo a um grupo de trés. Note que a escolha ndo esta
sendo feita por razfes outras que nao a praticidade em termos praticos. Fato esse que serd visto no capitulo trés.
Ainda, que esse trabalho, igualmente, dip8e-se a tratar da tutela da “polifidelidade” (que é um dos modelos mais
populares, uma vez que se assemelha ao matriménio com mais de duas pessoas) como familia, uma vez que ter-
se-4 caracteristicas mais evidentes, notdrias, no caso concreto, vide uma relacéo de carcter duradouro. Isto por-
que dependendo do caso concreto, pode ser que as demais formas apresentada pelo poliamor possam ensejar, em
relacionamentos efémeros. O que importaré € proteger juridicamente, como familia, aqueles que estdo envolvi-
dos em uma relacdo que se demonstra estavel, sob pena de se estar amparando relagGes recreativas, se assim ndo
for feito, relacBes essas que sequer o direito ampara, inclusive, em uma relacdo de duas pessoas, a exemplo do
namoro.

103 Assim, exemplificando, “um individuo poderia optar por manter uma relagéo de poliamor intima, sexual e/ou
amorosa com um parceiro e viver, concomitantemente — e claro, com a anuéncia desse — uma relagao intima,
sentimental e amorosa com outra pessoa, mas sem natureza sexual”. CARDOSO, op. cit. p. 7.

1SANTIAGO, op. cit. p. 125.
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repudiam o “novo”, criando uma associacao perigosa e erronea entre poliamor e promiscuida-
de sexual ou poliamor e descontrole emocional e intimo.

N&o se trata de desejos ocultos que pretendem ser reconhecidos, mas de uma relacao
qgue merece conhecimento ndo apenas a luz da concepcdo juridica, mas de todos os demais
ramos. Trata-se, pois, de elemento que sera fruto de uma coeréncia de fundamentos juridicas,
0s quais serdo vistos no terceiro capitulo, buscando sempre a premissa da razoabilidade e do
bom senso.

Logo, deve-se ilidir visdes conservadora, que tentam deturpar o direito de uma mino-
ria, uma vez que se busca “impedir que direitos sejam impedidos”, redundancia essa, capaz de
enfatizar a real situacdo de supressdo de direito- direito a liberdade sexual - em assunto que
ndo caberia o Estado dirimir, pelo contrario caberia sua intervengdo minima.

O fato é que, diante dessa explana¢do, ndo se deve, ao mencionar o poliamor, enges-
sa-lo em conceitos padrdes, porque a relagdo humana é maltipla.

Com base no exposto, percebe-se que, muito mais importante também do que aferir
um conceito € encontrar na relacdo, elementos justificadores do poliamor, que seriam: a liber-
dade, a igualdade, a honestidade e o amor. Christian Klesse’® assevera que hé dois temas
importantes no discurso do poliamor, que séo a honestidadee 0 consenso - associado a isso,
menciona-se a comunicacgdo, a negociacao, a autorresponsabilidade, a emotividade, a intimi-
dade e a alegria.

Para ela “enquanto a ideia ética do consenso sé pode ser obtida em um processo de
negociacdo, a honestidade é um pressuposto para que esse processo seja possivel em sua tota-
lidade”. Assim, a honestidade seria um valor basico do poliamor, termo que, por esses ele-
mentos de composicdo citados, ganhou outras nomenclaturas, sinbnimas: multipla relacéo
afetiva e poliamorismo.

Por derradeiro, é que se impunha que o poliamor ¢ uma “ndo monogamia” reSponsa-
vel, pois os envolvidos tém uma visdo esclarecida a respeito da sua propria relacdo. E, a res-
ponsabilidade é assegurada pela, repita-se, honestidade aos envolvidos, o que garante o estatu-
to ético do poliamor, baseado na autodeterminago de seus membros*®.

Por fim, deve-se quebrar a concepc¢do de que o poliamor serve somente como ins-

trumento de reinvindicacdo do direito de ter mais de um parceiro sexual ou possuir maltiplos

15K LESSE apud SANTIAGO, op. cit. p. 125.

108Essa ideia de estatuto ético faz com que se afaste das relacdes paralelas decorrentes da traicdo, uma vez que
todas as pessoas envolvidas concordam com os limites do relacionamento, sendo responsaveis por suas agdes e
decisbes. Assim, deve-se lembrar que o poliamor € o oposto da mentira, da falta de sensibilidade. CARDOSO,
op. cit. p. 7.
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relacionamentos. Mas ainda, como forma alternativa a monogamia, vista como a identidade
relacional mais comum na sociedade ocidental, que serd desconstituida como principio no

capitulo posterior e categorizada como valor.

2.2. Principio da dignidade da pessoa humana

Um Estado que se designa democratico de Direito deve abster-se do desrespeito aos
seus principios, devendo a Constituicdo assegurar a realizacdo das garantias, direitos e liber-
dades fundamentais.

A génese legislativa do principio da dignidade da pessoa humana deu-se com a Lei
Fundamental da Republica Federal da Alemanha (Grundgesetzfiir die BundesrepublikDeu-
tschland)que, de forma expressa, consagrou esse principio, elevando-o a categoria de direito

1*7. Ademais, tal principio ndo foi exclusivo do referido diploma legal, pelo con-

fundamenta
trario, sendo amparado nas demais Cartas que emergiam, vide a Constituicdo da Republica
Portuguesa.'®

A dignidade da pessoa humana, conforme preconiza Marianna Chaves'®,ao contrario
do que se pode supor, ndo constitui uma cria¢do constitucional, tendo em vista que se trata de
um dado preexistente, assim como a propria pessoa humana. No entanto, foram as Constitui-
cOes alienigenas e péatria que converteram o respectivo principio em um elemento superior da
ordem juridica, como fundamento das respectivas republicas.

A nocdo de dignidade da pessoa humana abrange o nucleo existencial que € essenci-
almente comum a todos os seres do género humano. E, para aclarar mais seu significado, as-

severa a doutrina quase que de forma unissona, se trata do reconhecimento do individuo como

197 Reproduz-se o artigo 1: [Dignidade da pessoa humana — Direitos humanos — Vinculaco juridica dos direitos
fundamentais] (1) A dignidade da pessoa humana é intangivel. Respeita-la e protegé-la é obrigacdo de todo o
poder publico. (2) O povo alemao reconhece, por isto, os direitos inviolaveis e inaliendveis da pessoa humana
como fundamento de toda comunidade humana, da paz e da justica no mundo. (3) Os direitos fundamentais,
discriminados a seguir, constituem direitos diretamente aplicaveis e vinculam os poderes legislativo, executivo e
judicidrio. Alemanha, Lei Fundamental da Replblica Federal da Alemanha. Disponivel em:
<http://www.brasil.diplo.de/contentblob/3160404/Daten/1330556/Gundgesetz_pt.pdf>. Acesso em: 19 set. 2016.
198 O artigo 1.° Republica Portuguesa diz que “Portugal é uma Republica soberana, baseada na dignidade da
pessoa humana e na vontade popular e empenhada na construgdo de uma sociedade livre, justa e solida-
ria”.Portugual. Constituicdo da Republica Portuguesa. Disponivel em:
<http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx>.  Acesso em: 19
set.2016.

1¥CHAVES, Marianna. Homoafetividade e Direito. Protegdo Constitucional, uniées, Casamento e Parentalidade.
Um Panorama Luso-Brasileiro. Curitiba, Jurua Editora, 2011, p.67.
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limite e fundamento do dominio politico da Republica, em virtude de ocorréncias historicas
de tentativa de exterminio do ser humano, como exemplo, 0s genocidios étnicos e a inquisi-
cao.

A dignidade tratada quanto a dimenséo pessoal pode ser vislumbrada como um dever
geral de respeito, protecdo e intocabilidade, sendo inadmissivel qualquer procedimento, com-
portamento ou atividade que "coisifique” o individuo™°.

Esse principio tornou-se, como dito, a base de sustentacdo dos ordenamentos juridi-
co, isto porque é impraticavel pensar em direitos que sejam desconectados do conceito e da
ideia de dignidade. Afirma Carmén Lucia que "a dignidade é o pressuposto da ideia de justica
humana, porque ela é que dita a condi¢do superior do homem como ser de razéo e sentimen-

toulll

Como assevera Kant':

No reino dos fins tudo tem ou um prego ou uma dignidade. Quando uma coisa tem
um prego, pode-se pdr em vez dela qualquer outra equivalente; mas quando uma
coisa esta acima de todo o prego, e, portanto ndo permite equivalente, entdo tem ela
dignidade.
Com isso, 0 que importa é a dignidade, destituida de qualquer mensuragdo econémi-
ca. Aqui, o Unico bem que se fala é o imaterial, intangivel e infungivel.

Completa ainda Jorge Miranda™®

que a Constituicdo repousa na dignidade da pessoa
humana, ou seja, na concepcao que faz do individuo fundamento e fim do Estado e da Socie-
dade.

Na ideia de Maria Celina Bodin de Moraes, é uma missdo quase impossivel a de pro-
ceder a uma conceituagdo estatica da dignidade da pessoa humana. Ela entende que o desen-
volvimento cultural da coletividade e a sua evolugdo sdo os fatores basilares que assinalam o
conteddo do que realmente se considera como dignidade da pessoa humana e, particularmen-

te, as condutas que a ofendem. Nesse sentido a dignidade se torna um limite para a atuacéo do

19 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principio Constitucional de Direitode familia: guarda compartilha-
da & luz da Lei n° 11.698/08: familia, crianca, adolescente e idoso. S&o Paulo. Atlas, 2008,p 70-71.

111 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. "O principio da dignidade humana e a exclusdo social”, em Anais da
XVVI Conferéncia Nacional dos Advogados - Justica: realidade e utopia. Brasilia, OAB, Conselho Federal,
volume I, p. 69-92, 2001, p. 72.

12K ant elucida que a dignidade humana como sendo a qualidade daquilo que ndo tem preco, justamente porque
ndo é instrumento, sendo um fim em si mesmo. Melhor explicando, ele valorizava a vida humana e evidenciava
gue o ser humano deve ser considerado como fimem si mesmo, e jamais como instrumento de submissdo a ou-
trem, sob pena de seus principios morais ndo servirem como leis universais. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/7069/a-dignidade-da-pessoa-humana-no-pensamento-de-kant/2>. Acesso em: 3 jun.
2016.

MIRANDA, Jorge. EscritosVarios sobre Direitos Fundamentais. Estoril: Principia, 2006, p. 470.
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Estado, que ndo pode obstrui-la ou invadi-la. Ele deve proceder de forma adequada para que
todos os cidadaos tenham sua dignidade honrada.

Na estruturacdo da individualidade de uma pessoa, a sexualidade € algo que constitui
a subjetividade, que é ou se torna imprescindivel para a capacidade do livre desenvolvimento
da personalidade. Logo, pode-se afirmar que 0s assuntos concernentes a orientacdo sexual
relacionam-se com a dignidade da pessoa humana.

A problematica quanto aos dois elementos surge em relacdo ahomoafetividade, tendo
em vista o carater heterossexista e mesmo homofobico que caracteriza quase a totalidade das
complexas sociedades contemporaneas. A relagéo entre a protecdo da dignidade da pessoa
humana e a orientacdo sexual, portanto, é direta. O reconhecimento da dignidade da pessoa
humana é, alias, elemento nuclear na sociedade que assinala o conceito de Estado Democrati-
co de Direito, que assegura aos cidaddos algo além da abstencdo de imiscui¢6es infundadas no
seu ambito pessoal: a promocéo positiva de suas liberdades.

Assim, considerar a possibilidade de desprezo ou desacato a uma pessoa com base
em sua orientacdo sexual, quicd sua formacdo familiar, seria conferir tratamento indigno a
pessoa humana. N&o se deve ignorar a condicdo pessoal do individuo, que é essencial para sua
identidade pessoal.

O alemdo Dieter Grimm™* assevera que:

A dignidade, na condic&o de valor intrinseco do ser humana, gera para o individuo o
direito de decidir de forma autbnoma sobre seus projetos existenciais e felicidade e,
mesmo onde esta autonomia lhe faltar ou ndo puder ser atualizada, ainda assim deve
ser considerado e respeitado pela sua condi¢cdo humana.

Assim, diante desse célebre principio, direitos igualitarios devem ser outorgados in-
clusive aqueles que sdo vitimas constantes de preconceitos em razéo de suas escolhas pesso-
ais, no ambito de familia, na escolha de um par —ainda que isso signifique mais de duas pes-
soas contrariando a interpretacdo literal do termo. Deve-se conceder o direito de cada qual
assumir sua orientacdo sexual, sem o receio de rechago e excluséo social. I1sso se deve ao fato
de que a ideia de familia, novamente aqui se menciona,tutelada por diversas Constituigdes,
esté focalizada no desenvolvimento das pessoas que a integram, pois a entidade familiar ndo €

tutelada para si, sendo como meio de realiza¢do pessoal de seus componentes.

MGRIMM, Dieter apud SARLET, Ingo Wolfgang. Dimensdes de dignidade: ensaios de filosofia do direito e
direito constitucional. Porto Alegre, Livraria do Advogado, p. 13-44, 2005, p. 34.
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2.3. Os principios da liberdade, solidariedade, igualdade

Na busca pela aceitacdo social, tanto a igualdade quanto os direitos de ambito civil
tém envolvido o ativismo juridico como um elemento vital, impulsionadordos movimentos
sociais. Isto porque a historia de todo grande movimento se pauta na transformacéo de cunho
legal, para que direitos sejam efetivamente garantidos. Assim o foi com as mulheres, com 0s
negros, com as pessoas homoafetivas, sendo porque, agora, com os poliamoristas - é evidente
que os grupos mencionados hoje ndo atingiram seu apogeu de direitos, mas foram citados para
fins de esclarecer que foi por meio dos movimentos sociais eclodidos por esses que a amplia-
cdo dos seus direitos se tornou uma realidade. Lembrando que o ndo atingimento desse apo-
geu somente ocorre pela carga de preconceito de parte da sociedade.

No ambito social, as relagfes diversas da monogamia continuam sendo tratadas e
consideradas como uma questdo patoldgica e sujeitaa regulacdo social do ridiculo ou aos
apontamentos da sociedade, sem nenhuma protecdo normativa aos seus praticantes.

No entanto, 0 que se esquece é que as relacdes juridicas de familia na sociedade pos-
moderna encontra-se acoplada ao significativo aumento da dimensdo familiar, que abarca
valores e vivéncias subjetivas, de maneira a assumir um caracter plural. Diz-se, portanto, em
pluralidade familiar, principio esse a ser cotejado a posteriori.

Hoje, a familia carrega um conceito aberto, amplo, multifacetado. Assim, ndo ha
mais espacos para pensamentos retrégrados baseados em premissas que se limita a legalidade
estrita. Ao reves, a relacdo juridica de familia, na contemporaneidade ou p6s-modernidade,
deve ser entendida como reflexiva, decorrente da abertura do campo juridico aos novos valo-
res de fatos sociais, como a liberalizagdo dos costumes, a equiparacdo social de homens e mu-
Iheres, a perda gradual da influéncia religiosa no &mbito familiar e a flexibilizacdo da morali-
dade sexual™™.

Essa reflexibilidade se desenvolve e se realiza no espaco das relagfes sociais. 1sso
significa que de novos fatos e valores surgem novas formas de entidades familiares, sendo
imperativo a coadunacgédo do Estado e, consequentemente, do Direito, frente ao estabelecimen-
to de novas formas de protecdo normativa. Em outras palavras, como sdo os fatos e valores,
elementos que compdempremissas basicas do direito, ensejadores das novas formas de fami-

lia, compete ao Estado a efetiva protegéo.

SEARIAS; ROSENVALD apud SANTIAGO, op. cit. p. 170.
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Ademais, como Nelson Rosenvald!®

preconiza, essas relagdes sdo também designa-
das por “prospectivas”, ja que determinam interpretacfes que projetam o ordenamento juridi-
ca para além do presente. Assim, cabe ao intérprete aplicar a lei em caracter atemporal, de
acordo com principios constitucionais vigentes, mas para isso deve-se utilizar de técnica in-
terpretativa extensiva, para que se reconheca 0s novos arranjos de familia.

A familia deve ser contraria aos dogmas absolutos e inquestionaveis, como o dogma
da monogamia no espaco familiar brasileiro. Ela deve refletir valores e vivéncias subjetivas,
ndo ser o reflexo de valores objetivamente impostos pela lei. Ainda, “ndo se pode admitir a
interferéncia qualificada pela objetividade do texto legal em uma area notadamente marcada,
na sociedade pés-moderna, pelos valores subjetivos™?".

Mas em que pese tudo isso, o ponto valido é que foi a partir dos reflexos da constitu-
cionalizacdo do Direito das Familias, que se pode afirmar que as relacdes de poliamor foram e
sdo capazes de originar entidades familiares. Isso ndo apenas pelo fundamento da dignidade
da pessoa humana, mas pela igualdade e liberdade nas relacGes familiares —sem contar a afeti-
vidade e o pluralismo, que terdo espaco proprio de analise.

Quando a discussdo € por a baila a liberdade no @mbito familiar, trata-se de igual
garantia que o Estado democrético deve fornecer aos individuos, que ndo somente se insere ou
se destina a concepcao sexual, da liberdade sexual em si, mas, principalmente, do direito de
escolha. O Estado deve preservar, resguardar e fornecer o direito de escolha entre as diversas
alternativas possiveis. Deve ir além, de modo a propiciar condi¢cdes objetivas para que essas
escolhas possam se concretizar. Como menciona Luiz Roberto Barroso**®, “as pessoas devem
ter o direito de desenvolver sua personalidade e as instituicdes politicas e juridicas séo obri-
gadas a promover esse desenvolvimento, e ndo dificulta-lo”.

Acrescenta, ainda, Barroso™® que:

Duas concepc0es de liberdade se contrapdem historicamente. No sentido aristotéli-
co, ela traduz o poder de autodeterminacdo, de deliberacdo sem interferéncias exter-
nas. Liberdade, assim, é ato de decisdo e escolha entre varias alternativas possiveis.
Na concepgdo oposta, a liberdade ndo é um ato de escolha do individuo, mas o pro-
duto de um contexto externo a ele, seja a natureza ou uma infraestrutura econémica.
E preciso que a realidade concreta Ihe dé condigBes para ser livre. Modernamente,
uma terceira concepgao tem prevalecido, reunindo elementos de uma e de outra. A
liberdade, efetivamente, tem um conteddo nuclear que se situa no poder de deciséo,
de escolha entre diversas possibilidades. Mas tais escolhas sdo condicionadas pela
circunstancias naturais, psiquicas, culturais, econdmicas e historicas. Portanto, trata-

18 1hid. p. 170.

U SANTIAGO, op. cit., p. 138.

18BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas iguais: o reconhecimento juridico das relagdes homoafetivas no
Brasil. Revista Brasileira de Direito Constitucional - RBDC. S&o Paulo; n. 17, p. 105-138. jan./jun. 2011.
Wbid., p. 123.
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se de uma capacidade que ndo é apenas subjetiva, mas consiste na possibilidade ob-
jetiva de decidir.

Nesse cenario, o Estado ndo pode impossibilitar o exercicio da liberdade dos indivi-
duos que, por intermédio da pratica do poliamor, entendem que sua personalidade sera mais
bem desenvolvida. Isto porque certas manifestacdes da liberdade como essa estdo intimamen-
te ligadas a propria formacéo e o desenvolvimento da personalidade em si. A logica € a de que
na familia cada um apresenta sua individualidade e personalidade.

Assim, se a ligacdo dessa manifestacdo € insita a personalidade, careceria, sem duvi-
das, de uma tutela reforcada. Trata-se da escolha em manter relacdes de afeto e companhei-
rismo com outrem. Se ndo tivesse a tematica eivada de preconceitos, naturalmente iriamos
verificar que seguiria uma maxima h& muito tempo verificada — na logica do casamento e do
divércio — que se parafraseia do seguinte modo: ninguém é obrigado a contrair matrimonio e,
caso contraia, ninguém é obrigado a permanecer nele. Sobre a I6gica do poliamor melhor se-
ria: ninguém é obrigado a permanecer com quem e da forma que ndo queira. Afinal “todos
teriam liberdade de escolher seu par, seja do sexo que for, bem como o tipo de entidade que
quiser construir sua familia™?°

Na familia, a personalidade do individuo deve ser estimulada e verificada de forma
plena, ndo limitada. Essa l6gica foi ratificada com o regime democrético elencado na Consti-
tuicdo, que teve a preocupacdo de abolir todo e qualquer tipo de discriminacédo e dar especial
tratamento no &mbito familiar.

Frente ao primado da liberdade, é garantido o direio de construir uma relagdo conju-
gal homo e heterossexual, de extinguir unido estavel, de romper casamentos e até compor

formas novas de convivio'?

. O que de fato deve ser imposto ndo é um modelo de seguimento,
mas, sem imposi¢des e com reconhecimento, 0 modelo que melhor se amolda ao ser humano,
enguanto pessoa dotada de anseios existenciais e demandas intimas.

Assim, ndo é concebivel que o Estado nege o reconhecimento juridico do poliamor
por ndo se tratar de uma forma convencional e padronizada de configuragcdo familiar, na me-
dida em que é a propria Lex Fundamentalis que preconiza a chamada liberdade, que, por sua
vez, carrega em seu interior a autodeterminagéo afetiva.

Quando a Constituicéo de 1988 traz o artigo 226, §7°*%, ela enuncia um propésito de

liberdade, dizendo que “¢ livre a decisdo do casal” em relagdo ao planejamento familiar e que

120D|AS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 66.
121 H

Ibid., p. 66.
12BRASIL.  Constituicho ~ da  Republica  Federativa  do  Brasil.  Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 1 jun. 2017.
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somente incumbiria ao Estado fornecer recursos para tal. Assim, sobre a sistematica do poli-
amor, nada impede que esse planejamento seja realizado por um casal de trés ou mais, ja que
0 Unico papel do Estado seria o de prestador positivo. Destarte, ndo caberia a esse, ou a qual-
quer outro individuo, simplesmente interferir nesses espacos alheios familiares, de construgéo
e de reconstrucdo.

Nesse sentido, a partir da ética de um interesse geral, ndo importa se determinada
pessoa € ou ndo adepta a monogamia, ao poliamor ou a qualquer outro tipo de identidade rela-
cional. O que realmente importa € se a esses sujeitos de direitos fundamentais se proporciona
condigdes exatas ao exercicio de sua liberdade.

No entanto, a liberdade acoplada a solidariedade amplifica os argumentos pré reco-
nhecimento do poliamorismo. Isto porgue, assim como a dignidade da pessoa humana se ele-

vou a categoria de fundamento, a solidariedade®®

, ha Constituicdo de 1988, passou a ser en-
tendida como um principio, ndo mais como um dever moral, uma virtude.

A solidariedade é o que cada um deve ao outro. E um principio com origem nos vin-
culos afetivos, embuido de grande contetdo ético, ja que a sua esséncia decorre da reciproci-
dade e fraternidade®*. N&o é por acaso que tal conjuntura irradiou normas infraconstitucio-
nais, como, por exemplo, o préprio Cédigo Civil de 2002'%.

Esse principio traz como efeito imediato o afastamento ao individualismo: pensa-se
no todo, no conjunto. Ademais, ele trouxe uma maneira nova de pensar e viver.Isso agrega um
teor tdo importante para a l6gica do poliamor, que ndo resta ddvida a sua protecdao. Observa-se
gue com o advento da solidariedade como principio tornou-se possivel uma nova visdo sobre
aquilo que importava para 0 homem em suas relagdes, que era sua propriedade e seus bens.
Assim, se o que importava realmente para o homem foi flexibilizado, passando a ser visto de
outra forma, porque razdo teria em ndo reconhecer e ver de outra forma 0s novos arranjos
familiares, ja que isso seria alheio a relacdo negocial? Nesse sentido, ndo flexibilizar seria
apenas ratificar uma intervencgéo inapropriada na vida alheia, na vida daqueles que optaram

por uma forma ndo padronizada de familia.

1232 solidariedade encontra-se no artigo 3, inciso | da Constituicdo Federal, a saber: Art. 3° Constituem objetivos
fundamentais da RepuUblica Federativa do Brasil:l - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; (...).
BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 2 jun. 2016.

124 DIAS, op. cit., p.69.

%50 contrério de Clévis Bevilagua, que juntou esforgos para a elaboracdo do Cédigo Civil de 1916, Miguel
Reale, no de 2002 o imbuiu de valores, que sao considerados por alguns como principio. Desse modo, o Cédigo
Civil de 2002 foi elaborado sobre a vertente do principio da eticidade, da concretude ou operabilidade e da soli-
dariedade. A solidariedade, por sua vez, procurou superar o caracter egoista e individualista, que imperava na
codificagdo anterior. Passou a ser valorizado a palavra “nds”, em detrimento da palavra “eu”. TARTUCE, Fla-
vio. Manual de Direito Civil.7. ed. rev., atual. eampl. Sdo Paulo: Método, 2017.
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Ainda, a solidariedade tem que ser vista na o6tica da familia, foi para isso que a regu-
lamentaram. No ambito das familias, o aludido principio traduz-se por um dever imposto ao
Estado, a familia e a sociedade de protecdo ao grupo familiar. Isso considerando cada pessoa-
individualmente e a entidade em si. Logo, se é um dever de protecdo, o ndo reconhecimento
do poliamor faz com que o Estado restrinja sua area de atuagdo, deixando de conferir protecdo
social aos seus praticantes.

A familia deve ser encarada como um meio de protecao avancado do homem. Assim,
a medida que cada pessoa tem e exerce sua funcdo no nucleo familiar, os individuos vdo man-
tendo relagdes de mutuo auxilio, de modo a promover o sustento afetivo de todos os compo-
nentes. Mas, infelizmente, ainda ndo oportunizam essa relagéo de fraternidade para os prati-
cantes do poliamor, ao contrario, negam-lhes a solidariedade familiar.

A grande questdo se perfaz no seguinte raciocinio: se € a solidariedade capaz de fun-
damentar o poliamor — que a solidariedade € também um feixe de sentimento que propicia a
realizacdo do individuo —, porque ao invés de tuteld-lo, que seria a consequéncia direta, ne-
gam aos praticantes tais direitos. Seria uma espécie de contradicdo sobre a interpretacdo ou
aplicacdo do termo, quica de ndo aplicacdo, que é o que se acredita. Isto porque o reconheci-
mento do poliamor significa a concretizacio desse principio*?®.

Nesse diapasao, para fins de consolidar a triade desse subitem, ressalta-se a igualda-
de, direito que se almeja e que foi motim de grandes lutas, inclusive aquela que os poliamoris-
tas enfrentam. Anseia-se por sua aplicagdo correta. No entanto, a0 mesmo tempo que se an-
seia, nenhum principio constitucional implicou tdo profundas modificacdes no direito de fa-
milia como a igualdade o fez.

Se antes a Unica forma de familia reconhecida como legitima era a matrimonializada,
apos a Constituicdo de 1988, igualou-se os cénjugues aos companheiros, inclusive para fins
sucessorios™?’, como também os filhos havidos no casamento ou fora dele, ainda, pela siste-
matica da adocdo, da consaguineidade ou da socioafetividade.

Mas a igualdade, deve-se ressaltar, possui duas dimensdes, conforme aludido por

Luis Roberto Barroso'?®:

1S ANTIAGO, op. cit., p. 150.

127 Em recente decisdo, de 10 de maio de 2017, no julgamento do RE 646.721 e RE 878.694, o Supremo Tribu-
nal Federal definiu que o artigo 1.790 do Cddigo Civil é inconstitucional. A questdo ndo se pautou na discussao
sobre género — ja que essa foi decidida em 2011 —, mas na possbilidade de tratamento sucessorio similar tanto
para conjuges, como para companheiros, frise-se, independentemente do orientacdo sexual.. Trata-se, pois de
uma manifestacéo do principio da igualdade. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1258630,71043E+inconstitucional+diferenciacao+de+uniao+estavel
+e+casamento+para>. Acesso em: 2 jun. 2017.

128BARROSO, op. cit., p. 120.
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A igualdade formal, que estd na origem histérica liberal do principio, impede a hie-
rarquizacdo entre pessoas, vedando a instituicdo de privilégios ou vantagens que nédo
possam ser republicanamente justificadas. Todos os individuos sdo dotados de igual
valor e dignidade. O Estado, portanto, deve agir de maneira impessoal, sem selecio-
nar indevidamente a quem beneficiar ou prejudicar. A igualdade material, por sua
vez, envolve aspectos mais complexos e ideoldgicos, de vez que é associada a ideia
de justica distributiva e social: ndo basta equiparar as pessoas na lei ou perante a lei,
sendo necessario equipara-las, também, perante a vida, ainda que minimamente.

Por essa compreenséo, depreende-se que a questdo do poliamor parece simplesmente
encontrar-se na esfera da igualdade formal. O problema é que, em um ambito democrético,
constitucionalizado, ndo seria possivel distinguir pessoas ou aplicar privilégio a alguns, aque-
les que optassem pela monogamia, em detrimento dos poliamoristas.

Qualquer distin¢do entre o poliamor e as demais identidades de relacionamento vi-
venciadas pelo ser humano, mostrar-se-iam preconceituosas. E, dado que essa relagcdo é uma
legitima familia desprotegida e é alvo de preconceitos, razéo teria ainda mais para o Estado
propiciar condicdes para compensar esse desequilibrio.

Se o poliamor se fundamenta em todos os valores constitucionais similares aos das
outas formas de familia, mais uma vez, repita-se, ndo haveria 6bice ao reconhecimento, ja que
é reconhecendo que sera possivel chegar a igualdade.

Santiago™? preconiza que, por haver vazio legal a respeito do poliamor, uma vez que
ndo existe regra juridica especifica que vislumbre sua existéncia, deve ser efetivado por meio
e por semelhanga. Assim, como a familia do poliamor, semelhante as demais familias prote-
gidas pelo Direito, busca-se a protecdo de seus integrantes, dignidade de todos e o afeto, res-
tando caracterizada dita semelhanca significativa. 1sso posto, imp&e-se, com mais um argu-

130

mento, 0 seu reconhecimento, de maneira que a lei~*" ndo pode justificar conduta contraria a

iSso.

12 SANTIAGO, op. cit., p. 153.

%\enelick de Carvalho Netto, categoricamente citado por Santiago, contribui de forma pujante para o tema
quando menciona que “ndo had como negar que uma das caracteristicas mais marcantes do direito moderno ¢ a
sua natureza textual. Entretanto, resta obsoleto o pensamento de que a identificacdo de todos os preceitos da
ordem juridica dependeria da qualidade literal dos textos legislativos™. Acrescenta que “esquece-Se que 0S textos
sd0 0 objeto da atividade de interpretagéo e ndo o sujeito”. O ponto de partida é a lei, que serd interpretada de um
sujeito para um sujeito ou em prol de um sujeito, razdo pela qual essa interpretagdo ndo pode Unica e exclusiva-
mente ser literal. Até porque, na doutrina o estudo da hermenéutica e sua aplicacdo € vasto. Entdo igual razdo
ndo teria para limita-la a fim de suprimir direitos. Isso se diz, porque a vontade objetiva da lei conduz e tem
conduzido a necessidade de se garantir uma ampla prote¢do normativa, que no bojo das familias, nao seria dife-
rente. MENELICK apud SANTIAGO, op. cit., p. 156.
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2.4. Aafetividade como um valor juridico inestiméavel. Principio ou postulado?

Um ponto crucial que vem se somando positivamente com a demanda do reconheci-
mento das familias poliamorosas é a construcdo doutrinéria do conceito juridico de afetivida-
de. Essa, no cenério das relacbes familiares, assume grande importancia, por ser elemento de
priorizacdo da pessoa humana.

A afetividade é a base da familia eudemonista, sem a qual ndo ha a possibilidade do
desenvolvimento de valores como a dignidade, a igualdade, a liberdade e a solidariedade.

No entanto, sabe-se que se a familia do poliamor, assim como a familia eudemonista,
usa a afetividade como seu fundamento principiol6gico: essa, no minimo, terd que ser dotada
de forca normativa. Mas deve ser dito que ndo se trata de ponto pacifico na doutrina, visto que
muito se discute acerca da sua natureza juridica, ou melhor, é discutido se a afetividade é um
principio ou um valor, qui¢ad um postulado.

Como contraponto a essa questdo, ao mesmo tempo em que se verifica a afetividade
como principio deve ser observado a monogamia como um valor. Trata-se de uma construcéo
que poucos se utilizam, mas se faz necessario para possibilitar o reconhecimento do polia-
mor®3.,

Né&o se pode simplesmente aceitar a monogamia como uma verdade prévia para fins
de aplicacdo, pois sua reproducdo, no caso concreto, de forma desmedida, pode ocasionar
desequilibrio. Assim, a monogamia ndo pode se revestir de pretensdo de obrigatoriedade dian-
te da familia brasileira, ja que essa encontra-se voltada, hoje, a ser um espaco de realizacdo
dos envolvidos.

Sabe-se que todo esse cenario somente foi possivel quando, de forma espontanea, se
observou 0s novos modelos de arranjos familiares com viés “mais igualitario quanto ao sexo e
a idade (...), sendo mais flexivel em suas temporalidades e em seus componentes, com uma
dependéncia menor da regra e maior do desejo”**?. Assim, a comunhéo do afeto se torna in-
compativel com a perpetuacdo de um Unico modelo, razdo pela qual a afetividade passa a
exercer importante papel para explicar as relagcdes que vao emergindo, uma vez que se torna

elemento ratificado pela Constituicdo de 1988.

BT rata-se de uma construgéo realizada por Rafael Santiago em sua tese de mestrado, que expde a afetividade
como principio e a monogamia como valor. Para ele, partindo-se dessa premissa, ha a possibilidade do reconhe-
cimento da familia do poliamor. SANTIAGO, ibid., p. 8.

32DIAS apud SANTIAGO, Rafael, ibid., p. 46.
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O afeto™® somente teve espaco quando as organizacBes familiares passaram a deixar
de lado suas fungdes tradicionais. Nesse sentido, passa a ser desimportante o modelo que cada
qual adota/ escolhe — ndo importa mais se é uma familia formada pelo casamento, pela distin-
¢do de sexo do par —ainda que os integrantes ndo optem por seguir um padréo relacional pra-
ticado pela sociedade’®.

Se muito é dito sobre o afeto como mola propulsora do reconhecimento das novas
formacdes de familia, deve-se deixar claro que néo seria todo e qualquer afeto capaz de dar
origem a um entidade familiar, sob pena de se estar inserindo, como amplamente verificado
no trabalho, relagdo diversa do objeto de estudo, isto €, relacdo passageira. Dessa feita, 0 que
se pretende e o que se defende ndo € estudar o afeto e nele identificar familias, mas o contra-
rio: identificar familias porque ali ha afeto. Assim, o afeto familiar seria necessario como ga-

rantia de uma familia®*®

, Mas ndo seria o Unico elemento que a consubtanciaria. Seria, portan-
to, um elemento de coexisténcia com os demais.

Maria Berenice Dias™*® menciona que o principio juridico da afetividade tem como
efeito direto a igualdade entre irméos bioldgicos e adotivos, assim como o respeito a seus res-
pectivos direitos fundamentais. Ndo se pode violar o sentimento de solidariedade reciproca
pela prevaléncia de interesses de cunho econémico ou patrimonial. S6 ha espaco, atualmente,
para a priorizacdo da pessoa humana nas relagdes familiares.

O afeto ndo se demonstra como um resultado da biologia ou de qualquer outra cién-
cia humana, pois os lacos de solidariedade e de afetividade decorrem da convivéncia, ndo do
puro e mero aspecto da consanguinidade. Dessa forma, a posse do estado de filiacdo/ estado
de filho exterioriza o reconhecimento do afeto no aspecto judicial. Vale ressaltar que o que se
tem verificado em julgados de Tribunais diversos, como também na pratica social, € que o
aspecto consanguineo tem sido considerado menos importante do que os lagos de afe-
to,inclusive preponderando o Gltimo em detrimento do primeiro.Em muitas situagdes — coa-
dunada a légica da filiagcdo — 0 que se analisa é o principio do melhor interesse da crianca.

Assim, o principio da afetividade, em comunhdo com os demais principios, d& ori-
gem a um novo olhar para o direito de familia, edificando novos paradigmas.

Santiago, entretanto, aduz que ndo se pode confundir o principio da afetividade com

aquilo que se designa por alguns doutrinadores, simplesmente, como “afeto” ou “afei¢cdo”.

33Ressalta-se que “o principio da afetividade é aquele que induz no Direito de Familia a nogio de estabilidade
das relagGes socioafetivas e de comunhéo de vida, com priorizagdo do elemento animico sobre aspectos de or-
dem patrimonial ou biolégico”. GAMA apud SANTIAGO. ibid. p. 47.

1341 OBO apud SANTIAGO, Rafael, ibid., p. 47.

SPEREIRA apud SANTIAGO, Rafael, ibid., p. 48.

BDIAS, op. cit., 2013, p. 73.
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Isso porque ndo é possivel exigir juridicamente o afeto ou fazer com que uma pessoa goste e
sinta carinho pela outra. Nesses termos, o afeto seria um postulado, sem deixar de retirar o
valor intrinseco ao principio da afetividade.

Quando Christiano Chaves e Nelson Rosenvald*®’ falam da confianca existente nas
relacfes familiares, suscitam que a natureza juridica do afeto seria de postulado. Sendo, desta-

Ca-Se.

Dessa maneira, infere-se, com tranquilidade, que o afeto é elemento intrinseco as re-
lagBes familiares, de grande relevo para as decisdes judiciais nesse campo, porém,
insuscetivel de ser entendido como um valor juridico exigivel através do Poder Judi-
ciario, sob pena de martirizar a sua prépria esséncia espontanea. (...) O afeto é rele-
vante para as relagbes de familia, mas ndo é vinculante e obrigatério. Cuida-se, por-
tanto, de um postulado — e ndo um principio fundamental (o que lhe daria forga
normativa — ndo se pode na esfera técnica do Direito, impor uma pessoa dedicar afe-
to, a outra).

Portanto, para Chaves e Rosenvald ndo haveria distingdo entre afeto e afetividade,
mas a ideia de que o afeto € uma garantia para o reconhecimento, ja que permite decisdes e
providéncias nela baseada, em que pese ndo ser dotada de forga vinculante, mas de aspecto
subjetivista, de que “ninguém seria obrigado a ter/sentir afeto pelo outro”.

Ainda, como preconizado, e € isso que sera o foco, ha autores que de forma categori-
ca trazem a distincdo entre afetividade e afeto, chegando a conclusdes semelhantes — em prol
da nova formacgéo familiar. Paulo Lobo, por exemplo, afirma que “a afetividade, enquanto
principio, ndo se confunde com afeto, como fator psicoldgico ou animico, visto que pode ser
presumida quando este faltar na realidade fatica das relagdes*®.

Com efeito, dizer que a afetividade é principio dependera da “colaborag¢do construti-
va do intérprete”*°. Em outras palavras, ¢ a partir do texto fixado pela norma que o intérprete
assume funcgéo na identificacdo do surgimento de um principio, que se revestira de legitimi-
dade apenas e tdo somente se encontrar guarida constitucional. Assim, a natureza do principio
depende e dependera de mutéveis valorizacdo'* do legislador, da doutrina e do Tribunal**, ja

que sdo eles os agentes que deliberam e interpretam.

37 EARIAS; ROSENVALD, op. cit. 2016, p. 54-55.

138 OGBO apud SANTIAGO, Rafael, op. cit., p. 51.

139 para Avila, o pressuposto vital para se entender o significado de uma norma juridica e qualifica-la ou catego-
riza-la como principio esta compreendido na figura do intérprete, o qual cria a norma juridica a partir de suas
conexdes axioldgicas, que sdo aplicadas a analise do teor literal da norma, respeitando um limite minimo nos
valores e nos fins do Estado Democratico de Direito e da linguagem constitucional. AVILA apud SANTIAGO,
ibid., p, 52.

1ONo entanto, nio se deseja afirmar que todo e qualquer principio surge da interpretacdo de um texto da norma,
isto porque ha dispositivos que sdo provenientes da influéncia de um principio, sendo esse anterior a existéncia
da norma. Entretanto, ha também principios que originam da contribui¢do construtiva de intérprete, como é o
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Nesse viés, para permitir que se verifique a afetividade como principio, cumpre rea-
lizar essa construcdo, partindo-se da literalidade do texto de normas constitucionais. Nesse

sentido, de acordo com Riccardo Guastini‘#:

Como ndo ha uma expressa manifestacdo da autoridade normativa qualificando de-
terminada enunciado como principio, tem-se uma verdadeira valorizacdo do intér-
prete, que identifica como principios certas disposi¢des normativas no momento da
interpretacdo, mesmo com a auséncia de determinacdo expressa do legislador nesse
sentido. A identificacdo de um principio por meio de uma norma singular ocorre to-
das as vezes que se supde uma meta que a norma visa, ou um valor pela qual a nor-
ma é motivada.

A afetividade como principio constitucional implicito € resultado da interpretacédo
sistematica e teleoldgica da Carta Magna, conforme exegese do artigo 227, caput e §1° — que
preconiza a prioridade da crianga, do jovem e adolescente bem como a assisténcia integral do
Estado a esses sujeitos de direitos, cuja afetividade se verifica no respeito da dignidade do
filho pelo pai, ou seja, uma afetividade no bojo do direito parental — e ao artigo 226, 8§ 3° e
6°, ambos da Constituicdo de 1988.

E, também, resultado da analise de principios e mandamentos constitucionais ja
abordados, como da solidariedade; dignidade da pessoa humana; liberdade, que, no direito de
familia, encontra-se cristalizada na liberdade de se construir familia, inclusive no que tange a
sua orientacdo sexual; da igualdade entre os filhos; da adogdo como escolha afetiva entre ou-
tros, todos no bojo do artigo 5° e demais artigos supra mencionados da Constituicdo de 1988.

Destaca-se especialmente o artigo 226, 83° da Constituicdo da Republica, visto que
esse estabelece verdadeira e incontestavel priorizacdo do afeto em detrimento da maneira de
se constituir uma familia. Assim, esse artigo ao mesmo tempo valoriza a autodeterminacao
afetiva dos individuos e uma abertura do nucleo familiar, ao reconhecer a unido estavel e
permitir sua conversao em casamento.

A mens legem desse artigo € garantir especial protecdo da vida em comum, sem per-

quirir formalidade, objetivando a protecdo de todas as maneiras e modos de construcdo fami-

caso da afetividade. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Admnistrativo. 15. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2009. Livro Eletrénico, p. 80.

MISANTIAGO, op. cit., p. 53.

M2Riccardo Guastini ensina a existéncia de trés técnicas para elaboragdo de um principio, quais sejam: a inducéo
de normas gerais, mediante procedimento de universalizagdo, tendo como pontos normas particulares; a elabora-
¢do de uma norma implicita, que se supde instrumental para atuacdo de um principio; e identificacdo as razoes
que orientam o legislador para que se construa uma norma ou um conjunto de normas. GUASTINI apud
SANTIAGO, Rafael, ibid., p. 55.
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liar,mesmo porque “a concepgao familiar possui carater instrumental, ndo se justificando para
protegé-la por si mesmo, senéo em raz&o de seus componentes'*,

Assim, foi o reconhecimento constitucional da unido estavel que trouxe consigo o
reconhecimento da afetividade como termo e elemento capaz de edificar as organizacoes fa-
miliares. Passou a ser priorizado o afeto ao invés das formalidades, dos padrfes idealizados
pela sociedade.

Isso tudo foi pensado quando do paradigma do reconhecimento da unido estavel, que
foi um processo moroso. Todavia, foi considerado um importante passo no afastamento da
hipocrisia que assolava o direito de familia até entéo, visto que antes o tratamento desigual
simplesmente fazia com que as pessoas deixassem de ser protegidas por terem optado por
uma familia menos formal, que ndo se enquadrava perfeitamente nos displomas legais estao
vigentes — ou seja, com menos solenidade em sua constituicao.

Além disso, ratificou a ideia de afeto quando o Direito de Familia passou a admitir o
divércio, sem que esse fosse relacionado com o fundamento da culpa de um dos conjuges.

Acristalizacdo da ideia de afetopermite maior respeito a dignidade humana no ambi-
ente familiar e, por sua vez, a ampliacdo do respeito em relacdo a qualquer forma de familia,
que é o palco ideal para o seu desenvolvimento. Lugar melhor ndo h& do que desenvolver e
desempenhar o afeto, em grau maximo, naquilo que subjetivamente entende-se por familia.

No plano da conjugalidade, o que se deve entender é que, ap6s a prova da existéncia
de relacionamento duradouro, continuo, com o objetivo de constituir familia**, os compa-
nheiros, sejam trés ou mais, que desejam os efeitos oriundos do reconhecimento de status fa-
miliar, ndo podem ser privados dos direitos deferidos a outros casais que convivem nas mes-
mas condicdes. O que importa ndo é o numero de pessoas, mas a esséncia, a familia que se
baseia no afeto.

Por fim, nas palavras de Paulo L6bo, diz-se que: “familia recuperou a fungdo que,
por certo, esteve nas suas origens mais remotas: a de grupo unido por desejos e lacos afetivos,

~ 1 514
em comunhio de vida”*,

“SEARIAS; ROSENVALD apud SANTIAGO, ibid., p. 56.

14Barroso enuncia que no cerne da concepcao da familia esta situada a matua assisténcia afetiva, definida como
a vontade especifica de formar uma relagdo estavel e intima de unido, de maneira a juntar vidas e gerenciar par-
ceria aos aspectos mais praticos da vivéncia (convivio). BARROSO apud SANTIAGO, Rafael, op. cit. 48.

1%L OBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 147.
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2.5. O Principio da pluralidade de formas de familia

O principio da pluralidade das entidades familiares € mais um principio constitucio-
nal especifico do direito das familias, que segue a mesma dindmica de principios outros, fruto
da modificacdo da compreensdo desse ramo do direito — que se encontrava assentado no ma-
trimonio.

Como se sabe, a Constituicdo ampliou o conceito de familia, de modo que permitiu
que relagdes distintas do casamento fossem reconhecidas e tivessem a mesma protecao juridi-
ca do referido instituto.

Quando o legislador constituinte dispds no artigo 226 da Magna Carta de 1988 que
“a familia, base da sociedade, tem prote¢do do Estado”, ele apenas normatizou o que ja repre-
sentava uma realidade social. Reconhecia, pois, ou passava a reconhecer, que a familia seria
um fato natural e o casamento uma solenidade, uma convencao social. Logo, o Direito amol-
dou-se a realidade posta, aos anseios sociais. Dessa forma, 0 manto protetivo do Estado pas-
sou a recair sobre a familia matrimonializada, da unido estavel e monoparental — formada pela
comunidade de qualquer um dos pais com seus descendentes.

Dessa maneira, a familia deve ser entendida de forma amplificada. O pluralismo dos
grupos de familia tem que tender ao reconhecimento e a consequente e efetiva protecéo.

E preciso, pois, ressaltar que o rol da previsdo constitucional nfo é taxativo, mas
meramente exemplificativo, estando protegida toda e qualquer entidade familiar dotada de
afeto, esteja ela vislumbrada na dic¢do legal, ou ndo. Isso em razdo do seguinte raciocinio: se

.z . N ~ . 14
a familia ¢ “a entidade de transmissdo da cultura e formagao da pessoa humana digna” ®

» que
foi algo que a sociedade contemporénea destinou a familia, razdo ndo haveria para rechacar
arranjos familiares que se pautam no afeto, por motivos de preconceito. Pelo contrério, é ne-
cessario que a familia seja vista como um sistema de democratizacdo, como um espaco de
dialogos, em que se almeja a plena felicidade.

A titulo de exemplo textual, incorporando essa filosofia pluralista, o Estatuto da Cri-
anca e do Adolescente (ECA, lei n° 8069/90), juntamente com as modificacGes por ele sofri-
das no ambito das familias pela Lei n® 12.010/09 — Lei Nacional de Adocdo — reconheceu
protecdo a diversos modelos de familia, quais sejam: a familia ampliada, a familia natural e a

familia substituta.

MSEARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 3. ed. rev., ampl. e atual. Rio de
Janeiro: Lumenlures, 2011, p. 47 e 48.
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Nesse passo, ratificando o exposto, Christiano Chaves e Nelson Rosenvald™", men-

cionam:

Ao reservar “especial prote¢do do Estado” ao nucleo familiar, o Texto Constitucio-
nal deixa antever que o pano de fundo da tutela que lhe foi emprestada é a prdpria
afirmago da dignidade da pessoa humana. Significa dizer: a protecéo a familia so-
mente se justifica para que se implemente a tutela avancada da pessoa humana, efe-
tivando no plano concreto, real, a dignidade afirmada abstratamente. E a familia ser-
vindo como instrumento para o desenvolvimento da personalidade humana e para a
realizacdo plena de seus membros.

A familia deixa, portanto, de ser compreendida como nucleo econdmico e reproduti-
VO, avangando para uma compreensdo socioafetiva, isto €, como uma exata expressao de uni-
dade de entreajuda e de afeto. Abandona-se 0 matrimonio como um referencial para se buscar
a protecdo, a tutela estatal, assim como o desenvolvimento da personalidade dos envolvidos.
Trata-se da “busca da dignidade, sobrepujando valores meramente patrimoniais™*.

N&o ha como fugir ou enveredar pensamento contrario a essa concatenacdo de idei-
as, pois embora alguns possam criar barreira para que esses novos arranjos tenham limites,
como é o caso de citarem o poliamor, cristalizado no argumento da monogamia, o que se deve
sempre pensar € no sentido dos avancos, nao de se legitimar retrocessos. Explicando melhor,
ndo ha norma que vede explicitamente o poliamor, assim, cria-se uma dicotomia entre, de um
lado, os principios que fomentam seu reconhecimento, e, de outro, o texto legal, que trata da
monogamia ou se utiliza apenas da expressao “entre 0 homem e a mulher” — e que, por isso,
seria visto como contrario ao poliamor.

O fato € que o Direito pouco se utiliza de técnicas que visem ndo permitir direitos ou
restringi-los a determinadas pessoas, entdo ndo faria sentido se optar justamente por interpre-
tacOes limitativas, in malam partem, ao invés de se aplicar as permissivas, ja que se tem uma
gama de principios que corroboram o reconhecimento dessas novas familias. N&do se trata,
unicamente, de restringir direitos, mas de limitar a dignidade humana. Porém, guanto ao ar-

gumento da monogamia, esse sera rebatido no ambito do terceiro capitulo.

Y7 1hid., p. 48.
18)bid. p, 48.
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3. SIMULTANEIDADE AFETIVA E SEUS EFEITOS JURIDICOS

Ap0s solidificar e firmar uma base principiolégica sem a qual ndo seria possivel o
reconhecimento do poliamor, deve-se envereadar a temética para 0s aspectos préaticos, os re-
flexos patrimoniais gerados. Mas, para que isso seja possivel, é necessario que se verifique o
porqué a monogamia deve ser vista como um valor — construcgéo feita por Santiago, para que,
na mesma medida, também, possa se reconhecer a familia do poliamor, a simultaneidade afe-
tiva e elucidar todos os seus efeitos juridicos.

Esse capitulo buscard e pugnara pela protecdo ao poliamor de modo a encaixa-lo
como categoria autbnoma de familia, ndo como mero apéndice de uma relacdo de unido estéa-
vel ou equiparado a tal, ainda que certas questdes tenham similitudes.

Frente a monogamia, para quem pugna por ela, afastando o poliamor, por considerar
ou confundir o dltimo com a poligamia, deve-se deixar claro, desde ja que, usando 0s ensina-
mentos da antropologia, que ela é vista de forma equivocada. Define-se como “condi¢do de
estar casado com apenas uma pessoa por vez”, mas ndo se estabelece que os integrantes sejam
sexualmente fiéis entre si**°. Dessa forma, dissocia-se fidelidade de monogamia**°.

No sentido literal, a monogamia significa “estar casado com uma pessoa”. Ja o ca-
samento ¢ compreendido como “uma instituicdo social que envolve um compromisso legal
entre duas pessoas”.">*Mas, na realidade, in(imeras &reas do saber trazem definicBes que néo
abrangem amor, ou mesmo, sexo, filiando-se a dita concepgéo de “compromisso legal”.

Trata-se de uma formacdo que no estudo da evolugdo de familia foi vista com clare-
za. Uma formacdo manipulada, planejada como base de um anseio econdémico.

No ambito do Direito, Marcos Alves da Silva preconiza que sdo poucos 0s que se
arriscam a tratar da natureza juridica da monogamia e da sua repercussao no sistema normati-
vo. Raros sdo aqueles que fazem estudos detalhados das praticas sexuais embuidos de conhe-

cimento da sociologia e da antropologia para explicar o desenvolvimento humano®.

%9 FISHER apud SANTIAGO, Rafael, op. cit., p. 68.

10Essa visdo de que a monogamia ndo representa fidelidade sexual a um Gnico parceiro, por um periodo de vida,
ndo é tipica da antropologia, visto que as demais ciéncias que estudam o homem e sua forma de agir e pensar
compartilham da mesma corrente, como exemplo da Psicologia e psiquiatria, que apenas se limitam a dizer que a
monogamia seria um “sistema social de arranjos reprodutivos, que aparentemente envolvem um macho e uma
fémea”. BARASH; LIPTON apud SANTIAGO, Rafael, ibid., p. 68.

151 BRANDON apud SANTIAGO, Rafael, ibid., p. 68.

152para Marcos Alves Silva “ndo existe producdo monografica propriamente dita sobre o principio da monoga-
mia no direito civil. O tema é versado nos tratados, cursos e manuais do direito civil, também, em alguns artigos
e, lateralmente, tem sido abordado em dissertagdes e teses (...)”SILVA, Marcos Alves. Da superagdo da mono-
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No entanto, essa definicdo em carater geral, pouco ou em nada constribui para o seu

significado juridico. Assim, Leticia Ferrarini*>® conceitua a monogamia como:

Uma caracteristica historico-socioldgica reconhecida como padrdo médio da familia
ocidental. Por consistir em um padrdo de conduta socialmente institucionalizado,
passam a ser estigmatizados como desviantes os comportamentos que ndo se ade-
quam a orientagdo monogamica. A ordem juridica patria defende com firmeza a mo-
nogamia. Embora néo tenha prevista expressamente na Constituicéo, ela se revestiu
da qualidade de um verdadeiro axioma pela doutrina, encontrando apoio na legisla-
cdo infraconstitucional e na sociedade, cuja orientacdo € judaico-crist.

A Constituicdo da Republica, no artigo 226, §3°,a0 afirmar que é “reconhecida a
unido estavel entre homem e a mulher como entidade familiar”, ndo quer dizer que a socieda-
de somente pode ser monogamica, mas € algo que se impde, como uma espécie de dogma,
uma verdade, que somente precisa de construgdes argumentativas para que seja firmada e
legitimada como conduta e comportamento que deve ser seguido.

Nesse diapasdo é que Santiago constrdi argumentos sélidos, que muito contribuiram
para este trabalho, que se pauta na concep¢do da monogamia como valor. Mas, destaque-se
que a ideia € elucidar a construcao desse autor como forma de corroborar o reconhecimento
do poliamor. Até porque, mesmo sendo a monogamia considerada principio, entende-se que 0
efeito seria 0 mesmo, ja que, sendo principio, ela se restringiria a instituicdo do casamento —
atrelado a raizes juridicas que implementam o dever de fidelidade reciproca, prevista no artigo
1.566, inciso |, do Codigo Civile a proibicdo da bigamia, inserta no artigo 1.521, inciso VI, do
Cadigo Civil.

Trata-se a monogamia como valor, a partir da visdo robusta que distingue esse do

principio. Para Habermas™*:

Principios ou normas possuem um sentido deontoldgico, enquanto que os valores
um sentido teleoldgico. As normas validas obrigam seus destinatarios, sem excecéo
e em igual alcance, a determinado comportamento que consubstancia expectativas
generalizadas, ao passo que os valores devem ser compreendidos como preferéncia
compartilhadas de forma intersubjetiva. Assim, os valores expressam preferéncias
tidas como dignas de serem desejadas em determinadas coletividades, podendo ser
adquiridas ou realizadas através de um agir direcionado a um fim.

Assim, a visdo que se tem de valor implicaria dizer que a monogaminaestabelece

relagOes de preferéncia, ou seja, uma coisa se tornaria mais atrativa que outra ou mais conve-

gamia como principio estrututrante do estatuto juridico da familia. 2012. 297 f. Tese (Doutorado em Direito).
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Faculdade de Direito, 2012. p. 141.

1FERRARINI apud SANTIAGO, op. cit., p. 70.

“HABERMAS apud SANTIAGO, ibid., p. 92.
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niente. Porém, para o autor, ha distin¢cdo: no &mbito das normas estabelece-se o que deve ser
feito, j& os valores trariam o que se chama de comportamento recomendavel.

Acrescenta ainda, o0 mesmo autor, de modo a fechar seu pensamento que:

No que diz respeito as normas, o “correto” ¢ partir de um sistema de normas validas,
sendo a acdo igualmente boa para todos. Em um cenario de valores, préprio para
uma cultura ou forma de vida, o “correto” é o comportamento que, em sua totalidade
e longo prazo, é bom para “nds”, para todos.

Sendo dessa maneira, os direitos fundamentais, enquanto normas, regulam interesses
unissonos, de todos, mas, enquanto valores, formam ‘“juntamente com outros valores, uma
ordem simbolica, na qual se expressam a identidade e a forma de vida de uma comunidade
juridica particular”*>>, A monogamia estaria inserida na Gltima concepcéo, por todo seu trajeto
historico.

As correntes que se prestam a reconhecer a monogamia como principio dizem ser
inconcebivel a manutencdo de familias simultaneas, por violacdo do dever de lealdade e fide-
lidade — artigo 1.566 e 1.724 do Cadigo Civil, respectivamente — mas se esquecem de atentar
para o fato de que no poliamor pode existir lealdade e fidelidade, ja que € uma relagdo em que
todos se conhecem e prezam a honestidade. Concepgdes como as acima exemplificadas ape-
nas geram confusdo entre poligamia e poliamor, que, repita-se, ndo podem seconfudir.

Guilherme Gama chega a afirmar que, enquanto a conversdo do companheirismo em
casamento estiver mantida, na concepgdo do artigo 226, § 3° da Constituicdo de 1988, nédo
seria admitido o reconhecimento de familias simultaneas, com excec¢do da unido estavel puta-
tiva. Mas note que, se isso implicasse na dinamica do poliamor, ndo haveria Obice, e sequer se
falaria de putatividade, ja que todos teriam ciéncia da relacdo. Ademais, a familia do poliamor
ndo necessariamente deve ser vista como similar a uma unido estavel de trés pessoas.

Logo, o que se pretende firmar é que a monogamia, vista como principio ou valor —
nogdes que se digladiam no direito —, pode ser protegida — ja que o presente trabalho ndo tem
a intencéo de pugnar pela desprotecdo da monogamia —, mas desde que assim 0 seja na remota
concepcao do casamento, ndo como concepcao geral para todo e qualquer formacéo familiar.
Busca-se pelo reconhecimento autbnomo do poliamor, assim como se tem reconhecido de-
mais formas familiares, a exemplo da familia anaparental, julgado que dara suporte ao tema
defendido, que é admitir a simultaneidade afetiva e assim ser possivel analisar direitos de

inimeras esferas.

55 Ihid., p. 93.
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3.1. Uma nova perspectiva sobre as relacdes pautadas na simultaneidade de afeto e 0s
impactos na orbita do direito civil

Diante de novos ares, o constituinte deve vir acompanhando e inserindo, de maneira
razoavel, a evolucédo social no bojo do ordenamento juridico. De fato, isso ocorreu ao longo
da historia, pois quem um dia acharia ser possivel a igualdade entre conjugues, as liberdades e
garantias a um ser — mulher — que outrora sequer era sujeito de direito e se o era, via seus di-
reitos enforcados por padrdes sociais e comportamentais.

E sobre essa perspectiva em prol da evolucdo que o poliamor deve se encaixar. Afi-
nal, todo esse progresso permitiu uma nova visao juridica de familia, j& vivenciada pela soci-
edade pds-moderna, como as ja mencionadas familias unipessoais — quem diria, que um dia
seria possivel reconhecer a familia formada por uma pessoa s0, ja que a ideia de “familia”, no
sentido mais simples, pressupde “conjunto” — familia anaparental, monoparental, entre outras.

A doutrina,em sua grande maioria, ja amparava as referidas formas de familia. Con-
tudo, levando a cabo que todas as espécies de familia partem da mesma realidade, as mudan-
cas que deveriam ter ocorrido na sociedade, ndo foram realizadas de maneira completa. A
titulo de exemplo, pode-se dizer que o casamento e a unido estavel continuaram limitados ao
vinculo entre mulher e homem, ficando a relacdo entre pessoas do mesmo sexo e 0s poliamo-
ristas fora da regulamentacéo legal.

Sobre a forma de familia que se reconhece entre pessoas do mesmo sexo, a chamada
familia homoafetiva, hoje, ja é tratada de forma pacifica, uma vez que o Supremo Tribunal
Federal (STF) ja reconheceu a unido estavel de casais homoafetivos, concedendo o status de

156

familia para essa formacdo ™. Mas, quanto a familia do poliamor, relutam, inclusive parte da

doutrina, pelo ndo reconhecimento.

*®No julgado — ADF n° 132/2011, oriundo do Rio de Janeiro - que permitiu o reconhecimento das unides esta-
veis homoafetivas, foi suscitado como fundamento o artigo XVI da Declaragdo dos Direitos Humanos, o qual
reproduz o seguinte texto: “Os homens e mulheres de maior idade, sem qualquer restri¢ao de racga, nacionalidade
ou religido, tém o direito de contrair matriménio e fundar uma familia. Gozam de iguais direitos em relacdo ao
casamento, sua duragéo e sua dissolu¢do”. Esse artigo, em que pese ser embassamento de uma relagdo especifi-
ca, que é a homoafetividade, pode ser usado também como base das familias poliamoristas, ja que juntamente
com esse teor, o artigo XII do mesmo diploma legal preconiza que: “ninguém sera sujeito a interferéncias na sua
vida privada, na sua familia, no seu lar ou na sua correspondéncia, sem ataques a sua honra e reputagdo. Toda
pessoa tem direitoprotegdo da lei contra tais interferéncias ou ataques”. Logo, ndo deveria haver interferéncias ao
reconhecimento do poliamor, dado que bem fundamentado em bases principioldgicas. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628633>. Acesso em 7 jun. 2017.
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O problema é que ndo se pode negarque a Constituicdo outorgou a familia uma pro-

tecdo que independe do casamento, amparada na afetividade™®’

. Assim, ndo faz nem faria sen-
tido ignorar uma formacdao familiar se ha afeto, e, mais que isso, afeto simultaneo. O afeto, no
poliamor, é mais do que potencializado. E uma formacéo que, pela sua clareza e honestidade,
tem a afetividade multiplicada, pois so pertenceria a familia do poliamor quem assim optasse.

Isso vai ao encontro do que j& fora exposto, que o constituinte ndo quis de forma al-
guma submeter a Constituicdo a uma carta limitadora de direitos.Pelo contrario, no ambito das
familias, apenas decidiu por exemplificar o rol de direitos, de forma que se pode proteger a
familia anaparental, pluriparental, informal, entre outras™®.

No mesmo sentido afirma a doutrina vanguardista do direito de familia, para quem o
artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988 é clausula geral de inclusdo da familia, “ndo sendo
admissivel excluir qualquer entidade que preencha os requisitos de afetividade, estabilidade e
ostensibilidade™™. E toda essa percepcéo é para que se chegue na méxima de que a familia
hoje néo deve ter padrdo, forma ou formato, mas deve ser regida pelo eudemonismo, pela
busca da felicidade. Sobre o aspecto pratico, tolir a felicidade de qualquer pessoa é submeté-la
a condicBes ndo salutares. Permitir a felicidade é respeitar a dignidade da pessoa humana.

Uma grande exemplo que € visto com tranquilidade, e ja citado com frequéncia, foi
o0 caso das familias homoafetivas, que eram tratadas em sua dissolucdo como sociedade de
fato. Isso, do mesmo modo que se tratava também as unides estaveis em tempos remotos. Sera
mesmo que o poliamor tem que ser assim visto, como sociedade de fato, a ser verificado no
ambito de Varas Civeis? Passar por toda essa via-crucis para no final chegar a um reconheci-
mento que se verifica 6bvio?

Parece um mero detalhe, mas ndo o é para quem vive. Detalhe esse que ja se inicia
pela competéncia em demandas judiciais, uma vez que, se ndo for reconhecido como familia,
a competéncia se desloca para Varas civeis e se desprestigia uma relagdo que deve ter o cui-

dado de uma Vara da Familia®®°.

17 A Lei n° 11.340/2006, denominada Lei Maria da Penha, em seu artigo 5°, inciso 11, também vislumbra a plu-
ralidade de arranjos familiares, dizendo que “ (...) no ambito da familia compreendida como a comunidade for-
mada por individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade ou por von-
tade expressa (...)”. No paragrafo tinico do mesmo artigo fala ainda que “as relagdes pessoais enunciadas neste
artigo independem de orientacdo sexual. BRASIL. Lei n. 11.340, de 7 de agosto de 2006. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/Iei/111340.htm>. Acesso em: 05 jun. 2017.

158 DIAS apud VIEGAS, op. cit., p. 4.

1591 6BO apud VIEGAS, ibid., p. 4.

180 No caso das uniées homoafetiva o Superior Tribunal de Justica editou a terceira tese das “jurisprudéncias em
tese”, para fins de pacificar a matéria de que a Vara de familia seria competente para apreciar e julgar os pedido
de reconhecimento de dissolugdo dessa unido. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-fev-12/stj-
divulga-16-teses-consolidadas-tribunal-uniao-estavel>. Acesso em: 7 de jun. 2017.
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As familias homoafetivas ganharam e vém ganhando espago, com o reconhecimento
da tutela do Direito de Familia. Essa situacdo representou uma mudanca de paradigma e uma
grande vitdria para aqueles que veem na familia uma unidade de designios, de vontades que
se complementam.

Se a familia®®*

assim o é, e se ja houve a verificacdo de que o poliamor néo fere o
dever de fidelidade, nem é uma espécie de poligamia, que é vedada pelo ordenamento juridi-
o, ndo se pode, nem se poderia criar barreiras.

O ponto nevralgico que distingue o poliamor da poligamia é o enfretamento de cer-
tas premissas: assumir publicamente a op¢do, encontrar parceiros adeptos e combater o ciu-
mes e fazer com que se prevaleca a honestidade entre os envolvidos'®,

O poliamor € um tema que ainda ndo tem posicionamento de ordem jurisprudencial,
mas ja € uma realidade fatica e que ganhou notoriedade quando os primeiros casais poliamo-
ristas resolveram dar publicidade a sua relacdo. Ressalta-se que, pela palavra em si, o polia-
mor é uma relacdo de trés ou mais, no entanto, &€ mais comum que se verifique casais de trés.
E foram esses casais de trés, os denominados “trisais”, que vém querendo obter seu reconhe-
cimento a fim de, no futuro préximo, receber a devida tutela, frente a questées no campo da
paternidade, guarda dos filhos, direito sucessorios e alimentos.

Ocorre que a manifestacdo desses casais limitou-se, inicialmente, ao ambito admi-
nistrativo, visto que buscaram reconhecer o poliafeto, por escritura publica lavrada em tabeli-
onato. Quanto ao aspecto jurisprudencial, as demandas se limitam ndo a discutir essa tematica
em si, mas sobre assuntos que rodeiam a questdo, principalmente, quando se trata de direito
previdenciario.

Na pratica, o que se sabe até o presente momento é que a Corregedoria Nacional de
Justica, 6rgdo do Conselho Nacional de Justica (CNJ), recomendou a proibicdo de novas es-
crituras publicas de reconhecimento de unides civis entre mais de duas pessoas, referindo-se

as chamadas unides poliafetivas ou trisais - quando incluem apenas trés individuos®.

%1 Importa salientar que a Lei n° 10.836/2004, instituidora do Bolsa Familia no Brasil, foi a primeira a conceitu-
ar, no artigo 2,§1°, inciso I, a familia moderna, como sendo a “a unidade nuclear, eventualmente ampliada por
outros individuos que com ela possuam lagos de parentesco ou de afinidade, que forme um grupo doméstico,
vivendo sob 0 mesmo teto e que se mantém pela contribuicdo de seus membros. BRASIL, Lei n. 10.836, de 9 de
janeiro de 2004> Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2004-2006/2004/1ei/110.836.htm>.
Acesso em: 05 jun. 2016.

162p|LAR apud VIEGAS, ibid., p. 6.

163 Segundo o préprio CNJ, o pedido é resultado de uma representacéo judicial da Associacdo de Direito de Fa-
milia e das Sucessdes (ADFAS), que solicitou a proibi¢ao de novas escrituras até que a matéria seja devidamente
regulamentada. Em noticia vinculada pelo jornal “O Globo”, a corregedora nacional de Justiga, ministra Nancy
Andrighi, negou a liminar, mas, ainda assim, sugeriu aos cartorios de todo o pais que aguardem a conclusdo do
estudo sobre o caso no CNJ para lavrarem novas escrituras. O pedido foi feito semanas depois de ganhar reper-



67

O caso ganhou forma quando a Associacdo de Direito de Familia e das Sucessoes
(ADFAS) solicitou a proibicdo de novas escrituras realizadas em cartdrios para fins de reco-
nhecimento civil a unides do poliamor. A liminar foi negada, mas Nancy Andrighi asseverou,
nessas cirscunstancias, que ndo se trata de uma proibicdo, mas uma sugestdo, de uma medida
de precaugdo e “prudéncia até que se discute com profundidade esse tema tdo complexo que
extrapola os interesses das pessoas envolvidas na relagio afetiva”'®*. Assim, na visdo da corre-
gedora, “as unides adentram em areas do Direito, inclusive de terceiros, que precisariam ser
debatidas, com repercussdes no Direito Sucessorio, Previdenciario e de Familia”.

Nesse cenario, a ideia que se suscitou foi a instauragdo e promocéao de audiéncias
publicas para ouvir a sociedade. No entanto, de fato, é sempre de bom tom analisar opinides
alheias e diversas, mas mesmo que isso seja de cunho positivo, ndo se pode deixar de proteger
os direitos dos integrantes da relacdo do poliamor.

E democratico que em um Estado de Direito as mudancas que refletem a evolugéo e
o dinamismo social sejam discutidas para fins de fomentar as efetivas modificagdes legislati-
vas, mas a sua auséncia ndo deve ser uma justificativa para desprotecdo de direitos, com as
diversidades sendo desrespeitadas. A discussdo deve se pautar, portanto, na realidade social
inclusiva.

O grande problema que se enfrenta frente a essa deciséo de suspensao, mesmo que
ndo seja vinculativo, € o que ja se enfrenta normalmente quando se fala do poliamor, isto é, a
sensacdo de inseguranca juridica futura. As escrituras simbolizariam uma pacificidade e um
s0ssego, em relacdo aos envolvidos, desarte, sua negagdo simbolizaria um grande retrocesso.

Pugna-se, por todo o exposto, pela seguranca juridica, que a principio, podera ter va-
lidade pela escrituracdo. Se o que se discute € direito de terceiro, como no ambito patrimonial
— direito sucessorio, por exemplo-, ha de se flexibilizar regras, sem que ninguém seja despres-
tigiado, pois o intuito ndo é, simplesmente, repartir bens, por mais que na pratica isso ocorra,

mas se trata de algo bem maior, que é dar prestigio de familia a quem de direito.

cussdo nacional a histéria do "trisal": Yasmin Nepomuceno, Leandro Jonattan e Thais Souza de Oliveira. Eles
formalizaram uma uniéo civil no inicio de abril, em um cartério do Rio de janeiro. MANSUR, Pedro. CNJ pede
suspensao do registro de unides poliafetivas. Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/sociedade/cnj-pede-
suspensao-do-registro-de-unioes-poliafetivas-19359327>. Acesso em: 05 jun. 2017.

164Conselho Nacional de Justica. Corregedoria analisa regulamentacio do registro de unies poliafetivas. Dispo-
nivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/82221-corregedoria-analisa-regulamentacao-do-registro-de-unioes-
poliafetivas>. Acesso em: 05 jun. 2016.
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3.2. Reconhecimento como unido estavel ou como formacéao auténoma ?

Antes de reunir os efeitos juridicos que uma relagdo do poliamor pode se sujeitar,
efeitos esses tipicos das relacBes normativizadas, € cabivel elucidar (i) as unides simultaneas,
que se diferem do poliamorismo; (ii) a unido estavel, na orbita do poliamor; e, (iii) com vistas
ao julgado de 2016 do Supremo Tribunal Federal (STF), o poliamor como unidade autbnoma
de familia. Assim, dando prosseguimento aos efeitos na 6rbita juridica.

Como se sabe, historicamente somente a unido oriunda no matriménio possuia cara-
ter normativo e, nessa unido, o dever de fidelidade foi elucidado pelo artigo 231, inciso I, do
Cadigo Civil de 1916 e, repassado para o artigo 1.566, inciso I, do Cédigo Civil de 2002, no
bojo das regras que tratavam e tratam, respectivamente, do casamento.

Assim, a fidelidade reciproca, como expressao da monogamia, passou a ser entendi-
da como um dever juridico. Mas, frise-se, era e € um dever do casamento, 0 modelo mais
classico de protecdo de familia.

A noc¢do de comunhdo plena de vida entre cdnjuges surge como um dever de carater
negativo, uma prestacdo reciproca e negativa, em que se impunha a “exclusividade das presta-
¢cOes sexuais, devendo cada consorte abster-se de praticé-las com terceiro™ .

Na esteira de ser um dever, o ordenamento juridico brasileiro apresenta sanc¢des civis
a infidelidade, impondo o dever de indenizar por danos morais em face da indevida exposi¢édo
da relagdo paralela. O problema é que, por mais que isso vigore, ao longo dos tempos, o que
se notou foi que a intolerancia feminina se tornou um traco social, por mais que haja sanc¢oes
ou qualguer outro mecanismo. Inclusive, isso foi t&o significativo que em 2005, descriminali-
zou-se 0 adultério, apenas permitindo a possibilidade de reparacdo no &mbito civil, de ordem

pecunidria, face a exposicdo daquele que sofreu a traic&o™®®.

1A preocupacdo normativa, no entanto, em relacéo a fidelidade do casal, revestia-se de maior énfase a fidelida-
de feminina. O controle da sexualidade tinha por escopo “a paz doméstica” e a tentativa de evitar a “turbatio
sanguinis”, situagdo essa nada estranha a concepgio que se verificou do estudo historico das familias, em que a
mulher, a figura feminina, era subjulgada por toda uma estrutura machista. GONCALVES, Carlos Roberto.
Direito Civil Brasileiro. 6. ed. v. 6. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 174.

%6 Trata-se de julgados bem corriqueiros, que se pautam em questdes de ordem intimista, mas que em sua maio-
ria perpassa pela insatisfacdo da convivéncia. Inclusive a jurisprudéncia tem inovado, quando em recente julgado
admitiu o pagamento por compensacdo de danos morais tanto pela esposa, que tinha o dever de fidelidade impu-
tado pelo casamento, quanto pelo amante, legitimado inusitado para esse tipo de demanda, revertendo a logica da
responsabilidade civil, da quebra de um dever especifico. Disponivel em:
<http://www.1news.com.br/noticia/4507/familia/justica-decidiu-ex-marido-e-amante-pagam-indenizacao-a-
mulher-traida-saiba-mais-25012017>. Acesso em: 05 jun. 2017.
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Mas o0 modelo que se atesta como vigente é 0 modelo eudemonista, que pressupde a
menor intervencdo do Estado nas relagBes existenciais, privilegiando o respeito a autonomia
privada, no sentido da “liberdade com responsabilidade”167.

Nesse contexto € que comecaram a surgir inumeros requerimentos jurisdicionais,
frente & controvérsia relacionada as familias concomitantes ou chamadas de simultaneas'®,
face ao contraponto com a monogamia. Diante disso, para que se tornasse possivel o reconhe-
cimento de unides concomitantes, a analise se justificou com base no dever de lealdade e no
de fidelidade, termos que parte da doutrina mencionava ser a primeira 0 género e a segunda a
espécie’®.

Essa discussdo gerou uma imbrdglio juridico, pois havia entendimentos dissonantes
que se utilizavam da localizacdo geogréafica do artigo para justificar que na unido estavel ndo
haveria o dever de fidelidade. Isto porque o dever de fidelidade, espécie, encontrava-se inserto
no artigo 1.566 do Codigo Civil para o casamento, ao passo que, na unido estavel, somente
havia o género lealdade, no artigo 1.724 do Codigo Civil, assim ndo sendo a fidelidade requi-
sito de configuracdo da unido estavel. E, sob essa percep¢do, Paulo Lobo chega a conclusdo
de que “os deveres de fidelidade reciproca e de vida em comum no domicilio conjugal ndo
s30 exigiveis aos companheiros, em virtude das peculiaridades da unio estavel”’®. Para ele,
a auséncia do dever de fidelidade traria uma maior liberdade do que se comparado ao casa-
mento.

A grande questdo é que se for assim pensado, de forma desmedida, Maria Berenice
chega a dizer que “se os companheiros nao tém o dever de serem fiés nem de viverem juntos,
a mantenca de mais de uma unidio ndo desconfigura nenhuma delas™*’*. Assim, seria reconhe-
cido e legitimado todas as unides concomitantes. O problema é que mesmo que seja algo de

teor estranho, ja foi suscitado em nossos Tribunais*’2. Caso em que se pleiteava o reconheci-

%7V/IEGAS, op. cit., p. 19.

1%8As configuragdes sdo inlimeras, pode ser entre duas ou mais uniées estaveis ou entre casamento e outras uni-
Oes estaveis. E, inicialmente, supondo a ma-fé daquele que se envolvia com a pessoa comprometida, o Judiciario,
de pronto, indeferia seu pleito. VIEGAS, ibid., p. 19.

19 GONCALVES. op. cit., p. 176.

1701 GBO apud VIEGAS, op. cit., p. 19.

1DIAS, op. cit., 2009, p. 169.

2 DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. ACAO DE RECONHECIMENTO DE UNIAO
ESTAVEL. RELACAO CONCOMITANTE. DEVER DE FIDELIDADE. INTENGAO DE CONSTITUIR
FAMILIA. AUSENCIA. ARTIGOS ANALISADOS: ARTS. 1°e 2° da Lei 9.278/96. 1. Acdo de reconhecimento
de unido estavel, ajuizada em 20.03.2009. Recurso especial concluso ao Gabinete em 25.04.2012. 2. Discussdo
relativa ao reconhecimento de unido estavel quando ndo observado o dever de fidelidade pelo de cujus, que man-
tinha outro relacionamento estavel com terceira. 3. Embora ndo seja expressamente referida na legislagao perti-
nente, como requisito para configuracdo da unido estavel, a fidelidade esta insita ao proprio dever de respeito e
lealdade entre os companheiros. 4. A analise dos requisitos para configuracdo da unido estavel deve centrar-se na
conjungdo de fatores presente em cada hipotese, como a affectiosocietatis familiar, a participacdo de esforcos, a
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mento da unido estavel alegando que a fidelidade n&o seria requisito para sua configuracao, ja
que nos autos foi demonstrado que havia convivéncia duradoura, publica e continua.
O caso ficou resolvido, seguindo, por unanimidade, o voto da relatora, Nancy An-

drighi, que ndo deu provimento"

, masacabou reconhecendo que tanto a Lei n® 9.278/96 co-
mo o Cddigo Civil ndo fazem mencéo expressa ao dever de fidelidade reciproca para a carac-
terizacdo da unido estavel, contudo advertiu ser essa inerente ao dever de respeito entre 0s
companheiros. Mas, para ela, em uma sociedade que se apresenta monogamica ndo se pode
atenuar o dever de fidelidade, de modo a inserir relacdes afetivas paralelas e assim reconhecé-

Iasl74

. Até porque se assim o fosse estar-se-ia legalizando uma “poligamia estavel”.
Entretanto, por mais que nesse caso ndo haja o reconhecimento que de fato, se con-
corda, por aspectos atrelados a poligamia. A relatora, no voto do Recurso Especial (REsp

1.348.458) em questdo, afirmou que:

[...] ndo significa que o direio deva simplesmente ignorar a existéncia das relagdes
plarimas, maltimas, simultaneas ou paralelas. Até porque elas tém ornado o cenario

posse do estado de casado, a continuidade da unido, e também a fidelidade. 5. Uma sociedade que apresenta
como elemento estrutural a monogamia ndo pode atenuar o dever de fidelidade - que integra o conceito de leal-
dade e respeito matuo - para o fim de inserir no &mbito do Direito de Familia relagbes afetivas paralelas e, por
consequéncia, desleais, sem descurar que o nucleo familiar contemporaneo tem como escopo a busca da realiza-
cdo de seus integrantes, vale dizer, a busca da felicidade. 6. Ao analisar as lides que apresentam paralelismo
afetivo, deve o juiz, atento as peculiaridades multifacetadas apresentadas em cada caso, decidir com base na
dignidade da pessoa humana, na solidariedade, na afetividade, na busca da felicidade, na liberdade, na igualdade,
bem assim, com redobrada atengdo ao primado da monogamia, com os pés fincados no principio da eticidade. 7.
Na hipotese, a recorrente ndo logrou éxito em demonstrar, nos termos da legislagéo vigente, a existéncia da uni-
do estavel com o recorrido, podendo, no entanto, pleitear, em processo proprio, o reconhecimento de uma even-
tual uma sociedade de fato entre eles. 8. Recurso especial desprovido.STJ - REsp: 1348458 MG 2012/0070910-
1, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 08/05/2014, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 25/06/2014. Disponivel em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25178200/recurso-
especial-resp-1348458-mg-2012-0070910-1-stj/inteiro-teor-25178201>. Acesso em: 05 jun. 2017.

¥ No voto de NancyAdrighi faz-se meng&o a um outro precedente — REsp 1.157.273/RN- o qual é demonstrado
um estudo realizado por Laura Ponzoni, que aponta trés correntes doutrinarias a respeito do paralelismo afetivo,
quais sejam: 1°) encabecada por Maria Helena Diniz, com fundamento nos deveres de fidelidade ou de lealdade,
bem como no principio da monogamia, que nega peremptoriamente o reconhecimento de qualquer dos relaciona-
mentos concomitantes; 2°) adotada pela grande maioria dos doutrinadores — entre eles: Alvaro Villaca de Azeve-
do, Rodrigo da Cunha Pereira, Francisco José Cahali, Zeno Veloso, Euclides de Oliveira, Flavio Tartuce e José
Fernando Simdo —, fundada na boa-fé e no emprego da analogia concernente ao casamento putativo, nosentido
de que se um dosparceiros estiver convictode que integra umaentidade familiar conformeos ditames legais, sem
0 conhecimento de que o outro é casado ou mantém unido diversa, subsistirdo — para 0 companheiro deboa-fé —
os efeitosassegurados por lei a caracterizacdo da unido estavel, sem prejuizo dosdanos morais; e 3°) representada
por Maria Berenice Dias, admite como entidades familiares quaisquer unibes paralelas,independentemente
daboa-fé, deixando deconsiderar o dever defidelidade como requisitoessencial a caracterizacdoda unido estavel.
(STJ,RECURSO ESPECIALN® 1.348.458 — MG 2012/0070910-1. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Publica-
do no DJe: 25/06/2014, p. 8). Disponivel em:<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25178200/recurso-
especial-resp-1348458-mg-2012-0070910-1-stj/inteiro-teor-25178201>. Acesso em: 05 jun. 2017.

% No mesmo julgado Nancy Andrighi admitiu n&o ser essa jurisprudéncia unissona em relagio ao tema, alertan-
do que, ao analisar lides que apresentam essa tematica, de paralelismo afetivo, deve o magistrado atentar-se as
peculiaridades de cada caso concreto. Disponivel
em:<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25178200/recurso-especial-resp-1348458-mg-2012-0070910-1-
stj/relatorio-e-voto-25178202?ref=juris-tabs>. Acesso em: 05 jun. 2017.
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fatico dos processos de familia, com os mais inusitados arranjos, entre eles, aqueles
em que um sujeito, formando nicleos distintos e concomitantes, muitas vezes coli-
dentes em seus interesses, ou ndo (STJ, RECURSO ESPECIAL N° 1.348.458 - MG
2012/0070910-1. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Publicado no DJe:
25/06/2014, p. 7).
Mas o que se notou e o que tem se verificado ao longo dos tempos é que a jurispru-
déncia ndo tem sido unissona quando trata do tema. E comum apossibilidade de rateio de pen-
sdo por morte entre a mulher e a companheira, ndo havendo sequer ordem de preferéncia entre

7> Do contraponto dessas decisdes divergentes é que alguns doutrinadores'’® chegam a

elas
dizer que “o fato do Codigo Civil ndo estabelecero dever de fidelidade como requisito para
reconhecimento da Unido Estavel, mas tdo somente aconvivéncia publica, continua e dura-
doura eestabelecida com o objetivo de constituicdo de familia — art. 1723, do Codigo Civil de
20027, seria 0 bastante para legitimar o reconhecimento das uniGes simultaneas e, até mesmo,
as poliamorosas.

Ademais, para essa mesma parcela da doutrina, se 0 Cadigo Civil no artigo 1.723, §

17 ‘mas des-

1°, ndo impede o reconhecimento de unido estdvel mesmo com casamento valido
de que haja separacgdo de fato, ndo teria motivo para se deixar de reconhecer as familias cita-
das.

Ocorre que a Gltima premissa até pode ser considerada verdadeira, mas em relacéo a
primeira discorda-se. E, fazendo alusdo a toda construcdo de ideia ja enumerada, ndo se trata
de discutir uma relagdo que tenha como requisito o dever de fidelidade ou nédo, porque esse
supde-se ter em todas as relacGes familiares, sem distingdo. Nao € a auséncia do dever de fide-
lidade que tem que ser usado como suporte de reconhecimento ou legitimacao da familia do
poliamor, mas o afeto e a propria fidelidade'™. E, se essa familia se sujeitar a infidelidade,

isso também podera provocar efeitos para fins de compensacao de danos.

' Ha inmeros julgados acerca da questdo: STJ - REsp: 1206475 RS 2010/0148426-0, Relator: Ministro
CASTRO MEIRA, Data de Julgamento: 05/04/2011, T2 — Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJe14/04/2011
e AgRg no Ag 1380994/PR, Rel. Ministra Regina Helena Costa, Quinta Turma, julgado em 19/11/2013, DJe
25/11/2013.  Disponivel em:  <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19126422/recurso-especial-resp-
1206475-rs-2010-0148426-0-stj/relatorio-e-voto-19126424> e
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24707914/agravo-regimental-no-agravo-de-instrumento-agrg-no-ag-
1380994-pr-2010-0207866-9-stj/relatorio-e-voto-24707916?ref=juris-tabs>, respectivamente. Ambos com aces-
so em: 05 jun. 2017.

18\/IEGAS, op. cit., p. 26.

Y Trata-se da quinta tese das “jurisprudéncias em tese” do Superior Tribunal de Justi¢a, cujo intuito foi reunir
decisdes dos colegiados do Tribunal e pacificar. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-fev-12/stj-
divulga-16-teses-consolidadas-tribunal-uniao-estavel>. Acesso em: 7 de jun. 2017.

178 N&o se quer discutir sobre o dever juridico de fidelidade, se é de ordem moral ou ndo. Isso pode até ser um
argumento para se legitimar outras formagoes, inclusive a do poliamor, mas ndo é o que se pretende com esse
trabalho, mas deve ter o seu devido reconhecimento. Para os que assim sustentam acreditam que “o Estado Mo-
derno tornou-se herdeiro de uma grande equivoco, quando a Igreja chamou a si o poder de regular e controlar a
sexualidade tanto em sua dimensao reprodutiva como erdtica”. Foi a partir disso que o Estado pegou para si esse
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O raciocinio de tentar associar diretamente familia simultanea da familia do polia-
mor, em que ha simultaneidade de afeto, é incorreta. As situacdes sdo completamente diferen-
tes: na primeira “A” tem relagdo de longo prazo com “B” e esse mesmo “B” tem relagdo com
“C”, sem que “A” saiba. Nao ¢ a mesma situacao de “A”, “B” e “C” conviverem juntos —
existindo coabitacdo, ou ndo, e se gostarem, tendo uma relacdo, com ou sem ligacdo sexual e
publica.

Ainda, deve-se observar que a situacao corriqueira, de que companheiras tém conhe-
cimento uma da outra, seria melhor amoldada no primeiro relato de familias simultaneas, pois
0 que se tem é uma espécie de tolerancia, uma formac&o adulterina.

Afere-se, pelo exposto, que o preconceito dessa teméatica também circunda na cons-
trucdo de premissas equivocadas, o que ndo pode ocorrer, como se verificou, sob pena de en-
raizar o desprezo por tais familias. O grande problema é que se pensa que a relacao do polia-
mor tem seu inicio em um ato de adultério, por isso lhe é atribuido uma carga negativa. Trata-
se, no entanto, de inverdade, pois o0 poliamor deve contar com a anuéncia de todos os envolvi-
dos, ja que basta que uma pessoa ndo saiba para caracterizar outra formacao que ndo o polia-
mor.

De modo a ratificar essa ideia Regina Navarro Lins diz:

No poliamor uma pessoa pode amar seu parceiro fixo e amar também as pessoas
com quem tem relacionamentos extraconjugais, ou até mesmo ter relacionamentos
amorosos multiplos em que ha sentimento de amor reciproco entre todos os envolvi-
dos. Os poliamoristas argumentam que nado se trata de procurar obsessivamente no-
vas relacBes pelo fato de ter essa possibilidade sempre em aberto, mas, sim, de viver
naturalmente tendo essa liberdade em mente. O poliamor pressupde uma total hones-
tidade no seio da relacdo. N&o de trata de enganar nem de magoar ninguém. Tem
como principio que todas as pessoas envolvidas estdo a par da situagdo e sentem a
vontade com ela. A idéia principal é admitir essa variedade de sentimentos que se
desenvolvem em relacdo a varias pessoas, € que vao além da mera relagdo sexual. O
poliamor aceita como fato evidente que todos tém sentimentos em rela¢do a outras
pessoas que as rodeiam. Como nenhuma relag¢do estd posta em causa pela mera exis-
téncia de outra, mas, sim, pela sua propria capacidade de se manter ou ndo, os adep-
tos garantem que o ciime ndo tem lugar nesse tipo de relagdo. Ndo é o mesmo que
uma relacdo aberta, que implica sexo casual fora do casamento, nem na infidelidade,
que é secreta e sindnimo de desonestidade. O poliamor é baseado mais no amor do
que no sexo e se da com o total conhecimento e consentimento de todos os envolvi-
dos, estejam estes num casamento, num ménage a trois, ou no caso de uma pessoa
solteira com vérios relacionamentos. Pode ser visto como incapacidade ou falta de
vontade de estabelecer relagdes com uma Gnica pessoa, mas 0s poliamantes se sen-
tem bastante capazes de assumir varias compromissos, da mesma forma que um pai
tem com seus filhos

poder regulatério, que ndo faria mais sentido na sociedade atual. Por fim, afimam que “ndo ha como aceitar que
o Estado mantenha, até hoje, a pretensao de regular a sexualidade”. Ibid. p. 30.
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O direito ndo pode deixar de conceder a sua devida protecdo as diversidades de nu-
cleos, pois isso seria 0 mesmo, em termos praticos, que prejudicar pessoas que ao longo de
um relacionamento contribuiram emocional e patrimonialmente com os demais envolvidos.

Assim, diante da no¢do de unido simultanea, o que se pode definir como aspecto po-

sitivo é que se os Tribunais, mesmo que de forma ndo pacifica'’

, ttm reconhecido essas uni-
Oes, principalmente apds a morte, para fins sucessorios, unides estas que sempre foram ques-
tionadas, por desconsiderarem o dever de fidelidade, por que deixar no limbo da ndo normati-
zacdo familias de identidade Unica, calcadas na estabilidade, ostensividade e afetividade —
formadas por trés ou mais membros que se conhecem, o que se traduz em boa-fé objetiva e
subjetiva, e concordancia de todos.

Nota-se que, pelo fato do poliamor se edificar em requisitos comuns a unido estavel,
quais sejam: convivéncia publica continua e duradoura, sem que necessariamente haja coabi-
tacd0™®®, ha uma tendéncia de equiparagéo da unido civil do poliamor em unio estavel™®. Isso
de fato pode acontecer, afinal os elementos que solificariam o poliamor sdo congruentes a
unido estavel. Mas se assim for reconhecida, podera encontrar discussfes de ordem quantita-
tiva, ja que a norma que guarnece esse Ultimo instituto prevé dualidade de pessoas — compre-
enda-se do mesmo sexo ou néo.

Ate aqui essa questdo também nédo encontraria problema de ser flexibilizada, mas o
que importa ndo é equiparar para que o poliamor se amolde a um instituto fixo, mas o conce-
der a autonomia, a qual ele necessita, assim como o ¢ sua formacdo — veja-se: o poliamor po-
de ndo ser visto como uma unido estavel em todos 0s seus aspectos, mas nada impede que a
estabilidade provada nessa relacdo familiar acarrete efeitos semelhantes aos da unido estavel.
Adotar interpretacdo nesse sentido seria ignorar as especificidades de cada uma das entidades
familiares, violando, inclusive, o chamado direito a diferenca ou pluralismo das entidades
familiares.

A construcdo juridica a ser consolidada para que o poliamor seja visto como uma

familia em seu aspecto autdbnomo, estdatrelada as bases de um julgado que reconhece a fami-

Essa discussio levou inclusiva ao Superior Tribunal de Justica a editar a quarta tese das “jurisprudéncias em
tese”, mas isso ndo ilidiu as concessdes de direito na Orbita previdenciaria. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2016-fev-12/stj-divulga-16-teses-consolidadas-tribunal-uniac-estavel>. Acesso em:
7 de jun. 2017.

" Trata-se da segunda tese das “jurisprudéncias em tese” do Superior Tribunal de Justiga, cujo intuito foi reunir
decisdes dos colegiados do Tribunal e pacificar. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-fev-12/stj-
divulga-16-teses-consolidadas-tribunal-uniao-estavel>. Acesso em: 7 de jun. 2017.

181 Maria Berenice Dias destaca a possibilidade da ocorréncia da unido estavel poliafetiva alertando que a va
tetantiva de alijar esse tipo de relagdo do ordenamento juridico nao vai fazer com que tais vinculos afetivos de-
saparecam da sociedade. VIEGAS, op, cit., p. 39.
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lia anaparental — que advém da colateralidade de vinculos, consistindo em uma modalidade
pluriparental, como composta por irmé&os, entre tios e sobrinhos, primas, e, 0 mais importante,
dentre tantas outras variaveis possiveis para sua concretizacdo. Novamente, ndo se pretende
levar essa questdo para um jogo de equiparactes de formacdes familiares diversas, mas de
usar a familia intitulada por anaparental e seu substrato juridico, de modo a permitir a concep-
¢do de outra, o poliamor.

No informativo 500 do Superior Tribunal de Justica (STJ), amparando-se na nogao
moderna de familia, foi reconhecida por unanimidade a familia ditaanaparental, no bojo de
uma acdo de adocéo postuma'®’. Nesse processo paradigmaético, ndo exitaram em dizer que a

familia é um ndcleo de desenvolvimento dos seres envolvidos:

A existéncia de nucleo familiar estavel e a consequente rede de prote¢do social que
podem gerar para o adotando, s&o os fins colimados pela norma e, sob esse prisma, o
conceito de ndcleo familiar estavel ndo pode ficar restrito as formulas cléssicas de
familia, mas pode, e deve, ser ampliado para abarcar uma no¢do plena de familia,

182 CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ADOCAO POSTUMA. VALIDADE.ADOCAO
CONJUNTA. PRESSUPOSTOS. FAMILIA ANAPARENTAL. POSSIBILIDADE. Acéo anulatoria de adocéo
post mortem, ajuizada pela Unido, que tempor escopo principal sustar o pagamento de beneficiosprevidenciarios
ao adotado - maior interdito -, na qual aponta ainviabilidade da ado¢do post mortem sem a demonstra¢éo cabal
de queo de cujus desejava adotar e, também, a impossibilidade de serdeferido pedido de adocao conjunta a dois
irmdos.A redagdo do art. 42, § 5°, da Lei 8.069/90 - ECA -, renumerado como§ 6° pela Lei 12.010/2009, que é
um dos dispositivos de lei tidoscomo violados no recurso especial, alberga a possibilidade de seocorrer a adogéo
postuma na hip6tese de 6bito do adotante, no cursodo procedimento de adog&o, e a constatacdo de que este mani-
festou,em vida, de forma inequivoca, seu desejo de adotar.Para as adogdes post mortem, vigem, como compro-
vacdo da inequivocavontade do de cujus em adotar, as mesmas regras que comprovam afiliacdo socioafetiva: o
tratamento do menor como se filho fosse e oconhecimento publico dessa condigdo.O art. 42, § 2° do ECA, que
trata da adocéo conjunta, buscouassegurar ao adotando a inser¢cdo em um nucleo familiar no qualpudesse desen-
volver relacBes de afeto, aprender e apreender valoressociais, receber e dar amparo nas horas de dificuldades,
entreoutras necessidades materiais e imateriais supridas pela familiaque, nas suas diversas acep¢es, ainda cons-
titui a base de nossasociedade.A existéncia de nucleo familiar estavel e a consequente rede deprotecdo social que
podem gerar para o adotando, sdo os finscolimados pela norma e, sob esse prisma, o conceito de nucleofamiliar
estavel ndo pode ficar restrito as formulas cléssicas defamilia, mas pode, e deve, ser ampliado para abarcar uma
noc¢do plenade familia, apreendida nas suas bases socioldgicas.Restringindo a lei, porém, a ado¢do conjunta aos
gue, casadoscivilmente ou que mantenham unido estavel, comprovem estabilidade nafamilia, incorre em mani-
festo descompasso com o fim perseguido pelaprdpria norma, ficando teleologicamente orfd. Fato que ofende
0senso comum e reclama atuacdo do interprete para flexibiliza-la eadequa-la as transformacées sociais que dao
vulto ao anacronismo dotexto de lei.O primado da familia socioafetiva tem que romper os ainda existentesliames
que atrelam o grupo familiar a uma diversidade de género efins reprodutivos, ndo em um processo de extrusdo,
mas sim deevolugdo, onde as novas situagdes se acomodam ao lado de tantasoutras, ja existentes, como possibi-
lidades de grupos familiares.O fim expressamente assentado pelo texto legal - colocacdo doadotando em familia
estavel - foi plenamente cumprido, pois osirmaos, que viveram sob 0 mesmo teto, até o 6bito de um deles, agi-
amcomo familia que eram, tanto entre si, como para o entdo infante, enaquele grupo familiar o adotado se depa-
rou com relagdes de afeto,construiu - nos limites de suas possibilidades - seus valoressociais, teve amparo nas
horas de necessidade fisicas e emocionais,em suma, encontrou naqueles que o adotaram, a referéncia necessaria-
para crescer, desenvolver-se e inserir-se no grupo social que hojefaz parte.Nessa senda, a chamada familia ana-
parental - sem a presenga de umascendente -, quando constatado os vinculos subjetivos que remetem afamilia,
merece 0 reconhecimento e igual status daqueles gruposfamiliares descritos no art. 42, § 2, do ECA.Recurso ndo
provido. (STJ - REsp: 1217415 RS 2010/0184476-0, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamen-
to: 19/06/2012, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 28/06/2012). Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22271895/recurso-especial-resp-1217415-rs-2010-0184476-0-
stj/inteiro-teor-222718967ref=juris-tabs> Acesso em: 07 jun. 2017.
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apreendida nas suas bases socioldgicas. E imprescindivel, ainda, sublinhar que a
convivéncia entre parentes, ou entre pessoas, ainda que ndo parentes, dentro de uma
estruturacdo com identidade de propdsito pautada na constituicdo de uma familia,
com assisténcia mudtua material e emocional. A dindmica de relacdes que emoldura a
familia anaparental comporta ndo apenas a parentalidade, mas também a convivén-
cia de pessoas, do mesmo sexo ou ndo, que, sem conotacdo sexual, vivem como se
familia fossem, reunindo propositos compartilhados.

Quando se fala em auséncia de conotacdo sexual, deve-se recordar que ndo necessa-
riamente a familia do poliamor apresenta o aspecto da sexualidade como condicao de existén-
cia, bastandoa solidariedade psicoldgica, social, afetiva e financeira, elementos esses que,
somados, sdo capazes de demonstrar o animusde se viver em familia e como familia e que, ao
mesmo tempo, séo capazes de conceder ou irradiar ao grupo familiar a estabilidade que a lei
reclama — para diferenciar dos relacionamentos esporadicos —, maximizando sua acepcao.

Logo, a familia do poliamor sé iria se diferir da anaparental por um unico critério, o
da parentalidade. No mais, ndo haveria distin¢do, ja que a partir dessa decisdo — decisdo de
2012, posterior & do reconhecimento da unido estavel homoafetiva — o Tribunal Superior deu
mais um passo em direcdo a ratificacdo de que as normas relativas as familias estdo sendo
vistas e aplicadas de forma anacrénica, devendo ser adaptadas as novas formas sociolégicas e
existenciais de familia. Assim, mais uma vez questiona-se, 0 que obstaria realmente ver o
poliamor como familia, j& que a sexualidade, nem a fidelidade ou auséncia dela — os grandes

tabus morais — ndo se coadunaria a essa formacao que se defende?

3.3. Repercussdes praticas

A definicéo dos efeitos decorrentes do poliamor encarado como entidade familiar se
amolda ao que Maria Berenice transmite sobre polifidelidade, ressaltando, mais uma vez, que
héa fidelidade e ha pluralidade de pessoas. Em suas palavras:

Eventual rejeicao de ordem moral ou religiosa a dupla conjugalidade néo pode gerar
proveito indevido ou enriquecimento injustificdvel de um ou de mais de um frente
aos outros participes da unido. Negar a existéncia de familias poliafetivas como en-
tidade familiar é simplesmente impor a exclusdo de todos os direitos no ambito do
direito das familias e sucessorios. Pelo jeito, nenhum de seus integrantes poderia re-
ceber alimentos, herdar, ter participacdo sobre os bens adquiridos em comum. Nem
seria sequer possivel invocar o direito societario com o reconhecimento de uma so-
ciedade de fato, partilhando-se os bens adquiridos na sua constancia, mediante a
prova da participacdo efetiva na constituicdo do acervo patrimonial.
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Assim, todos os efeitos praticos dos Direitos das Sucessbes, Previdenciario, de Fa-
milia, entre outros, devem ser aplicaveis as unides poliafetivas ou poliamorosas, para que se
evite fragilizacdo dos membros dessa familia, atentando-se contra a dignidade desses.

O aspecto crucial é, conforme diz Santiago®®, que “de uma relacdo de poliamor nas-
ce um matrimonio, os efeitos patrimoniais desse modelo devem ser aplicados, mas se nascer
uma unido estavel, os efeitos pessoais ¢ patrimoniais devem também o ser”. Como para fins
sucessorios ndo ha mais diferenca da unido estavel para o casamento, também néo deveria ter
a uma familia do poliamor, caso se amoldasse em qualquer desses institutos.

No subitem anterior, foi construida concep¢do que concede ao poliamor autonomia,
porém, como se trata de uma visdo que se destaca das demais, nada obsta que, mesmo com
autonomia, essa construcdo seja realizada no bojo de uma unido estavel, ja que se reconhece-
ria direitos e ja que a prépria unido estavel tem cada vez mais se tornado semelhante — quanto
aos efeitos — ao casamento. Explicando melhor, nada obsta que seja realmente uma uniéo es-
tavel, dita como tal, como também nada impede que mesmo que seja autbnoma tenha efeitos
de unido estavel — o que de fato se quer trabalhar.

Sera sobre essa Otica visto alguns exemplos praticos, mas o intuito ndo sera esgota-
los, sendo, pois, exemplificativos, até porque, 0 caso concreto pode apresentar inimeras pecu-

liaridades™®*

. Apenas hé a pretensdo de se solidificar algumas bases gerais.

E possivel, quanto & situacdo acerca de demandas que envolvam partilha de bens,
mais precisamente quando da sua ineficiéncia a garantia da dignidade aos envolvidos, que
formando esses uma unido estavel regulada, pelo regime de comunhao parcial de bens — artigo
1725 do Cddigo Civil —, quando de sua dissolucédo, o Estado — respeitando a solidariedade e a
dignidade da pessoa humana, necessite dar o suporte adequado, como daria a qualquer outra
familia em situagdo semelhante, j& que é responsavel pela existéncia social dos seus membros,
sobretudo aos que estdo em uma situagao de fragilidade'®.

Se 0 artigo 226, caput da Constituicdo de 1988 preconiza que o Estado deve garantir
a protecédo da familia, isso ampara também a concessdo do minimo economicamente necessa-

rio, a exemplo, de uma auxilio moradia.

BSANTIAGO, op. cit., p. 196.

184 Trata-se de exemplos retirados da tese de mestrado de Rafael Santiago, que indica o tema com grande fervor,
em que pese em alguns pontos serem distintos do que se apresenta, mas que igualmente foi suscitado no traba-
Iho. Ibid., p. 197.

185 Ipid., p. 197.
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Diz-se isso para se chegar a questdo previdenciaria, no caso em que a pensao por
morte de um dos membros da familia do poliamor deve ser divida por todos os integrantes
dessa simultaneidade de afetos — sera divida na mesma proporcao dos integrantes da relacéo.

Ressalta-se também que os praticantes do poliamor tém o direito do pleito alimenti-
cio necessario para a sua subsisténcia e compatibilidade de condicéao social antes e apds a uni-
do. O interessante é que esse direito pode e terd como legitimado todos os parceiros da relagéo
poliamorosa, perfazendo uma espécie de responsabilidade solidaria de todos na prestacéo de
alimentos uns dos outros — para isso carece-se do tutela legal.

Quanto a prestacdo de alimentos e a paternidade, Rafael Santiago elabora a seguinte
ideia:

Por 6bvio, em havendo a necessidade de pagar alimentos para um dos membros da
familia poliamorosa ou para um dos filhos da relagdo, o magistrado, ao identificar
todos aqueles que eram membros desse nucleo familiar, precisa verificar quais as
possibilidade de cada um, devendo, a partir da responsabilidade individual dos inte-
grantes da antiga entidade familiar, chegar a um valor caoaz de prover o sustento
daquele que necessite dos alimentos. Ainda, também subsistiria a presuncéo de pa-

ternidade, prevista no artigo 1.597 do Cédigo Civil, dos filhos nascidos na constan-

cia do casamento poliamoros, que, em nome da igualdade e da dignidade humana,

deve ser estendida as unies estaveis. Isto porque a pluriparentalidade’®® é plena-

mente possivel e ndo causa nenhum prejuizo a crianga. Pelo contrério, por dar ori-
gem a uma unidade de afeto e solidariedade, o poliamor tem o condao de propiciar
conforto, amor e seguranca a prole de seus praticantes. Eventual conflito no exerci-
cio do poder familiar deve ser resolvido no &mbito judicial.

A grande preocupacao, deveser, sem ddvida alguma, quanto a essas repercussdes
praticas em si, ndo quanto ao reconhecimento do poliamor. Isto porque a identificagdo dos
efeitos do poliamor se encaixa em um contexto que perpassa por muitas nuances, que vai des-
de a filiacdo até as inimeras juncdes de outros institutos. Mas um aspecto que deve ser enfati-
zado é que, por se tratar de demanda judicial e de uma entidade familiar excepcional, o 6nus
deve recair sobre quem precisa provar essa identidade relacional, de modo a juntar provas

cabais para o convencimento do magistrado.

186 santiago em sua tese de mestrado ratifica concepcéo idéntica aos que aceitam a adocdo homoafetiva bilateral,
isto é, quando o casal declarado homoafetivo deseja adotar uma crianca. O direito da personalidade alberga o
direito de ter filhos, j& que a paternidade e a maternidade é uma ideario humano. Somado a isso, diz-se que néo
importa se na formacao de uma crianca haja pai, mée biolégico ou ndo, mas que seja exercido funcdes paternas e
maternas. 1sso faz com a filiagcdo néo se construa por um ato fisico, mas pelo afeto e comprometimento para com
o filho. Assim, sob a perspectiva dos filhos, coadunando-se ao melhor interesse da crian¢a, para o autor, nada
obstaria a filiagdo no poliamor, o que inclui a adogao, instituto que é evidenciado em sua tese, uma vez que na
relacdo poliamorista pode haver relacdo homoafetiva, e em havendo tal relacdo, se a base da familia é tratada
como “ndo monogédmica responsavel”, nada impediria o seu deferimento. Ainda, preconiza a classica ideia, a
qual alguns doutrinadores se contrapdem, de um “mal menor”, que seria impedir uma crianca dos beneficios de
uma convivéncia familiar, dada a realidade brasileira - que muitas criangas ficam em instituicGes precarias - e,
ainda, com um argumento mais efetivo, por uma mera imposicédo inconstitucional e injustificavel do Estado, que
diz que as Unicas pessoas capazes de criar filhos seriam as heteroafetivos, praticante da monogamia.
SANTIAGO, op. cit, p. 199-204.
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Certo € que, independentemente da demanda, o magistrado, para casos similares e
que circundem essa tematica, deve sempre estar atento a amparar 0 caso ao principio da
igualdade, da dignidade da pessoa humana, imbuido pelo critério da proporcionalidade e da
razoabilidade, e respeitando “a condi¢do de fragilidade social dos envolvidos, em virtude de
ser uma préatica de uma identidade relacional que ndo conta com um grande nimero de adep-

. 187
tos na sociedade™"".

3.4. Poliamorno direito comparado (M6rmons nos Estados Unidos e paises arabes)

Quando se fala do estudo do direito comparado no ambito do poliamor, 0 que se
verifica € que ndo hd muitos estudos que aprofundam essa questdo. Trata-se de um tema de
grande repercussdo nos meios virtuais, pois como visto ha intimeros enderecos eletronicos'®,
ja citados no trabalho, que apresentam espaco de relatos de convivéncia dos praticantes, bem
como fotos dos afazeres diérios.

O que se verificou, apds analises, foi que a legislacdo americana ndo é diferente da
brasileira, uma vez que prima pela monogamia, o que faz gerar profundo impacto cultural,
para populacdes ndo adeptas a esse sistema, como é o caso dos mérmons nos Estados Unidos.
Assim, para fins de aceitacdo do poliamor, buscar-se-ia premissas similares tal qual a invaria-
bilidade de que tanto em um pais quando em outro se preza pela dignidade da pessoa humana,
tendo como respaldo a Declaracdo dos Direitos Humanos™®®, que foi proclamado pela Resolu-

¢do n° 217-A da Assembleia Geral das Nag¢des Unidas em 10 de dezembro de 1948, assinada

%7 1pid., p. 198.

188 Em uma apanhadoatropoldgcio, Matheus Gongalves elucida a quest&o do poliencontro, dizendo que o Face-
book e o whatsapp sdo mecanismo fortes de comunicacdo para reunides dos grupos poliamoristas. Tais encontros
sdo compostos por pessoas curiosas aos debates e discussdes, que ja se permitiram e ja se viram em tal relagdo
0u que nunca se viram nessa relacdo. Trata-se de um local combinado e aberto as ideias, em que se faz perguntas
geralmente para os adeptos do poliamor, que em sua maioria eram um trisal. FRANCA, Matheus Gongalves.
Além de dois existem mais: Estudo Antropoldgico sobre poliamor em Brasilia/DF. 2016. 136f. Dissertacdo (Mes-
trado em Antropologia Social) — Universidade de Brasilia, 2014, p. 65.

189 Trata-se de um conjunto de leis, vantagens e prerrogativas que devem ser reconhecidos como esséncia pura
pelo ser humano, para que esse possa ter uma vida digna, ou seja, de modo ndo inferior ou superior aos outros
seres humanos. Sua principal funcdo é proteger os individuos das injusticas, arbitrariedades, do autoritarismo e
dos abusos de poder. Assim, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos pode ser considerada como a maior
prova existente de consenso entre os seres humanos. Defendida por Bobbio, “a Declaracdo Universal dos Direi-
tos Humanos foi uma inspiracdo e orientagdo para o crescimento da sociedade internacional, com o principal
objetivo de torna-la um Estado, e fazer também com que os seres humanos fossem iguais e livres”. Pela primeira
vez, principios fundamentais, sistematicos da conduta humana, foram aceitos, de forma livre, pela maioria dos
habitantes do planeta. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=5147&revista_caderno=15>. Acesso em: 07 jun.
2017.
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pelo Brasil na mesma data. Busca-se um diploma que preveja ideais comuns a serem atingidos

por todos 0s povos, conforme denota o trecho a seguir'®:

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis € o fundamento da liberdade,
da justica e da paz no mundo. Considerando que o desprezo e o desrespeito pelos di-
reitos humanos resultam em atos barbaros que ultrajam a consciéncia da humanida-
de e que o advento de um mundo em que 0s homens gozem de liberdade de palavra,
de crenga e da liberdade de viverem a salvo do temor e da necessidade foi proclama-
do como a mais alta aspiracdo do homem comum. Considerando essencial que os di-
reitos humanos sejam protegidos pelo Estado de Direito, para que 0 homem ndo seja
compelido, como Ultimo recurso, a rebelido contra a tirania e a opressdo (...); Consi-
derando que os povos das Nagdes Unidas reafirmaram, na Carta, sua fé nos direitos
humanos fundamentais, na dignidade e no valor da pessoa humana e na igualdade de
direitos dos homens e das mulheres, e que decidiram promover 0 progresso social e
melhores condic¢des de vida em uma liberdade mais ampla. Considerando que os Es-
tados-Membros se comprometeram a promover, em cooperagdo com as Nagoes
Unidas, o respeito universal aos direitos humanos e liberdades fundamentais e a ob-
servancia desses direitos e liberdades (...)

Em que pese asituacdo experienciada pelos mérmons, ha uma ressalva significativa a
ser feita, pois no caso desses povos, assim como 0s povos islamicos, ndo se trata exatamente
de uma prética poliamorosa, mas de uma poligamia, que, a pretexto de rechacar o primeiro
termo, muitos os utilizam como exemplos.

Na verdade, entenda-se, a doutrina assemelha os mérmons a poligamia por um unico
fator, que faz com que se assemelhe aos povos islamicos, qual seja, a auséncia de igualdade,
visto que hd uma prevaléncia do homem nessas relagcdes. Ademais, nem sempre é possivel
adaptar regimes e exemplos externos aos internos, ja que os elementos que impulsionam essa
estrutura familiar sdo de ordem diversa do referido estudo.

Assim, mais uma vez se diz que nas relagbes do poliamor ndo ha a premissa da
igualdade entre todas as pessoas envolvidas. E esse é o ponto fundamental para as relacdes
poliamorosas, pois ndo basta haver a consensualidade de se amar mais de uma pessoa simul-
taneamente. E preciso que tanto homens quanto mulheres —nos casos de relacées de poliamor

entre heterossexuais —possam exercer sua liberdade afetiva'®*.

1%0 Declarago Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:

<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Declara%C3%A7%C3%A30-Universal-dos-Direitos-
Humanos/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.html>. Acesso em: 07 jun. 2017.
BIERANCA, op. cit., p. 81.
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CONCLUSAO

Né&o héa diferencas, do ponto de vista dos envolvidos, entre 0 poliamor para os siste-
mas considerados monogamicos — unido estavel e casamento — quando a afetividade é posta a
baila e se torna a mola propulsora capaz de unir pessoas. Ambas as formacdes, independente
da modalidade, encontram sua similitude na unido de esfor¢os, na perspectiva comum de cada
ser desempenhar suas potencialidades.

Entretanto, sob a 6tica juridica, ela ainda persiste em vigorar. A primeira, de inusita-
da denominacdo, encontra amparo em uma base principioldgica de forte teor, como também
nos pilares de um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, qual seja, a dignidade
da pessoa humana. No entanto, ainda que dotada de uma gama de valores, encontra como
aspecto relutante ao seu reconhecimento a formac&o cléssica, impositiva, de origem clérica e
estatal, que é o que identifica a primeira, a monogamia.

Mesmo com esse dissenso infundavel e de longas discussdes, a questdo € que, para-
fraseando Zeno Veloso “nao seria a lei, a criadora da familia”, mas o fato social. Em matéria
de familia, todo ponto, ou fato socializado, deve ser tratado com a delicadeza a ele inerente,
tanto é que, em termos de jurisprudéncia,observa-se avangos, como a questdo do reconheci-
mento da unides estaveis homoafetivas, seguida de decisdo que concedeu teor juridico a fami-
lia anaparental, da possibilidade da multiparentalidade, do tratamento similar entre unido es-
tavel e casamento, para fins sucessorios, entre muitas outras que estdo na esperanca de serem
avaliadas.

N&o a toa, a paralisacdo por outorga ou aconselhamento do Conselho Nacional de
Justica (CNJ) frente ao registro de unido civil poliamorosa em cartorio. Demanda extrajudicial
obstada em prol de uma espera de decisdo em caracter judicial, de cunho regulamentador.
Assim, ha questbes premente de avaliagfes concretas, j& que nao basta equiparar toda e qual-
quer situacdo de modo a dar tratamento igual, pois, pugna-se, por tratamento especifico.

Busca-se um substrato novo, para questdes de ordem inovadora, ndo é porque 0 mo-
delo familiar do poliamor ja foi visto outrora em sociedade remota - que por questdes de es-
trutura econdmica ndo importava mais ao Estado manter — que deve ter tratamento e estrutura
fixa, como as j& concebidas, mas nada impede que seus efeitos sejam 0s mesmos, como o da
unido estavel.

No poliamor, 0 que se provou é que ndo ha que se falar em infidelidade, que culmi-

naria no teor poligdmico de uma relacdo. Ainda, ndo ha que se falar necessariamente em se-
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xualidade ou relacdo sexual. Dois fatores que por si s@, interligam-se a argumentos morais e
rechacam de plano essa unidade familiar. Mas o que se depreende é que eles ndo se sustentam
no poliamor, tendo apenas o segundo fator certa flexibilidade.

E por essa raz&o que se aponta similitude em relacio a familia anaparental, pois ter o
afeto como foco e valor, é reconhecer, assim como essa familia, a familia do poliamor. O que
se costuma aferir, de forma acertada, ¢ que se trata de uma formagao familiar “monogémica
responsavel”, visto que ¢ da responsabilidade, estabilidade, perpetuidade, publicidade, que se
verifica uma familia. 1sso ndo seria diferente das demais, apenas na multiplicidade de identifi-
cacdo de membros ou componentes — 0 que ja se caracteriza uma familia extensiva, mas nesse
caso, seria o nucleo.

No entanto, a dificuldade esta na sociedade entender que ndo ha diferencas e na co-
munidade juridica se curvar aos conclames de uma familia que precisa de amparo, baseado na
solidariedade, no pluralismo familiar, na igualdade, na afetividade, bem como na audécia de
romper os inquebrantéveis lacos do pensamento arcaico no Direito de Familia.

A doutrina também tem exercido papel fundamental, para fins de fomentar o reco-
nhecimento de familias como o poliamor, que ficam a margem de uma protecéo legal, como
também a comunidade académica como um todo tem voltado sua dedicacdo maior a um ramo
do Direito, que durante anos tolerou a submissdo a monogamia, como Unica forma correta de
consolidar uma familia.

N&o se trata de mudar somente por mudar, mas porque precisam ocorrer mudancas
significativas. Entende-se, que na esfera do direito de familia, barreiras sdo rompidas de for-
ma progressiva e sequencial. O que se espera é que essa sequéncia chegue a tematica do poli-
amor, porque enquanto isso, na auséncia de reconhecimento, algumas pessoas se veem despi-

das de direitos e o proprio Direito em si abre m&o de sua evolugédo natural.
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