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Resumo

O artigo trata da humanizagio do Direito Civil no dmbito das relagdes familiares
no intuito de perscrutar seu alcance quanto aos relacionamentos afetivos néo tradicionais,
quais sejam, aqueles que no se formam a partir das regras solenes do matriménio des-
crito na lei civil: familias parentais, monoparentais, pluriparentais, unioes estdveis hetero
e homoafetiva e, notadamente, relacionamentos poliamorosos. Para tanto, a abordagem
inclui a apreciagao de questes relacionadas as transformacoes da familia e do direito que
a respalda ao longo do tempo, com foco na repersonalizagio e na constitucionalizagio do
Direito de Familia e nos principios dai decorrentes: dignidade humana, solidariedade,
convivéncia familiar, igualdade, liberdade e afetividade. A andlise da temdtica ¢ feita sob
as perspectivas do exercicio da liberdade e da cidadania, suscitando a reflexao acerca do
equilibrio que deve existir entre a autonomia privada e a ordem publica para a guarida de

direitos fundamentais em uma sociedade plural e democrética.
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Abstract

This paper discusses the humanization of civil law in the context of family rela-
tionships, and it aims to examine how it influences non-traditional relationships, such as
those which don’t follow the rules of solemn marriage described in the civil law: paren-
tal families, single-parent and pluriparental families or hetero and homo-affective com-
mon-law marriages and especially polyamorous relationships. Therefore, the approach
embraces issues related to family transformation and the legal rights that support family
over time, focusing on the humanization and constitutionalization of family law and its
principles: human dignity, solidarity, family life, equality, freedom and affection. The
analysis is based on the perspectives of freedom and citizenship, raising questions about
the balance that must exist concerning private autonomy and public order to assure fun-

damental rights in a pluralistic and democratic society.

Key words

Family Law; Humanization; Freedom; Citizenship.

1. Introducao

O Direito Civil — em especial o Direito de Familia — vem passando por profundas
mudangas ao longo do tempo, uma vez que a evolugio dos costumes e dos padroes com-
portamentais na sociedade afetou (e continua afetando) diretamente as relagoes familiares
e, portanto, sua regulamentagio juridica. A insercdo da pessoa no centro protetor do
direito, denominada repersonalizacio ou humanizagio, fortalece cada vez mais o debate
acerca das confluéncias e das dissonincias entre esse ramo juridico privado e os Direitos
Humanos. A apreciacio do tema no presente artigo dar-se-d4 notadamente no que concer-
ne as relagoes afetivas nao tradicionais e a configuracio desses relacionamentos enquanto

entidades familiares no Ambito do direito brasileiro.

Diante desse mister, no primeiro tpico serdo feitas consideragoes sobre a humani-
zagao das relagoes familiares, a partir de um breve e necessdrio tracado sobre a origem e a
importancia da familia, tendo como parAmetros o pensamento de Rousseau e de Engels
sobre o assunto. A humanizagao das relagoes familiares serd analisada através da compre-
ensio dos significados da codificagao e da constitucionalizagio para o Direito de Familia,
destacando-se a aplicabilidade dos principios fundamentais da dignidade humana, da

solidariedade, da convivéncia familiar, da igualdade e da liberdade.

No segundo tdpico, a discussao girard em torno do alcance dessa humanizagio no
tocante ao reconhecimento das estruturas familiares nio convencionais, quais sejam,

aquelas que fogem do padrio tradicional da familia advinda do matriménio formal, como
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as familias parentais, monoparentais, pluriparentais, as decorrentes das unides estdveis
hetero ou homossexuais e — o caso mais polémico — aquelas oriundas das relagées polia-
fetivas ou poliamorosas. O principio da afetividade enriquece (e justifica) a apreciagio da
temdtica, e sua abordagem no texto serd aliada aos postulados da liberdade e da cidadania
e das tensoes entre a esfera da vida privada e a ordem publica, tudo isso em defesa do

reconhecimento de uma familia pluralista e democrética.

2. Direito de Familia e Humanizacao das Relacées Familiares

A familia é uma entidade universal presente em todos os tipos de sociedade, po-
dendo ser conceituada como uma realidade socioldgica que constitui a base do Estado,
a célula fundamental em que repousa a organizagio social. O vocdbulo familia abrange
pessoas ligadas por vinculos sanguineos ou ndo, compreendendo cdnjuges, companheiros,
a prole, parentes e afins. Enquanto constru¢io cultural, a familia configura uma estrutu-
ragdo psiquica na qual cada um de seus integrantes ocupa um lugar e exerce uma funcio

simbélica, tendo como principal papel conferir suporte emocional ao individuo.

Considerada a institui¢io humana mais sélida da sociedade, a familia pressupde
aliancas. Roudinesco (2003) destaca que hd pelo menos duas abordagens sobre o fendme-
no familiar: a primeira - sociolégica, histérica ou psicanalitica — que privilegiaria o estudo
vertical das filiagoes e das geragoes, insistindo nas continuidades ou nas distor¢oes entre
os pais ¢ os filhos e na transmissdo dos saberes e das atitudes herdadas entre as geragoes; a
segunda — mais antropolédgica — ocupar-se-ia sobretudo da descri¢io horizontal, estrutural
ou comparativa das aliangas, enfatizando-se que cada familia provém sempre da uniao (e,

portanto, também do estilhacamento) de duas outras familias.

Para além das realidades supracitadas, a familia insere-se em um contexto institucio-
nal profundamente politico tanto nos fatores que a condicionam como em seus desdo-
bramentos, definindo-se em um conjunto de normas, préticas e valores que tém seu lugar,
seu tempo e uma histéria (BIROLI, 2014), sendo merecedora da mais ampla protegio
juridico-estatal, a exemplo da sua tutela pela Declaraciao Universal dos Direitos Humanos
(1948), DUDH, pela Constitui¢iao da Republica Federativa do Brasil (1988), CF/88, ¢
pelo Cédigo Civil Brasileiro (2002), CC/02.

Essa especial atengio que a familia recebe do Estado justifica-se em razio de ser con-
siderada a célula da sociedade, representando, na verdade, o primeiro agente de socializa-
¢ao do individuo. Nas palavras de Lima (1960), a familia ndo ¢ um fruto da sociedade; é a
prépria semente da sociedade. E o grupo inicial e fundamental, tendente a harmonizar as
relagoes sociais e pardmetro para todos os demais grupos sociais como o Estado, a nagao,
a comunidade internacional, a escola, a empresa, a Igreja, porquanto todos dependem da
familia, que lhes fornece o elemento sem o qual nenhum deles existiria: o ser humano.

Nesse sentido:
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A familia humana constitui o inicio e o elemento essencial da sociedade.
Qualquer inicio tende para um fim da mesma natureza, e qualquer ele-
mento tende para a perfeicio do conjunto de que esse elemento ¢ parte.
E evidente, por isso mesmo, que a paz na sociedade deve depender da paz
na familia e que a ordem e a harmonia dos governantes e dos governados
brotam diretamente da ordem e da harmonia que nascem da diregéo cria-
tiva e da resposta proporcionada no seio da familia. (SANTO AGOSTI-
NHO, 1964, Livro XIX, cap. XV, p. 15).

A correlagio entre familia e sociedade, pois, ¢ inquestiondvel, sendo licito afirmar
que a instituigo social familia precede ao préprio Estado e ao direito que a regulamenta.
Sem pretender rebuscar em demasia a histdria sobre as origens da familia, até porque isso
envolveria a indagacio acerca da origem e da evolugio da prépria da espécie humana, o
que extrapolaria os desideratos deste artigo, elegem-se as consideragoes de Rousseau (s/d)

e Engels (s/d) para a reflexdo sobre a temdtica.

Discorrendo sobre a origem da desigualdade entre os homens, em sua critica con-
tundente & sociedade moderna, Rousseau (s/d) argumenta que a ideia de compromisso
mutuo entre os homens e das vantagens de cumpri-los desenvolveu-se a partir das difi-
culdades (naturais, climdticas) surgidas para o género humano ao longo de sua existéncia,
dificuldades que impulsionaram o progresso e fizeram surgir no espirito humano a per-

cepgao de certas relagoes:

A medida em que o género humano se estendia, as dificuldades se multi-
plicavam para os homens. A diferenca dos terrenos, dos climas, das esta-
¢oes, deve té-los forcado a inclui-la em sua maneira de viver. Anos estéreis,
invernos longos e rudes, veroes escaldantes que tudo consomem exigiram
deles uma nova industria. Ao longo do mar e dos rios, inventaram a linha
e 0 anzol e se tornaram pescadores e ictiéfagos. Nas florestas, fizeram ar-
cos e flechas e se tornaram cagadores e guerreiros. Nos paises frios, cobri-
ram-se de peles de animais por eles mortos. O trovao, um vulcio ou qual-
quer feliz acaso levou-os a conhecer o fogo, novo recurso contra o rigor do
inverno. Aprenderam a conservar esse elemento, depois a reproduzi-lo e
enfim a preparar neles as carnes que antes devoraram cruas.

Essa aplicacdo reiterada dos seres diversos de si mesmos e de uns para
com os outros teve naturalmente de engendrar, no espirito do homem,
as percepcoes de certas relagoes. Essas relagdes que exprimimos pelas pa-
lavras grande, pequeno, forte, fraco, depressa, devagar, medroso, ousado
e outras ideias semelhantes, comparadas quando necessédrio e quase sem
nisso pensar, produziram nele, finalmente, uma espécie de reflexdo, ou
melhor, uma prudéncia maquinal que lhe indicava as precaugoes mais
necessdrias a sua seguranca. (ROUSSEAU, s/d, p. 58).

Esses primeiros progressos, continua Rousseau (s/d), habilitaram o homem a fazer

outros mais rdpidos e a aperfeigoar uma industria rudimentar que possibilitou a construgao
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de habitagdes, periodo em que se estabeleceu a distingao das familias e a introdugao de
uma espécie de propriedade de onde surgiram muitas rixas e combates. Como os mais
fortes foram provavelmente os primeiros a construir alojamentos que se sentiam capazes
de defender, acredita-se que os mais fracos tenham achado mais simples e seguro imitd-los
a0 invés de tentar desalojé-los. Nesse ponto, o autor, com sua peculiar verve romantica,

faz o seguinte comentdrio sobre a entidade familiar:

Os primeiros desdobramentos do coragio foram o efeito de uma situagio
nova que reunia numa habitagio comum os maridos e as mulheres, os
pais e os filhos. O hdbito de viver coletivamente fez surgir os mais doces
sentimentos conhecidos dos homens, o amor conjugal e 0 amor paternal.
Cada familia se torna uma pequena sociedade tanto mais unida quanto
0 apego mutuo e a liberdade eram seus dnicos lagos. Foi entdo que se
estabeleceu a primeira diferenga na maneira de viver dos dois sexos (...)

(ROUSSEAU, s/d, p. 60).

A partir dai, Rousseau (s/d) desenvolve seus argumentos para defender como a do-
mesticagio do género humano, o fortalecimento dos lagos, dos deveres de civilidade e da
percepgio da necessidade de auxilio mituo acabaram por impulsionar a desigualdade en-
tre os homens e a introdugao da ideia de propriedade. Nesse sentido, também é imperioso
destacar o pensamento de Engels (s/d), que, ao tratar da origem da familia, fé-lo conjun-
tamente com a origem da propriedade privada e do Estado, demonstrando as correlacoes

entre essas instituigoes.

Com efeito, Engels (s/d) disserta sobre a importincia da familia para a formagio da
sociedade moderna, demonstrando como o declinio da estrutura familiar primitiva cola-
borou para a lapidagio dessa sociedade calcada na propriedade privada, na producio, no
comércio e no poder do Estado. Para o autor, a derrocada desse molde familiar — enquan-
to célula-mater de uma economia de subsisténcia comunista, organizada em grupos de
interesses e propriedade comuns, regida por leis que derivavam do poder materno ou do
poder paterno, em que os lacos de parentesco eram vitais para a sua sobrevivéncia harmo-
niosa, num tempo em que nao havia producio de excedentes e atividade comercial — foi

essencial & configuracio de novas modalidades da vida em sociedade’.

1 O autor narra a transi¢do da poligamia (barbdrie) para a monogamia (civiliza¢io antiga) e do direito
materno para o paterno na organizagio familiar: a primitiva ordem de descendéncia familiar baseava-se
no direito materno, dada a auséncia de monogamia e a impossibilidade de estabelecer com seguranga
a paternidade, de modo que a filiagao estabelecia-se com a linhagem feminina, e as mulheres, como
genitoras das novas geragoes, gozavam de elevado grau de apreco. A descoberta da primitiva gens de
direito materno como fase anterior a gens de direito paterno dos povos civilizados teria, para a histéria
primitiva, a mesma importincia que teoria darwiniana para a biologia e a teoria marxista da mais-valia
para a economia politica. As transformagées da familia sdo assim apresentadas: (i) a familia consangui-
nea, cujos grupos conjugais se separavam por geragoes (os avds e avos eram, no Ambito da familia,
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Pela concepgio materialista, em Gltima instincia o fator determinante na histéria
¢ a produgio e a representacio da vida imediata, que se apresentam de duas formas: de
um lado, a producio dos meios de subsisténcia, de alimentos, de habitagao e de instru-
mentos necessdrios para isso; de outro, a producio do mesmo homem, a reprodugao da
espécie. A ordem social em que vivem os homens de uma determinada época histérica e
de um determinado pais condiciona-se por esses dois tipos de produgao, quais sejam, pelo
grau de desenvolvimento do trabalho e pela familia. A ordem social serd mais fortemente
dominada por lacos de parentesco quanto menos desenvolvido for o trabalho, a quanti-
dade de produtos e de riqueza dessa sociedade. E nessa configuracio inicial da sociedade
fundada nos lagos de parentesco, 2 medida que a produtividade do trabalho aumenta,
desenvolvem-se a propriedade privada, as trocas, as diferencas de riquezas, a possibilidade
de utilizagio da forga de trabalho alheia e, com isso tudo, a base dos antagonismos de

classe (ENGELS, s/d). Assim,

(...) novos elementos sociais que, no transcorrer de geragoes, procu-
ram adaptar a velha organizagdo social as novas condigdes, até que,
por fim, a incompatibilidade entre ambas produz uma transformagao
completa. A velha sociedade, baseada nos lagos de parentesco, ¢ destru-
ida em decorréncia do choque entre as classes sociais recém-formadas.
Em seu lugar, surge uma nova sociedade, organizada em Estado, cujas
unidades inferiores jéd ndo sio agrupamentos sedimentados em lagos de
parentesco, mas unidades territoriais, uma sociedade em que o regime
familiar estd totalmente submetido as relacoes de propriedade e na qual
se desenvolvem livremente as oposicoes de classe, as lutas de classe que
constituem o contetdo de toda a histéria escrita até nossos dias. (EN-

GELS, s/d, p. 12).

A influéncia das relagées de propriedade nas relagoes familiares ainda estd presente
até os dias hodiernos, mesmo diante do fendmeno da humanizacio do direito abordado
neste ensaio. Realmente, tomando como exemplo o Direito Civil brasileiro, o Cédigo
Civil de 1916, vigente até o ano de 2002, estruturou o Direito de Familia sob as influ-
éncias do Direito Candnico, da legislacio civilista napolednica e até das Ordenagdes Por-
tuguesas, de forma estatizada, patriarcal, patrimonialista, conservadora e individualista?,

reconhecendo como familia apenas aquela oriunda do casamento, em uma visao estreita

maridos e mulheres entre si, assim como os seus respectivos filhos - os pais e maes), nao havendo vedagao
de relagoes sexuais entre irmaos); (i) a familia punaluana, que passou a excluir as relagées sexuais entre
irmaos; (iii) a familia pré-monogimica, que exclufa o casamento por grupos outrora existente, mas ainda
nio tinha a solidez dos lagos conjugais; (iv) e a familia monogimica, configuradora da civiliza¢io nas-
cente, baseada no dominio do homem — a quem, todavia, era permitida a infidelidade - com a finalidade
explicita de procriar filhos cuja paternidade fosse indiscutivel, exigindo-se a confirmagao da filiagao por
questdes e sucessdo hereditdria (Cf. Engels, s/d).
2 E ndo poderia ser diferente, j4 que refletia o contexto e as ideias da época.
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que também impedia a sua dissolu¢ao’. Dizendo de outro modo, adotou o esquema das
diferencas de estatuto pessoal dos conjuges no matrimonio, afora a distingio entre filiagao
legitima e ilegitima, e da divisao de fung¢ées entre homem e mulher na familia (0 homem
era o “cabeca” do casal, o chefe da familia, ao passo que a mulher casada nao passava de
um ser relativamente incapaz?), apenas para citar algumas peculiaridades. A sacralizagio
da familia e seu reconhecimento a partir de molduras legais discriminatdrias e engessadas
ratificavam a forte ingeréncia estatal na seara familiar e a preocupagio exacerbada com a

protegao do patriménio (propriedade).

Durante muito tempo, a legislacdo nacional acerca da familia voltou-se precipua-
mente para o ato mais solene do Direito Civil: o casamento e suas consequéncias juridi-
cas. Era a partir do casamento, uma das institui¢ées mais poderosas do direito privado,
sacramentado em bases religiosas e legais que o tornaram pega-chave do sistema social,
que se formava a chamada familia matrimonial. Tanto a Igreja como o Estado ainda o
sustentam de forma cabal, na medida em que regulam as relagoes afetivas da vida das pes-
soas impondo regras, interditos e proibi¢oes. O casamento certamente ¢ um dos atos mais
solenes do mundo juridico, exigindo um processo minucioso de habilitagio, celebracao e
registro e, mesmo com a evolugio histérico-legislativa®, continua permeado por normas

cogentes € conservadoras.

O fendmeno das codificacdes encampadas pelo idedrio dogmdtico liberal aprisionou
a familia a padrées estdticos e formais, influenciados por dogmas religiosos e pela premissa
de protegao patrimonial em detrimento dos interesses pessoais (CARVALHO, 2012)°.
No periodo de elaboracio do CC/16, a sociedade brasileira tinha seus principais pilares
em bases rurais e caracterizava-se por um acentuado “primitivismo patriarcal” (GOMES,

2003, p. 18); a estrutura familiar refletida na legislago civilista fundava-se no patriarcado,

3 Afinal, a possibilidade do divércio s6 surgiu em 1977, com a promulgagao da Lei 6.515/62. Ou seja, antes
disso o vinculo matrimonial era indissoltvel, no havia a liberdade para se desvencilhar legalmente do
casamento, 0 que consiste em uma verdadeira afronta 2 liberdade e & dignidade das pessoas envolvidas
na relagao. Por outro lado, o reconhecimento juridico e social da familia como aquela apenas oriunda do
matrimonio deixava & margem as familias monoparentais e as decorrentes das unioes informais, apenas
para citar duas em rol nio exaustivo, por representarem uma desestruturagao dessa familia matrimonial.

4 A capacidade plena da mulher casada s6 foi assegurada na década de 60 do século passado, através da Lei
4.121/62, conhecida como o Estatuto da Mulher Casada. O reconhecimento dessa capacidade plena e a
difusdo dos métodos contraceptivos fomentaram uma verdadeira revolugio sexual e a demanda posterior
pela tutela de diferentes tipos de arranjos familiares.

5 A Lei 6.515/77 (Lei do Divércio) eliminou a indissolubilidade do casamento; a Lei 11.441/07 permitiu
sua dissolugio extrajudicial; e a Emenda Constitucional 66/2010, que deu nova redagio ao §6° do art.
226 da CF/88, para declarar que “o casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio”, afastou a exigéncia
de separagdo judicial prévia ao divércio direto e a necessidade de identificagao de culpados pelo fim do
relacionamento.

6 Carvalho (2012) destaca que a publicizagao do Direito Civil veio acompanhada de uma crescente inter-
vengao estatal, sobremodo no 4mbito legislativo, caracterizador do Estado Social.
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na desigualdade e na submisso. A mudanga de tais parimetros sé ocorreu com a promul-
gacio da Constituicio Federal de 1988, que, pautada nos paradigmas da igualdade e da
dignidade da pessoa humana, imprimiu novos rumos ao Direito de Familia no intuito de

humanizar as relagoes familiares.

O advento do constitucionalismo representou a consagragao de principios juridicos
fundamentais no campo constitucional, condicionando sua aplicabilidade no 4mbito in-
fraconstitucional, tanto que o Cddigo Civil de 2002 atualizou diversos aspectos essenciais
no tocante ao Direito de Familia, embora ainda tenha deixado a desejar. Dias (2011)
salienta que, nao obstante o CC/02 tenha entrado em vigor 2003, o projeto original data
de 1975 e, por isso, sofreu intimeras emendas para se adequar as diretrizes constitucionais
de 1988. Apesar dos avangos, a inclusio retalhada das novas concep¢oes do Direito de
Familia causou certa desordem estrutural, sendo o dirigismo estatal ainda bastante pre-
sente nas relacoes familiares, o que, em muitas situagoes, acaba por violar a privacidade, a

liberdade e a dignidade das pessoas’.

Assim, entre retrocessos e avancos®, com a Carta de 1988 e a constitucionalizacio
do Direito Civil, quando os sustentdculos dos institutos civilistas cldssicos nao apenas da
familia, mas também da propriedade e do contrato, passaram a ser assunto constitucio-
nal, o Direito de Familia absorveu intimeros reflexos desse processo transformativo. Tais
institutos, que eram de cunho bastante patrimonializados, passaram a ser humanizados,
personalizados ou repersonalizados, na medida em que a pessoa passou a ocupar um lugar

privilegiado no que concerne 2 tutela de direitos.

Ao fixar os direitos e garantias fundamentais antes mesmo da tragar as estruturas
essenciais do Estado, a CF/88 evidencia ser um instrumento voltado a concretizagiao da
democracia a servico da sociedade, ressaltando-se que, nas Cartas anteriores, o tratamento
constitucional conferido ao Estado sempre antecedia, na ordem das disposi¢des norma-
tivas constitucionais, ao tratamento conferido aos direitos individuais. Essa estrutura 16-
gico-textual ¢é reflexo inegdvel dos valores extraidos da Declaragio Universal dos Direitos

do Homem (OLIVEIRA, 2012).

A previsao de principios aplicdveis ao fus Familiae trouxe novos matizes para esse
ramo juridico, possibilitando uma maior adequagio das normas 2 dinimica social que
estava distanciada da moldura arcaica do Cédigo Civil de 1916. Os principios constitu-

cionais expressos que permeiam o Direito de Familia compreendem - dentre os demais

7 Exemplos disso sio o tratamento desigual entre as entidades familiares decorrentes do casamento e da
uniio estdvel e a auséncia de normatizagio das uniées homoafetivas (Cf. DIAS, 2011).

8 Dias (2011) cita alguns avangos: a incorporagao de orientag¢ées jurisprudenciais e a supressio de dis-
positivos que retratavam rangos e preconceitos, como as adjetivagoes de filiagio, o regime dotal e as
referéncias desigualitdrias entre o homem e a mulher.
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que podem ser extraidos dos artigos 226, 227 e 230, como a afetividade, que serd tratada
mais adiante - a dignidade humana, a solidariedade, a convivéncia familiar, a igualdade

e a liberdade.

Em breves linhas, o principio da dignidade humana, fundamento da ordem juridica
constitucional e valor nuclear do Estado Democrético de Direito, explicitado no artigo
1o, III, da Constitui¢ao Federal, revela a expressa opcao do legislador constituinte pela
pessoa, representando, assim, tanto um freio a atuagao estatal, na medida em que é veda-
do ao Estado praticar atos atentatérios a dignidade, como um suporte para sua a¢io po-
sitiva, j& que o Estado tem o dever de promover essa dignidade mediante condutas ativas,
assegurando o minimo existencial para cada ser humano em seu territério. A dignidade
humana encontra na familia o solo apropriado para florescer, estando o Direito das Fami-

lias umbilicalmente ligado aos Direitos Humanos, como afirma Dias (2011).

O principio da solidariedade familiar tem pertinéncia com o compartilhamento de
afetos e de responsabilidades, tendo em vista que o ser humano nio existe sozinho: ele
coexiste. Estd relacionado a fraternidade e 4 reciprocidade, podendo-se extrair dos deveres
de assisténcia entre pais e filhos (CF/88, artigo 229) e de amparo aos idosos (CF/88,
artigo 230), encontrando eco ainda no estabelecimento da plena comunhio de vidas
no casamento e na obrigagio alimentar (previstos, respectivamente, nos artigos. 1.511 e
1.694 do Cédigo Civil). Quanto ao principio da convivéncia, o dispositivo constitucional
que melhor o traduz ¢ o artigo 227, segundo o qual a convivéncia familiar ¢ prioridade
absoluta da crianca, do adolescente e do jovem, consistindo em um dever nio apenas da

familia, mas também da sociedade e do Estado.

No que tange ao principio da igualdade (e do respeito a diferenga), é conclamado no
capur do artigo 5° da Constituicio, que declara que “todos sio iguais perante a lei”, e no
inciso I desse mesmo dispositivo, prevendo a igualdade de homens e mulheres em direitos
e obrigacoes. De forma especifica para o Direito de Familia, o principio em comento reve-
la-se na igualdade entre os conjuges consoante o §5° do artigo 226: “Os direitos e deveres
referentes 2 sociedade conjugal sio exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”.
Em respeito ao mesmo principio, o §7° desse artigo assegura a liberdade do casal sobre o
planejamento familiar, repudiando qualquer coer¢io por parte de instituigoes ptiblicas ou
privadas, e limitando a ingeréncia do Estado, cujo dever ¢é propiciar recursos educacionais

e financeiros para o exercicio desse direito.

A possibilidade de existéncia de diversos formatos de familias, sem hierarquia en-
tre as mesmas (CF/88, artigo 226), ¢ a paridade entre os filhos independentemente da
origem também representam o principio da igualdade, diretamente correlacionado ao
principio da liberdade. O §6° do artigo 227 da Constituicio textualiza que “os filhos,
havidos ou nio da relagio do casamento, ou por adogio, terdo os mesmos direitos e qua-

lificagoes, proibidas quaisquer designacoes discriminatdrias relativas  filiagio”, afastando
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rétulos que marcaram geragoes de filhos “espuirios”, “ilegitimos” e “bastardos” aviltados

em seus direitos.

O principio da liberdade é correlato ao da igualdade porquanto a auséncia de igual-
dade caracteriza dominagio e sujei¢do, incompativeis, pois, com a liberdade. A aplica-
bilidade do principio da liberdade no Direito de Familia permite as pessoas exercer sua
autonomia da vontade, a partir das escolhas que concernem 2 sua privacidade. Ao mesmo
tempo, autoriza o reconhecimento publico dessas escolhas e a possibilidade de exercicio

dos direitos daf decorrentes.

A CF/88 ¢ 0 CC/02, assim, elencam principios e normas referentes a familia, esta-
belecendo sua estrutura e evidenciando a protecio estatal que lhe é conferida. O capitulo
VII da CF/88, intitulado “Da Familia, da Crianca, do Adolescente, do Jovem e do Idoso”,
traz no artigo 226 que “a familia, base da sociedade, tem especial protecio do Estado”. J4
o Livro IV do CC/02 regulamenta o “Direito de Familia”, entre os artigos 1.511 a 1.783,
deixando claro que sua natureza juridica é de cardter privado. Na verdade, nao obstante o
perfil privatistico, as normas atinentes as relagoes familiares sio nitidamente imperativas
e de ordem publica, disciplinando e limitando uma gama de situagoes (o casamento ¢ o

melhor exemplo para ilustrar essa afirmagio).

A humanizacio das relagdes de Direito de Familia perpassa necessariamente por
esse caminho tragado pela constitucionalizacio, pela busca da melhor interpretagio das
diretrizes previstas na Constitui¢io para a efetivagio de direitos fundamentais’. O §5°
do artigo 226 da CF/88, estabelecendo a igualdade entre os cdnjuges no casamento, ¢ o
artigo 227, que atribuiu aos filhos a posi¢ao de centralidade no grupo familiar, assegu-
rando prioridade as criancas e aos adolescentes, consolidam esse papel “humanizador” e

ratificam a adogao da cldusula geral de tutela da pessoa humana.

Carvalho (2012) discorre sobre o Direito Civil como elemento de aproximagao en-
tre o sistema normativo ¢ o meio social e sobre o papel da Teoria Geral do Direito no
enfrentamento dos embates quanto 2 aplicabilidade de preceitos 2 realidade fética, com
o proposito de fazer prevalecer o ideal de justica e de igualdade, enfatizando a influéncia
de uma consciéncia juridica social sobre o método interpretativo, a qual se aplicaria através

dos profissionais e estudiosos da ciéncia juridica.

Essa consciéncia juridica social resvalar-se-ia por dois caminhos distintos de anilise:
primeiro, o mecanismo da politica juridica, que circunda todo o ordenamento e invade

os elementos interpretativos das normas, espelhando a prépria aplicagao do Direito em

9 No campo do direito privado, destacam-se, dentre os direitos fundamentais, os denominados direitos
personalissimos, ou seja, aqueles referentes & pessoa natural, que existe em todos os seus predicados e em
sua individualidade, com aptidao, assim, de receber os atributos da personalidade juridica (Cf. CARVA-
LHO, 2012).
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si; segundo, a questdo da representagio simbélica das normas juridicas, que se perfazem,
pragmaticamente, em meandros interpretativos proprios, utilizando-se, muitas vezes, da

politica juridica como parAmetro (CARVALHO, 2012).

O raciocinio do autor continua no sentido de ratificar a existéncia de uma crise de
paradigmas — ¢ de interpretagdo - que obstaculiza a realizagio das normas previstas na
Carta Magna, uma vez que os modelos tradicionalmente utilizados restam insuficientes
para reger os padroes hodiernos de comportamento. Com efeito, essa crise ¢ sentida com
vigor no Direito de Familia, ramo em que a dificuldade de adequacao entre as constantes
mudangas sociais ¢ o ordenamento juridico ¢ uma realidade. A efetiva humaniza¢ao do
Direito de Familia, portanto, depende da solugio do confronto entre os modelos juridicos
postos ¢ os novos dilemas surgidos no seio da sociedade, no intuito de combater resqui-

cios liberais-individualistas presentes nas normas juridicas de Direito Civil. Nesse aspecto:

(...) os direitos de familias aparentavam ser imunes a qualquer forma de
influéncia ao longo do tempo, mantendo suas raizes e seus arraigados
conceitos em fundamentos pretéritos. Seus institutos vinham permane-
cendo vdlidos em regras imemoriais, adversas, até, s modificagoes nas
cartas politicas de cada Estado.

A tradicao romana de nossa legislacio, principalmente aquela relativa as
relagées civilisticas, forjou modelos hermenéuticos amplamente parame-
trados na estrutura liberal-individualista da norma, com grande aspecto
dogmidtico em sua forma mais comum. O cardter institucional do dog-
matismo chega a ser tdo presente que ¢ possivel se enquadrar situacoes
que estdo de acordo com a norma, mas que contrariam diretamente o

ideal de justica. (CARVALHO, 2012, p. 20).

A ideia da humanizagao do Direito de Familia, para além dos aspectos patrimoniais
(ter) com énfase a tutela de direitos do préprio homem enquanto ser; nao pode deixar de
lado a reflexao acerca da insuficiéncia do dogmatismo para suprir as demandas de uma
sociedade democrdtica e pluralista, ainda mais quando se observa um crescente desejo de

normatizagdo das relagdes afetivas que sempre estiveram a margem do direito.

Realmente, Roudinesco (2003) atenta para o fato dos homossexuais manifestarem
esse desejo de normatizagio, a reivindicagio ao casamento, a adogao e a procriagio medi-
camente assistida, questionando o que teria ocorrido nos tltimos trinta anos na sociedade
ocidental para que essas pessoas — qualificadas de sodomitas, invertidas, perversas ou do-
entes mentais — tenham almejado nio apenas a uma cidadania integral, mas 4 ado¢io de
uma ordem familiar que tanto contribuiu para o seu infortiinio; como explicar esse “dese-
jo de familia”, em especial porque “a homossexualidade sempre foi repelida da instituicao
do casamento e da filiacio, a ponto de se tornar, ao longo dos séculos, o significante maior

de um principio de exclusao?” (ROUDINESCO, 2003, p. 7).
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Nesse mesmo compasso, insere-se a abordagem acerca das denominadas familias
paralelas, quais sejam, aquelas que envolvem vinculos afetivos concomitantes, a exemplo
de um casamento e uma uniao estdvel ou duas ou mais uniées estdveis simultineas, com a
ciéncia ou nio dos integrantes. Como enquadrar esses relacionamentos no 4mbito juridi-

co face aos parAmetros delineados pela humanizagao do Direito de Familia?

3. Humanizagao das Relacoes Familiares, Familias nao Tradicionais, Liber-
dade e Cidadania: Consonancias e Dissonéncias

As consideragdes supramencionadas permitem afirmar que a familia brasileira — bem
como o direito que regulamenta — merece ser analisada em dois momentos: antes e depois
da Constituicao Federal de 1988. No momento anterior, havia um modelo de familia tra-
dicional, sacramentado apenas pelo casamento e regido por normas que impediam a sua
dissolugio, em inegdvel afronta 4 liberdade e & dignidade, tanto dos préprios contraentes
quanto daqueles que nio se enquadravam nas linhas dos textos legais. Com a CF/88,
esse modelo tradicional passou a ser substituido pelo modelo democratizado, a chamada

Jamilia democritica.

A consagracio da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica
Federativa do Brasil contribuiu para essa evolu¢o, representando uma conquista decisiva
para a ordem juridica privada na qual o Direito de Familia se insere. A elevacio desse
principio ao topo do ordenamento alterou substancialmente a estrutura outrora em vigor
no direito nacional, influenciando sobremaneira a interpretacio/aplica¢io dos institutos
juridicos. A constitucionalizagio do Direito de Familia, impondo a igualdade conjugal e
atribuindo a absoluta prioridade s criangas e adolescentes no grupo familiar, por exemplo,
foi essencial ao processo de humanizagio das relagoes familiares e & derrocada da estrutura
patriarcal entdo vigente; o patriarcalismo, fundado na “tripla desigualdade de homens em
relagio a mulheres, pais em relacio a filhos e de heterossexuais em relagao a homossexu-
ais” (BODIN DE MORAES, 2013, p. 589), perdeu seu respaldo com a CF/88. Além
disso, o modelo adotado pelo constituinte ampliou as formas de organizacio familiar,
possibilitando a protecdo de novas estruturas familiares como a comunidade formada por

qualquer dos pais e seus descendentes e a unido estdvel entre 0 homem e a mulher.

A primeira hipétese acima referida estd prevista no §4° do artigo 226 da CF/88 ¢
configura as denominadas familias monoparentais, que representam uma real tendéncia da
sociedade pés-moderna. O adjetivo monoparental remete a presenca de somente um dos
pais na titularidade do vinculo familiar, fendmeno presente na sociedade pés-moderna
marcada pela insercao crescente da mulher no mercado de trabalho, o que, dentre outros
fatores, trouxe a mudanca de determinados parAmetros. De fato, a independéncia finan-

ceira das mulheres, que deixaram de necessitar do outro consorte para subsistir, consolidou
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a opgao - e a aceitagio social - de uma gama de mdes solteiras; por outro lado, também
possibilitou a inversdo de papeis, jd que muitos homens passaram a assumir a responsabi-
lidade pela criagio de seus filhos (uma funcio antes reservada sobremaneira as mulheres),

seja para que as esposas fossem trabalhar fora de casa, seja apds a dissolugao do casamento.

H4 que se falar ainda nas familias parental e pluriparental que, mesmo nio ten-
do sido enumeradas no texto constitucional, sio reconhecidas pelas vias doutrindrias e
jurisprudenciais'®. A parental — ou anaparental — é formada entre parentes, como duas
irmis que passam a vida juntas; a pluriparental deriva do desfazimento de relagoes afeti-
vas pretéritas, também denominada de familia recomposta. Nesse novo arranjo familiar,
predomina a multiplicidade de vinculos: o novo casal, os filhos de cada de um, os filhos

em comum (os meus, os teus e 05 1n0s505).

J4 o reconhecimento das unibes informais'' ou nao tradicionais como entidades
familiares, sepultando a moldura civilista arcaica de 1916 que taxava como legitima ape-
nas a familia formada a partir do matrimdnio, consagrou-se com o §3° do artigo 226 da
CF/88'%, a Lei 9.278/96 ¢ o Cédigo Civil de 2002. Os dois tltimos trazem os requisitos
para a configuragio da unido estdvel: convivéncia duradoura, publica e continua entre um

homem e uma mulher, com o objetivo da constitui¢io de familia®.

Antes dessa positivacio, as unides informais eram taxadas de concubindrias, ou seja,
aquelas unioes de fato em que nio havia a inten¢ao de formar familia. O concubinato era
género com duas espécies: o “puro”, entre pessoas desimpedidas; e o “impuro”, adulterino

ou incestuoso, entre pessoas com algum impedimento matrimonial*

. Decerto que esses
arquétipos deixavam desamparada a “concubina” e os filhos eventuais oriundos da rela-
¢a0", e a protecio juridica dessa situagdo veio inicialmente com o reconhecimento dessas
unides como “sociedades de fato”, figura tipica do Direito Obrigacional, uma vez que nao
havia fundamento legal para serem enquadradas no Direito de Familia'®. A atribuicao de

efeitos juridicos as unioes informais passou a ter prestigio inicialmente por meio da legislagao

10 Cf. sitios do STJ e demais tribunais brasileiros.

11 Informais por nio terem sido constituidas pelos moldes formais do casamento tragados minuciosamente
no texto civil.

12 O referido dispositivo versa que “Para efeito da protecio do Estado, ¢ reconhecida a uniao estdvel entre
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversio em casamento”.

13 Respectivamente nos artigos 1° e 1.723, §1°.

14 No Direito brasileiro, os impedimentos matrimoniais estao previstos nos artigos 1.521 e 1.522 do
CC/12.

15 O artigo 337 do CC/16 previa como legitimos os filhos concebidos na constincia do casamento.

16 O CC/16 ignorou as unioes de fato entre pessoas desimpedidas, cuidando, todavia, de sancionar o
concubinato adulterino para resguardar o patriménio da familia formada a partir do matrimonio. Nesse
sentido, vedava a doagio do homem casado a sua “cimplice” (artigo 1.177), que também nao podia ser
beneficidria do seguro de vida (artigo 1.474), herdeira ou legatdria (artigo 1.719, III).
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previdencidria, porquanto nesse 4mbito nio se questionava a regularidade formal da insti-

tuicao familiar, importando, sobretudo, o conceito de dependéncia econdmica.

Mais adiante, em 2011, no emblemdtico julgamento da A¢do Direta de Inconstitu-
cionalidade - ADI 4277, o Supremo Tribunal Federal reconheceu como estdveis as unioes
homoafetivas, equiparando-as as entidades familiares. Em decorréncia disso, como o §3°
do artigo 226 dispoe que a lei deve facilitar a conversio da unifo estdvel em casamento,
desapareceu o impedimento para que pessoas do mesmo sexo casassem. Até entio, a in-
terpretagao literal citado dispositivo constitucional conferia juridicidade apenas A uniio
estével entre o homem e a mulher — denotando assim uma discriminacio, face a auséncia
de motivos plausiveis para diferenciar a convivéncia homossexual da heterossexual, preci-

puamente em respeito a liberdade de escolha e 4 dignidade da pessoa humana.

O posicionamento humanista do STF nesse caso desbravou horizontes e abriu maior
espaco para o debate concernente aos diversos arranjos familiares existentes, a pluralidade
das familias e a diversidade enquanto valor no ordenamento juridico nacional. A decisio
explicitou o pluralismo'” como valor sécio-politico-cultural, vedando a discriminagio das
pessoas em razdo do sexo através de uma interpretagio nio-reducionista que enfatiza que
a Constitui¢io Federal ndo emprestou ao substantivo “familia” nenhum significado orto-

doxo, pois a familia exsurge como categoria sécio-cultural e principio espiritual.

O reconhecimento dos arranjos familiares referidos estd em consonéncia com o pro-
cesso de humanizacio, de repersonalizacio do direito e de transformagoes atinentes as
relagoes sociais; 4 estrutura familiar hermética que sé poderia ser tutelada com o selo do
casamento somam-se outras estruturas de convivio que possuem os requisitos que con-
figuram uma familia para além dos vinculos bioldgicos ou patrimoniais: lagos afetivos,
solidariedade, lealdade, confianga, respeito, amor. E impensdvel, no cendrio atual, pensar
a familia a partir de um modelo pré-determinando ou de referéncias tinicas e excludentes,

até porque a Constituigio ¢ inclusiva.

A constitucionalizacio, a humaniza¢io das relagoes familiares e a aceitacio da familia
democritica e pluralista prosperaram em um contexto cada vez mais marcado pela “flui-
dez” dos tempos modernos, pela metamorfose social que avanca em vérios sentidos num
mundo de mudangas rdpidas e imprevisiveis que nio se fixam no espago nem se prendem
a0 tempo. A “modernidade liquida” de Bauman (2001) serve como metdfora apta a ca-

racterizar essa “fluidez”, no sentido da inconstincia dos valores hodiernos, da dissolucio

17 Todo pensamento pluralista valoriza principios como autonomia, descentralizagao, participagao, loca-
lismo, diversidade e tolerincia. O pluralismo propée um modelo de sociedade articulada em grupos de
poder que se situem, a0 mesmo tempo, abaixo do Estado e acima dos individuos e, como tais, constituam
uma garantia dos individuos contra o poder excessivo do Estado e, por outro lado, subsidiem e fortale-
¢am o préprio Estado contra a fragmentacio individualista. (DALANEZE, 2010, p. 71).
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(“derretimento”) de pontos ou grupos de referéncia e estabilidade outrora existentes (“s6-

lidos”) que asseguravam certo direcionamento para a construgio individual da vida.

As relagbes humanas foram (e sio) diretamente afetados por esse “liquido cendrio”
(BAUMAN, 2004, p. 08), cujos padrdes e configuragdes nao sio mais “dados” ou “au-
to-evidentes”; ao contrdrio, sio multiplos e ambivalentes. Nessa conjuntura, amplia-se o
campo para a andlise dos relacionamentos que envolvem vinculos afetivos concomitantes,
como um casamento e uma unido estdvel ou duas ou mais uniées estdveis simultineas,
com ou sem a ciéncia dos integrantes. Na primeira hipétese, a solu¢io encontrada pelo
direito brasileiro, igualmente em consonéncia com o processo de humanizagio, estd no
§1° do artigo 1.723 do Cédigo Civil, o qual admite a unido estdvel paralela ao casamen-
to, se comprovada a separacio de fato entre marido e mulher. Essa circunstincia traz a
tona a seguinte situacio: a ciéncia, por parte da (o) amante, de que o (a) companheiro (a)
permanece casado (a) de fato e de direito retira-lhe o direito de ser reconhecida (o) como
companheira (0) que mantém uma unido estdvel, configurando o concubinato'® que ¢

pautado - em principio - pela clandestinidade e deslealdade do relacionamento.

Diferente ¢ a segunda hipdtese, que trata das uniées concomitantes com a ciéncia dos
envolvidos e que configuraria um paralelismo afetivo sob o viés do poliamor. O poliamor
ou poliamorismo é um termo referenciado pela literatura, cinema, televisdo e, mais re-
centemente, pelo meio cientifico-académico. Em um viés mais juridico, pode ser definido
como a unifo simultinea de vinculos afetivos entre pessoas que conjugam suas vidas com
comprometimento e responsabilidades reciprocas, desafiando, portanto, o significado tra-
dicional (e legal) do casamento. Os adeptos do poliamor enfatizam antes o amor do que
a sexualidade — daf a preferéncia pela expressio “poliamorosos” — tendo como principal
objetivo o compartilhamento de experiéncias e sentimentos, e nio a concretiza¢io de
muitas relagdes sexuais'’. Embora haja certa instabilidade nas acep¢oes da expressio, todas
parecem convergir para pontos comuns: (i) que a prdtica do poliamor refere-se ao rela-
cionamento afetivo simultineo com mais de uma pessoa; (ii) que hd a permissio dessas

pessoas, de modo que os principios norteadores de tais relacdes seriam a honestidade ¢ o

consenso (FREIRE, 2013, p. 39).

O ordenamento juridico brasileiro nio reconhece essas unides como entidades fa-
miliares - o que estaria, pois, em dissonincia com o processo de humanizagio do direito
-embora j4 exista o registro da unido civil entre trés pessoas (duas mulheres e um homem)

realizado em um cartério de Tupa, cidade do interior do estado de Sao Paulo. A oficializagio

18 Cédigo Civil, art. 1.727: “As relagdes nao eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar,
constituem concubinato”.

19 Freire (2013, p. 41) explica que o poliamor nio se confunde com outras categorias de ligagoes nao mono-
gAmicas, como o “casamento aberto”, “amor livre” e “swing”, que teriam propdsitos meramente sexuais.
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dessa unido poliafetiva teve o intuito de assegurar os direitos entre os trés integrantes em
caso de separacdo e morte, tendo a tabelia responsdvel entendido que eles formavam uma
unifo estdvel, razao pela qual firmou a escritura piblica. Todavia, o Presidente da Ordem
dos Advogados do Brasil, seccional Marilia/SP, destacou que o documento funciona mais
como uma sociedade patrimonial, nao compreendendo todos os direitos de familia® (G1,
BAURU E MARILIA, 2012).

A simultaneidade familiar no 4mbito conjugal é uma realidade concreta repudia-
da pelo nosso Direito, tendo em vista que a familia ocidental funda-se basicamente no
principio da monogamia®!, segundo o qual cada pessoa deve viver uma relacio conjugal
de cada vez, com exclusividade (TEIXEIRA ¢ RODRIGUES, 2010, pp.117-118). Nao
obstante, as unibes afetivas paralelas existem no mundo real e geram consequéncias que
repercutem do mundo juridico, pois dessas relacoes de convivéncia surgem muitas vezes
filhos, obrigagoes alimentares e previdencidrias, direitos sucessorios e patrimoniais. Negar
efeitos a essas relagoes ¢ atentar contra a liberdade e privacidade dos participes que con-
cordaram com a situagio. E mais: como justificar essa auséncia de reconhecimento face ao
principio da dignidade humana e 4 decantada repersonaliza¢do/humanizacio do Direito

de Familia?

Vale salientar que a aceitacio dos diversos tipos de familias evidencia um elemento
intrinseco a cada uma delas e que algou o patamar de principio juridico: o afeto. A nogio
moderna de familia tem o afeto como seu aspecto mais representativo, pois é o envolvi-
mento afetivo — antes, pois, de qualquer formalidade ou moldura legal — que possibilita o
pleno desenvolvimento do ser humano, de sua individualidade e de sua privacidade. Am-
pliou-se o rol para a chamada familia eudemonista, com realce para o sentido da afetivida-

de e da busca da felicidade®. Apesar da CF/88 nao mencionar literalmente a afetividade

20 Saliente-se que a unido estdvel, antes de ser reconhecida como entidade familiar, era vista como socie-
dade de fato, conforme mencionado neste artigo. Assim, esse pode ser o primeiro passo para que os
relacionamentos poliafetivos também possam ser considerados entidades familiares.

21 Embora a Europa também acredite na monogamia, sendo a bigamia considerada crime na maioria dos
seus sistemas, a poligamia vem sendo introduzida no Direito de Familia europeu: “[...] while the prin-
ciple of monogamy has been maintained, polygamy has been introduced into family law in Europe,
first, as serial polygamy, with the possibility of remarriage and second, simultaneous polygamy, with
acceptance of some of the consequences of marriages entered into in the other legal systems where this
form is recognized, combining remarriage with sometimes life long subsistence of some economic rights
and duties of former marriages, institutionalized unmarried cohabitation giving rise to rights and duties
in relation to two partners, and the possibility for a man to have children with the same legal status by
more than one woman.” (ORUCU, 2009, p- 526). Nesse sentido, j& houve registro na Holanda da unido
civil entre trés pessoas (BELIEN, 2015).

22 A expressio “eudemonismo”, de origem grega, liga-se ao adjetivo “feliz” ¢ denomina a doutrina que
admite ser a felicidade individual ou coletiva o fundamento da conduta humana moral. A familia eude-
monista surge para nominar essa nova tendéncia de identificar a familia pelo seu envolvimento afetivo

(DIAS, 2011, p. 55).
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como principio aplicdvel s relagdes de familia, tal como aponta a dignidade humana (ar-
tigo 1°, I1I), a solidariedade (artigo 3°, III), a igualdade (artigos 5°, capuz; 226, §5° ¢ 227,
§6°), o melhor interesse do menor e a convivéncia familiar (artigo 227), sua inclusio no

elenco principiolégico resta patente, sobretudo por especializar principios supracitados.

A importante presenca do afeto na discussao juridica atual exsurge com a signifi-
cativa mudanca na percep¢io e na vivéncia das familias; o afeto se sobressai nas relagoes
familiares em um contexto em que o exercicio da liberdade vem aumentando em compa-
ragdo aos tempos passados. Deveras, quando a ideia de familia vinculava-se estritamente
aos lacos indissoldveis do matriménio e 4 descendéncia oriunda desse enlace, os motivos
que uniam e mantinham tais familias eram diversos; decerto que o afeto constava como
um dos motivos, mas nio havia o poder conferido pela liberdade de estar, sair, acolher,
afora a primazia exagerada conferida as questoes patrimoniais e a desigualdade entre filhos
e entre homens e mulheres. Todas essas questoes, outrora, “conferiam razdes para ‘estar
junto’ que podiam coincidir ou nido com um sentimento de inclinagio emocional pelo

outro” (OLIVEIRA, 2010, p. 51).

O principio em comento, pois, passou a reluzir a humaniza¢io do Direito de Fa-
milia na medida em que a juridicizagio do afeto revolucionou as relacdes interpessoais,
promovendo uma salutar reforma de valores e estreitando as ligagdes (consonincias) entre

afetividade e Direitos Humanos:

Desde a incidéncia da teoria da afetividade, vdrias alteragoes podem ser
observadas sob esta perspectiva: a visio do casamento baseado no afeto
entre marido e mulher justifica a separagio em caso de nao haver mais
interesse em estar casados; a afinidade entre companheiros justifica a ‘le-
galizacio’ das uniées livres; a guarda compartilhada surge como instru-
mento apto a evitar a perda do convivio afetivo entre pais separados e
os filhos; a paternidade socioafetiva remodelou a relagao paterno-filial,
desvinculando-a do critério sanguineo, e as uniées homoafetiva ganham
espaco por revelarem a afetividade existente entre casais formados por
pessoas do mesmo sexo.

Imprescindivel mencionar que a fundamentagio do afeto nio pode ser
dissociada da categorizagio dos Direitos Humanos. O estudo das gera-
¢6es que classifica os direitos fundamentais permite uma andlise no que
tange & concretizagdo do direito ao afeto, como sendo uma garantia de

liberdade. (CARVALHO, 2012, pp. 177-178)

O afeto consubstancia-se em uma liberdade constitucional, tanto quanto a liberdade
locomocio, de expressio e de religido, gerando direitos individuais (direito ao afeto) e, por
conseguinte, responsabilidades dai decorrentes. O advento juridico do afeto ocasionou
uma “legitima refundagio familiar, agora alicercada na égide da igualdade material, da
proibicio da discriminacio e na efetividade da cidadania” (CARVALHO, 2012, p. 14).
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Essa refundacio familiar pautada na afetividade propicia o exercicio da liberdade e
da cidadania em sua plenitude; liberdade enquanto valor supremo perseguido pelo indivi-
duo, relacionada ao poder que o cidadio tem de exercer suas faculdades dentro dos limites
legais, e cidadania enquanto qualidade da pessoa titular de direitos e obrigagoes, categoria
politico-participativa e modo de pertencimento a sociedade. De outro modo, restringir o
direito de formar uma familia que nao se enquadra nos padroes convencionais representa,
a principio, uma afronta a esses postulados, além de estar em dissonincia com a reperso-
nalizagéo do Direito, que, repita-se, insere a pessoa NO SeU CENtro protetor. Assim, se por
lado houve uma evolugio no sentido da guarida das familias monoparentais, pluriparen-
tais, anaparentais e daquelas formadas pela unido estdvel de hetero ou de homossexuais,
por outro, o nio reconhecimento de arranjos afetivos como os poliamorosos consentidos

estaria 2 margem dessa humanizacio e de seus coroldrios.

Que razoes poderiam ser elencadas para tal vedagao? O principio da monogamia?
A coibi¢io da bigamia? A protegao patrimonial? Conservadorismo? E como defender o

principio da afetividade, o exercicio da liberdade e da cidadania diante desses impasses?

A temdtica da liberdade estd intrinsecamente ligada 4 independéncia e 4 autonomia
da vontade, podendo ser concebida como valor ou ideal almejado pelo individuo. Como
j& mencionado neste artigo, o sentido do principio da liberdade no Direito de Familia
¢ permitir s pessoas exercer essa autonomia a partir das escolhas que concernem a sua
privacidade, autorizando também o reconhecimento publico dessas escolhas e a possibi-

lidade de exercicio dos direitos dai advindos, que se traduz em cidadania. Nesse sentido:

Em face do primado da liberdade, ¢é assegurado o direito de constituir
uma relagio conjugal, uma unifo estdvel hetero ou homossexual. H4 a
liberdade de dissolver o casamento e extinguir a unido estével, bem como
o direito de recompor novas estruturas de convivio. A possibilidade de
alteracdo do regime de bens na vigéncia do casamento (CC 1.639 §2°) si-
nala que a liberdade, cada vez mais, vem marcando as relagoes familiares.

No rol dos direitos da crianga, do adolescente e do jovem, assegurados
constitucionalmente, figura o direito a liberdade (CF 227). Assenta-se
neste direito tanto a necessidade de o adotado, desde os 12 anos de idade,
concordar com a adogio (ECA 45 §2°), como a possibilidade do filho
de impugnar o reconhecimento levado a efeitos enquanto era menor de
idade (CC 1.614). Igualmente o ECA consagra como direito fundamen-
tal a liberdade de opinido e de expressio (ECA 16 II) e a liberdade de
participar da vida familiar e comunitdria sem discriminacio (ECA 16

V). (DIAS, 2011, p. 64).

Por sua vez, a Declaragao de Direitos do Homem e do Cidadao (1789) versa que a
liberdade consiste em poder fazer tudo o que nao prejudique o préximo. Ao estabelecer,

em seu artigo 16, que a familia ¢ o nicleo natural e fundamental da sociedade e tem
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direito a protegdo desta e do Estado, a DUDH evidencia a preocupagio que deve estar
afeta ao Estado no sentido de tutelar essa institui¢io (privada) em nome de um interesse
social (publico). Esse mesmo dispositivo trata ainda da necessidade do livre e pleno con-
sentimento para o casamento ¢ da liberdade de contrai-lo sem restri¢ao de raga, naciona-

lidade ou religiao, bem como da igualdade entre os conjuges®.

O debate sobre a familia — que, por ser tanto uma estrutura publica como uma rela-
¢io privada, uma vez que configura o individuo como integrante de um vinculo familiar
e participe de um contexto social (DIAS, 2011) — estd pautado pela tensio e pelas conflu-
éncias entre a autonomia privada e a ordem publica. Até que ponto a tutela da liberdade
de escolha nas relacoes afetivas pela ordem publica permite/restringe o exercicio pleno da

cidadania?

Nesse diapasio, arguindo sobre o que tornaria o Direito de Familia uma questio de
ordem publica e, do outro lado da mesma moeda, até onde seriam alcados os limites das
autonomias individuais, Teixeira e Rodrigues (2010) afirmam que essa apreciacio deve
ser feita a partir da conjuncdo dos conceitos de liberdade e familia e da composi¢ao entre
eles no plano de uma objetividade institucional, de maneira a resultar em um minimo
de restri¢oes individuais e um mdximo de realizagdes pessoais. Nio se pretende, com tais
argumentos, defender a absten¢io do Estado da regulamentacio do Direito de Familia,
sobretudo nos casos da necessdria protegao de sujeitos familiares vulnerdveis, quando seu
papel é promocional, mas chamar a atengio para a redefini¢ao e a coexisténcia equilibrada

entre as dicotomias supramencionadas®.

E imperioso demarcar o limite de intervengio do direito na organizagio familiar,
para que as normas postas nio interfiram em prejuizo do ser sujeito, destoando do pro-
cesso de humanizacio e de repersonalizacio. A esfera privada das relacoes afetivo-con-
jugais comega a repudiar a interferéncia do publico, porquanto ainda que persista o
interesse do Estado na preservagio da familia, célula da sociedade, cabe indagar sobre
sua legitimidade (ou sobre seu limite) para invadir a privacidade e de intimidade das

pessoas, promovendo uma verdadeira estatizagdo do afeto (DIAS, 2011). As confluéncias

23 Eis os enunciados do artigo 16 da Declaragao Universal dos Direitos do Homem (1948):

“1. A partir da idade nibil, o homem e a mulher t¢m o direito de casar e de constituir familia, sem
restri¢io alguma de raga, nacionalidade ou religido. Durante o casamento e na altura da sua dissolugao,
ambos tém direitos iguais.”

“2. O casamento nao pode ser celebrado sem o livre e pleno consentimento dos nubentes.”

“3. A familia é o elemento natural e fundamental da sociedade e tem o direito 4 prote¢io da sociedade
e do Estado.”

24 Tanto o absenteismo estatal como a interferéncia desmesurada sio prejudiciais. Teixeira e Rodrigues
(2010) salientam que, assim como no Estado Liberal, no qual o exagero da autonomia privada causou a
faléncia do sistema, no Estado Social a excessiva ingeréncia na esfera de liberdade individual fez ruir pos-
tulados que privilegiavam incondicionalmente a vontade coletiva em detrimento da vontade individual.
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e dissonancias originadas pela definicdo dos espagos concernentes & ordem publica e a
autonomia privada, as quais estdo sendo redesenhados desde a vigéncia do Estado Li-
beral, precisam levar em conta as significativas transformagées ocorridas em matéria de
relagoes familiares. No Estado Democritico de Direito, a plena realizagao do ser humano
depende também da unificacio dessa dicotomia em prol da concretizagio das reais ne-
cessidades humanas (TEIXEIRA; RODRIGUES, 2010).

Destarte, faz-se mister buscar o equilibrio entre a autonomia privada e a ordem pu-
blica, haja vista que os modelos familiares devem ser inspirados na liberdade; as pessoas
merecem ter a liberdade de formar suas familias (esfera privada) inspiradas antes nos lacos
afetivos do que em modelos herméticos, e é o reconhecimento juridico (esfera publica)
dessas estruturas de convivio que possibilita o exercicio da cidadania. A discussao, pois,
sobre o privado e o ptiblico no 4mbito do Direito de Familia traz 4 tona as interfaces entre
liberdade e cidadania, encontrando alento no pensamento de Arendt (1983), que disserta
sobre a liberdade como manifestagio do individuo no espaco publico e propée o exame
da condicdo humana através de trés atividades fundamentais que integrariam a viza activa:

o labor, o trabalho e a agio.

O labor seria atividade correspondente ao processo bioldgico do corpo humano,
assegurando a sobrevivéncia da espécie e relacionado, pois, & prépria vida (homo labo-
rans). O trabalho nao estaria necessariamente contido no repetitivo ciclo vital da espécie,
como ocorre no labor, mas corresponderia ao artificialismo da existéncia humana: ¢ pelo
trabalho que se produz um mundo artificial diferente do ambiente natural, que o homo
Jaber cria coisas extraidas da natureza, convertendo o mundo em um espago de obje-
tos partilhados pelo homem. A ago seria a Gnica atividade exercida diretamente entre
homens sem a mediagio das coisas ou da matéria, correspondendo a condigio humana
de pluralidade e estando de forma intrinseca ligada a politica e a liberdade. Na obra de
Arendt (1983), a ago seria, portanto, uma das categorias fundamentais que possibilitaria
o exercicio da liberdade e a capacidade de reger o préprio destino, além de configurar

expressdo da singularidade individual.

O exercicio da liberdade e a capacidade de reger o préprio destino consistem em
direitos fundamentais das pessoas, notadamente em matéria de escolhas afetivas. As con-
sideragoes acerca da liberdade e da cidadania, feitas a partir de aspectos relacionados &
autonomia de vontade, titularidade de direitos e obrigagoes e participagio ativa na cole-
tividade como forma de desenvolvimento do individuo e da prépria sociedade, possuem
aplicabilidade nas questoes do Direito de Familia, evidenciando-se que a principal fungio
da familia é conferir suporte emocional aos individuos que a integram e possibilitar o
desenvolvimento de todos eles em respeito a dignidade humana.

Assim, em vista de todo o processo de humanizacio do direito e das relagoes de
familia, da consagracdo do principio da afetividade e do reconhecimento de uma plura-

lidade de estruturas familiares, independentemente do selo formal do matriménio e do
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género dos integrantes, como justificar o repudio juridico as uniées poliamorosas que
efetivamente tenham vinculos afetivo-familiares sem macular o principio da dignidade e

sem restringir o exercicio da liberdade e da cidadania? Eis o desafio posto para reflexao.

4. Conclusdes

Os argumentos tecidos neste artigo permitem vislumbrar algumas consonancias e
dissonincias do processo de humanizagio no ambito das relagdes familiares: houve um
significativo avanco para a democratizagio da familia, com a ampliacio e a consequente
tutela juridica de estruturas familiares diversas das formadas pelo matriménio legal, como
aquelas sustentadas pelos vinculos de parentalidade (monoparental, parental e anaparen-
tal) e as decorrentes das unibes estdveis entre hetero e homossexuais, incluindo-se nesse
rol as uni6es estdveis paralelas aos casamentos, desde que comprovada a separacio de fato

entre os conjuges.

O problema ainda reside no paralelismo afetivo das uniées poliamorosas consen-
tidas, ou seja, no reconhecimento juridico do poliamor. A auséncia de tutela juridica
nesses casos, em principio, destoa desse processo de humanizagao e de repersonalizacio do
direito, desviando a aplicabilidade plena dos principios da dignidade e da afetividade ¢ o
exercicio da liberdade e da cidadania por essas pessoas que, consensualmente, resolveram

manter relacionamentos nio convencionais, nio monogamicos.

A familia tem como fun¢io a realizagao e o desenvolvimento de todos os seus mem-
bros, na condicio de sujeitos de direito dotados de dignidade, devendo o principio da
dignidade humana ser compreendido como principio respeitante a todos e a cada a um
dos integrantes do grupo familiar. Por ser uma construgio cultural, base do Estado e cé-
lula da organizacio social, a familia merece ser interpretada independentemente do tipo
de arranjo familiar em que se revela, em especial porque a Constituicio da Republica

Federativa do Brasil ¢ inclusiva.

A afetividade, aspecto representativo da nogao hodierna de familia, haja vista que é
o envolvimento afetivo que possibilita o pleno desenvolvimento do ser humano, de sua
individualidade e de sua privacidade, adentrou no elenco principiolégico do Direito de
Familia como elemento nuclear que reflete a constitucionalizacio de modelos de familias
eudemonistas e igualitdrios. Esse respaldo juridico do afeto sinaliza a repersonalizagio do
direito, no sentido da clara op¢iao de privilegiar o ser em detrimento do zer (a despatrimo-
nializagio e a personalizagao de institutos juridicos através da inser¢io da pessoa humana

no centro protetor do direito).

A dignidade humana e a afetividade, dentre outros principios aplicdveis ao Direito
de Familia (solidariedade, convivéncia familiar, igualdade), estdo em conexio com a

liberdade de escolha, a autonomia privada e 0 modo de pertencimento e de participagio
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das pessoas na coletividade, o que se traduz em cidadania, em titularidade (e exercicio)
de direitos e deveres. Em outras palavras, como a familia é, a0 mesmo tempo, uma
relagdo privada e uma estrutura publica, porque seus integrantes mantém vinculos afe-
tivo-familiares e sdo participes de um contexto social, nao hd como pensar as relacoes
familiares sem a reflexdo sobre as confluéncias e dissonincias entre a autonomia privada
e a ordem publica.

Os modelos de familia devem ser inspirados na liberdade, e o seu reconhecimento
depende da harmonia entre autonomia privada e ordem publica; dessa maneira, cada ser
humano poderd exercer sua cidadania com plenitude.
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