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RESUMO

O presente trabalho tem como ideia central a demonstracdo dos elementos que
compdem os praticantes do poliamor, assim como as caracteristicas desse arranjo
familiar através da analise da aplicacdo de principios que norteiam o Direito das
Familias contemporéneo, cuja importancia € relevante para a discussao sobre as
relacdes de familia. Sendo assim, a partir dessa premissa, torna-se imprescindivel a
andlise dos principios que compdem o Direito de Familia, como o principio da
solidariedade familiar, o principio da liberdade nas relacdes familiares, o principio do
pluralismo das entidades familiares, o principio da minima intervencdo do Estado
nas relacdes familiares, o principio da afetividade, ambos sustentados pelo
macroprincipio da dignidade da pessoa humana. Ademais, de acordo com a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e com o Cdodigo Civil Brasileiro ndo
existe nenhuma vedacdo expressa a essa forma de arranjo familiar. Com isso, 0
estudo € permeado pelo estudo comparativo entre o modelo familiar tradicional e o
modelo familiar desejo pelos praticantes do poliamor, cujo o qual visa mostrar a
viabilidade de uma familia marcada pela divisdo do afeto entre mais pessoas que
somente o casal. A conclusdo é que o Estado com base na ponderacdo desses
principios ndo pode negar validade a uma familia originada na liberdade que cada
individuo possui para escolher com quem deseja compartilhar sua vida, manifestar e
dividir seu afeto.

Palavras-chave: Pluralismo das formas de familia. Poliamor. Afetividade.
Reconhecimento juridico. Familia eudemonista.



ABSTRACT

This work has as its central idea to demonstration of the elements of the practitioners
of polyamory, as well as the characteristics of this family arrangement by applying the
analysis of principles governing the law of Contemporary Families, the importance of
which is relevant to the discussion on relations family's. Thus, from this premise, it is
essential to analyze the principles that make up the Family Law, the principle of
family solidarity, the principle of freedom in family relations, the principle of pluralism
of family entities, the principle of minimum State intervention in family relations, the
principle of affection, both supported by macro-principle of dignity of the human
person. Moreover, according to the Constitution of the Federative Republic of Brazil
and the Brazilian Civil Code there is no seal expresses this form of family
arrangement. Thus, the study is permeated by the comparative study of the
traditional family model and the family model desire for polyamory practitioners
whose which aims to show the feasibility of a family marked by affection division
among more people than just the couple. The conclusion is that the state based on a
consideration of these principles can’t deny validity to a family originated in the
freedom that each individual has to choose with whom to share your life, express and
share their affection.

Keywords: Pluralism of family forms. Polyamory. Affectivity. Legal recognition.
eudaimonistic family.



INTRODUCAO

Com as transformacdes vividas pelo Direito das Familias, nos
ultimos anos, a familia pés-moderna sofreu um processo evolutivo de alargamento
em seu conceito, passando a ser vista como um espaco de realizacdo da
personalidade e comunhé&o plena de vida, desde que respeitada a dignidade de cada

integrante do nucleo familiar.

Com o advento da Constituicdo de 1988, o conceito de familia se
amplia, na medida em que a preocupacao do constituinte passa ser a garantia de
protecéo sob todas as suas formas de manifestacao.

Ocorre que muitas sdo as dificuldades enfrentadas pelas pessoas
gue desejam obter o reconhecimento juridico ou protecéo legal para os modelos de

familia que encontram-se fora do padréo relacional comum.

Exemplo é a familia poliamorista que se constitui na liberdade de
manter mais de um relacionamento ao mesmo tempo, baseado nos pressupostos da

plena honestidade e comunhao de vida entre os integrantes desse arranjo familiar.

Diante desse novo modelo familiar que vem crescendo na sociedade

contemporanea questiona-se: E possivel o reconhecimento da familia poliamorista?

Para responder esta reflexdo, a pesquisa foi desenvolvida em 3

(trés) capitulos.

No primeiro capitulo, busca-se fazer um panorama historico de
desenvolvimento da familia a partir do Cddigo Civil de 1916, marcada efetivamente
pelo seu carater patrimonialista, evoluindo para a familia pds-moderna, com a
vigéncia da Constituicdo de 1988, cujo o objetivo do Constituinte é garantir uma
protecdo especial a entidades familiares que se encontram a margem do
ordenamento de forma a evidenciar os elementos que caracterizam as familias
contemporaneas, a fim compreende-la como um espaco de realizacdo pessoal
afetiva. O encerramento do capitulo traz a perspectiva do fendmeno da

repersonalizacao do Direito das Familias consubstanciado na valoracéo do afeto.



O segundo capitulo, se perfaz numa explanacdo sobre os principios
norteadores da familia, de forma a aprofundar as teses que viabilizam a protecdo
legal de uma familia poliamorista, que é uma entidade relacional capaz de dar
origem a uma ou a varias familias e que tem o cond&o de constituir unides estaveis,
assim como sao difundidas posi¢cdes no sentido de que ndo h&d como impedir a

formacé&o de tal organizacao familiar.

No terceiro capitulo, visa apresentar o conceito de poliamor com a
identificacdo das principais caracteristicas que norteiam essa entidade familiar, bem
como algumas diferencas entre o poliamor e as relacdes monogamicas e

desmistificar o crime de bigamia face as relagdes polimoristas.

Dessa forma, a metodologia de pesquisa se baseia na aplicacéo da
tipologia juridico-prospectiva, passando-se a exploracédo das premissas e condi¢cdes
relativas ao tema, com o intuito de analisar a viabilidade de protecéo legal da nao
monogamia responsavel. Para tanto, faz necessario a utilizagdo de fontes juridicas

tradicionais e contemporaneas, como doutrina e legislacédo sobre o tema.
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1 Da familia patrimonialista & familia eudemonista

O Direito de Familia vem vivenciando ao longo das ultimas décadas,
um processo evolutivo em relagdo ao conceito de familia devido ao crescente
aumento de pessoas que praticam outras modalidades de familia e encontram-se a
margem de protecdo normativa. Dessa forma, toda construgéo historica da familia é
importante. Contudo para andlise do tema em questdo, o recorte metodolégico fica
adstrito a familia a partir do Cddigo Civil de 1916, momento em que podemos

evidenciar nitidamente o carater patrimonialista da familia no direito interno.
1.1 Desenvolvimento historico da familia a partir do Cédigo Civil de 1916

Desde a Coldnia, até a primeira metade do século XX, a legislacao
civil brasileira adotou como modelo, a familia patriarcal, sendo sua estrutura

marcada pelo exercicio do patrio poder.*

A estrutura predominantemente patriarcal legitimava o exercicio do
poder que o homem exercia sobre a mulher, poder marital, e sobre os filhos, patrio
poder. Sob o ponto de vista histérico, as funcdes da familia e paradigmas que a

sustentavam estavam ancorados na religido, na politica e na economia.?

Dentro desse contexto, podemos dizer que a organizacao patriarcal
vigorou no Brasil por todo o século XX, abarcando ndo apenas o direito em si, como
também os costumes que este modelo representava na sociedade, uma vez que o
pai, representante do pater romano, exercia de forma autoritaria 0 comando sobre
seus filhos, decidindo por eles questbes de cunho profissional, sentimental, por

exemplo.?

Ademais, a familia estava estruturada ao principio da autoridade e
contemplava todos os que estavam submetidos a este, sendo certo que essa

estrutura também estava organizada em funcéo de influéncias religiosas.

1 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 17

% |bidem, p. 18

® PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil: direito de familia. 22. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. p.33
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Sendo assim, com o objetivo de consubstanciar a presenca da
autoridade do pater familia, Rodrigo da Cunha Pereira, preconiza que o pater era ao
mesmo tempo, chefe politico, sacerdote e juiz. *

Certo € que, a familia era norteada como uma unidade econ6mica,
politica, militar e religiosa, comandada sempre por um individuo do sexo masculino,
o pater familias, que era o ascendente mais velho do nacleo familiar, reunindo os

descentes sob sua absoluta autoridade. °

Na Idade Média, o casamento religioso era o Unico modelo de
entidade familiar reconhecida, pois as relacdes familiares eram reguladas

exclusivamente pelo Direito Canénico.®

Vale ressaltar que, o modelo de familia cristd foi dominante por
séculos, culminando na sua derrocada com a chegada da Revolucéo Industrial, por
volta do século XVIII. A partir disso, um novo modelo de entidade familiar comegou a
surgir, uma vez que o modelo classico do pater familia como lider espiritual e
provedor necessario do lar, estremeceu com a ideia marcada pela necessidade dos

anseios de coletividade.’

Nesse momento, vale mencionar que anteriormente a Revolucao
Industrial, as mulheres e filhos desempenhavam as fungdes como colaboradores de

oficio do chefe, pois a atividade de trabalho era desempenhada em conjunto.®

Em contrapartida, com o advento da Revolucao Industrial, houve um
aumento significativo da necessidade de médo de obra, de forma que houve a

necessidade também da insercdo da mulher no mercado de trabalho, logo, em

* PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Comentarios ao novo Cédigo Civil: da unido estavel, da tutela e da
curatela. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. v.20

® GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito de familia
— as familias em perspectiva constitucional. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012.p. 50

® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 7.ed. S&o Paulo: Saraiva,
2010. p.32

" GAGLIANO, op. cit., p. 51.

® LISBOA, Roberto Senise. Manual de direito civil: direito de familia e sucessées. 8. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p.16
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decorréncia desse fenémeno, o homem deixou de ser a fonte essencial e provedora

do lar.®

Em decorréncia dessa insercéo da mulher no mercado de trabalho, a
estrutura da familia ganha novos contornos e dimensdes, na medida em que, o
carater de nacleo familiar voltado para a producgéo e reproducdo vai perdendo seu
valor em razdo da saida das familias dos campos para as cidades, passando a ter
convivéncia e envolvimento com grupos menores, 0 que gerou um aproximagao dos
membros e, consequentemente, uma vinculo afetivo entre os mesmo. Dessa forma,
nos dizeres de Maria Berenice Dias, “surge a concepcdo da familia formada por

lagos afetivos de carinho, de amor”.*°

Tendo em vista transicdo vivida pela familia com a insercdo da
mulher no mercado de trabalho juntamente com os filhos que passaram a
desempenhar outros modelos de labor, no direito moderno, a familia assumiu outras
caracteristicas, ou seja, a familia passou de um contexto de organizagéo autocratica
para uma orientacdo democratico-afetiva. O centro de sua constituicdo deslocou-se
do principio da autoridade para o principio da compreensdo e do amor. Logo, as
relacbes de parentesco permutaram o fundamento politico pela vinculacdo biologica

da consanguinidade.™

A partir do século XX com a presenca de um novo modelo
econdmico, o conceito de familia como instituicdo foi abalado, o que desencadeou o
fim de uma concepcéo uniforme, engessada e conservadora de um unico formato de

familia.

Desse modo, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald
ensinam, que a sociedade avangou permeada por novos valores, e 0
desenvolvimento cientifico alcangou limites nunca antes imaginados. Diante desse

contexto, tornou-se extremamente necessaria a preocupacdo com a tutela da

° DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. S&o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
p. 28

% |bidem, p.28

! PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: direito de familia. 22. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. p. 32
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pessoa humana em si, desmoronando o Império do ter para que se sobressaisse a

protecdo do ser.*?

E possivel perceber, entdo que, 0os novos valores que permeiam a
sociedade contemporanea, rompem, de forma definitiva, com a percepcao
tradicional da familia. A sociedade moderna estd estruturada numa concepc¢ao
familiar descentralizada, democratica, igualitaria e desmatrimonializada. Ao contrario
da finalidade da familia tradicional, a principal finalidade da familia moderna é a
solidariedade social, com o objetivo de aperfeicoamento do homem para com a
sociedade familiar, agora norteada pelo afeto como uma mola propulsora para a

comunhéo de vida entre seus integrantes. *3
1.2 Familia P6s-moderna: Constituicdo da Republica de 1988

A emancipagdo feminina, principalmente econémica e profissional,
trouxe mudancas significativas quanto ao papel que era destinado a mulher no
contexto doméstico, 0 que acarretou na remodelacao da estrutura familiar. Por outro
lado, esses foram alguns acontecimentos que corroboraram para o desaparecimento
da familia patriarcal e para toda a mudanca da familia na sociedade ao longo do

século XX,

Portanto, os referencias da familia p6s-moderna estdo baseados no
afeto, na ética, na solidariedade reciproca entre os seus membros e na preservacéo

da dignidade deles. *°

Paralelo a esse entendimento e como forma de reflexdo da
mudanca do carater da familia ao longo do século XX, as questdes suscitadas pela
populacdo e pelas entidades voltadas a probleméatica da familia recolhidas pela

Assembleia Nacional Constituinte que promulgou a Constituicdo de 1988 tenderam

2 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: direito das familias.
5.ed. Salvador: JusPODIVM, 2013. p. 40

'3 |bidem, p. 40 — 41.

1 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 20

* FARIAS, op. cit.,p. 05.
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muito mais para 0s aspectos pessoais que para os patrimoniais das relagcbes de

familia. *°

Ademais, além da progressiva emancipacdo econdmica, social e
juridica da mulher, também contribuiu para a perda da funcdo essencialmente
econbmica da familia, a crescente reducdo do numero de filhos das entidades
familiares. O nucleo familiar ndo é mais uma unidade produtiva, onde era necessario

0 maior nimero de membros, principalmente filhos."’

O modelo patriarcal de organizag&o familiar entrou em crise com 0s
novos valores e conceitos introduzidos pela Constituicdo da Republica de 1988.
Ocorre que, essa crise culminou na mudanca de paradigmas em virtude da criagao
de outro. A familia patriarcal, antes matrizada no exercicio do pater poder, agora
perde lugar para o conceito de familia pés-moderna que esta matrizada na
afetividade, na realizacdo pessoal de seus membros, na comunhdo de vida, em
decorréncia disso, o afeto é o elemento essencial para caracterizar uma entidade

familiar como familia.*®

Nesse passo, em raz&do do crescente avanco tecnoldgico, cientifico,
cultural que a sociedade atual esta marcada, advém a necessidade de alteracdes
juridico-sociais no ordenamento, uma vez que a familia deve ser uma garantia do
homem como forma de promocdo pessoal. Logo, o sistema juridico-social classico
abre passagem para uma nova dimensao para a familia contemporanea, identificada

como plural, aberta, multifacetaria, suscetivel as influéncias da nova sociedade.®

Nesse sentido, vé-se que a familia transformou-se intensamente ao
final do século XX, ndo apenas quanto aos valores, mas a sua composicao. As
antigas funcbes desapareceram, ruiram, entraram em colapso, dando lugar a
realizacado pessoal da afetividade, no ambiente de convivéncia e solidariedade, essa

é a funcao basica da nossa atual fase.?

' L 6BO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p.19

7 Ibidem, p.20

'® |bidem, p.17

' FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: direito das familias.
5.ed. Salvador: JusPODIVM, 2013.p.06

% 1. 6BO, op. cit., p. 20
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Dessa forma, Caio Mario da Silva Pereira entende que
progressivamente, os vinculos de afetividade projetam-se no campo juridico como a
esséncia das relacdes familiares e que o afeto constitui a diferenca especifica que
defina a entidade familiar.?*

Por sua vez, Maria Berenice Dias preceitua que o que difere a
familia p6s-moderna é o afeto, bem como é caracterizada pela organizacao fundada
essencialmente nos lacos de afetividade. %

Ao longo da histéria, na medida em que a familia foi se moldando
socialmente e deixou de ser base do Estado para ser espaco de realizacdes
existéncias, manifestou-se no individuo moderno um sentimento de impedimento do
Estado de privatizar e controlar suas relagdes amorosas, afetivas, bem como rejeitou
gue a sua intimidade esteja sob a tutela do Estado e do direito. Pois o que se

defende é a autonomia, a liberdade e a menor intervencéo estatal na vida privada.”

Assim, a afetividade é o elemento nuclear, essencial e definidor da

unido familiar, com o objetivo de aproximar o contexto juridico do contexto social.?

Diante disso, a partir do momento que a familia deixa de ser vista
como um nucleo estritamente econdémico e reprodutivo, avancou-se para uma otica
socioafetiva, e, consequente, surgem novos modelos familiares. O casamento deixa
de ser o ponto referencial para buscar a protecdo e o desenvolvimento da pessoa
humana através da busca da dignidade humana, sobrepujando valores meramente

patrimoniais.”

Portanto, a familia atual busca sua identificacdo na solidariedade,
como um dos fundamentos da afetividade, apos o individualismo triunfante dos dois

Gltimos séculos.?®

* PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: direito de familia. 22. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. p. 35

2 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2013.p. 42

2 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 20

! |bidem, p. 20

* FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: direito das familias.
5.ed. Salvador: JusPODIVM, 2013. p. 07

% LOBO, op. cit., p.18
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1.3 Elementos caracterizadores das entidades familiares contemporaneas

Ressaltando a influéncia da Psicanalise no Direito, este ndo podera
desconsiderar que a familia € uma estruturacdo psiquica, na medida que aprende de
forma mais profunda as rela¢des que pretende legislar e ordenar. Caso contrario, 0

Direito das Familias continuara em descompasso com o contexto social.?’

Na medida que estamos integrados na compreensao da familia
como estruturacao psiquica, novas estruturas parentais e conjugais passaram a ter
um lugar no nosso ordenamento. Portanto, um nucleo formador do sujeito, locus do
amor e da afetividade, propagador de direitos e deveres, e ainda tendo como base o
principio da responsabilidade e da solidariedade.?®

Além disso, podemos perceber que a nossa nova estrutura juridica
se constroi em torno do conceito de familia socioafetiva, no qual se sobressai os
lacos afetivos, solidariedade entre os membros que a compde, ou seja, é a familia
em que os pais assumem de forma integral a educacdo e a protecdo de uma
crianca, independe de algum vinculo juridico ou biolégico entre eles, pelo contrario,
nas relacdes afetivas estabelecidas entre os membros atualmente o vinculo afetivo

sobressai em detrimento do biolgico.?

O fato é que se analisarmos a familia num sentido evolutivo, pode
ser um organismo juridico ou um organismo natural. No entanto, tende muito mais
para um agrupamento que se constitui naturalmente, no qual a existéncia o

ordenamento juridico reconhece.®

Ocorre gque, muitas vezes, ciéncias como o Direito e a Psicanalise
utilizando-se da pseudoneutralidade cientifica, tentavam adequar a familia e o
individuo aos seus proprios paradigmas através de visdes que buscavam determinar

0 certo e o errado em uma visdo moralizante e muitas vezes, de acordo com

*" PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia: uma abordagem psicanalitica. 4. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2012. p. 151

*8 |bidem, p. 151

* PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: direito de familia. 22. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. p. 27

% |bidem, p. 28
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principios estranhos a ética e a ciéncia, de origem politica, religiosa e/ou moral,

provavelmente visdes por afetos dissociados do pensamento.*!

Ao longo da histéria da humanidade, houve um fortalecimento e uma
positivacdo que passaram a ser tutelados pela norma expressa, a partir do momento
gue o homem passou a ser visto ou compreendido como o centro de todo o
ordenamento juridico, ou seja, quando o seu valor intimo e suas necessidades
passaram ser vistas como elementos formadores do desenvolvimento de um direito

geral de personalidade.®

Nos dizeres de Luiz Edson Fachin, a constituicdo de uma familia
representa um ato de liberdade, tal como formalmente prevista a liberdade, seja a
familia oriunda do casamento ou ndo. Advém de um desejo de fundar uma unidade
gue se qualifigue como familia, de forma que tanto a sua constituicdo quanto a sua

retirada digam respeito a um ato da autonomia privada.®

Por conseguinte, o direito de autodeterminacdo sexual dos
individuos estad intimamente ligado a especificidade fisica e moral e a sua
individualidade, assim como também esta conectado ao direito a diferenca, tendo
em vista as peculiaridades proprias determinadas desde as intrinsecas
caracteristicas biolégicas até a estipulacdo de estilos de vida ou padrdes de

comportamento ndo predominantes na sociedade.®*

Ademais, o direito a intimidade esta diretamente conectado com o
direito de insercdo social, politica e familiar do ser humano. Contudo, as
peculiaridades de cada individuo deve estar assegurada, bem como suas

necessidades valorizadas pelos principios constitucionais.**

Ainda nesse contexto, pode-se extrair do Direito Civil que ha uma
elevacao dos principios da dignidade da pessoa humana, da solidariedade social e

da isonomia substancial, o que deixa mais nitida a importancia da protecdo ao

%! PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Afeto, ética, familia e no novo cédigo civil. Belo Horizonte: Del Rey,
2004. p. 258-259

% MALUF, Adriana Caldas Rego Freitas Dabus. Novas modalidades de familia na pés-modernidade.
Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 54

% FACHIN, Luiz Edson. Direito de familia: elementos criticos & luz do novo Cédigo Civil brasileiro. 2.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.76

¥ MALUF, op. cit., p.60

% |bidem, p.60
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ndcleo familiar que deve estar atrelada, necessariamente, a tutela da pessoa

humana, através dos principios gerais da Lei Maior.>®

Nesse contexto, Luiz Edson Fachin defende que a formacdo da
familia esta assentada em um tripé, composto pela diversidade dos individuos,
envolvidos pela comunh&o que valoriza o afeto, num espaco plural onde se respeita

a tolerancia compreendida pelo convivio de identidades.*’

Portanto, resta claro que o direito a liberdade também se manifesta
na formacédo da familia, na medida que concede aos individuos o direito de envolver-

se a determinada entidade familiar bem como ao planejamento da prole.®

Com base na formagéo da familia, nos dizeres de Maria Berenice

Dias:

“O afeto estrutura e norteia a promocdo da personalidade, bem como
garante o pleno desenvolvimento do ser humano. O anseio pela felicidade,
a supremacia do amor e a vitdria da solidariedade sdo sentimentos que
possibilitam o reconhecimento do afeto como Unica maneira eficaz de
definicdo da familia e de preservacao da vida. Para esse hovo momento de
identificacdo da entidade familiar por intermédio de seu envolvimento
afetivo, surgiu um novo nome: familia eudemonista.”®

Denomina-se familia eudemonista a busca pela felicidade e solidaria
de seus integrantes. Sendo certo que, a familia existe em razdo de seus membros e
nao estes em funcédo daquela, pois o objetivo € valorizar a pessoa humana. Este &

um novo arranjo familiar, no qual a esséncia € a protecdo especial da pessoa

humana e n&o simplesmente uma protecéo do Direito das Familias.*

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: direito das familias.
5.ed. Salvador: JusPODIVM, 2013. p. 08

3" FACHIN, Luiz Edson. Direito de familia: elementos criticos & luz do novo Cédigo Civil brasileiro. 2.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.318

% MALUF, Adriana Caldas Rego Freitas Dabus. Novas modalidades de familia na pés-modernidade.
Sao Paulo: Atlas, 2010.p. 61

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013.p. 58

“° FARIAS, op. cit.,p.48
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1.4 Repersonalizagéo do Direito das Familias

A partir do momento que o nucleo da familia € convertido em espaco
de realizacdo da afetividade humana, h4 um deslocamento da fungdo econbmica,
politica, religiosa, procracional para essa nova fungdo. Tal contexto é marcado pelo
fenbmeno juridico denominado de repersonalizacao das relagdes civis, cujo objetivo
€ a valorizacdo do interesse da pessoa humana mais do que suas relacfes
patrimoniais, ou seja, € a recusa da coisificacdo ou retificacdo da pessoa, para
ressaltar sua dignidade. “A familia é o espaco por exceléncia da repersonalizacao do

direito.”

Em decorréncia do fendmeno da constitucionalizacdo que o Direito
Civil vem passando, a fungao a ser desenvolvida pela familia tornou-se mais nitida,
em razdo da evidente ocorréncia da repersonalizagdo. Desse modo, a propria
pessoa humana no seu contexto familiar e existencial, ganha a caracteristica de

destinataria das normas de Direito das Familias.*?

O fenbmeno da repersonalizacdo evidencia que a “familia deve

existir em funcdo dos seus membros, e ndo o contrario”.*

No Direito de Familia tradicional, a grande preocupacao era com 0s
interesses patrimoniais, 0 que ndo ocorre com a familia atual, uma vez que esta é
sustentada por outros interesses de natureza pessoal ou humana, reunidos por um
elemento aglutinador e nuclear distinto: a afetividade. Esse é o elemento de suporte
fatico amparado pela Constituicio e que conduz ao fendmeno juridico da

repersonalizacéo.**

Ademais, a principal condicdo de adequacéo do Direito a realidade &
a restauracao da primazia da pessoa nas relacées familiares, através da garantia da

realizacdo da afetividade.*

*1 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011.p. 22

*2 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito de
familia — as familias em perspectiva constitucional. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 63

43 :
Ibidem, p.63

* LOBO, op. cit.,p.27

*® |bidem, p. 26
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O objetivo do fendbmeno da repersonalizacao das relacdes familiares
é fazer com que o Direito das Familias gire em torno dos fenébmenos humanos,
enquadrados no contexto afetivo, espiritual e psicolégico das pessoas envolvidas, e

n&o em torno de aspectos de cunho predominantemente patrimoniais.*®

E certo que, trata-se de um fendémeno que avanga e ganha
dimens&o em todos os povos ocidentais, de forma a valorizar a dignidade humana,
considerando a pessoa como centro da tutela juridica, antes ofuscada pela
priorizac@o dos interesses patrimoniais. Com efeito, a familia contemporanea deve
ser compreendida como um espaco de realizacdo pessoal afetiva, no qual os
interesses patrimoniais perderam sua funcéo principal de protagonista.*’

A repersonalizacdo nao representa o retorno ao individualismo
liberal, até porque a entidade familiar, nesse contexto deveria ser objeto para a
perpetuacéo das relacdes de producéo existentes, sobretudo na sucessao de bens e

nas questdes em torno do chefe.*®

Por fim, como bem ressalta Farias e Rosenvald, o cerne da
justificativa constitucional de que a protecdo a ser conferida aos novos modelos
familiares tem como escopo a pessoa humana, que é merecedora de tutela especial

a fim de garantir sua dignidade e igualdade.*®
1.5 Projeto de Lei n®470/2013 — Estatuto das Familias

Tendo em vista a evidente ocorréncia do fendbmeno da
repersonalizacdo do Direito das familias, podemos citar como exemplo o Projeto de
Lei n° 470, de 2013, intitulado como Estatuto das Familias, de iniciativa do Instituto

Brasileira de Direito de Familia (IBDFAM), cujo o objetivo é a unificacdo e criacdo de

*® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: direito de familia. 22. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. p. 314

*" LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011.p. 27-28

“® |bidem, p. 26

* FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: direito das familias.
5.ed. Salvador: JusPODIVM, 2013. p. 47
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normas que protegem as novas configuragcoes familiares a partir da atualizacdo da

legislacéo de familias.*

O respectivo Projeto de Lei que esta tramitando no Senado Federal,
foi apresentado pelo presidente do IBDFAM, Rodrigo da Cunha juntamente com a
Senadora Lidice da Mata por entenderem que a legislacdo, atualmente, deve ser
pautada por principios constitucionais e jurisprudéncia.>

No ambito do Senado Federal, o Projeto de Lei n° 470, Estatuto das
Familias, encontra-se na Comissao de Direitos Humanos e Legislacdo Participativa,
tendo ocorrido seu ultimo andamento em 24/09/15 determinando o cumprimento
feito através do requerimento n° 73 de 2015 — CDH, de iniciativa do Senador Magno
Malta, para que seja realizada Audiéncias Publicas a fim de instruir a matéria

guestionada em razao da Justificativa que se segue:

“Para estabelecermos uma norma de conduta de orientagdo e formagéao
para as familias, conforme sugerido na proposicdo oportunamente
apresentada pela Senadora Lidice da Mata, ndo podemos como
legisladores estabelecer segundo nossos proprios conceitos, que por mais
gue conhecamos, ndo serdo ainda suficientes, para estabelecer uma linha
ou estabelecer um paradigma para os relacionamentos familiares e para
tanto, precisamos formar conviccdo através das diversas opinides no seio
da sociedade. Precisamos assim, de estabelecer uma ampla discussao de
toda a sociedade civil, juristas e entidades que tém por sua prépria
constituicdo a missdo de trabalharem pela estruturacédo e conservacao de
uma familia saudavel que seja realmente a coluna mestra de uma nacéo,
firmada sob os principios morais, éticos e espirituais.>

Nesse contexto, Rodrigo da Cunha esclarece que a legislacao esta
ultrapassada a realidade da familia contemporanea, que deixou de ser

essencialmente nucleo econémico em detrimento da livre manifestacdo do afeto,

afirmando que:

“As fontes do Direito de Familia como a doutrina e os principios séo
avancados, mas as regras juridicas ficaram ultrapassadas. Embora o
Cdédigo Civil seja de 2002, ele traduz concepg¢des morais da década de

% INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA. Projeto de estatuto das familias apresentado
no Senado. Brasilia: IBDFAM, 2016. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/noticias/5182/Projeto+de+Estatuto+das+Fam%C3%ADlias+%C3%A9%+a
presentado+no+Senado>. Acesso em: 02 jun. 2016

*! |bidem.

2 BRASIL. SENADO FEDRAL, Projeto de lei n°® 470, de 2013. Disponivel em:
<www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/115242>. Acesso em: 02 jun 2016
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1960. Dai a necessidade de adequar essas regras as novas formatacdes de

familia que nao sdo protegidas pela legislacdo atual”.>
O fato € que as normas atuais regulam questdes estritamente
patrimoniais, contudo, como ja dissemos, a familia ndo possui mais o carater
eminentemente patrimonial, logo um dos principais argumentos para a inciativa do
projeto é tratar de questbes da vida familiar, na medida que engloba emocdes e

sentimentos. >

O objetivo do Estatuto das Familias € corrigir, alterar e ampliar a
proposta original do Direito de Familia, 0 que deixa claro a elevada importancia, na
medida que busca acompanhar a tendéncia do Direito Civil que é a criacdo de
microssistemas, porque o Cabdigo Civil ndo conseguird acompanhar todas as
evolucdes da sociedade, nem conter normas que abarquem todas as matérias de
regulacdo de uma familia. Com efeito, assim como ja existe o Estatuto da Crianca e
do Adolescente e o Estatuto do Idoso, nada mais razoavel que tratar

especificamente das familias brasileiras.>

*% INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA. Projeto de estatuto das familias apresentado
no Senado. Brasilia: IBDFAM, 2016. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/noticias/5182/Projeto+de+Estatuto+das+Fam%C3%ADlias+%C3%A9+a
presentado+no+Senado>. Acesso em: 02 jun. 2016

** Ibidem.

* Ibidem.
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2  Principios norteadores da familia contemporanea

A partir de uma abordagem juridica, pode-se perceber que o0s
principios ndo sdo s6 normas que representam atos de vontade, contudo dao uma
interpretacdo, um sentido, através de uma andlise sistémica da norma. De forma
que, expressos ou implicitos, os principios, buscam além de uma simples aplicacao

das regras, a harmonizacao dada a sua dimensao ética frente a casos concretos.

2.1 Nocdes gerais sobre principios

A familia p6s-moderna deve ser compreendida através do atual
contexto do Direito de familia, na medida que tem o cond&o de refletir valores e
vivéncias subjetivas, evidenciados pelo carater eminentemente plural que as
relacbes familiares assumiram. Nesse contexto, é possivel identificar por intermédio
de principios constitucionais aplicaveis ao Direito de Familia, as razdes que
possibilitam classificar uma entidade relacional como capaz de dar origem a uma

familia merecedora de protecao legal.

2.1.1 Principio da Dignidade da pessoa humana

Inicialmente, é importante salientar que o principio da dignidade da
pessoa humana é o principio maior, aquele que norteia o Estado Democratico de
Direito, na medida que tem por objetivo a promocdo dos Direitos Humanos e da
justica social, sendo consagrado como fundamento da Republica, atribuindo-lhe um

valor nuclear a todo sistema constitucional.>®

Dessa forma, o principio da dignidade da pessoa humana esta
positivado no texto constitucional, previsto no artigo 1°, inciso lll, de sorte que
constituiu-se como um macroprincipio constitucional, no qual todos os principios que
estdo amparados na dignidade da pessoa humana constituem direitos

fundamentais.®’

*® DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013.p. 65

" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: direito de familia. 21. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2013. p. 61-62
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Com efeito, a dignidade da pessoa é um macroprincipio, do qual
irradiam e compreendem outros principios e valores essenciais como a liberdade, a
autonomia privada, cidadania, igualdade e alteridade, logo a juncao de principios

éticos.”®

Atualmente o principio da dignidade da pessoa humana é
considerado uma base de sustentacdo dos ordenamentos juridicos contemporaneos.
N&o sendo possivel, compreender e aplicar direitos dissociados do conceito de
dignidade.®

Portanto, a dignidade da pessoa humana deve ser essencial e
comum a todos as pessoas do género humano, na medida que assume o posto de
nucleo essencial caracterizado pelo dever geral de respeito, protecdo e
intocabilidade.®

Ademais, partindo da ideia que a dignidade da pessoa humana € um
principio constitucional, que resultou de um processo histdrico de conquistas,
derivadas de um constante processo de lutas politicas, ideais de liberdade,
igualdade e exigéncias de organizacfes politicas econbmicas e sociais pés-guerra,
razao pela qual esse ideal de dignidade foi positivado nos ordenamentos juridicos

contemporaneos.®

Nesse contexto histérico de conquistas, € importante ressaltar que
os direitos humanos sdo inerentes e oponiveis a todo e qualquer ser humano para
se alcancar a dignidade da pessoa humana, conforme explica Rodrigo da Cunha

Pereira:

“A dignidade da pessoa humana €&, e sempre sera, um valor idéntico que
todo ser humano tem porque é racional. Nao ha relatividade da capacidade
que permita eliminar a razdo de um ser humano; é por isso que, do ponto de
vista ético, no Direito todo o ser humano tem o mesmo valor. [..] E o
reconhecimento de que ndo importa quais sejam as circunstancias ou qual o
regime politico, todo ser humano deve ter reconhecido pelo Estado o seu
valor como pessoa, e a garantia, na préatica, de uma personalidade que néo
deve ser menosprezada ou desdenhada por nenhum poder. Exigir, por meio
de preceito constitucional, que o Estado reconheca a dignidade da pessoa

°® PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2.ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012. p. 62

% |bidem, 62

% | 6BO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011.p.60

®. PEREIRA, op. cit., p. 65
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humana, e exigir que ele garanta a todos direitos que podem ser
considerados validos para um ser humano capaz de compreender o que é 0

bem.”®?
Dessa forma, podemos perceber que na perspectiva tradicional a
familia era marcada pelo exercicio do poder do pater familia, sendo assim, o
contexto mostrava-se completamente inadequado para a manifestacdo e
concretizacédo da dignidade das pessoas. Contudo, a partir do advento do Estatuto
da Mulher Casada de 1962, da Lei do Divorcio de 1977 e dos valores introduzidos
pela Constituicdo de 1988, o ambito até entdo totalitario e de submissao converteu-

se em espaco de valorizacdo da pessoa humana.®

Sendo assim, conforme explicitado acima, contemporaneamente,
tem como esteio de sustentacao a afirmacéo dos direitos fundamentais bem como é

condicao legitima do Estado de direito. *

Nessa medida, Paulo L6bo entende que “a familia converteu-se em
locus de realizacdo existencial de cada de um de seus membros e de espacgo

preferencial de afirmacdo de suas dignidades”.®®

No momento que a dignidade da pessoa humana foi consagrada
como fundamento da Republica houve uma valorizacdo expressa da pessoa,
tornando essencial todos os institutos a realizacdo de sua personalidade. Com
efeito, ocorreu a despatrimonializacdo ou repersonalizacdo dos institutos juridicos,

no qual a pessoa passa ser nicleo e objeto de protecéo de todo o Direito.®

A familia, tutelada pela Constituicdo, tem como base o
desenvolvimento da dignidade das pessoas humanas que a integram, ndo obstante,
no seio das relacdes familiares e na ordem juridica, concretizaram-se as condi¢des
de respeito reciproco das dignidades como pais, filhos, conjuges, companheiros,
criancas, idosos, parentes, uma vez que a entidade familiar € um instrumento de

realizacao existencial de seus membros “[...] Nesse contexto, os valores coletivos de

%2 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2.ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012. p. 63

%3 |bidem, p.70

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: direito de familia. 21. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2013. p. 62

% | ®BO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011.p. 62

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2013.p. 65-66
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familia e os pessoais de cada membro devem buscar permanentemente o equilibrio,

em clima de felicidade, amor e compreensao.” ¢’

Nesse cenario, o principio da dignidade da pessoa humana
ultrapassa um direito, consistindo-se em um norte para a atuagao positiva do
Estado, bem como conferindo direitos e atribuicdes universais, entretanto, o Estado
nao pode modificar a necessidade que todo ser humano tem na convivéncia em
sociedade, moradia, educacao, saude e liberdade, e, por isso é um principio geral do
direito. Logo, o Estado tem o dever de garantir o minimo existencial para cada ser

humano através de condutas ativas.®®

Como se disse, a familia constréi sua realidade por meio da historia
compartilhada de seus membros, de forma que cabera ao Direito, diante das novas
realidades criar mecanismo de protecao. Diante disso, o reconhecimento de fato
mostra-se cada dia mais como elemento identificador das relagbes familiares,
revelando alguns grupos humanos nos quais a convivéncia interativa e os deveres
estabelecidos se sobrepdem aos modelos tradicionais. De forma que, “ndo s6 o
afeto, mas outros sentimentos que devem compor 0s requisitos indispensaveis ao
reconhecimento das novas entidades familiares, identificando-os como valores

juridicos.” ®

Em uma sociedade justa e democratica, a consideracdo da
liberdade e da autonomia privada devem ser elementos essenciais para a
caracterizacdo da mesma, em razdo da sua propria natureza, porque a exclusao de
determinadas relacdes de familia do lagco social € um desrespeito aos Direitos
Humanos, assim como uma afronta a dignidade da pessoa humana. Sendo que, até
o Direito de Familia s6 estard em consonancia com a dignidade e com os Direitos
Humanos no momento que as relacdes privadas ndo estiverem a margem do laco
social, do ordenamento juridico. Isto porque o principio da dignidade da pessoa
humana significa a consideracdo e o respeito a autonomia dos sujeitos e a sua

liberdade, assim como uma igual dignidade para todas as entidades familiares.

" LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p.62

® DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013.p. 66

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Afeto, ética, familia e o novo cédigo civil. Belo Horizonte: Del Rey,
2004.p. 648,651,653
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Diante disso, “podemos dizer que é indigno dar tratamento diferenciado as varias

formas de filiacdo ou aos varios tipos de constituicéo de familia”.

Ante 0 exposto, pode-se entender que o principio da dignidade da
pessoa humana esté diretamente conectado ao principio da solidariedade.”

2.1.2 Principio da Solidariedade Familiar

O principio da solidariedade familiar caracteriza-se pela existéncia
de vinculos afetivos, de forma que, ressalta o seu carater ético, pois em sua
esséncia esta inserido o proprio significado da expressao solidariedade, abarcado

pela fraternidade e reciprocidade.’

Anteriormente, a solidariedade era entendida como um simples
dever moral, compaixao ou virtude, contudo a partir da Constituicdo de 1988, a
solidariedade passou a ser entendida como um principio juridico expresso no artigo

73
39 1.

Diante disso, Paulo L6bo consubstancia essa ideia a partir de uma

analise da solidariedade como um elemento ético e moral, aduzindo que:

“A solidariedade, como categoria ética e moral que se projetou para o
mundo juridico, significa um vinculo de sentimentos racionalmente guiado,
limitado e autodeterminado que compele a oferta de ajuda, apoiando-se em
uma minima similitude de certos interesses e objetivos, de forma a manter a
diferenca entre os parceiros na solidariedade.””

Por essa razdo, esse principio ndo traduz somente a afetividade
necessaria que une os membros da familia, mas concretiza uma forma especial de

responsabilidade social aplicavel ao contexto da relacdo familiar.”™

©LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011.p. 62

" DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2013. p. 65-66

2 |bidem, p.69

® PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2.ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012. p. 224

" LOBO, op. cit.,p.62

® GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito de
familia — as familias e perspectivas constitucionais. 5.ed. ver. e atual. S8o Paulo: Saraiva, 2015.
v.6.p. 95
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Como consequéncia, esse principio resulta da superacdo do
individualismo juridico, que em Uultima andlise resulta na superacdo do modo de
compreensao da sociedade a partir do predominio dos interesses individuais, que

marcou os primeiros séculos da modernidade, com reflexos até a atualidade.

Com efeito, o principio da solidariedade se projeta no ambito familiar
com o dever imposto a sociedade, ao Estado e a familia como instituicdo
funcionalizada e na dimensdo de seus integrantes com o intuito de protecdo ao
grupo familiar, a crianca e ao adolescente e as pessoas idosas, contido nos artigos
226, 227 e 230 ambos da Constituicido Federal.”’

Nessa medida, ao ndo reconhecer o poliamor, o Estado além de
deixar de conferir protecdo aos seus praticantes, deixa-os a margem do
ordenamento juridico sem qualquer justificativa adequada ou compativel com a

Constituicao.™

7

Além disso, a solidariedade é identificada como sentimentos que
justificam a realizacdo do individuo e o desenvolvimento da sua personalidade,
através de aspectos de cunho existenciais da pessoa humana, tais como relacdes
intimas, sexuais e/ou amorosas, que, em se prestando a sua realizacdo pessoal e
ao desenvolvimento de sua personalidade, ndo podem ser colocados a margem de

protecao pelo Estado.”

Rafael da Silva Santiago entende que:

“A priorizagao dos lacos de afetividade € uma das medidas que assegura a
construgdo de uma sociedade solidaria. Por dar origem a uma unidade
familiar fundada no afeto, o poliamor colabora para a edificacdo do
solidarismo enquanto um dos valores supremos que orientam a esfera
privada, envolvendo os seus praticantes em uma cadeia de relagBes
pautadas pela fraternidade e reciprocidade, isto é, pautadas pelo principio
da solidariedade.”

® LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011.p. 63

" Ibidem, p. 63

® SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e o Direito das Familias: reconhecimento e consequéncias
juridicas. Curitiba: Jurud, 2015.p. 170

" MALUF, Adriana Caldas Rego Freitas Dabus. Novas modalidades de familia na pés-modernidade.
Sao Paulo: Atlas, 2010.p. 40

8 SANTIAGO, op. cit., p.170
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Por fim, a solidariedade culmina por determinar o amparo,
assisténcia material e moral reciproca, entre todos membros da familia, em respeito

ao principio maior da dignidade da pessoa humana.®
2.1.3 Principio da Afetividade como elemento norteador do nucleo familiar

O principio da afetividade tem como conceito a estabilidade das
relagdes socioafetivas e a comunhéo de vida com relevancia nas consideragdes de
carater patrimonial ou biol6gico, de forma que ganhou grande dimensdo com o0s
valores introduzidos na Constituicdo de 1988 e com a crescente evolucdo da familia

brasileira, consideravelmente nas Ultimas décadas do século XX.%2

Em decorréncia dessa nova estrutura, a familia passou por um giro
substancial, pois o vinculo que atualmente une os integrantes na relagédo familiar é
preponderantemente afetivo, em detrimento de motivagdes econdmicas, que
ganharam funcdo secundaria. Dessa forma, a base de sustentacdo de uma familia
nao deve estar ancorada em razdes de dependéncia econbmica muatua, porque o
objetivo é construir um nucleo afetivo, no qual se justifica de forma primeira pela
solidariedade mduatua. Diante disso, as fungbes basicas da familia atual sdo a
realizacdo pessoal da afetividade e da dignidade humana num ambiente de
solidariedade, dessa forma, as funcdes econdmicas, politicas, religiosas e
procracional, anteriormente valorizadas, atualmente desempenham papel

secundario.®®

Por sua vez, houve uma valorizacdo da pessoa humana nas
relacbes familiares, em detrimento de interesses patrimoniais. Ao encontro de tal

entendimento, Paulo L6bo assim se pronunciou:

“A familia, tendo desaparecido suas fun¢des tradicionais, no mundo do ter
liberal burgués, reencontrou-se no fundamento da afetividade, na comunhéo

8 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito de
familia — as familias e perspectivas constitucionais. 5.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015,
v.6.p. 95

81 OBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.p. 70

8 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2.ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012.p. 211
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de afeto, pouco importando o modelo que adote, inclusive o que se constitui
entre um pai ou mée e seus filhos.”®*

Embora o principio da afetividade ndo esteja explicito na
Constituicdo, ha fundamentos essenciais que demostram a sua existéncia em razao
da crescente e continua evolucdo social da familia brasileira, tais como a igualdade
existente entre os filhos, mesmo aqueles havidos fora do casamento (art. 227, 8§ 6°);
a presenca da opcdo pela adogdo afetiva (art. 227, 88 5° e 6°); a comunhao
formada por qualquer dos pais e seus descendentes, incluindo-se os adotivos,
sédo entendidos como entidade familiar (art. 226, 8§ 4°) e a convivéncia familiar

é prioridade assegurada & crianca e ao adolescente (art. 227).%

Por sua vez, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho
entendem que diante da aplicacdo do supra citado principio, o Direito
Constitucional de Familia brasileiro deve contemplar outras formas de
arranjos familiares, exemplo da unido entre pessoas do mesmo sexo,
deixando de lado a analise estritamente formal como o0 que ocorre no tripé

casamento — uni&o estavel — ncleo monoparental.®®

Nesse sentido, Maria Berenice Dias ressalta:

“Indispensavel que se reconheca que os vinculos homoafetivos — muito
mais do que relagdes homossexuais — configuram uma categoria social
que ndo pode mais ser discriminada ou marginalizada pelo preconceito.
Esta na hora de o Estado, que consagra como principio maior o respeito a
dignidade da pessoa humana, reconhecer que todos os cidadaos dispdem
do direito individual a liberdade, do direito social de escolha e do direito
humano 3 felicidade™®’

Certo é que, para que haja uma entidade familiar, é

indispensavel a presenca de um elemento essencial, o afeto familiar, que

8 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011.p.72

% |bidem, p.71

% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito de
familia — as familias e perspectivas constitucionais. 5.ed. ver. e atual. S8o Paulo: Saraiva, 2015,
v.6. p. 91

DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais,
2013. p. 91
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deve ser inerente a todo e qualquer nucleo familiar, seja conjugal ou

parental.®®

Em contrapartida, Paulo Luiz Netto Lobo elenca outros elementos

essenciais para caracterizar o nucleo familiar:

“Identifica como elementos definidores de um ndcleo familiar, além da
afetividade, a ostensibilidade e a estabilidade. Ele define tais requisitos da
seguinte forma: a afetividade é o fundamento e finalidade da familia, com
desconsideracdo do “movel econbmico”; a estabilidade implica em
comunhdo de vida e, simultaneamente, exclui relacionamentos casuais,
sem compromisso; ja a ostensibilidade pressupde uma entidade familiar
reconhecida pela sociedade enquanto tal, que assim se apresente
publicamente.”®

Portanto, os pressupostos ou elementos apontados pelo autor séo
essenciais em um relacionamento para que se conclua pela existéncia de uma
entidade familiar, assim como a presenca do afeto como vinculo formador de familia,
por si sO, ndo é o unico elemento que define a existéncia de um nucleo familiar,
embora seja preponderante e justificador para subsisténcia de uma familia. Nao
obstante, deve coexistir com outros elementos.®® Com efeito, Paulo Lébo entende

gue ha um outro elemento que abarca todos os demais, a partir da nocao de familia

sustentada pelo afeto, que deve conter, em seu bojo, uma estrutura psiquica.®*

Ocorre que, no Direito das Familias pés-moderno, a afetividade
desempenha um papel fundamental, pois tem o condao de diferenciar a familia de
uma organizacdo social ndo familiar. Apesar de ndo ter como qualificar a familia

contemporanea como completamente desprovida do mesmo. %

Ademais, € imprescindivel ao principio da afetividade a valorizagéo

da confianca por parte de cada integrante do nucleo familiar, porque o afeto esta

¥ PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2.ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012. p. 211-212

8 LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus.
In: CUNHA PEREIRA, Rodrigo da (Coord.). Anais do Ill Congresso Brasileiro de Direito de Familia
- Familia e cidadania — O novo CCB e a vacatio legis. Belo Horizonte: Del Rey, 2002.p. 91

% PEREIRA, op. cit., p. 214-215

%11 6BO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.p.71

% SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e o Direito das Familias: reconhecimento e consequéncias
juridicas. Curitiba: Jurud, 2015.p. 179
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diretamente relacionado a confianca existente nas relagcbes familiares. Nesse

contexto que o poliamor tem como fundamento a confianca entre seus membros. %

Nesse sentido, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho
preconizam que “a comunidade de existéncia formada pelos membros de uma
familia € moldada pelo liame socioafetivo que os vincula, sem aniquilar as suas

individualidades.”*

Por isso, para o Direito, a familia s6 faz sentido quando se
transforma num ambiente de promocéo da dignidade de seus membros. Sendo que,
através de seus crescentes reflexos todo o Direito estd sendo permeado, como
exemplo a valorizacao dos lagos de afetividade e da convivéncia familiar oriundas da
filiacdo, em detrimento, por vezes, dos vinculos de consanguinidade. Dessa
maneira, o afeto passou a ter um valor juridico de importante relevancia para o
Direito de Familia, na medida que ocorreram mudanc¢as no nucleo da familia e a

ordem juridica tem assimilado essas transformacées.*

Nesse cenario, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho

concluem de forma precisa que:

“Mas o fato é que o amor — a afetividade — tem muitas faces e aspectos e,
nessa multifaria complexidade, temos apenas a certeza inafastavel de que
se trata de uma forca elementar, propulsora de todas as nossas relagbes de
vida. Nesse contexto, fica facil concluir que a sua presenca, mais do que em
qualquergg)utro ramo do Direito, se faz especialmente forte nas relagfes de
familia.”

Por conseguinte, podemos constatar que um dos principais
principios do poliamor diz respeito ao afeto que prepondera entre seus integrantes,

nao se tratando de um relacionamento embasado pela promiscuidade ou pelo sexo

casual. De forma que as relacdes poliamorosas sé se justificam enquanto existir

* FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito civil: direito das familias.v.6.
7.ed. S&o Paulo: Atlas S.A, 2015. p. 88

* GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito de
familia — as familias e perspectivas constitucionais. 5.ed. ver. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2015. v.
6. p. 90

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2.ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012. p. 214-215

% GAGLIANO, op. cit.,p.90
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afetividade, o que nos leva a concluir que este € o elemento capaz de dar origem ao

reconhecimento juridico do poliamor.®’
2.1.4 Principio da Liberdade nas relagtes familiares

No modelo de familia tradicional ndo havia liberdade para constituir
entidade familiar, que n&o fosse a submetida ao modelo matrimonial e patriarcal. De
forma que, tanto a mulher era dependente do marido quanto os filhos menores eram
submetidos ao poder paterno. Assim, a liberdade era totalmente mitigada, na medida
gue nao havia discricionariedade para dissolver o matriménio, quando a convivéncia
tornava-se insuportavel, bem como para constituir estado de filiacdo fora do
matrimoénio, cujas as consequéncias punitivas ou discriminatérias eram sentidas
pelos filhos. Destarte, o direito de familia era extremamente rigido e estatico, tendo

em vista que n&o existia o exercicio da liberdade de seus membros.®®

A Constituicdo, ao introduzir o regime democratico, expressou de
forma clara sua intencdo em abolir toda e qualquer discriminacdo de qualquer
natureza, conferindo, a igualdade e a liberdade tratamento diferenciado no ambito

familiar.®®

Frente a esse contexto de mudancas de paradigma familiar, &
importante salientar que a Constituicdo de 1988, foi 0 marco determinante para a
derrocada da exclusédo e impedimentos legais das entidades ndo matrimoniais, 0s
filhos considerados ilegitimos, uma vez que, ampliou radicalmente o exercicio da
liberdade dos membros da familia, substituindo o autoritarismo da familia tradicional,
em detrimento de um modelo que preconiza veementemente a democracia

familiar.1®

Diante disso, Luis Roberto Barroso define liberdade em suas varias

dimensdes e formas de manifestacdo aduzindo:

9 SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e o Direito das Familias: reconhecimento e consequéncias
juridicas. Curitiba: Jurud, 2015. p. 179

% | OBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 69

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2013. p.66

190 5BO, op. cit.,p.69-70
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“‘Duas concepgdes de liberdade se contrapdem historicamente. No sentido
aristotélico, ela traduz o poder de autodeterminacgéo, de deliberacdo sem
interferéncias externas. Liberdade, assim, € um ato de deciséo e escolha
entre vérias alternativas possiveis. Na concepcao oposta, a liberdade ndo é
um ato de escolha do individuo, mas o produto de um contexto externo a
ele, seja a natureza ou uma infraestrutura econdmica. E preciso que a
realidade concreta |lhe dé condi¢Bes para ser livre. Modernamente, uma
terceira concepgéo tem prevalecido, reunindo elementos de uma e de outra.
A liberdade, efetivamente, te um conteddo nuclear que se situa no poder de
decisdo, de escolha entre diversas possibilidades. Mas tais escolhas séo
condicionadas pelas circunstancias naturais, psiquicas, culturais,
econdmicas e histdricas. Portanto, trata-se de uma capacidade que ndo é
apenas subjetivas, mas consiste na possibilidade objetiva de decidir.” 101

Por conseguinte, um Estado Democratico de Direito ndo deve
simplesmente garantir ao individuo seu direito de escolha quanto as diversas
possibilidades, contudo, deve buscar propiciar condi¢cdes objetivas para que essas
escolhas possam se concretizar, uma vez que as pessoas devem ter condi¢cbes para

desenvolverem suas personalidades, de forma que as instituicbes juridicas nao

devem dificultar, mas antes promover esse desenvolvimento.'%?

Nesse cenario, Rafael da Silva Santiago entende que o Estado nao
deve dificultar ou impossibilitar o exercicio da liberdade daqueles individuos que
desejam que sua personalidade seja desenvolvida através de outras formas
familiares, como a pratica do poliamor, por exemplo. Preconiza ainda, que as
instituicbes juridicas e politicas devem agir de forma a facilitar esse exercicio,
abarcando o poliamorismo como uma entidade capaz de dar origem a arranjos

familiares.*®

Da mesma forma que as manifestacdes da liberdade possuem uma
grande ligacdo com a constituicdo ou formacdo do desenvolvimento da
personalidade, na familia essa liberdade deve ser reconhecida com a ideia de que
“[...] todos tem a liberdade de escolher o seu par; seja do sexo que for, bem como o

tipo de entidade que quiser para constituir sua familia [...]”.*%*

190 BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas iguais: o reconhecimento juridico das relacdes

homoafetivas no Brasil. Revista Brasileira de Direito Constitucional: RBDC. Sao Paulo, n. 17. 105 -
138, jan./jun. 2011. p. 123 -124

192 1 hidem, p. 124

19 SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e o Direito das Familias: reconhecimento e consequéncias
juridicas. Curitiba: Jurud, 2015. p. 165

194 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2013. p. 66
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Vale salientar que o principio da liberdade n&o diz respeito somente
ao livre poder de escolha de constituicao, realizacao e extingdo de entidade familiar,
sem que haja proibicdes ou restricdes externas do ambiente social e do legislador,
entretanto o principio da liberdade representa também a livre aquisicdo e
administracao do patrimonio familiar, a liberdade de planejamentos familiares, a livre
definicho dos modelos educacionais, dos valores culturais e religiosos a serem
seguidos, a livre formacéo dos filhos com respeito a dignidade humana de cada um,
a liberdade de agir com base na integridade fisica, mental e moral de cada ser

humano respeitada suas individualidades.'®

Tendo em vista a primazia da liberdade, € garantido o direito de
constituir um relacionamento conjugal hetero ou homossexual, bem como de
dissolver o casamento ou extinguir a unido estavel e, até mesmo, de reorganizar

novos modelos de convivio.'%

O fato é que a Constituicdo ja conferiu tratamento especial ou
diferenciado no que tange a liberdade de decisédo do casal quanto ao planejamento
familiar (art. 226, § 7°), de forma que n&o cabe estabelecer distingdo entres os varios
tipos de constituicdo de familias. Da mesma maneira que a cada pessoa foi dada
liberdade de constituir novos arranjos familiares da melhor forma que atenda suas
necessidades como ser humano no plano de anseios existenciais e questdes

devidamente intimas.*®’

Assim, é in6écuo pensar que o Estado pode impor um modelo
relacional como forma de constituicdo de familia ou até mesmo restringir o
reconhecimento juridico de novas estruturas familias, por entender que néao
corresponda ao padrdo relacional estabelecido e seguido pela sociedade. Pois,
diante dessas limitacGes, o Estado, antes de tudo, estaria ferindo demasiadamente o

texto legal e, por conseguinte, a liberdade de cada individuo.*®®
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Alias, o principio da liberdade nas relacdes familiares ndo se
restringe apenas a criacdo, manutencdo ou extingdo da entidade familiar, mas
também a sua permanente constituicdo e reinvencdo. Ademais, a familia se
desvinculou de suas funcdes tradicionais, logo “[...] ndo faz sentido que ao Estado
interesse regular deveres que restringem profundamente a liberdade, a intimidade e

a vida privada das pessoas, quando ndo repercutem no interesse geral.” *%°

Por seu turno, o Estado ndo pode restringir ou até mesmo impedir
excessivamente a liberdade nas relacdes familiares, através da institucionalizacéo
da monogamia como padréo relacional a ser seguido por todos os individuos sem
qualquer tipo de parametro, jA que os deveres de fidelidade, respeito, amor, afeto,
carinho, amizade e sexo séo exclusivos da intimidade e do exercicio da liberdade de

cada individuo, ndo tendo relevancia para no interesse geral.**

Ha que se ressaltar que o ndo reconhecimento do poliamor ndo esta
atrelado a juncdo de um outro direito fundamental nem a equiparacdo dos bens
juridicos de igual hierarquia. Caso contrario, € fruto da imposicdo da monogamia
como modelo relacional, assim como de concepcdes e valores morais, culturais e
religiosos que permeiam a sociedade ocidental, contudo, sdo parametros e
justificativas que ndo contemplam todas as pessoas, entre elas os praticantes do

poliamor e, portanto encontram-se & margem do ordenamento juridico.***
2.1.5 Principio do Pluralismo das entidades familiares

Embora o principio do pluralismo das entidades familiares seja um
preceito ético universal no Brasil, teve seu marco teérico na Constituicio da
Republica de 1988 que trouxe grandes inovacdes ao romper com o modelo familiar
advindo exclusivamente do casamento, na medida que, dispés sobre outras formas

de familia, como a uni&o estavel e a familia monoparental.**?

199 ABO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 70
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Nas legislagbes anteriores a Constituicdo de 1988, apenas o
casamento era reconhecido e tutelado como modelo familiar. Isso significa que os
demais vinculos familiares ndo tinham reconhecimento algum e estavam fadados a
indivisibilidade. Entretanto, com o advento da Constituicdo de 1988, os arranjos
familiares adquiriram novo aspecto, porque as unides matrimonializadas deixaram
de ser reconhecidas como o Unico modelo familiar da sociedade dando abertura

para novos modelos de familia.**

Diante desse cenério revolucionario do Direito das Familias, o texto
constitucional alargou o conceito de familia, reconhecendo entidades familiares que

nao sao oriundas do casamento:

“De fato, o legislador constituinte apenas normatizou o que ja representava
a realidade de milhares de familias brasileiras, reconhecendo que a familia
€ um fato natural e o casamento, uma solenidade, uma convencgéo social,
adaptando, assim, o Direito aos anseios e as necessidades da sociedade.
Assim, passou a receber protecdo estatal, como reza o art. 226 da
Constituicdo Federal, ndo somente a familia originada através do
casamento, bem como qualquer outra manifestagdo afetiva, como a uniao
estavel e a familia monoparental — formada pela comunidade de qualg‘uer
dos pais e seus descendentes, no eloquente exemplo da mae solteira.”**

Dessa maneira que, Rodrigo da Cunha Pereira entende que a partir
da Constituicio da Republica pode se extrair a aplicabilidade do principio da
pluralidade de familia, uma vez que o preambulo institui o Estado Democratico de
Direito e estipula que deve ser assegurado o exercicio dos direitos sociais e

individuais, tais como a liberdade, o bem-estar, a igualdade e a justica como valores

supremos nas relacées sociais.™*

Por esse motivo que a familia deve ser compreendida de forma
ampla, independente do modelo relacional adotado, seja qual for a forma ou modelo
adotado, sera necessario um tratamento especial de protecdo pelo Poder Publico.

De forma que tanto as entidades constituidas solenemente, como o casamento,

13 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais,
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14 FARIRS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito civil: direito das
familias.v.6. 7.ed. Sao Paulo: Atlas S.A, 2015. p. 61
PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2.ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2012. p. 195
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guanto as entidade informais ou seja, sem constituicdo solene, como é o caso da

unido estavel, gozam de protec&o do poder publico. **°

Com efeito, o objetivo € dar abertura para outras formas de familias,
cujo tratamento e protecdo deverdo passar pelo crivo do principio do pluralismo das
entidades familiares, partindo da ideia da sua inegavel existéncia e da tutela que a
ela deve ser dispensada pelo Estado, em consonéancia com o disposto no caput do

artigo 226 da Constituicdo Federal.**’

Cumpre salientar ainda que, o rol do texto constitucional ndo é
taxativo, logo toda e qualquer entidade familiar deve ser protegida, estando fundada
ou ndo no afeto, sendo que, ao conceder uma protecdo especial do Estado ao
nucleo familiar, proporciona o exercicio da afirmacdo da dignidade da pessoa

humana.*®

Ademais, pode-se dizer que o conceito de entidades familiares se
pluralizou em decorréncia da convivéncia com familias recompostas, monoparentais
e, até mesmo, homoafetivas, na medida que tem a necessidade de flexibilizar
igualmente o termo que as caracteriza, de modo a contemplar todas as suas formas

de exteriorizagéo.'*

Por esse motivo, Rodrigo da Cunha Pereira, entende que a familia
passou a ser 0 nucleo predominantemente adequado para o locus do afeto e
comunhao de amor, razéo pela qual com a personalizacdo dos membros da familia
passou-se a respeitar seus desejos mais intimos, na medida em que influencia
diretamente a prépria saude da familia, que é o instrumento para a realizacao e
desenvolvimento pessoal e pleno de seus membros. Sendo o individuo fortemente

impulsionado a romper com padrées no ambito da busca pela felicidade. *%°

A partir do momento que a familia deixou de ser compreendida como

um nucleo econémico e reprodutivo para avancar a uma compreensao socioafetiva,

18 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito civil: direito das

familias.v.6. 7.ed. Sao Paulo: Atlas S.A, 2015. p. 61

PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2.ed. Sdo

Paulo: Saraiva, 2012. p. 196

“8EARIAS, op. cit.,p. 61- 62

9 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013. p. 39
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de modo a externar um nucleo de afeto e ajuda muatua, surgem, novos arranjos ou
modelos familiares. Isso significa que, abandonou-se o0 matriménio como marco
necessario para alcancar a protecdo e o desenvolvimento da personalidade do

individuo, de forma a alcancar a dignidade humana, ultrapassando valores e

concepcoes estritamente patrimoniais. %

Ocorre que, o crescente aumento de organizacdoes familiares
influencia diretamente na necessidade do Estado reconhecer os diversos arranjos
familiares, entre eles o poliamor, legitima organizacao relacional que, embora nao
respeite a monogamia, respeita e valoriza a dignidade de personalidade de seus

membros.*??

Nesse sentido, ainda que outras organizacoes familiares nao
estejam indicadas de forma expressa, sdo entidades afetivas que merecem ser
reconhecidas e devidamente tuteladas pelo Direito das Familias, como é o caso das
unides homoafetivas e as unides paralelas, em decorréncia disso, podemos aplicar o

mesmo raciocinio as relaces poliamorosas.'*

Contudo, a doutrina e a jurisprudéncia vem caminhando no sentido
de assegurar direitos as unides paralelas, todavia, seria totalmente ilégico e
desproporcional ndo reservar direitos as entidades poliamorosas, ao passo que,
muitas vezes, as unides paralelas sdo constituidas a partir de mentira, traicao, o que
claramente ndo ocorre no poliamorismo, que se funda em valores baseados na

confianca, a honestidade, na transparéncia e no consenso de todos os envolvidos.'?*

Nesse passo, o pluralismo das entidades familiares implica no
reconhecimento e na efetiva protecdo, dispensada pelo Estado, das diversas

possibilidades de organizacdes ou arranjos familiares, sem qualquer contencdo.'®

Desse modo, Maria Berenice Dias assevera que:

2L FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito civil: direito das

familias.v.6. 7.ed. Sao Paulo: Atlas S.A, 2015. p. 62
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juridicas. Curitiba: Jurud, 2015. p. 185
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“[...] Excluir do @mbito da juridicidade entidades familiares que se compdem
a partir de um elo de afetividade e que geram comprometimento mutuo e
envolvimento pessoal e patrimonial é simplesmente chancelar o
enriquecimento injustificado, € ser conivente com a injustica.” **°

Destarte, mostra-se completamente discriminatério atribuir qualquer
tipo de adjetivo preconceituoso as relacées de poiliamor, apenas pelo fato de se
tratar de uma entidade de afeto que redne varios parceiros sexuais, intimos e/ou
amorosos. Assim, o Estado ndo pode se abster de reconhece-los sobre o
fundamento de legitimar a promiscuidade e/ou a libertinagem sexual, com a ideia

que se instaure na sociedade um caos de relacionamentos.**’

Coadunante com esse entendimento, Maria Berenice Dias assim

ressalta:

“O alargamento conceitual das relagdes interpessoais acabou deitando
reflexos na conformacdo da familia, que ndo possui mais um significado
singular. A mudanga da sociedade e a evolucdo dos costumes levaram a
uma verdadeira reconfiguracdo, quer da conjugalidade, quer da
parentalidade. Assim, as expressdes como ilegitima, espuria, adulterina,
informal, impura estdo banidas do vocabulario juridico. Ndo pode, ser
utilizadas, nem como referéncia as relacdes afetivas, nem aos vinculos
parentais. Seja me relacdo a familia, seja no que diz respeito aos filhos, ndo

mais se admite qualquer adjetivagao.” 128

Ante o0 exposto, e diante do principio da pluralidade das entidades
familiares, o disposto no artigo 226 da Constituicdo Federal prevé alguns arranjos
familiares que estdo munidos da protecéo constitucional dada a familia, o que ocorre
de maneira exemplificativa, tendo em vista que ndo conseguiria esgotar todas as
possibilidades de organizacfes familiares. De forma que, defender ideia contraria ao
reconhecimento juridico dessas entidades familiares € voltar ao status quo ante, ou
seja, voltar ao periodo em que familia era entendida e reconhecida decorrente do

matrimonio.*?°

Ocorre que, esses outros modelos de familia existem desde quando

a legislacao brasileira contemplava a familia fundada no casamento, ndo obstante,

126 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais,

2013. p.70

SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e o Direito das Familias: reconhecimento e consequéncias
juridicas. Curitiba: Jurud, 2015. p.188

128 DIAS, op, cit.,p. 41
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continuardo existindo independentemente de regulacdo por parte do Estado, uma
vez que, 0 objetivo que 0s une € se estabelecerem como sujeitos e desenvolverem
sua personalidade fundados no afeto e, além disso, promoverem a promocdo da
dignidade de seus integrantes com a legitima expectativa de cidadania.**

Cumpre salientar, ainda, que a protecdo é conferida em primeiro
plano, a pessoa de cada integrante da entidade familiar, e, consequentemente,
abrange a familia como ndcleo em si. Por esse motivo, uma entidade familiar que
esteja fundada no afeto e possuam o intuito de constituir familia, desde que

respeitada a dignidade de seus membros, torna-se imperativa a protecéo do Estado.
131

Contudo, resta claro que, uma das dificuldades e resisténcias de
conceder direitos a pluralidade de entidades familiares e as varias possibilidades dos
vinculos parentais e conjugais reside no medo da sociedade ocidental, que estes
novos modelos possam denegrir ou destruir a concepgao da “verdadeira” familia,

danificando o conceito padréo de familia.**?
2.1.6 Principio da Minima intervencédo do Estado nas relacdes familiares

Na contemporaneidade, o Direito das Familias tem revelado
tendencioso a uma expressao original da relacdo juridica privada, com a
consequente valorizacdo da autonomia privada dos individuos. Nesse contexto, toda
e qualquer atuacdo estatal s6 sera plausivel e legitima quando estiver fundada na
protecdo dos sujeitos de direito, em especial, os vulneraveis, como a crianca, 0

adolescente, a pessoa idosa.**

Por sua vez, o principio em questdo mantém relacdo direta com o
principio da autonomia privada, na medida que esta € marcada pelo exercicio que a
pessoa tem de regulamentar seus proprios interesses baseados na sua capacidade

de decidir o que melhor Ihe convém. Sendo certo que, o fundamento constitucional

1% pEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2.ed. Sao

Paulo: Saraiva, 2012. p. 196

SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e o Direito das Familias: reconhecimento e consequéncias

juridicas. Curitiba: Jurud, 2015. p. 189
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da autonomia privada € o exercicio da liberdade, desde que esta ndo perturbe ou

viole a ordem social.*®*

Portanto, ndo cabe, ao Estado intervir no nucleo familiar da mesma
forma que interfere nas relagdes contratuais, por exemplo, pois a tutela em evidéncia
€ a dignidade da pessoa humana juntamente com a afetividade dispendida por seus
integrantes, razédo pelo qual ndo deve receber nenhum tipo de ingeréncia estatal.
Caso contrario, o Estado estaria tornando sem efeito a base socioafetiva construida

pelo membros de cada estrutura familiar.**

Por conseguinte, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald,

asseveram:

“Trata-se, destarte, de simples projecdo da autonomia privada como pedra
de toque das relacdes regidas pelo Direito Civil como um todo, como
corolario do reconhecimento da liberdade de atuagao do titular no campo
privado. Em sendo assim, o Estado somente devera atuar nas relacbes

privadas para assegurar garantias minimas, fundamentais ao titular.” **°
Diante da protecdo constitucional dedicada a pessoa humana,
contida no artigo 1°, lll, da Constituicdo Federal, podemos observar que ha um
movimento de limitacdo da presenca do Estado nas relacdes familiares com o intuito
de respeitar a liberdade dos membros dos diferentes nucleos familiares, de forma
gue esses individuos possam livremente seguir a diante com 0S seus projetos
familiares, sendo, desproporcional e ilegitima a intervencdo do Estado quando a
relacéo familiar € constituida entre pessoas livres e iguais. Somente se justificando a

ingeréncia estatal com fundamento na garantia do exercicio de liberdades.*®’

Dessa maneira, o Estado s6 devera intervir nos nucleos familiares
para concretizar a promocdo dos direitos e garantias fundamentais dos seus
integrantes, assegurando a dignidade, de modo a efetivar os titulares desse direitos

a exercerem com liberdade. Nessa seara, dispde o artigo 1.513 do Caodigo Civil: “ é

134 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, S3o Paulo: Método,

2015
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defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na comunh&o de
vida instituida pela familia.” Em virtude do dispositivo citado, resta claro que o real
sentido do texto legal é que Poder Publico ou um ente privado ndo ajam com o
intuito de intervir coativamente nas relacbes de familia prejudicando

demasiadamente a privacidade familiar.**®

No entanto, os 6rgdos publicos ndo estdo eximidos de contribuirem
ou serem chamados a intervir quando houver uma latente ameaca ou lesdo a tutela
juridica de qualquer um dos membros do nudcleo familiar, podemos citar como
exemplo, a atuacdo do Juiz da Infancia e da Juventude ou quando o Juiz da Vara de
Familia regula aspectos de guarda, direito de vistas ou até mesmo, quando usa de
medidas acautelatorias para assegurar direitos. Em tais situacdes, faz necessario a
atuacao estatal para evitar violacbes a direitos e garantias reconhecidas aos

titulares.**°

Nesse sentido, Cristiano Chaves e Neslson Rosenvald preconizam

que:

“Com isso, o Estado ndao deve se imiscuir no amago familiar, mantendo
incélume o espaco de autodeterminacdo afetiva de cada pessoa humana
componente do nucleo, permitindo a busca da realizagdo plena e da
felicidade, através das opgbes e comporta- mentos. E o que se
convencionou chamar de familia eudemonista, com os seus membros
buscando a felicidade plena. Até porque a presenca excessiva estatal na
relacdo familiar pode asfixiar a autonomia privada, restringindo a liberdade
das pessoas.”**°

O principio da minima intervencdo do Estado € reforcado pelo
disposto no art. 1.565, 8§ 2° do Cdédigo Civil, assim como no contido no artigo 226, 8§
7°, da Constituicdo Federal, do qual podemos aduzir que o planejamento familiar é
de livre decisdo do casal, porém impde ao Estado o dever de propiciar recursos

educacionais e cientificos para o exercicio do planejamento familiar, contudo, é

138 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, S3o Paulo: Método,
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vedada qualquer forma de coercéo por parte de instituicbes publicas ou privadas em
relacéo a esse direito.**

Desse modo, a atuagcdo do Estado ndo viola a autonomia privada,
contudo, tende a conferir direitos e garantias fundamentais para o exercicio do
direito pelo titular, na medida que, respeita a autodeterminagdo do casal no ambito
do planejamento familiar e, em contrapartida, o Estado atua como instrumento para
a promocdo e respeito a dignidade das pessoas, de modo a estabelecer

providéncias para o exercicio pleno de direitos pelo casal.**

Em decorréncia da necessidade que cada ser humano tem de
liberdade para concretizar sua propria dignidade e personalidade, o Estado néo
pode intervir coercitivamente na constituicdo de entidade familiar, ao passo que
caracteriza-se ilegitima e inconstitucional a ingeréncia do Poder Publico nas
hipéteses em que a relacdo familiar € formada por pessoas livres e iguais, logo, se
trés ou mais sujeitos desejam promover sua dignidade através da pratica do
poliamor, o Estado ndo pode impedi-los, porque ndo tem o poder, nem o direito de
impor 0 modelo relacional monogamico a todas as pessoas, porque violaria o
principio em evidéncia e ultrapassaria a sua tutela de atuacdo para um campo
estritamente pessoal, que sdo o0s desejos e projetos intimos de felicidades

contemplados pelos praticantes do poliamor.**

141 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, Sdo Paulo: Método,
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2.2 Perspectiva Juridica da Monogamia X Rela¢des Poliamorosas

Monogamia é entendida como estar casado com apenas uma
pessoa. Nesse cenario, 0 casamento € uma instituicdo social que deve ser
estabelecida e formalizada através de um compromisso legal entre duas pessoas.
De forma que, diferentemente do que alguns entendem, o conceito de monogamia,

ndo esta atrelado ao amor ou o sexo.*

Vale ressaltar ainda que aqueles individuos que se disp6em a viver
num relacionamento pautado pela monogamia criam expectativas no outro parceiro
de que agira de acordo com condutas que caracterizam esse modelo relacional, em
razdo de sua propria natureza, tais como exclusividade sexual e amorosa, visto
gue, essas condutas ou comportamentos nao sao instintivas da prépria natureza do
ser humano. Com a violagdo dessas expectativas, decorrentes da traicdo e da

infidelidade, a confianca e o afeto se chocam ao Direito das Familias.™*

Tendo em vista que a tutela do Estado é a dignidade da pessoa
humana, “[...] nada mais justo que, naquelas questdes mais relacionadas ao seu
projeto de felicidade, tenha ela o direito de escolher a solucdo que mais lhe

aprouver [...]."*®

Dessa forma, a monogamia € caracterizada como uma regra de
comportamento pelo qual o individuo pode ter um unico vinculo conjugal com
apenas uma pessoa ao mesmo tempo. Isso porque é contrario ao conceito de
poligamia que justifica-se pelo relacionamento conjugal com mais de um

parceiro.**’
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Entretanto, o ndo reconhecimento do poliamor com nucleo familiar,
implica na legitimacédo da monogamia como Unica prética relacional tutelada pelo

Direito, o que influéncia diretamente na autonomia dos individuos.**

Com base nessa ideia, Maria Berenice Dias assevera que “nao
havendo prejuizo a ninguém, de todo descabido negar o direito de viver a quem

descobriu que em seu coragdo cabe mais de um amor”.**

Por essa razdo, o Estado ndo pode interferir de modo a impor
coercitivamente o modelo relacional monogamico a todas as pessoas como sendo
obrigatério na sua universalidade, caso contrario violaria o principio da minima
intervencdo nas relagBes familiares, ao passo que vai além do limite do

constitucionalmente razoavel e justificavel.**°

8 SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e o Direito das Familias: reconhecimento e consequéncias

juridicas. Curitiba: Jurud, 2015. p. 192
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2013. p. 54
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3 O poliamor como entidade familiar: é possivel?

O poliamor é um arranjo familiar no qual se amplia o espectro de
familia para o entendimento e pratica de relacionamentos intimos, amorosos ou
afetivos com o condao de projetar efeitos para a esfera juridica, de forma que é
necessario entender a ocorréncia de novos influxos e a realidade social para que se

delimite a viabilidade de uma entidade familiar decorrente desse fendmeno.
3.1 Conceito de Poliamor

Nos dizeres de Harita Worn, Lin e Klesse se fosse possivel
estabelecer uma dUdnica definicdo para o poliamor, seria uma forma de
relacionamento em que € possivel, valido e compensador manter relagcdes intimas,

sexuais e/ou amorosas com mais de uma pessoa simultaneamente. **

Ressalte-se que ha uma dificuldade quanto a definicAo de um
conceito claro que seja capaz de especificar todos 0s elementos que compdem uma
relacdo de poliamor. Contudo, essas dificuldades podem ser superadas a partir do
estudo de diversas definicbes, tendo por base alguns pontos em comum que
ilustram o que seria ou ndo seria uma relacdo de poliamor. Diante disso, 0 ponto em
comum na maioria das definicdes compreende a ideia da possibilidade de se manter
varias relacbes amorosas pautadas por condutas abertas e honestas no contexto

dessas relacées. 2

A despeito disso, a internet exerceu grande influéncia na construcéo
e no desenvolvimento do poliamorismo, ao passo que constitui uma grande
ferramenta onde é possivel visualizar a natureza de suas relacdes de forma mais

abrangente e com informa¢cBes mais adequadas e desenvolvidas.

Com isso, o sitio eletrénico denominado de The Polyamory Society €
uma das referéncias mundiais de informa¢cdes acerca do poliamor, que define o

como:

1 HARITA WORN, Jin; LIN, Chin-ju; KLESSE, Christian. Poly/logue: a critical introduction to
polyamory. sexualities. Londres, v. 9, n.5, 515 — 529. 2006. p. 515

%2 CARDOSO, Daniel dos Santos. Amando vari@as: individualizacdo, redes, ética e poliamor.
Lisboa, 2010, 92p. Dissertacdo ( Mestrado em Ciéncias da Comunicagéo) - -Faculdade de
Ciéncias Sociais e Humanas, Universidade Nova de Lisboa, Lisboa, 2010. p. 05
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“Polyamory is the nonpossessive, honest, responsible and ethical
philosophy and practice of loving multiple people simultanously. Polyamory
emphasizes consciously choosing how many partners one wishes to be
involved with rather than accepting social norms which dictate loving only
one person at a time.”**?
Ademais, a Igreja de Todos os Mundos (Church of All Worlds), em
um de seus artigos sobre o tema, define o poliamorismo como o estilo de vida ou a
pratica de estar aberto para viver mais de um relacionamento intimo ou mais de um
amor ao mesmo tempo com o conhecimento e consentimento de todas as partes

envolvidas®™*

Nesse sentido, apesar do termo amor ser ambiguo, os praticantes
do poliamor definem esse sentimento como uma ligacdo ou vinculo afetivo sério,
intimo, romantico, ou, a0 menos, estavel que uma pessoa tem com outra ou com um

grupo de pessoas.’®

Mencione-se, inclusive, que a professora Ann Tweedy, da Hamline
University School of law, descreve o poliamor como a pratica, o estado ou até
mesmo a habilidade de ter mais de um relacionamento amoro e sexual
simultaneamente com o pleno conhecimento e consentimento de todas as partes

envolvidas.®

Além disso, o sitio eletronico intitulado de Loving More, de
abrangéncia mundial, cujo o objetivo é ensinar sobre o poliamor e sustenta-lo como
uma opcédo relacional amorosa valida para se constituir uma familia, entende o
poliamor como um amor romantico no qual pode ser sentido por mais de uma
pessoa, com base na honestidade e ética, assim como total conhecimento e

consentimento de todos os interessados. De forma que a identidade seja focada

¥ THE POLYAMORY SOCIETY. Introduction to polyamory: what is polyamory?. Disponivel em:
<http://www.polyamorysociety.org/page6.html> Acesso em: 12 ago 2016. Traducdo livre: Poliamor
€ a filosofia ndo possessiva, honesta e responsavel e ética, bem como a préatica de amar varias
pessoas ao mesmo tempo. O poliamor enfatiza a escolha consciente de quantos parceiros alguém
deseja estar envolvido, ao invés de aceitar normas sociais que determinam que se ame uma Unica
pessoa ao mesmo tempo.

" HOME OF CHURCH OF ALL WORLDS. Polyamory in CAW. Disponivel em:
<http://caw.org/content/?q=polyincaw.> Acesso em: 15 ago 2016

5 THE POLYAMORY SOCIETY, op. cit.

¢ TWEEDY, Ann E. Polyamory as a sexual orientation. University of Cincinnati Law Review. v.79, 5.
ed. Art. 5, 2011. p. 1.479
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nos relacionamentos amorosos com enfoque na conexao de seus integrantes na

construcéo de um relacionamento afeivo.*®’

Por conseguinte, Elisabeth Sheff, professora da Georgia State

University conceitua o poliamor como:

‘[...] uma forma de relacionamento no qual as pessoas mantém,
abertamente, mdltiplos parceiros, sexuais e/ou afetivos. Com énfase em
relacionamentos emocionalmente intimos e a longo prazo, seus praticantes
entendem que o poliamor se diferencia do swing e do adultério na medida
em que ha um foco na honestidade e na divulgacdo completa da rede de
relacionamentos para todos que participam ou sdo afetados por eles. Nas
relacbes de poliamor, tanto os homens quanto as mulheres podem ter
acesso a parceiros multiplos, diferentemente das relacdes poligémicas, nas
guais somente aos homens é permitido ter multiplas parceiras. >

Ressalte-se ainda, que a termo poliamor, oriundo da lingua inglesa,

decorre de sua propria morfologia, poly significa muitos e amory amor, logo, muitos

amores ou poliamor. **°
3.2 Caracteristicas dessa entidade familiar

O poliamor, que significa ter mais de um amor, € um modelo de
relacionamento cuja sua base deve ser diferenciada de outros tipos de
relacionamentos ndo monogamicos, como o0 swing. Esse estilo de vida € adotado
por uma minoria de pessoas, que exteriorizam uma grande variedade de modelos

relacionais e se orientam a luz de uma visdo ética sobre isso.'®

Assim, o poliamor baseia-se na ideia de honrar as mais diversas
maneiras que um relacionamento amoroso pode se manifestar, de modo a assumir

variadas formas. 1%

" LOVING MORE. Loving More Mission. Disponivel em: <http:www.lovemore.com/fag/>. Acesso em:

15 de ago 2016

SHEFF, Elisabeth. Polyamorous, families, same-sex, marriage, and the slippery slope. Journal of
Contemporary Ethnography. Londres, v.40, n. 5, p. 488, out. 2011.

¥ THE POLYAMORY SOCIETY. Introduction to polyamory: what is polyamory?. Disponivel em:
<http://www.polyamorysociety.org/page6.html. >Acesso em: 15 de ago 2016

TWEEDY, Ann E. Polyamory as a sexual orientation. University of Cincinnati Law Review. v.79, 5.
ed. Art. 5, 2011. p. 1.479 — 1.480

ANAPOL, Deborah. Polyamory in the 21st century: love and intimay with multiple partners. Estados
Unidos: Rowman and Littlefield Publishers. 2010. p. 05
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Por sua vez, é importante destacar que no ambito de valores, o
autoconhecimento é visto como uma condi¢ao imprescindivel para o sucesso em um
relacionamento poliamoroso, bem como a honestidade, a divulgacdo das
informacgdes intimas e sentimentos, a comunicagcdo entre 0s parceiros com uma

propens&o para ajustes permanentes entre as partes envolvidas.'®?

Nesse contexto, as pessoas envolvidas na préatica do poliamor séo
igualmente responsaveis por aquilo que fazem, nessa medida, as relacdes paralelas
decorrentes da traicdo ndo estdo contempladas em seu contexto, porque oS
integrantes de um relacionamento poliamoroso sabem e concordam com os limites
do relacionamento, sendo responsaveis por suas préprias decisbes, e,
consequentemente acdes. Contudo, fendmeno diferente ocorre nas relacdes
monogamicas, onde resta configurada a quebra de responsabilidade quando ha

traicdo.®®

Tendo em vista que um dos elementos do poliamor é a sua abertura
total, cada integrante tem o pleno conhecimento da situacdo que 0s envolve,
podendo agir com liberdade nas suas escolhas a qualquer tempo, logo, a
inseguranca, que muitas vezes € a principal causa do ciime é praticamente deixado
de lado, vez que o poliamor se desenvolve em um cenario ético de responsabilidade

e da prética intencional da ndo monogamia.'®*

Mencione-se, inclusive, que as relagcdes de poliamor nao implicam
um relacionamento marcado ou baseado por relacdes sexuais existentes entre
diversas e diferentes pessoas. Isso porque o foco é o amor, a intimidade e o afeto
sentido por mais de uma pessoa, de forma aberta e com o consentimento de todos

os integrantes e ndo um incentivo a promiscuidade irrestrita.'®

Alids, a relacdo sexual tem a mesma funcéo tanto no poliamorismo

guanto nos demais relacionamentos, ou seja, para alguns, o sexo € imprescindivel,

%2 HARITA WORN, Jin; LIN, Chin-ju; KLESSE, Christian. Poly/logue: A Critical Introduction to
Polyamory. Sexualities. Londres, v. 9, n.5, 2006.p. 520

183 CARDOSO, Daniel dos Santos. Amando vari@as : individualizacdo, redes, ética e poliamor.
Lisboa, 2010, 92p. Dissertacédo ( Mestrado em Ciéncias da Comunicag¢éo) --Faculdade de Ciéncias
Sociais e Humanas, Universidade Nova de Lisboa, Lisboa, 2010. p. 07

®* THE POLYAMORY SOCIETY. Introduction to polyamory: what is polyamory?. Disponivel em:
<http://www.polyamorysociety.org/page6.html.> Acesso em: 17 de ago 2016

185 | OVING MORE. Whats is polyamory?. Disponivel em: <http:www.lovemore.com/fag/>. Acesso em:
15 ago 2016
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porém para outros, inclusive adeptos do poliamor, o elo emocional ou espiritual que

0s une é o mais importante.*®®

Desse modo, para aqueles que criaram e propagaram o poliamor, o
modelo relacional € menos relevante que entender de seus valores. Na medida em
que, a esséncia do poliamor é a liberdade para se entregar e permitir que o amor, as
normas sociais, as criticas religiosas e as reacfes emocionais se concretizem 0s

relacionamentos intimos, n&o apenas a paixdo sexual. **’

Nesse sentido, Daniel Cardoso entende que o foco do poliamor néao
€ a questdo do sexual propriamente dita, mas o envolvimento sentimental voltado a
intimidade. Por isso mesmo, compreende ser possivel a pratica do poliamorismo

observando-se aspectos relacionados & monogamia.*®®

Por outro lado, Klesse elenca a existéncia de outros elementos
centrais na pratica do poliamor, a comunicagcdo, a negociacdo, a
autorresponsabilidade, a emotividade, a intimidade, a alegria, as quais estéo

diretamente ligadas a honestidade e ao consenso para com cada integrante

poliamorista®®®.

Nesse sentido, a professora Ann Tweedy elenca cinco fatores que
demonstram que independentemente do poliamor ser entendido como uma entidade

tipica, esta em vias de alcancar esse status:

[...] (1) as demonstracBes de alguns poliamorosos acerca de sua identidade;
(2) o sistema de valores préprios do poliamor; (3) 0s riscos a que 0s
praticantes do poliamor se submetem ao se envolver nesse estilo de vida;
(4) a importancia dada as relagbes romanticas na cultura da América e a
extensdo na qual as identidades individuais tendem a fluir nesses
relacionamentos; (5) pesquisas juridicas e psicolégicas sugerindo que o
polimaor tem importante relacdo com o homossexualismo.*™

1% THE POLYAMORY SOCIETY. Introduction to polyamory: what is polyamory?. Disponivel em:

<http://www.polyamorysociety.org/page6.html.> Acesso em: 17 de ago 2016.
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Unidos: Rowman and Littlefield Publishers, 2010. p. 05

%8 CARDOSO, Daniel dos Santos. Amando vari@as : individualizacdo, redes, ética e poliamor.
Lisboa, 2010, 92p. Dissertacédo ( Mestrado em Ciéncias da Comunicag¢éo) --Faculdade de Ciéncias
Sociais e Humanas, Universidade Nova de Lisboa, Lisboa, 2010. p.07
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ed. Art. 5, 2011. p. 1.484 — 1.485
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A ideia de entidade essencial tipica tem avancado devido ao caréater
ético que norteia os poliamorosos que buscam justamente o enfoque no amor,

intimidade, compromisso, consenso e honestidade.*"*

Ademais, para ilustrar que esse modelo relacional, poliamor, tem
avancado mundialmente, de acordo com estudos de Ann Tweedy, estima-se que ha

mais de meio milh&o de familias poliamorosas nos Estados Unidos.*"

3.3 Crime de Bigamia face as relacdes poliamoristas

BN

As leis que se destinam a protecdo, ao desenvolvimento ou a
punicdo do casamento monogamico sdo tidas como instrumentos para coagir a
pratica da monogamia para quem viola seus principios. Por sua vez, as leis que
disciplinam sobre bigamia e adultério sdo criadas com o intuito de forcar a

monogamia como uma exigéncia cultural.*"®

No Brasil, o crime de bigamia esta tipificado no artigo 235 do Cddigo

Penal Brasileiro que nos diz:

Art. 235. Contrair alguém, sendo casado, novo casamento:
Pena — reclus&o, de 2 (dois) a 6 (seis) anos.*”

Em decorréncia do dispositivo citado, entende-se que bem juridico

[

tutelado do crime de bigamia € “ [...] o interesse do Estado em proteger a

organizacao juridica matrimonial , consiste no principio monogamico, que € adotado,

como regra, nos paises ocidentais”.'"

Dentro desse contexto, poderia ser suscitado a impossibilidade de
uma relacdo poliamorosa que gere mais de uma familia sob o argumento da

vedacdo legal as unifes estaveis paralelas com fundamento no artigo 1.723, § 1° do

' KLESSE, Chiristiann. Polyamory and its “Others”: contesting the terms of non-monogamy.
Sexualities. Londres, v.9, n.5, 2006. p. 572

12 TWEEDY, Ann E. Polyamory as a sexual orientation. University of Cincinnati Law Review. V.79, 5.
ed. Art. 5, 2011. p.1480

"® TWEEDY, op. cit., p. 1.505

74 BRASIL. Decreto-Lei 2.848 de 07 de dezembro de 1940. Disponivel em

< http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 15 mar 2016

"> BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, parte especial 4: dos crimes contra a
dignidade sexual até dos crimes contra a fé pablica. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 211
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Cddigo Civil e ainda a impossibilidade da unido estavel e o casamento constituidos

por pessoas casas, com base no artigo 1.521, VI, do Cédigo Civil.*"

Ocorre que, os impedimentos as unides estaveis e aos casamentos
estdo previstos no artigo 1.521, VI, do Cdadigo Civil, em uma lei infraconstitucional.
Diante disso, toda e qualquer intepretacdo das leis infraconstitucionais deve estar
voltada a promocédo dos valores constitucionais com o foco na pessoa humana e a

especial protecdo que merece as organizacdes familiares.'’”’

A partir da Constituicdo de 1988 e do fen6meno da repersonalizacao
do Direito, o Estado nao tutela mais o casamento em si, na medida que toda sua
protecdo esta voltada para a promocdo da dignidade e personalidade da pessoa

humana.'’®

Partindo dessa premissa, nos dizeres de Fernando Capez “[...]
Crime nédo é apenas aquilo que o legislador diz sé-lo ( conceito formal), uma vez que
nenhuma conduta pode, materialmente, ser considerada criminosa se, de algum
modo, nao colocar em perigo valores fundamentais da sociedade”. Isso porque, no
ambito do Estado Democratico de Direito, € necessario que a conduta tipificada

como criminosa tenha realmente contetido de crime.”

Diante do momento plural e repersonalizado da familia, ocorrido em
decorréncia da Constituicdo de 1988, como dito anteriormente, a familia é um
espaco de promocao da dignidade da pessoa humana, até mesmo através da
pratica do poliamor, porque a institucionalizacdo da monogamia como modelo de
padrao relacional da sociedade pode implicar numa evidente violacdo de valores e
direitos essenciais, tais como a afetividade, liberdade nas relacbes familiares,
pluralismo das entidades familiares e, ndo menos importante, a dignidade da pessoa

humana como valor supremo a ser perseguido.

1"® SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e o Direito das Familias: reconhecimento e consequéncias

juridicas. Curitiba: Jurud, 2015. p. 214

7 |bidem, p. 215

78 |bidem, p.229

1" CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal, parte especial: dos crimes contra a dignidade sexual a
dos crimes contra a administragdo publica. 10.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 28 - 29

18 SANTIAGO, op. cit., p. 229 -230
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Ocorre que o crime de bigamia foi tipificado em um outro contexto da
sociedade e que nao reflete mais os anseios da familia p6s-moderna, visto que, a
ingeréncia do Estado quanto a obrigatoriedade e universalidade da pratica da
monogamia entra em conflito com os préprios fundamentos constitucionais e néo
respeita o carater subsidiario dos diferentes ramos do Direito. Nesse sentido,

Fernando Capez aduz:

“[...] o ramo penal s6 deve atuar quando os demais campos do Direito, 0s
controles formais e sociais tenham perdido a eficacia e ndo sejam capazes
de exercer essa tutela. Sua intervencao s6 deve operar quando fracassam
as demais barreiras protetoras do bem juridico predispostas por outros
ramos do Direito. Pressupde, portanto, que a intervencdo repressiva no
circulo juridico dos cidaddos sO6 tenha sentido como imperativo de
necessidade, isto é, quando a pena se mostrar como Unico e ultimo recurso
para a protecdo do bem juridico, cedendo a ciéncia criminal a tutela
imediata dos valores primordiais da convivéncia humana a outros campos
do Direito, e atuando somente em Ultimo caso ( ultima ratio).”***

Por sua vez, a obrigatoriedade da monogamia como padrao
relacional da sociedade, mostra-se inconstitucional, ilegitima e injustificada com

base no carater plural e democratico da familia contemporanea.*®?

Dessa forma, surge um questionamento diante desses novos
influxos e a realidade social, cujo o qual Maria Berenice Dias assim o expde: “ o que
fazer diante de um vinculo de convivéncia constituido independentemente da

proibicdo legal, e que perdurou por varios anos, de forma publica, continua,

duradoura e, muitas vezes, com filhos?”&

Por sua vez, a referida autora entende que:

[...] Negar-lhe a existéncia, sob o fundamento de auséncia do objetivo de
constituir familia em face do impedimento, é atitude meramente punitiva a
gquem mantém relacionamentos afastados do referendo estatal. Rejeitar
qualquer efeito a esses vinculos e condena-los a invisibilidade gera
irresponsabilidade e enseja o enriquecimento ilicito de um em desfavor do
outro. O resultado é mais do que desastroso, é perverso: nega divisao de

81 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal, parte especial: dos crimes contra a dignidade sexual a

dos crimes contra a administrag&o publica. 10.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 38

SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e o Direito das Familias: reconhecimento e consequéncias

juridicas. Curitiba: Jurud, 2015. p.230

'8 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013. p.184
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patrménio, desonera de obrigacdo alimentar; exclui direito sucessorio
L.]
Por fim, de acordo com Maria Helena Diniz, o impedimento contido
no artigo 1.521, VI do Caddigo Civil deriva da proibicdo da bigamia, em razdo da

familia brasileira ter base monogamica.'®®

Coaduna com esse entendimento, Caio Mario da Silva Pereira ao

afirmar que, “[...] tendo em vista o tipo familiar monogamico dominante no mundo

ocidental, constitui impedimento a existéncia de um casamento anterior [...]".*%°

8 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013. p.184

'8 |bidem, p.90

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: direito de familia. 21. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013. p.102
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CONCLUSAO

Inicialmente cabe ressaltar que a constitucionalizagéo do Direito
Civil implica uma releitura de suas regras, principios e institutos a luz da
Constituicdo, que serve como elemento essencial para a interpretacdo de toda e

qualquer norma juridica.

Em decorréncia da constituicdo do Direito Civil surge o fendmeno da
repersonalizacdo do Direito das Familias que tem como alicerce a priorizacdo da
pessoa em detrimento de qualquer dogma ou da andlise literal da norma, visto que a
valorizacdo do ser humano em suas relagces familiares significa que nédo é familia
em si que merece tutela, mas o individuo, cujo o qual deve ser o principal
destinatario de protecéo juridica, que deve ter assegurada sua dignidade e liberdade

de constituir familia.

A partir da analise do principio da minima intervencéo do Estado nas
relacbes familiares, acredita-se que o Estado n&o possa intervir no ambito das
relacbes familiares, como por exemplo, na padronizacdo da monogamia como unico
modelo relacional a todos os individuos. Afinal, o Estado s6 deve intervir no arranjo

familiar a fim de protegé-lo.

O processo formador de uma entidade familiar é permeado pelo
exercicio da autonomia, da autodeterminacédo afetiva e da liberdade de constituir
familia, sendo vedado ao Estado violar esses valores em razdo de uma
padronizacdo de relacionamentos a partir da monogamia. Alids, a familia
eudemonista, que orienta a entidade familiar contemporanea, € amplamente
contraria a ingeréncias unilaterais no contexto familiar, o qual se torna préprio para a

efetiva da felicidade plena e realizacao existencial.

A trajetoria da familia demonstra que o perfil da familia pés-moderna
se esta fundado no afeto, na solidariedade e no respeito a dignidade de seus
integrantes, de forma a tornar um espaco de promocado e desenvolvimento de sua

personalidade, cujo qual sdo valores amplamente compativeis com o poliamorismo.

A natureza principiolégica da afetividade € realizada através da

demonstracdo de que o trago diferenciador da organizagéo familiar é a existéncia de
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um vinculo afetivo capaz de unir pessoas com identidade de projetos de vida

baseado em propdsitos comuns com o intuito de gerar comprometimento matuo.

Acredita-se que as relagdes de poliamor sdo capazes de dar origem
a entidade familiares, merecendo protecéo legal em face da dignidade da pessoa
humana, da liberdade nas relagbes familiares, da solidariedade familiar, da
afetividade, do pluralismo das entidades familiares e da minima intervencdo do
Estado nas relacdes familiares.

O principio da dignidade da pessoa humana viabiliza a incidéncia de
protecéo legal aos praticantes do poliamor, na medida em que respeita a primazia
de seus componentes em detrimento de qualquer dogma do Direito ou da simples
analise do teor literal da norma, visto que deixardo de estar a margem de protecao

normativa.

A familia poliamorosa esta funcionalizada a protecdo de seus
integrantes, assim como as demais familias protegidas pelo Direito, respeitada suas
dignidades, ao passo que permeiam valores consagrados constitucionalmente como

solidariedade e a liberdade.

Em decorréncia da pluralidade de familias repercute diretamente na
necessidade de o Estado reconhecer as diversas possibilidade de arranjos
familiares, entre eles o poliamor, entidade relacional que ndo contempla a natureza
monogamica, contudo respeita a dignidade e personalidade de cada integrante do

grupo familiar.
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