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RESUMO

O estudo tem como problema de pesquisa a verificacdo da possibilidade de acolhimento da
unido poliafetiva como entidade familiar pelo ordenamento juridico, bem como de tutelar os
reflexos juridicos dai advindos. O problema eleito foi justificado especialmente pela deciséo
proferida pelo Conselho Nacional de Justica proibindo a lavratura de escrituras publicas de
unido poliafetiva, adotando dentre os fundamentos a ndo caracterizacdo de entidade familiar e
a falta de estrutura normativa para tutelar tais unides, sendo estes os conteudos centrais das duas
partes do trabalho de pesquisa. Como método de abordagem utilizou-se o hipotético-dedutivo
e como método de procedimento utilizou-se predominantemente o monogréafico. Em concluséo,
constatou-se que o ordenamento juridico ja possui a maturacdo necessaria ao acolhimento da
poliafetividade no direito das familias e devida protecdo das entidades familiares formadas sob
essa estrutura. Por fim, verificou-se também que para os efeitos juridicos advindos do
reconhecimento da entidade familiar poliafetiva ja ha solucBes disponiveis no ordenamento

juridico, dispensando reforma legislativa.

Palavras-chave: Poliamor; Unido poliafetiva; Monogamia; Pluralismo familiar.



ABSTRACT

The research problem of this study consists in the verification of the possibility of accepting
polyaffective unions as a family entity by the legal system, as well as protecting the resulting
legal consequences of this fact. The problem was selected and justified especially due to the
decision issued by the National Council of Justice prohibiting the elaboration of public deeds
ensuring the legal status of polyaffective unions, adopting among its foundations the non-
characterization of a family entity and the lack of normative structure to protect such unions.
These are the main contents of the two parts of this research thesis. As a method, the
hypothetico-deductive method was used and the procedures consisted mainly in a monographic
study. In conclusion, the results found that the legal system already has the necessary maturity
to embrace polyaffective unions in family law and dully secure the protection of family entities
formed under this structure. Finally, the study has also found that there are already solutions
available in the legal system regarding the legal effects arising from the recognition of the

polyaffective family entity, dispensing a legislative reform in this sense.

Key words: Polyamory; Polyaffective union; Monogamy; Family pluralism.
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1 INTRODUCAO

Poliamor: é possivel o reconhecimento de uma entidade familiar sob o formato
poliafetivo? Se sim, € possivel tutelar juridicamente os reflexos advindos de tal
reconhecimento? Embora a doutrina familista venha gradativamente demonstrando simpatia a
proposta de acolhimento de tal entidade familiar, uma recente decisdo do Conselho Nacional
de Justica (CNJ) apresenta-se como oObice colossal a tutela juridica dos poliafetivos.

Para tentar oferecer uma resposta Util a comunidade juridica e a sociedade ao final desta
tese de doutorado, algumas perguntas preliminares precisam ser feitas, a comecar por uma de
evidente pertinéncia: o que envolve a nossa compreensao sobre o que é a familia? Se é um
conceito cultural que simboliza uma nogdo coletivamente aceita, talvez possamos nos valer dos
ensinamentos de Carl G. Jung quando nos apresenta a ideia de “simbolo”, algo que traduz um
significado maior do que o seu significado manifesto e imediato,* e que se correlaciona com
outro conceito: o inconsciente coletivo.

O “inconsciente coletivo™, que ndo deve ser confundido com o inconsciente individual
(pessoal),? trabalha com conteidos que nunca transitaram pela consciéncia e nio foram
adquiridos individualmente, tendo chegado até a inconsciéncia hereditariamente. Enquanto o
inconsciente pessoal ¢ composto majoritariamente de “complexos”, o inconsciente coletivo é
constituido essencialmente de ‘“arquétipos” — arquétipo pode ser conceituado como “a
existéncia de determinadas formas na psique, que estdo presentes em todo tempo e em todo
lugar”.® Portanto, se partimos do pressuposto de que os contetidos do inconsciente coletivo sdo
herdados, tentar compreender o que a ideia de familia simboliza dependera da compreensao do
processo historico que conduziu tal simbolo até o contexto hodierno.

Nessa senda, para fins de melhor compreens&o da pré-historia humana,* Engels a divide

em trés épocas principais: o estado selvagem, a barbérie e a civilizacdo. Tais estagios guardam

JUNG, Carl G. O Homem e seus simbolos. 5. ed. Rio de Janeiro: Editora Nova Fronteira, 1969, p. 19-20.

20 inconsciente pessoal é construido a partir das experiéncias pessoais do individuo, com base em contelidos que
em algum momento j foram conscientes e mais tarde foram transferidos para a esfera do inconsciente por meio
da repressdo. Nas palavras de Jung, o “inconsciente pessoal contém lembrangas perdidas, reprimidas
(propositalmente esquecidas), evocacdes dolorosas, percepcdes que, por assim dizer, ndo ultrapassaram o limiar
da consciéncia (subliminais), isto &, percepcfes dos sentidos que por falta de intensidade ndo atingiram a
consciéncia e contelidos que ainda ndo amadureceram para a consciéncia. Corresponde a figura da sombra, que
frequentemente aparece nos sonhos.” (JUNG, Carl Gustav. Psicologia do inconsciente. 17 ed. Petropolis:
Editora Vozes, 2007. v. 7, p. 11).

3JUNG, Carl Gustav. Os arquétipos e o inconsciente coletivo. 6 ed. Petrépolis: Vozes, 2008, p. 53.

“Embora nossos ancestrais quase seres humanos ja habitassem a Africa ha 2 milhes de anos (BLAINEY,
Geoffrey. Uma breve historia do mundo. Sao Paulo: Editora Fundamento Educacional, 2007, p. 7), a pré-
histdria da humanidade ¢ dividida dogmaticamente em trés periodos. O primeiro € o periodo Paleolitico, cujo
inicio remete a 500.000 anos a.C., que por sua vez € dividido em trés fases: inferior (500.000 a 150.000 a.C),
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certa correlacdo com os modelos familiares que predominaram nos grupamentos humanos ao
longo da pré-historia. Diversamente do que hoje tem-se por regra tacitamente aceita na grande
maioria das nacgdes ditas civilizadas, o estudo da histdria primitiva aponta situacées em que
homens e mulheres praticavam a poligamia e os filhos eram considerados comuns.® Engels
categoriza a evolugdo da formacéo familiar em quatro estagios: familia consanguinea®, familia

punaluana’, familia pré-monogamica® e, por fim, a familia monogamica.

médio (150.000 a 40.000 a.C) e superior (40.000 a 12.000 a.C.). A fase que segue, de duracdo relativamente
curta, é conhecida como Mesolitico (12.000 a 10.000 a.C), uma transicdo até o inicio do periodo Neolitico
(10.000 a.C a 4.500 a.C). Este ¢ encerrado quando tem inicio a Idade dos Metais, também chamada Proto-
histéria (MARCONI, Marina de Andrade. Antropologia: uma introducgéo. S&o Paulo: Atlas, 1986, p. 92-100).
Malgrado haja certo consenso acerca dos elementos marcantes em cada periodo, ha uma certa imprecisdo acerca
das datas, havendo entre os historiadores aqueles que fixem os periodos em anos diferentes.

SENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Traduzido por Ciro
Mioranza. Sdo Paulo: Lafonte, 2017, p. 48.

Segundo Engels, a familia consanguinea pode ser explicada por uma ldgica bastante simples: os grupos
conjugais séo separados por gerac@es, havendo relagdo conjugal entre todos os individuos das mesmas
geragdes. Ou seja, 0s membros de uma geracgao sdo entre si maridos e esposas — e 0s membros da geracdo
anterior, ou seja, dos pais e maes daqueles, possuem idéntico vinculo entre si; 0 mesmo se aplica aos avds
daqueles, bem como aos filhos, aos netos e assim por diante. A consequéncia dessa estrutura é que primos e
primas séo todos irmaos entre si — e pressupde-se a relagdo sexual entre eles. SO se excluem do dever do
casamento 0s membros pertencentes a diferentes geracdes, pois considerados — embora pudessem ndo o ser
geneticamente — parentes em linha reta. Embora tenha deixado resquicios — como o sistema de parentesco
havaiano, vigorante em toda a Polinésia — a familia consanguinea desapareceu. (ENGUELS, 2017, p. 55-56).
Regina Navarro Lins contribui com o esclarecimento do tema, explicando que em tempos longinquos, durante
longos periodos da histéria, quando a populacdo humana na Terra era inexpressiva, grupos viviam isolados. Por
vezes grupos pequenos, compostos por até quarenta ou cingquenta pessoas, cujos membros viviam sua existéncia
inteira sem jamais ter contato com um ser humano de fora da tribo. Nesse periodo, a consanguinidade era
inevitavel. Téo logo surgida a possibilidade de acasalamento com tribos externas, buscou-se gradualmente a
intensificacdo do tabu do incesto, o que teve impacto significativo no desenvolvimento e adaptagdo fisica e
mental do ser humano. (LINS, Regina Navarro. O livro do amor. 6. ed. Rio de Janeiro: BestSeller, 2017. v. 1,
p. 22-23).

A familia punaluana buscou ir além daquilo que a familia consanguinea possuia como regra em matéria de
restricdo de interacdo sexual, pois excluia ndo apenas as relagdes entre ascendentes e descendentes, mas
também entre irmaos. Iniciou-se pela proibicdo de relagdes entre irmdos uterinos e culminou na vedacao de
casamento até entre primos. Onde antes havia uma Unica comunidade, formada simultaneamente por relagGes de
parentesco colateral e conjugalidade entre membros de uma mesma geracdo, agora havia necessariamente a
formac&o de distintas comunidades: as irmas formariam um ou mais grupos familiares enquanto os irméos
formariam também os seus préprios nicleos. A familia punaluana teve sua existéncia comprovada no Havai.
Serviu também como base — ou algo derivado dela — ao sistema de parentesco americano (originario),
apresentando uma distingéo de tratamento — absurda sob a 6tica da familia monogamica — entre filhos de irmas
e irmdos. Os filhos das irmas de uma mulher sdo também seus filhos, mas os filhos dos irméos dela séo
sobrinhos. O mesmo vale em relagdo ao homem na relacdo com seus irmaos e irmas. Ademais, os maridos das
irméds de uma mulher sdo também seus maridos, enquanto as mulheres dos irmdos de um homem sdo também
suas esposas — ndo necessariamente de fato, mas de direito. (ENGELS, 2017, p. 57-59).

8Para Engels “é a forma de familia caracteristica da barbarie, como o casamento por grupos é a do estado
selvagem e a monogamia ¢ a da civilizagdo”, estabelecendo uma associac¢do entre as dindmicas familiares e as
fases da humanidade na pré-histéria. A centelha deu-se na vigéncia do casamento por grupos — na transi¢do do
estado selvagem para a barbérie —, quando se passou a verificar unides por pares com duracéo relativamente
longa. Um homem vive com uma mulher, mas ainda podem os homens praticar a infidelidade ocasional e a
poligamia — esta Ultima incomum, especialmente por causas econdmicas. Por outro lado, a fidelidade feminina
passa a ser um dever absoluto, sendo o adultério castigado cruelmente. O que se percebe é que a evolugao da
familia durante a pré-historia foi decorréncia da redugdo constante do circulo que abarcava a tribo inteira, na
qual predominava a comunidade conjugal entre os dois sexos. A exclusdo gradual dos parentes tornou
impraticavel o casamento por grupos, culminando apenas num casal. Portanto, “isso prova quao pouco tem a
ver a origem da monogamia com o amor sexual individual, na hodierna acepgao da palavra”, o que pode ser
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Aqui convém tomar nota de uma descoberta extremamente importante ndo mencionada
por Engels em sua obra: com a criacdo de animais houve uma mudanca na dinamica de poderes
entre 0s géneros masculino e feminino. No entanto, a compreensao acerca da criagdo — e
procriacdo — de animais, ocorrida durante o periodo Neolitico, permitiu a descoberta, por
deducdo logica, da origem da vida humana. Acredita-se que durante toda a histéria da
humanidade (anterior a esse periodo) o homem desconheceu o seu papel na procriagdo. No
entanto, ao colocar duas cabras — ou ovelhas — de sexo distintos reunidas a multiplicacdo dos
animais ocorria dentro de algum periodo. Assim, 0 homem descobriu a funcdo que o carneiro
possuia junto as ovelhas. E por consequéncia, descobriu que possuia a mesma funcao dentro de
sua propria espécie.®

Com a concentracdo de riquezas, a importancia do homem passou a ser maior, o que lhe
conferiu uma posicdo de vantagem, suficiente para buscar modificar a ordem tradicional da
heranca em favor dos filhos — algo impossivel até entdo. E tal intento foi alcancado com certa
facilidade, embora isso ndo diminua a importancia do fato. Assim, passou o fluxo da heranga a
ser estabelecido a partir da gens do pai, culminando na abolicdo do direito hereditario materno
— substituido pelo paterno. 1 Destarte, estabeleceu-se, ha aproximadamente cinco mil anos o
patriarcado, cujas consequéncias sdo até hoje detectadas. Tratou-se de um processo gradual,
cuja consolidacéo levou cerca de dois milénios e meio — aproximadamente, de 3100 a 600 a.C.
Com o patriarcado a humanidade foi dividida em duas partes com interesses conflitantes —

comprovado pela préatica de todos os povos que ainda se encontram nos dias de hoje nessa fase de
desenvolvimento. Na familia pré-monogamica persiste a economia comunista doméstica de outras eras. I1sso
implica o predominio da mulher na casa. E o reconhecimento exclusivo de uma mée natural, j& que incerto o
pai, traz a mulher — a mée — elevada estima. Diversamente do que fora difundido pela filosofia do século XVIII,
a mulher nédo fora (sempre) escrava do homem; a mulher nédo so foi livre — e € livre nas tribos que permanecem
na fase da barbarie ou até mesmo em estagio menos desenvolvido — como é muito considerada, tendo poder de
mando na casa, de expulsdo do marido — em alguns contextos — e de destituicdo de um chefe. (ENGELS, 2017,
p. 68-74).
O autor ainda destaca que que nao houve na América — terra classica da familia pré-monogamica — indicio que
permita conclusdo de que tenha nela tenha existido a monogamia estavel em qualquer tempo ou lugar — antes de
ter sido descoberta e conquistada pelos europeus. Por outro lado, no Velho Mundo a domesticacdo e criagdo de
animais impactou fortemente nas dindmicas sociais, pois a riqueza duradoura deixou de ser apenas a casa,
vestuario, adornos primitivos e utensilios para obtencdo e preparacdo de alimentos (barcos, armas etc.) como
costumava ser na fase inferior da barbérie. Se até entfo o alimento precisava ser obtido diariamente, agora a
criacdo de gado permitia a abundéancia de carne e leite. A caga deixa de ser uma necessidade e passa a ser um
passatempo. Sem duvida os animais significavam importante riqueza. Logo se desenvolveu a propriedade
privada sobre os rebanhos. Embora no primeiro livro de Moisés haja indicacdo de que o patriarca Abrado fosse
proprietario — certamente ndao no sentido moderno do termo — de seus rebanhos, é dificil dizer a que titulo isso
se deu: se por direito proprio, por chefe de uma comunidade de familias ou por seu carater de efetivo chefe
hereditario de uma gens. (ENGELS, 2017, p. 75-76).

°LINS, 2017, p. 22.

ENGELS, 2017, p. 77-78.



14

homens e mulheres. A mulher adquiriu status de mercadoria e até mesmo as divindades
femininas foram gradualmente perdendo o prestigio.!

Tal formacdo familiar indica a transicdo do casamento pré-monogamico para a
monogamia, em decorréncia da necessidade de assegurar a fidelidade da mulher — pois Unica
forma de haver certeza sobre a paternidade dos filhos —, que passa a figurar inteiramente sob o
dominio do homem. Foi o picar da casca de ovo da monogamia.*?

Ademais, havia ainda o carater religioso da familia antiga — grega e romana. O
casamento ndo tinha como objetivo a unido entre dois seres que se amavam. O efeito almejado
era a unido de duas pessoas sob 0 mesmo culto doméstico, de modo a viabilizar a continuidade
do culto por meio do descendente a ser gerado. Dai 0 porqué de, em caso de esterilidade da
mulher, ser possivel a anulacdo do casamento — afinal, o propdsito almejado pelo casamento
ndo poderia ser alcancado.’® E, logicamente, também este fator reforgava a necessidade de
assegurar-se a fidelidade da mulher, pois o filho herdaria a familia — ou seja, ndo apenas o
conjunto de bens materiais, mas também o culto doméstico aos antepassados.

Ocorre que a entrada dos germanicos na historia teve grande impacto sobre o
desenvolvimento da monogamia. Em virtude de sua pobreza, a monogamia ndo havia ainda se
desenvolvido plenamente na cultura desse povo.'*

Mas a conclusdo a que se chega da analise deste apanhado historico é que a monogamia

esteve longe de ser um estado natural do ser humano,*® o que alias no se verifica como regra

HLINS, 2017, p. 24.

ENGELS, 2017, p. 80.

BFUSTEL DE COULANGES, Numa Denis. A cidade antiga: estudos sobre o culto, o direito e as instituicdes
da Grécia e de Roma. Traducao por Jonas Camargo Leite e Eduardo Fonseca. Sdo Paulo: Hemus, 1975, p. 41-
42,

14« . Jo regime poligdmico foi proprio dos recém-chegados, os francos, sem esquecer os vikings, que praticaram
na Normandia até o século XI o que se convencionou chamar de casamento ‘a dinamarquesa’ (more da nico).
J& vimos que tudo impelia a endogamia entre os germanos e que ninguém tinha interesse em tirar uma moca de
uma parentela para fazé-la entrar em outra, pois ela levava consigo seus bens pessoais. Também os pais
escolhiam para o seu filho uma esposa oficial proxima da linhagem. Mas o0 marido podia tomar esposas de
segundo nivel, de condicao livre, para reforcar os vinculos carnais ja existentes. Elas eram chamadas friedlehe,
penhores de paz. Enfim, sempre restava a possibilidade da ou das concubinas escravas. No total havia s6 um
casamento, mas varias mulheres. Oficialmente havia monogamia; na pratica havia poligamia. Com efeito, essas
mulheres tinham cada vez menos direitos & medida que passavam de esposas oficiais de primeiro nivel a
concubinas de segundo nivel, as friedlehe, e a concubinas de terceiro nivel, as escravas. Sé a primeira esposa
tinha todos os direitos e seus filhos a capacidade sucessorial. Sendo repudiada, a friedlehe partia sem dote.
Seus filhos eram tidos como livres porém bastardos, sem direito a heranga, a menos que a esposa de primeiro
nivel fosse estéril, e isso constituia uma inegavel vantagem aos olhos dos contemporaneos. Quanto as escravas,
seu Unico poder era o que lhes conferia a paixdo amorosa do senhor. Se garantia o futuro, esse complicado
sistema poligamico tinha o inconveniente de desencadear terriveis batalhas de mulheres para obter o coracéo
de um homem... e o poder.” (ROUCHE, Michel. Alta Idade Média ocidental. In: VEYNE, Paul (org.).
Historia da vida privada. So Paulo: Companhia das Letras, 1989. v. 1. Do Império Romano ao ano mil).

5Considerando que somos mamiferos, partimos do pressuposto de que o investimento materno é muito superior
ao paterno. Enquanto a mulher contribui com nove meses de gestacdo e alguns anos de amamentacéo, o
homem contribui com alguns minutos de sexo — e com a consequente doagdo do material genético. O fato de os
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geral também na natureza.® Como visto, a monogamia foi criada para ser uma regra de utilidade
6bvia ao longo da historia da humanidade, calcada em trés grandes premissas que ja nao estéo
mais presentes nos dias de hoje: em primeiro lugar, a inexisténcia de métodos de confirmacéo
de paternidade; em segundo lugar, a inexisténcia de métodos contraceptivos, culminando em
alto risco de gravidez pela préatica de ato sexual com outros homens que ndo o parceiro, exigindo
cuidado elevado com a castidade feminina; e, por fim, uma estrutura social baseada
predominantemente no patriarcado, sobrepondo-se 0s interesses masculinos sobre os femininos
— 0 que embora ainda ndo esteja completamente erradicado nos dias atuais, ja ndo encontra mais
amparo do Estado.

Entre os séculos XII e X1l o modelo de casamento — monogédmico e indissolUvel —
triunfou, imperativo tanto para nobres quanto para camponeses. Quanto ao clero, prevaleceu a
imposicdo do celibato. Nesse processo, a Igreja elevou-se a condicdo de poder supremo no
Ocidente, cujo fundamento foi a sacramentalizagdo do casamento.’

Ocorre que, por volta do século XIX, a classe proletaria, advinda dos meios rurais e
vivendo em condi¢bes econdmicas precarias, desencadeia outro fenémeno social: o desarranjo
da familia tradicionalmente conhecida. Camponeses despojados de seus afazeres e depositados
nas grandes cidades sdo embrutecidos pelas fabricas e testemunham o definhar da prdpria
estima. A familia—ou o que se tinha por conceito de familia— é destruida e em seu lugar surgem
praticas que chocam as “almas bem-pensantes”, a exemplo de mulheres e filhos que trabalham

muitas vezes numa promiscuidade com os homens. E com o desemprego recai sobre essa classe

homens terem estrutura corporal maior do que a das mulheres indica que eles competiram em nossa historia
evolutiva, resultando em alguns homens acasalando com diversas mulheres e outros com nenhuma. Nessa
senda, se feita a comparacdo da dimenséo dos testiculos dos machos humanos, percebe-se que s&o menores do
que os dos chipanzés e maiores do que os dos gibdes e gorilas, 0 que indica que as fémeas ancestrais humanas
ndo eram licenciosamente promiscuas, mas também ndo eram mon6gamas. (PINKER, Steven. Como a mente
funciona. Sdo Paulo: Companhia das letras, 1998, p. 491).

16“Nos passaros, por exemplo, a necessidade de construir ninhos, protegé-los e alimentar os filhotes é
considerada justificativa para 0 comportamento monogamico de varias espécies, porque 0os machos s
investiriam tanta energia quando seguros da paternidade. Mas pesquisas tém revelado que a poligamia entre
passaros ¢ muito mais frequente do que se imaginava. Patricia Gowaty, da Universidade da Georgia, ao testar
DNA em 18 espécies de passaros cantores, acasalados em liberdade segundo padrfes aparentemente
monogamicos, verificou que apenas cerca de 10% dos filhotes carregavam os genes dos pais social.
O mesmo ocorre entre 0s melros de asa vermelha. Durante a época de acasalamento, eles sobrevoam grandes
regides pantanosas, em busca de territorio para se fixar. Diversas fémeas juntam-se a um nico macho no
territrio deste e se acasalam aparentemente somente com ele. Cientistas realizaram vasectomia em alguns
machos antes da época de acasalamento. Em seguida, as fémeas copularam com eles e fizeram ninhos em seus
territorios, como de costume. Para a surpresa dos pesquisadores, muitas delas foram fertilizadas. O que
significa que essas fémeas ndo haviam sido fiéis a seus parceiros. Para se certificar, os cientistas tiraram
amostras de sangue das 31 fémeas da espécie. Em quase metade dos ninhos, havia um ou mais filhotes cujo pai
ndo era o dono do territorio. A maior parte dessas fémeas havia copulado com invasores ou com o macho do
territorio vizinho.” (LINS, Regina Navarro; BRAGA, Flavio. Fidelidade obrigatoria e outras deslealdades.
Rio de Janeiro: BestSeller, 2007, p. 103).

1VAINFAS, Ronaldo. Casamento, amor e desejo no Ocidente Crist&o. S&o Paulo: Editora Atica, 1986, p. 36.
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tdo vulneravel a falta de condi¢fes econdmicas, que retira dessas pessoas a chance de um lar
decente. Filhos crescem em lares improvisados e sem uma imagem de familia e, tdo logo
capazes de trabalhar buscam fugir dessa realidade e lutar pela prépria sobrevivéncia. Quando
n&o se casam, encontram algum tipo de uni&o irregular.'® Por isso, a segunda metade do século
XIX é marcada pelo aumento do niimero de partidarios das unides livres.*®

No inicio do século XX as ideias feministas ganham forma junto com a defesa da unido
livre. O slogan entre a militdncia ¢ “a mulher livre na unido livre”. A defesa baseia-se na
compreensdo de que ndo se trata de unides efémeras com vistas a tirar vantagem de homens
incautos, mas de uma formula mais flexivel de formacdo de uma entidade familiar sem sujeitar
a mulher a “escravidao” imposta pelo casamento tradicional. Mais do que uma unido livre, as
mulheres reivindicam um casamento mais justo. Rarissimas eram as mulheres que
conquistaram a independéncia material que Ihes permitisse se dar ao luxo de prescindir de um
casamento. A primeira década do século testemunha uma proliferacdo de ideias sobre o
casamento e a unido livre, com partidarios de ambos os lados.?

O periodo seguinte, marcado pelas duas grandes guerras mundiais, promoveu
significativa evolucdo dos costumes nesse particular, dando um passo em direcao ao amor livre

e distanciando-se do ideal monogamico e estavel. ! Apos a segunda grande guerra o amor livre

180 sistema econdmico das grandes cidades francesas gerava um triste quadro de pobreza, que por sua vez trazia
toda sorte de outros males decorrentes da escassez material. Reflexo disso era impossibilidade pratica de uma
mulher sozinha conseguir alugar um comodo mobiliado para viver, pois na falta de um homem na casa para lhe
proteger ndo tardaria até que ladrGes invadissem o local e subtraissem toda a mobilia. Por isso, se uma mulher
fosse sozinha, que arranjasse onde morar. Essa necessidade gerou uma figura bastante peculiar: a dos falsos
casais, Unica solugdo encontrada pelas mulheres para conseguirem um alojamento. Dentre outros fatores, este
foi um dos que fomentaram o feminismo que viria a eclodir na mesma época (BOLOGNE, Jean-Claude.
Historia do casamento no ocidente. Trad. Isabel Cardeal. Lisboa: Temas e Debates, 1999, p. 343-344).

%Entre os pensadores surgem teorias como a de oficializar o adultério “de coragiio”, proposta por Charles
Fourier, ou a de estabelecimento de um sistema matriarcal, em que Emile de Girardin que a maternidade
substitua a paternidade para fins de transmisséo de patronimico e heranca. Algo similar havia sido ja proposto
por Alfred Naquet, 0 mesmo que em 1884 levara a votacdo a lei do divorcio. Este, por sua vez, propunha a
supressdo da familia e do casamento, fatores responsaveis, sob 0 seu ponto de vista, por males como a
prostituigdo, aborto e infanticidio. Portanto, por esta vertente o pilar da familia voltaria a ser a mée, que
poderia educar os seus filhos com a protecéo do Estado. Dentre as muitas utopias propostas no periodo, uma
pareceu florescer: a obra Origens da Familia, da Propriedade Privada e do Estado, de Friedrich Engels, em
réplica a obra O Capital, de Karl Marx. A obra, ja tratada no presente estudo, acabou por ter grande
repercussdo no periodo, pois propunha a explicagdo da formacédo da familia e a influéncia dos aspectos
econdmicos, sustentando-se para tanto em estudos de outros autores de renome e nas evidéncias colhidas entre
0s povos ndo europeizados. A conclusdo do estudo de Engels desaguava na profecia de um novo tipo de
casamento, dependente de uma revolucéo do sistema de concentracdo patrimonial vigorante (BOLOGNE,
1999, p. 346-351).

20A revolugdo em curso, que possui Léon Blum como um expoente, consiste em oficializar as unides livres e
reconhecer @ mulher os mesmos direitos dos homens. Ganha adeptos a ideia de que devam as pessoas viverem
a “poligamia” na juventude e, com o a maturidade chegada, vivam enfim a monogamia do casamento. E
quanto aos filhos? Léon Blum ndo titubeia: os filhos chegardo quando encerrada a fase poligamica da
juventude — até mesmo porque com o progresso dos métodos contraceptivos, 0s jovens poderdo viver suas
unides livres com reduzidos riscos de filhos (BOLOGNE, 1999, p. 353-358).

ZIBOLOGNE, 1999, p. 358-360.
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ja ndo é privilégio da burguesia corrupta ou dos anarquistas libertarios,?? embora o casamento
ainda tenha resistido como modelo tradicional forte quando ha filhos envolvidos.?®

ApOls esta brevissima revisitacdo historica acerca dos elementos mais relevantes
incidentes sobre a presenca da monogamia na sociedade (ocidental), os fundamentos para
analisar o fendmeno familiar estdo postos. E embora o dltimo século ndo tenha sido
particularmente agitado em matéria de rediscussdao da monogamia, permitiu o testemunho de
um significativo avanco em matéria de acolhimento das mais distintas demandas familiares
consideradas legitimas, ampliando-se a protecdo as familias e florescendo no ordenamento
patrio novos principios, especialmente caros ao Direito das Familias. Nesse contexto, novas
entidades familiares passaram a ser tuteladas e uma porta permaneceu aberta para outras que
viessem a surgir.

Eis que surgem os primeiros casos publicamente conhecidos de unides poliafetivas, uma
manifestacdo familiar do exercicio do poliamor, a unido conjugal entre trés ou mais pessoas. E,
com vistas a protecdo de direitos destas entidades familiares poliafetivas, os componentes
destas unides buscaram a confeccdo de escrituras publicas com o intento de fazer prova e
proteger direitos que pudessem advir da formacdo familiar, a semelhanca daquilo que ja é
amplamente praticado pelos aderentes a unido estavel.

Entretanto, apds provocacdo por meio de pedido de providéncias, o CNJ acabou por
posicionar-se no sentido de proibir a lavratura de escritura pablica para este fim, elencando para

22Com a chegada massiva de soldados americanos vibrantes e gloriosos muitas jovens sentem-se tentadas e
encorajadas a colocar em pratica as teorias de Léon Blum. A juventude busca a sexualidade acima do amor e
0s avancos cientificos em matéria de contracepgao e cura de doencas, somados a uma flexibilizagdo moral,
permitem a prética sexual desimpedida. Apesar disso, os anos 50 ainda sdo marcados por uma avalanche de
casamentos, algo corriqueiro apos as guerras. A economia encontra-se num momento favoravel as uniGes
legitimas e as familias numerosas. A revolucdo sexual inicia nos anos 50 tanto nos Estados Unidos quanto nos
paises escandinavos, mas a Franga so conhece o fendmeno no final da década de 60. Em 1965 a legislacao
francesa sofre alteracdo em matéria de casamento e o poder marital sobre a esposa deixa de existir. Em 1967
sobrevém legislagdo que despenaliza a contracepgao. A partir de 1972 o nimero de casamentos comega a cair
gradualmente, cerca de 3% a cada ano. Os jovens comegam a praticar a unido livre, o que é oportuno num
momento de crise econdmica, visto que 0 momento nao era propicio para fazer planos a longo prazo. Em 1981
a taxa de casamentos cai para 6%; em 1985, para 5%; em 1993, 4,4%. Em contrapartida, foi possivel detectar
que o nimero de unides livres deu um salto significativo. (BOLOGNE, 1999, p. 362-364).

23Uma pesquisa feita em 1994 na Franca demonstrou que 43% dos entrevistados acreditavam que o casamento
era indispensavel para os filhos e 29% o viam como meio de reconhecer o casal na sociedade. Apenas 7%
consideravam-no uma instituicdo ultrapassada. E as estatisticas ddo conta de corroborar os dados da pesquisa,
pois verificou-se uma progressao regular no nimero de casamentos com o proposito de legitimacéo de filhos:
em 1981 foram 7,8% e dez anos depois, em 1991, o percentual era de 18,5% (mais especificamente, neste ano
cerca de 52.000 casamentos legitimaram 70.000 filhos). Ou seja, 0s casais viviam cada vez mais a unido livre
até a chegada do primeiro filho, um divisor de &guas que justificava o casamento — malgrado muitos casais
aguardassem a chegada de mais filhos até dar esse passo. No entanto, a grande maioria dos casais nao julga
necessaria a legitimagao de filhos advinda do casamento — apenas 30,3% das unides livres com filhos
ilegitimos viram casamentos — e, por isso, opta pela manutencdo da unido livre. (BOLOGNE, 1999, p. 366).
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tanto uma série de argumentos, inclusive a inexisténcia de estrutura normativa para tutelar as
unides poliafetivas.

Dessa feita, com vistas a apurar a possibilidade de o ordenamento juridico acolher a
unido poliafetiva como entidade familiar e tutelar os reflexos dai advindos, surge a presente
pesquisa, que se desenvolvera em duas partes.

Na primeira parte sera feito o enfrentamento do ponto que se desvela como um obstaculo
a tutela juridica das familias poliafetivas, ou seja, a decisdo do CNJ, que entendeu nédo ser a
unido poliafetiva modalidade familiar e, por conseguinte, ser impraticavel a tutela de direitos.

Assim sendo, neste primeiro capitulo serdo analisados criticamente os fundamentos da
decisdo em questdo, o que sera feito especialmente pelo método dedutivo, pois a analise das
normas — no que se incluem os principios — permitira concluir se tais fundamentos apresentam
fragilidades que possam deslegitimar a decisao.

Uma vez desconstruidos os argumentos, serd possivel dar inicio ao enfrentamento do
segundo e mais proveitoso capitulo, destino final desta tese: as consequéncias advindas do
reconhecimento da unido poliafetiva. Ou, mais precisamente, a investigacdo nao apenas dos
reflexos juridicos da unido poliafetiva, mas também a aptiddo do nosso ordenamento juridico
para tutelar as novas demandas dai advindas.

E um grande desafio resolver os conflitos que podem exsurgir de uma relagio conjugal
construida sobre uma base numérica ndo antevista por um ordenamento juridico, que foi forjado
no molde do casamento. Muitas sdo as areas pelas quais perpassam as demandas, ndo se
restringindo apenas ao Direito das Familias, j& que tocard também ramos como o Direito das
Sucessdes, Direito Previdenciario, Direito Securitario etc. E, dentro do préprio Direito das
Familias ha também um razoavel nimero de desafios: filiacdo, guarda, convivéncia, alimentos,
deveres da unido poliafetiva e regime de bens.

Portanto, o segundo e ultimo capitulo terd por missdo dar solucdo a cada uma destas
demandas, tutelando os reflexos juridicos da unido poliafetiva, o que se dara
predominantemente pelo uso do método dedutivo.

Destarte, pela conjugacdo de ambos os capitulos serd possivel apurar, em um primeiro
momento, a possibilidade de enquadramento da unido poliafetiva como entidade familiar, e,
num segundo momento, promover o enfrentamento do objeto principal da tese, consistente na
identificacdo dos reflexos juridicos advindos desta nova formacdo familiar e forma de
efetivacdo da tutela juridica, com vistas a oferecer a comunidade juridica e sociedade uma

solucdo tdo completa quanto possivel para o fenémeno do poliamor no seio familiar.
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2 RECONHECIMENTO DA UNIAO POLIAFETIVA COMO ENTIDADE FAMILIAR

Embora a poliafetividade seja tema cada vez mais trabalhado pela doutrina familista,
como oportunamente se demonstrard, o que denota gradativo avanco da comunidade juridica
rumo ao reconhecimento da unido poliafetiva como entidade familiar, recentemente o CNJ veio
a proferir decisdo emblemética que representa um obstaculo & marcha da conquista de
reconhecimento da familia poliafetiva.

Por isso, o ponto de partida da presente pesquisa é a decisdo do CNJ no pedido de
providéncias n°® 0001459-08.2016.2.00.0000, o qual intentava a vedacdo de lavratura de
escrituras publicas pelos tabelionatos de notas do pais, apds a lavratura de escrituras com tal
objeto pelo Terceiro Tabelionato de Notas e Protesto de Letras e Titulos de Sdo Vicente/SP e
pelo Tabelionato de Notas e de Protesto de Letras e Titulos da Comarca de Tupa/SP.2*

O pedido acabou sendo julgado procedente, sustentado por diversos fundamentos — pelo
menos sete suscitam a analise na presente tese. Sdo eles: (i) a relacdo poliamorosa €
praticamente ausente da vida social, de definicdo obscura e inexpressiva nos debates da
comunidade juridica; (ii) ditas unides sofrem forte repulsa social e 0s poucos casos existentes
ndo representam alteracdo social habil a modificar o mundo juridico; (iii) a sociedade nédo
incorporou a unido poliafetiva como forma de constituicdo de familia, possibilidade esta que
pende de amadurecimento social; (iv) eventual aceitacdo social futura implicard a provavel
necessidade de legislacdo sobre a matéria, visto que as regras para relacionamentos
monogamicos ndo se prestam a resolver os conflitos que advirdo das unides poliafetivas e que
as consequéncias advindas destes relacionamentos afetam a esfera juridica de terceiros; (v) a
escritura publica exige que o contetdo declarado seja licito; (vi) a sociedade brasileira tem
como elemento estrutural a monogamia, restando repelidos pelos tribunais os relacionamentos
paralelos; (vii) a declaracdo feita pelos interessados perante o tabelido ndo tem o condédo de
fazer surgir nova modalidade familiar, de modo que a escritura publica ndo gera efeitos proprios
do Direito de Familia para os envolvidos.

A fim de que se possam identificar e construir os efeitos juridicos do reconhecimento
da familia poliafetiva, é essencial percorrer as razGes de decidir propostas no expediente de n°
0001459-08.2016.2.00.0000 do CNJ,? com vistas a apresentar suas principais vulnerabilidades

#AMANCIO, Thiago. ‘Casais’ de 3 ou mais parceiros obtém unido com papel passado no Brasil. Folha de S&o
Paulo, 24 jan. 2016. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2016/01/1732932-casais-de-3-
ou-mais-parceiros-obtem-uniao-com-papel-passado-no-brasil.shtml Acesso em: 12 abr. 2021.

2 PEDIDO DE PROVIDENCIAS. UNIAO ESTAVEL POLIAFETIVA. ENTIDADE FAMILIAR.
RECONHECIMENTO. IMPOSSIBILDADE. FAMILIA. CATEGORIA SOCIOCULTURAL.
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e 0s motivos relevantes pelos quais a Ordem Juridica deve estender tutela a esta modalidade
familiar.

Os argumentos presentes no voto condutor podem ser, portanto, reunidos e sintetizados
em quatro pilares correlacionados: i) a inexpressividade e rejeicdo da poliafetividade em nosso

meio; i) a monogamia como valor fundante da sociedade brasileira; iii) a néo caracterizacao de

IMATURIDADE SOCIAL DA UNIAO POLIAFETIVA COMO FAMILIA. DECLARACAO DE
VONTADE. INAPTIDAO PARA CRIAR ENTE SOCIAL. MONOGAMIA. ELEMENTO ESTRUTURAL
DA SOCIEDADE. ESCRITURA PUBLICA DECLARATORIA DE UNIAO POLIAFETIVA.
LAVRATURA. VEDACAO.

1. A Constituigdo Federal de 1988 assegura a familia a especial protecdo do Estado, abarcando suas diferentes
formas e arranjos e respeitando a diversidade das constituicbes familiares, sem hierarquiza-las.

2. A familia é um fendmeno social e cultural com aspectos antropoldgico, social e juridico que refletem a
sociedade de seu tempo e lugar. As formas de unido afetiva conjugal — tanto as “matrimonializadas” quanto as
“ndo matrimonializadas” — sdo produto social e cultural, pois sdo reconhecidas como instituicdo familiar de
acordo com as regras e costumes da sociedade em que estiverem inseridas.

3. A alteracdo juridico-social comeca no mundo dos fatos e é incorporada pelo direito de forma gradual, uma
vez que a mudanca cultural surge primeiro e a alteracdo legislativa vem depois, regulando os direitos advindos
das novas conformagdes sociais sobrevindas dos costumes.

4. A relagdo “poliamorosa” configura-se pelo relacionamento maltiplo e simultaneo de trés ou mais pessoas e é
tema praticamente ausente da vida social, pouco debatido na comunidade juridica e com dificuldades de
definicdo clara em razo do grande nimero de experiéncias possiveis para os relacionamentos.

5. Apesar da auséncia de sistematizacdo dos conceitos, a “unido poliafetiva” — descrita nas escrituras publicas
como “modelo de unido afetiva multipla, conjunta e simultinea” — parece ser uma espécie do género
“poliamor”.

6. Os grupos familiares reconhecidos no Brasil sdo aqueles incorporados aos costumes e a vivéncia do
brasileiro e a aceitag¢@o social do “poliafeto” importa para o tratamento juridico da pretensa familia
“poliafetiva”.

7. A diversidade de experiéncias e a falta de amadurecimento do debate inabilita o “poliafeto” como instituidor
de entidade familiar no atual estagio da sociedade e da compreensdo jurisprudencial. Unides formadas por mais
de dois conjuges sofrem forte repulsa social e 0s poucos casos existentes no pais ndo refletem a posicao da
sociedade acerca do tema; consequentemente, a situacdo ndo representa alteracdo social habil a modificar o
mundo juridico.

8. A sociedade brasileira ndo incorporou a “unido poliafetiva” como forma de constitui¢do de familia, o que
dificulta a concessédo de status tdo importante a essa modalidade de relacionamento, que ainda carece de
maturacdo. Situacdes pontuais e casuisticas que ainda ndo foram submetidas ao necessario amadurecimento no
seio da sociedade ndo possuem aptiddo para ser reconhecidas como entidade familiar.

9. Futuramente, caso haja 0 amadurecimento da “unido poliafetiva” como entidade familiar na sociedade
brasileira, a matéria pode ser disciplinada por lei destinada a tratar das suas especificidades, pois a) as regras
que regulam relacionamentos monogamicos ndo sdo habeis a regular a vida amorosa “poliafetiva”, que é mais
complexa e sujeita a conflitos em razdo da maior quantidade de vinculos; e b) existem consequéncias juridicas
que envolvem terceiros alheios a convivéncia, transcendendo o subjetivismo amoroso e a vontade dos
envolvidos.

10. A escritura publica declaratéria é o instrumento pelo qual o tabelido da contorno juridico a manifestacéo da
vontade do declarante, cujo conteido deve ser licito, uma vez que situa¢fes contrérias a lei ndo podem ser
objeto desse ato notarial.

11. A sociedade brasileira tem a monogamia como elemento estrutural e os tribunais repelem relacionamentos
que apresentam paralelismo afetivo, o que limita a autonomia da vontade das partes e veda a lavratura de
escritura publica que tenha por objeto a unido “poliafetiva”.

12. O fato de os declarantes afirmarem seu comprometimento uns com os outros perante o tabelido néo faz
surgir nova modalidade familiar e a posse da escritura publica ndo gera efeitos de Direito de Familia para os
envolvidos.

13. Pedido de providéncias julgado procedente.( BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Pedido de
providéncias 0001459-08.2016.2.00.0000. Brasilia, 26 de Junho de 2018. Disponivel em:
https://www.jota.info/wp-content/uploads/2018/08/a76994fe42703dab2c66aad9f04c56a9.pdf. Acesso em: 20
jun. 2021).
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entidade familiar decorrente da unido poliafetiva — e, consequentemente, a desprotecdo juridica
de tais formacdes em sede de Direito de Familia; iv) e, por fim, a impossibilidade de lavratura
de escritura pablica devido a auséncia de objeto licito e de efeitos juridicos.

Pelo que se pdde explorar até o presente momento, verifica-se haver certo descompasso
entre a linha argumentativa do voto condutor e os fundamentos de cada ponto, sejam eles de
ordem fética ou juridica. Para analisar criticamente os argumentos invocados como razdes para
decidir, dividir-se-a em topicos tematicos, cujo fio-condutor sera formado pelos quatro aludidos
pilares da decisdo, abordados pelos tdpicos respectivamente correlacionados: i) a
inexpressividade social da poliafetividade; ii) a estruturacdo do ordenamento baseada na
monogamia; iii) a prote¢do juridica da familia poliafetiva; iv) efeitos da escritura pablica e
ilicitude presumida.

A andlise de cada um dos pontos demandara a invocacgdo, oportunamente, das normas a
eles pertinentes, ou seja, regras dispostas na legislacdo e Constituicéo e principios de direito.?
Quanto a esses Ultimos, podem ser traduzidos como verdades objetivas, premissas sobre as
quais se desenvolve um sistema juridico, nem sempre pertencentes ao mundo do ser, mas do
dever-ser. Como normas juridicas, sdo dotados de vigéncia, validade e obrigatoriedade, a
despeito de estarem previstos nos Codigos.?” Acima de tudo, sdo marcados pela normatividade.

N&o se pretende sobremaneira encontrar solucéo baseada em aplicacdo principioldgica
que agrida o sistema de regras vigente; nos principios ha o norte interpretativo que pode
viabilizar a resposta ao primeiro questionamento, objeto central deste capitulo: é possivel
reconhecer a unido poliafetiva no plano da existéncia como entidade familiar a ser tutelada
juridicamente?

Responder a tal questionamento demandard, invariavelmente, a analise critica da
deciséo proferida no pedido de providéncias n° 0001459-08.2016.2.00.0000 pelo CNJ, tarefa
essa que sera feita em quatro partes, cada uma voltada a um dos quatro argumentos centrais

invocados pelo 6rgao.

%Pois, “normas ndo sdo somente aquelas de tipo casuistico ou regulamentar, caracterizada por uma bem definida
fattispecie abstrata nas quais pretender subsumir a fattispecie concreta: normas sdo também principios”
(PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. 3. ed. Tradugdo por Maria Cristina da Cicco. Rio de Janeiro:
Renovar, 1997, p 245).

Z’PICAZO, Luis-Diez apud BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 20. ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2007, p. 255-256.
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2.1 POLIAFETIVIDADE NA SOCIEDADE: FENOMENO INCIPIENTE OU
DESPREZIVEL?

Dentre os diversos argumentos elencados pelo relator em seu voto encontra-se a
afirmacéo de que as unides poliafetivas sdo de inexpressiva ocorréncia no seio da sociedade e
é insuficiente amadurecimento na comunidade juridica acerca dos reflexos delas decorrentes,
de modo que os raros casos existentes ndo tém o condao de dar azo a mudanca do pensamento
social que implique reconhecimento como entidade familiar.?®

E bem verdade que tal forma de unido ndo suscitou por parte da maioria da doutrina
tradicional atencdo significativa, sendo ainda incipientes as abordagens ao tema. O mais
préximo que a doutrina havia até entdo chegado — e ainda assim terrivelmente distante — era a
unido livre, marcada pela informalidade e impossibilidade de conversdo em casamento,?® pois
inexistente o &nimo de formacdo de um nucleo familiar — ou, quicé, capaz de caracterizar apenas
o concubinato.*

Apesar disso, tal formato de unido é uma realidade e o numero de relagbes dessa
natureza pode ser mais expressivo do que se tem conhecimento, pois o préprio temor da repulsa
social por vezes acaba por ser determinante para a manutencdo da relacdo em segredo ou
discrigdo. Mas, apesar disso, contrariamente ao que narrou o ilustre relator em seu voto (quando
menciona a “auséncia de provocacdao judicial” sobre o tema), ja h4 casos chegando ao
Judiciario. 3

Importa destacar que o voto do relator suscita a inexpressividade da pratica das unides
poliafetivas sem qualquer estudo que embase tal conclusdo e desprezando a possibilidade de
que tais entidades familiares optem pela discricdo devido ao receio do estigma social. Mas a
pergunta que deve ser feita desde logo é: uma entidade familiar legitima depende de expressao

social para que possa ser reconhecida como tal? Imagine-se, por hipo6tese, que o casamento

2«Apesar da inexisténcia de dados estatisticos, observa-se que a auséncia de provocagao judicial, os rarissimos
casos de lavratura de escritura publica, os incipientes debates e o fato de o comportamento ser bastante recente
indicam que a questdo ainda € embrionaria e possui pouquissimos adeptos. Acrescente-se a isso a falta de
amadurecimento acerca das implica¢des e consequéncias advindas da relagdo ‘poliamorosa’, para que entdo se
conclua que 0s pouquissimos casos existentes no pais nao sdo aptos a demonstrar mudanga do pensamento
social e levar ao reconhecimento de entidade familiar.” (BRASIL, 2018 [Pedido de Providéncias 0001459-
08.2016.2.00.0000])

PFEACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia: curso de direito civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, p. 60.

%RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia: Lei n° 10.406, de 10.01.2002. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 917.

3IRI0 DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Apelacdo n° 0000210-95.2009.8.19.0207. Relator: Gabriel de Oliveira
Zefiro. Rio de Janeiro, 27 de novembro de 2013. Disponivel em:
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=000450577726 DD66BACEB1B6A606E
83FAC87C502510F1B36&USER=. Acesso em: 15 abr. 2021.
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viesse a cair em desuso devido a similitude de efeitos alcancados pela unido estavel, muito
menos burocratica. A inexisténcia de adeptos do casamento implicaria a desprotecdo juridica
das raras familias que viessem a ser formadas pelo matrimbnio? Parece que esse ndo é o
caminho mais razoavel. O raciocinio de exclusao trouxe irreparaveis danos a muitas familias
no passado, como as formadas por relagdes homoafetivas ou concubinato puro.®> E
desnecessario — e desumano — expor outras tantas familias as injusticas de um sistema
excludente.

Este caminho fatalmente culminara nos mesmos erros do passado em matéria de
protecdo da familia.>® Na década de 50 viveu-se semelhante vedagdo, pois proibida era a
lavratura de escritura publica de convivéncia para tutelar os interesses de pessoas ndo casadas
que viviam como se o fossem.3*

Curioso é que o proprio voto reconhece que a alteracdo juridico-social comeca no

mundo dos fatos, seguida de gradual incorporagdo pelo direito.* No entanto, invoca como

32 esse respeito, Gustavo Tepedino recorda que o processo de acolhimento do concubinato puro como entidade
familiar, que viria posteriormente ser cunhado como unido estavel, foi gradativo, passando por trés diferentes
fases: na primeira, a rejei¢do pura e simples do concubinato, relegando ao direito obrigacional a solucdo para
eventual demanda visando a coibi¢do do enriquecimento sem causa; na segunda, o concubinato ndo adulterino
passa a ser gerador de direitos na esfera assistencial, caracterizando o ingresso do concubinato no direito das
familias; por fim, na terceira fase finalmente passa-se a tutelar expressamente pela Constituicdo a unido
estavel. No entanto, foi uma longa estrada entre a primeira e a terceira fase, a considerar que inicialmente tal
forma de unido era hostilizada. Com a distin¢do entre concubinato puro e impuro, teve inicio o processo de
desconstrugdo de preconceitos pela doutrina e jurisprudéncia, cujas primeiras decisdes datam da década de 30.
(TEPEDINO, Gustavo. Novas Formas de Entidades Familiares: efeitos do casamento e da familia ndo fundada
no matriménio. In: TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008a, p.
395-399).

33“Em intimeros casos apreciados pelos tribunais, ainda que, subliminarmente, a regra a monogamia se pde como
obstaculo a realizacdo efetiva do principio da igualdade. A predominancia da regra da monogamia tem-se
prestado a intensificar a desigualdade e, fundamentalmente, a marginalizacdo da mulher em situacdo de
vulnerabilidade s6cio-economica” [sic] (SILVA, Marcos Alves da. Da supera¢do da monogamia como
principio estruturante do estatuto juridico da familia. Tese (doutorado). Universidade do Estado do Rio de
Janeiro. Faculdade de Direito, 295 f., 2012. Disponivel em: https://www.bdtd.uerj.br:8443/handle/1/9252.
Acesso em 20 maio 2021, p. 240-241).

34“Tendo chegado ao conhecimento do senhor Corregedor Geral de Justica do Distrito Federal, que pessoas de
sexos diferentes, impossibilitadas de se casar civilmente, contrataram, por escritura publica lavrada num dos
cartorios da Capital da Republica, sob o titulo “ajute para manutengdo”, o estabelecimento de uma vida em
comum, sob 0 mesmo teto, com a obrigacdo de uma das partes suprir a outra com uma pensdo mensal de
determinada importancia em dinheiro, pagavel até certa data, aquela autoridade, por portaria publicada no
“Correio da Manha”, (n. de 14 de outubro de 1953), determinou aos tabelides a ela subordinados, que ndo
lavrassem, qualquer que fosse a sua redagdo, nenhuma escritura com a mesma finalidade, dada a manifesta
ilicitude do seu objeto e sua consequente nulidade.” [sic] (CASTRO, Sylvio Brantes de. Novo manual dos
tabelides: teoria e prética. 4. ed. Sdo Paulo: Edigbes e Publica¢des Brasil, 1960, p. 42).

35«A alteragio juridico-social comeca no mundo dos fatos e é incorporada pelo direito de forma gradual. Por
iss0, ha uma diferenca crbnica do direito em relagdo as ciéncias sociais no que se refere aos novos desafios da
familia e da sociedade. A mudanca cultural surge primeiro e a alteracdo legislativa vem depois, regulando os
direitos advindos das novas conformagdes sociais sobrevindas dos costumes. Foi ao longo de muitos anos que
chegamos ao reconhecimento das formas familiares admitidas na sociedade atual. UniGes formadas por mais de
dois cdnjuges sofrem forte repulsa social e 0s poucos casos existentes ndo refletem a posicéo da sociedade
acerca do tema; consequentemente, a situagdo ndo representa alteracdo social habil a alterar o mundo juridico.”
(BRASIL, 2018 [Pedido de Providéncias 0001459-08.2016.2.00.0000])
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fundamento para negar protecao a entidade familiar fundada na unido poliafetiva a inexisténcia
de previséo juridica expressa de protegdo desse arranjo familiar — como se o rol de entidades
familiares previstas pelo art. 226 da Constituicdo fosse taxativo, tese essa desacolhida pelo
Supremo Tribunal Federal na ADI 4277, ocasido em que reconheceu a unido homoafetiva a
condicdo de entidade familiar, a qual sera trazida a lume oportunamente.

A posicdo do CNJ neste particular vem na contramao do natural processo de evolugéo
da ordem juridica. Se primeiro surgem os fatos que demandam tutela, para s6 entéo o direito
adequar-se a nova realidade, a vedacao de realizacdo de escritura publica que faca prova da
existéncia das unides poliafetivas apresenta-se como um desnecessario obstaculo a conquista
da tutela do direito de familia. Em artigo analisando a referida decisdo, José Roberto Moreira
Filho oportunamente questiona se a vedacao de lavratura de escritura pablica de poliamor néo
seria refrear o amadurecimento do tema em nossa sociedade.

Ao que parece, a decisdo proferida pelo CNJ incorre na oficializagao do “panico moral”,
expressao cunhada por Stanley Cohen que traduz a reacdo da sociedade aos comportamentos
que divergem do que € rotineiro em determinada cultura, interpretados, pelo olhar da maioria,
como um perigo & ordem tradicional >’ Tal reacéo, ja verificada quando da resisténcia social ao
reconhecimento de direitos de outras formas de unido (concubinato puro, unido homoafetiva),
naturalmente se faz presente diante das novas possibilidades de formacdo familiar, como o
poliamor. Por conta disso, Gustavo Godinho Santiago complementa a explanacdo sobre as
consequéncias do “panico moral”, esclarecendo que “a realidade atual das familias poliafetivas
é a de serem colocadas numa posicdo de constante intolerancia, jogadas a margem da sociedade
e sempre ligadas a promiscuidade e imoralidade.”3®

A resisténcia ofertada pelo CNJ ao reconhecimento das relagdes poliafetivas como
entidade familiar, a despeito de sua incompeténcia para tanto, provoca reflexdo sobre os
contornos juridicos da familia na histdria ocidental. A familia romana é emblematica para este

proposito, ja que conferia ao pater familias poder desproporcional — atenuado ao longo da

3MOREIRA FILHO, José Roberto. Poliamor: uma analise critica da decisdo do Conselho Nacional de Justica e
dos reflexos do poliamorismo no direito de familia e das sucessdes. Revista IBDFAM: Familia e Sucessdes. v.
29, p. 9-57, 2018, p. 24.

STCOHEN, Stanley. Folk devils and moral panics: the creation of mod sans rockers. London: MacGibbon &
Kee, 1972, p. 14.

BSANTIAGO, Gustavo Godinho de. As familias formadas pelo poliamor: uma andlise acerca da possibilidade
de seu reconhecimento juridico. 2018. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Juridico-Civilisticas) - Faculdade de
Direito, Universidade de Coimbra, Coimbra, 2018. Disponivel em:
https://eg.uc.pt/bitstream/10316/85896/1/DISSERT A%C3%87%C3%830%20COMPLETA.pdf. Acesso em:
26 jul. 2021, p. 58.
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historia romana.3® Superando tal modelo familiar, por forca do Direito Candnico sobreveio a
familia fundada no matrimonio indissoltvel devido ao carater divino.*® Com esses dois
importantes exemplos é possivel concluir o 6bvio: as nogdes de familia do passado** — e
respectivas repercussdes no mundo do Direito — sio em parte impraticaveis nos dias de hoje.*?

N&o ha duvidas de que compete ao Estado o papel de manter a ordem da sociedade. A
questdo nevralgica reside na identificagcdo dos limites de sua intervengdo no seio familiar, com
vistas a descobrir se é funcdo sua impor as pessoas que adotem um ou outro modelo familiar, e
ndo aquele que atenda a plena realizacdo da personalidade dos membros que se vinculam pelo
afeto e se percebem como familia.

Tal preocupacdo veio demonstrada com lucidez pelo conselheiro Luciano Frota por
ocasido da fundamentacdo do seu voto. De forma objetiva o voto reconhece que ha limites para
a autonomia privada, mas o sistema de liberdades que orienta o ordenamento juridico brasileiro,
conjugado com a nog¢do plural de familia resguardada pela Constituicdo Federal, conduz a
constatacdo de inexistir razdo para vedar a declaragéo de unifo poliafetiva.*®

Se o caminho trilhado pelo voto condutor do julgamento do pedido de providéncias
hipoteticamente viesse a se tornar regra, o resultado catastrofico dai advindo seria o langcamento
das familias formadas por unifes poliafetivas ao ostracismo juridico. E, nessa esteira, h ainda

que se levar em consideracdo que uma unido poliafetiva ndo surge abruptamente. Tal como na

3“NORONHA, Carlos Silveira. Repensando o poder familiar em face das propostas estruturais da familia na
transicdo historica e na atualidade pés-modernista. In: NORONHA, Carlos Silveira (coord.). Reexaminando
as novas formagcdes estruturais do ente familiar na atualidade. Porto Alegre: Sulina, 2017, p. 18-57, p. 19-
21.

4OMATIELO, Fabricio Zamprogna. Unido estavel-concubinato: repercussdes juridico-patrimoniais: doutrina,
jurisprudéncia e prética, incluindo a Lei 8.971/94 e 9.278/96. 2. ed. Porto Alegre: Sagra Luzzatto Editores,
1997, p. 13.

4lpara os romanos, a palavra familia ndo possufa a conotagdo que possui hoje, sequer se aplicando ao casal e os
filhos, mas aos escravos. A expressdo familia designava o conjunto de escravos domésticos — famulus —
pertencentes a um mesmo homem. Assim, a familia era heranca passivel de ser legada por testamento. A
expressao, no entanto, inventada pelos romanos, serviu para definir um novo organismo social, composto por
mulher, filhos e escravos, sobre os quais recaia o patrio poder romano — que originalmente podia dispor da vida
de todos eles (ENGELS, 2017, p. 78-79).

“42A titulo de exemplo, de praticas que seriam hoje rechacadas juridica e socialmente, podemos invocar a da
familia romana, que hoje afrontaria claramente os direitos humanos, a considerar que o pater familias possuia
poderes sobre a vida e liberdade de todos os membros da familia; exemplo menos radical é o da familia
patriarcal que foi modelo nos periodos do Brasil Colénia e Império, a qual ofenderia direitos fundamentais
como o de igualdade entre géneros e filhos (a despeito da origem), liberdade, dignidade humana etc. Por isso, é
seguro dizer que algumas noc8es de familia do passado seriam hoje impraticaveis.

4« certo que o exercicio da autonomia privada, inclusive nas questdes de natureza existencial, encontra limites
na licitude dos atos ou das manifestagdes de vontade constituidas.

Entretanto, consoante j& analisado, ndo ha barreira juridica para a declaragdo de unido poliafetiva, eis que
amparada tanto pelo sistema de liberdades que pauta 0 nosso Estado Democratico de Direito, quanto pela
afirmacdo do principio da dignidade da pessoa humana, valores que possibilitaram a releitura do contido no art.
226 da Constituicao Federal, admitindo o conceito plural de entidade familiar.” (BRASIL, 2018 [Pedido de
Providéncias 0001459-08.2016.2.00.0000])
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unido estavel, o estabelecimento de lagos afetivos ocorre de forma gradual, sendo por vezes
dificil precisar o inicio da unido. Ainda mais complexa ¢ a situacdo da unido poliafetiva, pois
uma breve reflex@o acerca da dindmica que envolve esse tipo de relacdo leva a deducédo da
hipdtese mais provavel acerca de sua formacéo: a unido poliafetiva normalmente sera evolugédo
de uma preexistente unido estavel, ja que dificilmente os lacos afetivos que conduzem aquela
serdo estabelecidos simultaneamente entre todos os membros. Desta forma, por um raciocinio
simplista capaz de se harmonizar ao entendimento esposado no voto condutor, a uniao estavel
preexistente seria valida e eficaz, restando excluido da familia 0 membro que viesse a compor
aunido por ultimo, a despeito do seu espago ja consolidado no nucleo da familia que se formou.

Portanto, a imposicao estatal da monogamia a um grupo familiar legitimamente criado
com base no afeto, liberdade e boa-fé podera criar situacdes de evidente injustica, além da
possibilidade de caracterizar agressao a protecdao familiar constitucionalmente prevista, a nao

intervencdo na familia e ao direito de liberdade dos seus componentes.
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2.1.1 Um Pouco da Trajetoria do Poliamor

A proposta de poliamor surgiu em 1990*“° como uma alternativa para 0s
relacionamentos amorosos, uma representacdo paradigmatica do amor contemporaneo.*® N&o
quer isso dizer que ao longo dos milénios a vivéncia do poliamor ndo tenha se manifestado em

uma ou outra ocasido.*’*® Essa modalidade especifica de ndo-monogamia parte da premissa de

4 A esse respeito, Daniel Cardoso adverte que “desde cedo que a multiplicidade de entendimentos sobre o que é
€ como se caracteriza o poliamor é evidente — a prdpria palavra foi inventada duas vezes, em dois contextos
radicalmente diferentes, no espaco de dois anos. O primeiro contexto tem conotacgdes espirituais e religiosas —
foi num grupo neopagéo que se falou primeiro em ‘poly-amorous’ (adjectivo) em 1990 e, uns meses depois,
‘polyamory’ (substantivo). O segundo contexto teve que ver com a criacdo de uma mailing list num servico
online — a Usenet, agora praticamente caido em desuso mas, em 1992, extremamente utilizado — para falar
sobre ‘0s aspectos romanticos e emaocionais de ter multipl@s amantes’ (WESP, 1992), nas palavras de Jennifer
Wesp (a criadora do termo nesse contexto), e onde referéncias a questfes sexuais ndo eram sequer bem-
vindas.” (CARDOSO, Daniel. Amores plurais situados: para uma meta-narrativa sdcio-historica do poliamor.
Revista tempo da ciéncia, v. 24, n. 48, p. 6-11, jul./dez. 2017. Disponivel em: http://e-
revista.unioeste.br/index.php/tempodaciencia/issue/view/946/showToc. Acesso em 29 jul. 2021, p 14).

“Freire e Gouveia recordam que o movimento teve inicio antes da década de 90, pois “em termos académicos, a
producéo de estudos que abrangia estilos alternativos de vida como o poliamor, o0 swing e relacionamentos
abertos gays, teve 0 seu apogeu nos anos de 1960 e 1970. Apenas recentemente, percebe-se um novo interesse
pelo estudo de relacionamentos abertos, também chamados de relacionamentos ndo monogamicos
consensuais.” No entanto, a “palavra poliamor, na sua vertente espiritualista e paga, surge no contexto da
Igreja de Todos os Mundos, em 1990. Morning Glorym, esposa de Oberon Zell, publicou um artigo intitulado
‘A Bouquet of Lovers’. No artigo ela utilizara a palavra ‘poly-amorous’ para se referir as pessoas que se
encontrassem em relagBes amorosas e sexuais com mais de uma pessoa ao mesmo tempo. Apesar de ter feito
uso da palavra ‘poly-amorous’, a mesma ndo possuia pretensdo de criar um novo estilo de vida, mas sim
discutir a importancia de os relacionamentos abertos adotarem estratégias responsaveis para que fossem
duradouros e saudaveis. Ela destaca a honestidade e 0 compromisso como ingredientes essenciais que devem
ser cultivados, uma vez que julgava ser esta a melhor maneira de se manter saudavel, evitando o risco de
contrair doencas sexualmente transmissiveis (DSTs) e uma oportunidade de adotar medidas preventivas
adequadas [...].” (FREIRE, Sandra Elisa de Assis; GOUVEIA, Valdiney Veloso. Poliamor: uma forma ndo
convencional de amar. Revista tempo da ciéncia, v. 24, n. 48, p. 62-76, jul./dez., 2017. Disponivel em:
http://e-revista.unioeste.br/index.php/tempodaciencia/issue/view/946/showToc. Acesso em 29 jul. 2021., p. 63-
64).

%No entanto, ha registros mais antigos de movimentos de amor livre que ensejariam o poliamor: “podemos
situar asi el marco histérico que haria posible el nacimiento del poliamor en los movimientos de amor libre de
finales del siglo XIX y principios del XX. Estos movimientos surgen con el propésito de buscar una alternativa
al matrimonio, demandando uniones libres cuyo objetivo principal era el de separar al Estado de los asuntos
sexuales, el control de la natalidad o el adultério” (ALVAREZ, Laura Santiago. El poliamor como
construcciéon amorosa dialogada. Tesis (Master en Ciencias de la Sexologia) - Facultad de Ciencias de Salud,
Universidad de Almeria, 2018. Disponivel em:
http://repositorio.ual.es/bitstream/handle/10835/7062/TFM_SANTIAGO%20ALVAREZ%2c%20LAURA .pdf
?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 20 jun. 2021, p. 4).

470s deuses gregos carregam consigo uma série de caracteristicas que lhes aproximam da humanidade. E é de
conhecimento comum que “na mitologia grega, por exemplo, Afrodite, a deusa da sexualidade, alimentava-se
da necessidade de manter os varios relacionamentos, o que é compativel a pratica do poliamor.” (ZANON,
Suzana Raquel Bisognin. Poliamor: o ndo-todo e a inconsisténcia da lei. Revista cientifica ciéncia em curso,
v. 3,n. 2, p. 167-180, jul./dez. 2014, p. 178).

“48Certamente ndo o Unico registro e muito menos a Gnica ocorréncia, mas um registro oportuno, narrado por
Trinio Fidélio (1 a.C. — 1 d.C.), que conta a histdria de Lisipo, rico e avarento usurario que residia numa galera
que mais parecia um suntuoso palacio, a qual permanecia ancorada no porto de Ostia. Lisipo era vilvo e vivia
com sua filha, Gladina. A postura de Lisipo tornava muito dificil a aproximacao de pretendentes, pois era um
homem avaro, incapaz de oferecer cortesias aqueles que se aproximavam. Ademais, tinha uma exigéncia
incomum: quem pretendesse se casar com a filha teria de Ihe ser fiel, pois temia que um interesseiro casasse
com vistas ao dote e desprezasse Gladina. Isso porque, para tornar ainda mais dificil o aparecimento de um


http://repositorio.ual.es/handle/10835/6967
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ser possivel e aceitavel amar muitas pessoas e manter multiplos relacionamentos intimos, desde
que presente a honestidade entre os componentes da relacdo. A énfase da relagdo esta no amor
e nao na sexualidade, pois embora a sexualidade ndo seja relegada ao plano da irrelevancia, ndo
é 0 objetivo dos praticantes dessa modalidade. A evidéncia disso € que muitos poliamoristas
acabam tendo menos parceiros sexuais do que alguns dos que se identificam como
monogamicos. Na relacdo poliamorosa é porosa a fronteira entre amizade, parceria e
relacionamento amoroso. Para alguns o sexo com amigos é elemento presente e importante,
pois tanto pode representar um passo de intimidade para amizades longas, quanto pode
representar o comeco de uma amizade a partir de uma passageira atragdo sexual.®

Estudos® realizados com 853 culturas do globo indicaram que apenas em 16% havia a
prescricdo da monogamia, nas quais estavam inseridas as culturas ocidentais. Em 84% das
culturas a poligamia — um homem com multiplas mulheres — € admitida. A explicacdo € a
vantagem evolutiva: quanto mais parceiras 0 homem puder ter, mais descendentes com variagdo
genética terd; por sua vez, a vantagem para as mulheres reside — potencialmente — na capacidade

material: em determinados contextos culturais, pode ser mais conveniente fazer parte do harém

pretendente, Gladina era “feia”, pois, segundo Trinio, possuia o rosto alongado como de um cavalo e o queixo
proeminente. Por tudo isso, sabia-se que o rico Lisipo pagaria um elevado dote aquele que viesse a se casar
com Gladina. Eis que as forgas do destino trouxeram o inesperado: em certa manhd, no movimentado porto,
surgiu acampado no local Eudoxio, acompanhado de seu servo, Amis. Ele aguardava no local a chegada de
uma galera que o levaria a negécios a Tessalonica. Eudoxio ndo tardou a aproximar-se de Lisipo e da filha,
convidando-os para a sua ceia — o que foi aceito por Lisipo, apesar da desconfianga, sob a esperanga de
encontrar um novo cliente. Gladina se encantou por Eudoxio e logo ficaram intimos e, apesar da desconfianca
de Lisipo, esse ndo podia deixar de notar a felicidade da filha com a situacdo. No momento oportuno, apos
aproximagdo ainda maior entre os envolvidos, Eudoxio finalmente trouxe a informacéo de Lisipo sua intencéo
de casar-se com Gladina. Apds combinarem como se daria a entrega do dote, Lisipo teve uma conversa
particular com Eudoxio e lhe expds a exigéncia de que fosse integralmente fiel a Gladina, com que o noivo
concordou prontamente. O casamento foi entdo realizado e, para a surpresa de Lisipo, jamais o genro fora
flagrado pelo espido daquele sendo infiel & sua filha. O que passou a perturbar Lisipo fora a demora no
surgimento de um herdeiro, o que lhe levou a exercer pressdo sobre o casal. Dentro de algum tempo Gladina
passou a exibir um ventre proeminente, o que trouxe grande satisfacdo a Lisipo. Lisipo até tentou convencer
Eudoxio a vender Amis, mas a recusa fora categoérica, sustentando tratar-se de uma promessa feita ao préprio
pai, cuja relagdo com o pai de Amis era muito proxima. Embora seu genro, Eudoxio, ndo produzisse uma s6
moeda de ouro, néo traia a filha e ainda traria um sucessor. A alegria estaria completa se fosse um menino, o
que de fato se confirmou, levando as libagBes proprias da tradigdo, ocasido em que todos se embebedaram.
Nesse estado, Lisipo parou ao lado da liberta que embalava a crianca e olhou para o recém-nascido com
atencdo, desvelando-se perturbadora suspeita. A crianga parecia-se demasiadamente com Amis, 0 servo de
Eudoxio, 0 que mais tarde viera a ser confirmado pelo préprio Lisipo. Logo ap6s o evento, Lisipo viera a
morrer, cuja morte fora explicada a comunidade como sendo o auge da felicidade ao ver o neto recém-nascido.
Amis, amante de Eudoxio, tornou-se também amante de Gladina. No fim das contas, Amis continuou a servir
marido e mulher, numa relagéo a trés de fidelidade e felicidade. Como mencionado, eis um raro registro
histérico de uma relagdo poliamorosa na antiga Roma. (LINS; BRAGA, 2007, p. 47-54).

“FERES-CARNEIRO, Terezinha; ZIVIANI, Cilio. Conjugalidades contemporaneas: um estudo sobre os
mdltiplos arranjos amorosos da atualidade. In: FERES-CARNEIRO, Terezinha (org.). Casal e familia:
permanéncias e rupturas. Sdo Paulo: Casa do Psicélogo, 2010, p. 97.

0 MURDOCK 1967; VAN DEN BERGHE 1979; BETZIG 1986 apud FISCHER, Helen E. Anatomia do amor:
a historia natural da monogamia, do adultério e do divércio. Tradugdo por Magda Lopes e Maria Carbajal. Rio
de Janeiro: Eureka, 1995, p. 74.
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de um homem que possa garantir a sobrevivéncia dos filhos do que ter um Unico parceiro que
ndo possa oferecer essa vantagem. Partindo desse corolario, por muito tempo foi possivel
afirmar a infidelidade masculina como natural. No entanto, os estudos indicam que tanto no
reino animal®® quanto entre os nossos ancestrais a infidelidade feminina também é uma
constante, tratando-se de uma arma decisiva no processo de sele¢do natural. A explicacéo para
isso também reside na vantagem evolutiva, visto que se uma mulher possui filhos com
diferentes homens, cada crianca serd diferente e isso implicara aumento da chance de
sobrevivéncia de alguma delas. Na pré-historia, mulheres que pudessem manter em segredo
Seus casos extraconjugais poderiam obter, além da variacdo genética da prole, recursos extras
e seguranca, o que fazia com que vivessem mais, “transmitindo inconscientemente, ao longo
dos séculos, o que quer que exista no espirito feminino que motiva as mulheres modernas a ter
relagdes extraconjugais.”>?

E claro que aqui é importante estar atento a representatividade das culturas pesquisadas.
Embora o numero de culturas — dentre as pesquisadas — que praticam a monogamia seja — ou
fosse — significativamente pequeno (16%), isso ndo significa que apenas 16% dos individuos
componentes de todas estas culturas sejam monogamicos. Naquele universo de culturas
pesquisadas (853 ao todo), certamente ha culturas de nimero reduzido de pessoas. Portanto, a
concluséo de que a maioria das culturas adota a poligamia ndo deve ser interpretada como
conclusdo de que a maioria das pessoas também o faca. A esse respeito, Helen Fischer esclarece
que “na maior parte das sociedades em que se permite a poliginia, somente 5 a 10% dos homens
tém realmente diversas mulheres a0 mesmo tempo.” No entanto, esse dado é util para
reafirmar que a monogamia ndo é a Unica realidade possivel, especialmente num periodo

historico de alto intercambio cultural e grandes cidades cosmopolitas.

®1Segundo Lins € Braga, “nos péssaros, por exemplo, a necessidade de construir ninhos, protegé-los e alimentar
os filhotes é considerada justificativa para 0 comportamento monogamico de varias espécies, porque 0s
machos s6 investiriam tanta energia quando seguros da paternidade. Mas pesquisas tém revelado que a
poligamia entre passaros € muito mais frequente do que se imaginava. Patricia Gowaty, da Universidade da
Georgia, ao testar DNA em 18 espécies de passaros cantores, acasalados em liberdade segundo padrdes
aparentemente monogamicos, verificou que apenas cerca de 10% dos filhotes carregavam os genes do pai
social.
O mesmo ocorre entre 0s melros de asa vermelha. Durante a época de acasalamento, eles sobrevoam grandes
regides pantanosas, em busca de territorio para se fixar. Diversas fémeas juntam-se a um nico macho no
territrio deste e se acasalam aparentemente somente com ele. Cientistas realizaram vasectomia em alguns
machos antes da época de acasalamento. Em seguida, as fémeas copularam com eles e fizeram ninhos em seus
territorios, como de costume. Para a surpresa dos pesquisadores, muitas delas foram fertilizadas. O que
significa que essas fémeas ndo haviam sido fiéis a seus parceiros. Para se certificar, os cientistas tiraram
amostras de sangue das 31 fémeas da espécie. Em quase metade dos ninhos, havia um ou mais filhotes cujo pai
ndo era o dono do territorio. A maior parte dessas fémeas havia copulado com invasores ou com 0 macho do
territorio vizinho. (LINS; BRAGA, 2007, p. 103).

2LINS; BRAGA, 2007, p. 102-104.

S8FISCHER, 1995, p. 74.
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Por falta de instrumento mais idoneo, pois desconhecido qualquer levantamento pelo
IBGE ou outra entidade acerca de familias poliafetivas no Brasil, as redes sociais podem
funcionar como instrumento de afericdo superficial do interesse pelo tema da ndo-monogamia.
Embora ndo disponham do rigor cientifico, as redes sociais compdem a realidade moderna,
fazendo parte do cotidiano da maioria das pessoas. Por isso, mesmo que néo se autorize o seu
uso como fonte segura de informagdes que permitam conclusdes precisas, ainda pode ser fonte
de identificacdo de tendéncias sociais de determinados grupos. No Facebook, inUmeros séo os
grupos ¢ comunidades que tém por tema o “poliamor” — nome de preferéncia dos adeptos.
Dentre eles, destaca-se o grupo brasileiro de nome “Poliamor e diversidade”, que atualmente
conta com aproximadamente 24 mil membros inscritos.>* Considerando que ha no Brasil
cidades com menos de mil habitantes (v.g. Serra da Saudade/MG, Bora/SP, Araguainha/MT
dentre outras), poder-se-ia pensar, a titulo de mera ilustracdo comparativa, com o propdésito de
dimensionar este numero, num cendario hipotético de quase trinta pequenas cidades
exclusivamente adeptas do poliamor — ou outras formacdes familiares incomuns.

Casos como os abordados no documentario “Amores Livres”®, exibido no canal
televisivo GNT, ou no longa-metragem “Eu Tu Eles”* — que conta a histéria de uma familia
composta por uma mulher e trés homens no povoado Quixeld, situado préximo a cidade de
Fortaleza — ddo conta de desvelar que se trata de modelo familiar efetivamente praticado por
algumas pessoas. Ademais, ja se demonstrou anteriormente que o nimero de praticantes — ou
ao menos simpatizantes — deste formato de relacionamento ja alcanca alguma expressao.

Pelo mundo, em meio ao conservadorismo que permeia as sociedades em maior ou
menor grau, € possivel vez ou outra tomar conhecimento de pessoas que resolveram expor ao
mundo suas opgdes poliafetivas de relacionamento. No Brasil, tivemos ao menos duas
escrituras pablicas de unido poliafetiva lavradas antes da vedacdo imposta pelo CNJ, uma pelo
Terceiro Tabelionato de Notas e Protesto de Letras e Titulos de Sdo Vicente/SP e outra pelo
Tabelionato de Notas e de Protesto de Letras e Titulos da Comarca de Tupa/SP.>’

No Canada foi realizada pesquisa, publicada em 2017, buscando descobrir quantas
pessoas estavam vivendo relacionamentos poliamorosos. Em apenas trés semanas 547 respostas

chegaram, das quais 68% afirmaram que estavam atualmente envolvidas numa relacdo

S4EACEBOOK. Poliamor e diversidade [grupo criado em 2012]. Disponivel em:
https://www.facebook.com/groups/grupopoliamor/. Acesso em 12 jan. 2019.

SGNT. Amores Livres. 2015. Disponivel em: http://gnt.globo.com/series/amores-livres/. Acesso em 06 jan.
2019.

5EU tu eles. Direcdo de Andrucha Waddington. Sdo Paulo: Columbia Pictures do Brasil, 2000. Filme Colorido,
portugués (1h44min).

STAMANCIO, 2016.
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poliamorosa. E, dentre os que responderam nao estar, cerca de 39,9% confirmaram ja ter vivido
um relacionamento poliamoroso nos Ultimos cinco anos. Ainda, 82,4% dos participantes
apontaram que, em seus pontos de vistas, 0 numero de praticantes do poliamor estava
crescendo.”®

Nos Estados Unidos h& comunidades poliamorosa expandindo na maioria das cidades
grandes, estimando-se que ha aproximadamente meio milh&o de familias poliamorosas. Embora
as comunidades poliamorosas tenham florescido por décadas nos EUA, o poliamor ainda parece
ser relativamente pouco conhecido na Europa, segundo Christian Klesse.>®

Em Portugal, o poliamor tem lugar na imprensa a partir de 2007: em 3 de fevereiro a
Revista Tabu traz a matéria “Amor sem Limites”; em 18 de julho a rddio Antena 3 aborda no
programa Prova Oral o tema, contando com a participacao de trés pessoas em transmissdo ao
vivo; ainda no mesmo ano, outras trés matérias sobre o assunto sdo publicadas nas revistas
Maria, Méxima e Grazia (esta ultima, ja inexistente), contando com depoimentos de praticantes
do poliamor; em 19 de outubro o Jornal de Noticias publica a Reportagem de Domingo que traz
a chamada de destaque na capa: “Histdrias de amores multiplos e sem tabu. Poliamor € um novo
modelo de relacao aberta, sem exclusividade emocional ou sexual”. Em setembro de de 2008 a
comunidade poliamorosa comeca a se organizar em Lisboa, com encontros. Em 26 de junho de
2009 o grupo lanca o blog “PolyPortugal”. Cerca de trés anos ap6s a criagdo da pagina, o
contador de visitas indica 44.600 visitantes; em agosto de 2017 sdo 122.300 visualizagdes. Em
2014 ocorre o episédio que provavelmente foi o primeiro processo judicial envolvendo o
poliamor.%°

Na Coldmbia foi feito o primeiro registro oficial de unido poliamorosa entre trés homens
em 2017, o que veio a publico por meio de coluna no El Colombiano, um dos mais tradicionais
jornais do pais. Antes da oficializacdo a relacdo era composta por quatro pessoas, mas uma

delas veio a falecer, vitima de cancer.5!

BOYD, John-Paul. Polyamory in Canada: Research on an Emerging Familiy Structure. The Vanier Institute
of the Family [site], 11 abr. 2017. Disponivel em: https://vanierinstitute.ca/polyamory-in-canada-research-on-
an-emerging-family-structure/. Acesso em: 15 out. 2020.

%K LESSE, Christian. Notions of love in polyamory: elements in a discourse on multiple love. Laboratorium, v.
3,n. 2, p. 4-25, 2011. Disponivel em: https://www.soclabo.org/index.php/laboratorium/article/view/250/586.
Acesso em: 29 jul. 2021, p. 8.

80S|LVERIO, Maria Silva e. Eu, tu... llus: poliamor e ndo monogamias consensuais. 2018. Tese (Doutorado em
Antropologia) - Instituto Universitario de Lisboa, 2018, Disponivel em: https://repositorio.iscte-
iul.pt/bitstream/10071/18470/1/phd_maria_silva_silverio.pdf. Acesso em: 20 jun. 2021, p. 66-69.

(ISALDARRIAGA, John. No se enrede com el poliamor, aqui se lo explicamos. El colombiano [site], 14 jun.
2017. Disponivel em: https://www.elcolombiano.com/cultura/abc-del-poliamor-el-amor-entre-mas-de-dos-
personas-AN6719929. Acesso em 27 out. 2020.


https://www.elcolombiano.com/cultura/abc-del-poliamor-el-amor-entre-mas-de-dos-personas-AN6719929
https://www.elcolombiano.com/cultura/abc-del-poliamor-el-amor-entre-mas-de-dos-personas-AN6719929
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Em 2020 a Espanha tomou conhecimento da pratica em seu meio, quando veio a publico
pelo jornal El Pais a unido entre trés pessoas na cidade de Madrid: Gabriela Wiener, Rocio
Lachares e Jaime Rodriguez.®? No pais ha um forte e crescente movimento a favor do poliamor,
com grupos nacionais e grupos locais espalhados nas mais diversas localidades, todos reunidos
no sitio eletrénico Poliamor Madrid: Andalucia, Aragén, Asturias, Cantabria, Castilla la
Mancha, Castilla Leon, Catalufia, Extremadura, Galicia, Islas Baleares, Islas Canarias, La
Rioja, Madrid, Murcia, Pais Vasco e Comunidad Valenciana. No mesmo sitio eletrnico é
possivel encontrar links para acessar grupos de interessados no tema de diversos paises da
América Latina: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Coldmbia, Costa Rica, Cuba, Equador, El
Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panamé, Paraguai, Peru, Porto Rico,
Uruguai e Venezuela.®®

Mas entender que o poliamor € um fenémeno que vem ganhando adeptos ndo implica
admitir que se trate de préatica salutar, o que, por conseguinte, pode interessar ao campo do
Direito, area do conhecimento voltada a regulacdo de condutas. Se acaso o poliamor apresentar
potencial de melhora a vida das pessoas, 0 que em Ultima analise vem ao encontro da dignidade
humana e do desenvolvimento saudavel da personalidade, deve-se cogitar a sua inclusao sob o

manto da protecdo juridica.

2.1.2 Amor Liquido Ou Amor Inflexivel?

A intensificaco do fluxo de divércios® e reducéo do fluxo de casamentos, % pode ser
um indicador importante da mudanca de mentalidade da sociedade atual, que tem sido marcada
por novos formatos familiares e uma demanda de flexibilizacdo do Direito das Familias para
acomodar as necessidades ndo pensadas quando da edi¢do do Codigo Civil. Comparativamente

as geracdes anteriores, as pessoas tém se mostrado mais predispostas a sacrificar uma formacéo

52V ALDES, Isabel. El poliamor sin vetos em tempos de Vox. El pais [site], 31 jan. 2020. Disponivel em:
https://elpais.com/ccaa/2020/01/31/madrid/1580466800 505535.html#?ref=rss&format=simple&link=seguir.
Acesso em 27 out. 2020.

8POLIAMOR Madrid [site]. [201-?]. Disponivel em: https://poliamormadrid.org/el-poliamor-en-espana/.
Acesso em: 27 out. 2020.

84Até os Gltimos anos da década de 80, ndo se havia alcancado patamar que superasse os 36 mil divércios por
ano; a partir de 1989 o nimero cresceu vertiginosamente: em 1989, cerca de 66 mil divorcios; em 1990, cerca
de 77 mil divorcios; nos anos seguintes continuaram a crescer, até chegar a mais de 126 mil divércios no ano
de 2002, segundo dados do IBGE. (INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA.
Divorcios concedidos em 12 instancia a casais sem filhos ou com filhos menores de idade. [2003].
Disponivel em: https://seriesestatisticas.ibge.gov.br/series.aspx?no=10&op=0&vcodigo=RC51&t=divorcios-
concedidos-1-instancia-casais-sem. Consulta em: 13 abr. 2021).

50s ntimeros do IBGE apontam uma queda gradual e constante ano ap6s ano no periodo de 2003 a 2016.
(INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA, [2003]).
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familiar tradicional em curso, com vistas a ndo permanecerem por anos vivendo uma relagéo
infeliz. Por isso, ha de se questionar se a decisao proferida pelo CNJ no julgamento do pedido
de providéncias efetivamente vem ao encontro das necessidades de uma sociedade em
transformacéo.

As dindmicas dos relacionamentos mudaram drasticamente no altimo século,
possivelmente, dentre outros fatores, por forga do intensificado intercambio cultural promovido
pela elevacédo do fluxo de informacdes decorrente do avanco das tecnologias de comunicacéo.
Cada vez mais pode-se falar no “fim da geografia”, visto que as distancias se tornaram menos
relevantes e as fronteiras geogréficas cada vez mais insustentaveis. As divisdes do mundo e dos
continentes foram uma decorréncia das distancias, alhures inarredavelmente reais devido as
dificultosas viagens em meios de transporte ineficientes. Mas as distancias sdo muito mais um
produto social do que um dado objetivo, pois sua extensdo sera aferida de acordo com a
facilidade com que possa ser vencida.®® E com o desenvolvimento de novas tecnologias de
comunicacdo o fluxo informacional sofreu severa intensificacdo. As préprias interacdes pelos
canais surgidos com o advento da internet e dos programas de comunicacdo permitiram o
nascimento de formas novas de relacdes.®’

A despeito do que seja efetivamente o fator motivador da adeséo aos elementos culturais
de outro povo, é fato que grandes e importantes mudancgas em nosso préprio cenario resultaram
disso. Um desses fendmenos sociais foi a eclosdo do movimento feminista®® que, ainda em sua
fase mais pusilanime, foi capaz de apresentar ao hemisfério ocidental uma proposta de

mitigacdo do desequilibrio de direitos e deveres — incluindo os ndo previstos em lei, mas

BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo: as consequéncias humanas. Trad. Marcus Penchel. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 1999, p. 19.

67 Acerca do impacto da internet sobre as relagdes, Zygmunt Bauman conclui que “tendo testado e comparado os
dois tipos de vinculo, muitos internautas, talvez uma ampla e crescente maioria deles, prefiram a variedade on-
line a alternativa off-line, embora muitos outros julguem que aqueles que o fazem estdo arriscando e
prejudicando a amizade (e 0 amor), assim como a si mesmos. Segundo esses outros, 0 amor verdadeiro (que é
dificil e arriscado, exigindo um cuidado constante e com muita frequéncia o sacrificio) é o exato oposto de sua
quase alternativa eletronica, antisséptica e livre de riscos; em lugar de “olhar para a frente na mesma dire¢do”,
como reza a famosa expressdo de Antoine de Saint-Exupéry, o substituto eletrénico do amor é um exercicio de
evitar riscos concentrando-se em se defender de prejuizos reais ou supostos, em que 0 projeto, a construcéo e a
manuten¢do de uma relago amorosa plena sdo inevitavelmente deslocados. A busca eletrnica de uma relacéo
amorosa é orientada pelo desejo de seguranga, segundo o padrio do sexo com preservativos.” (BAUMAN,
Zygmunt. A individualidade numa época de incertezas. 1. ed. Trad. Carlos Alberto Medeiros. Rio de
Janeiro: Zahar, 2018, p. 106).

88«0 movimento feminista desafiou as desigualdades sociais baseadas em caracteristicas sexuais do corpo. Sua
longa campanha trouxe resultados, mas mudangas na legislacdo ndo sdo capazes de conquistar a igualdade. O
maximo que podem fazer é reabrir para a negociacao aqueles casos previamente considerados ‘ndo
problematicos’. Nao ha nenhum limite sexualmente estabelecido a que mulheres ou os homens devam confinar
suas aspiracdes de vida e reivindicacfes em termos de posicéo social, mas a questdo de saber qual deles
finalmente se realiza costuma ser deixada para a engenhosidade e persisténcia individuais, sendo os efeitos de
responsabilidade dos individuos envolvidos.” (BAUMAN, Zygmunt. Aprendendo a pensar com a sociologia.
Trad. Alaxandre Werneck. Rio de Janeiro: Zahar, 2010, p. 172).
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amparados pelos costumes — entre homens e mulheres. A equidade entre homens e mulheres
atingiu de forma aparentemente irreversivel a dindmica existente entre os casais, uma vez que
a mulher passou a ter mais voz e estar menos sujeita a relagdes inconvenientes.

Mas é pertinente a ressalva: os ideais do feminismo atingiram as mais diversas camadas
sociais, mas com impactos diferentes. Entre as classes mais privilegiadas pelo acesso a
educagdo “as mulheres conquistaram muito mais espagos do que nas camadas pobres e de baixa
escolaridade. Entre as mulheres pobres e analfabetas o grau de sujei¢cdo a dominagdo masculina
é exponencialmente mais expressivo."%°

Especificamente no Brasil, é (relativamente) novel a mudanca da familia patriarcal para
um formato mais democréatico, acompanhando a democratizacdo da prépria sociedade como um
todo. Se por um lado é certo que a assimilacdo dos ideais feministas e democréaticos se dé de
modo diverso em cada segmento e contexto sociocultural, por outro é inegavel o impacto por
eles causado na busca de equilibrio dentro das relagdes familiares, mitigando a dominacéo
masculina e revisando os papeis tradicionalmente atribuidos a cada género. E embora tais
mudancas ndo tenham ocorrido sem resisténcia, gradativamente foram se instalando e séo
reforcadas pelo enfrentamento diario de contradi¢cGes visiveis na reproducdo de praticas
desiguais no cotidiano familiar.”

Antes disso, por muitos anos a mulher deveria — em certa medida ainda parece Ser isso
que se espera — ser recatada, educada, fiel e maternal, reprimindo sua sexualidade. Ndo havia
duvidas de que o lugar da mulher era dentro de casa, atendendo a prole e propiciando um
ambiente psicologicamente saudavel para o marido. Com os movimentos feministas iniciados
no século XVI1II buscou-se a emancipagdo feminina, com inspiracéo nos ideais filoséficos que
frutificaram no lluminismo. As mulheres envolveram-se com essa revolugdo, buscando
liberdade nos mais diversos aspectos, o que incluia ndo apenas a redefinicdo do seu papel
obrigatorio como esposa e mée, mas também a possiblidade de viver o prazer.’

Dentre as muitas consequéncias dai advindas, uma delas parece ser a reducdo da
desigualdade entre géneros, de modo que a infidelidade masculina, tdo corriqueira alhures,

passou a ser menos tolerada. Se residia na pratica extraconjugal masculina uma valvula de

S9SILVA, M., 2012, p. 129, 2012.

YARAUJO, Maria de Fatima. Género e familia na construgo de relagdes democraticas. In: FERES-
CARNEIRO, Terezinha (org.). Casal e familia: permanéncias e rupturas. Sdo Paulo: Casa do Psicélogo, 2010,
p. 9-10.

"ILIMA, Juliana Lang; CAMARGO, Marina Pinto de; DEGANI, Rafaela. Da carne ao Erotismo: uma leitura
sobre a liberdade sexual. In: FREUD, Sigmund. Sexualidade: trés ensaios sobre a teoria da sexualidade.
Traducéo por Carlos Pereira Thompson Flores. Porto Alegre: Evangraf, 2016, p. 300-301.
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escape a monotonia ou pressdo do casamento,’? tal recurso sofreu limitacéo significativa —
embora longe esteja de ter sido abandonado. Ja ndo é mais possivel ao homem,
despreocupadamente, continuar a tratar a companheira com o mesmo descaso que ha séculos
vinha fazendo, sem o risco de lhe trazer consequéncias indesejadas. As separacdes e/ou
divércios tornaram-se mais frequentes com o passar do tempo — oportunamente 0s nUmeros
serdo trabalhados — e seus reflexos sdo pouco atrativos: reducdo de padrdo de vida, obrigagéo
alimentar, partilha de bens, diminuicdo do contato com filhos etc.

Em contrapartida, 0 empoderamento feminino permitiu a mulher experimentar maior
liberdade em geral, incluindo a sexual. Com isso, ndo apenas passou a ter tempo para escolher
com cautela um companheiro adequado, que lhe atenda as necessidades e possua afinidade de
valores; passou também a colher os prazeres proprios da vida de solteira que por milénios fora
privilégio exclusivo masculino. A presenca de um homem provedor de sustento e protecéo
deixou de ser uma necessidade primaria da mulher. Na escala de necessidades proposta por
Abraham Maslow,” a relagdo conjugal deixou de figurar para a mulher na primeira e segunda
faixas — respectivamente, a das necessidades fisiologicas (como a alimentacdo) e a das
necessidades de seguranca (como a protecdo) — e passou para alguma das seguintes,
possivelmente a terceira — a das necessidades sociais, de modo geral.

Essa mudanca de paradigma foi o resgate da mulher da condicéo de refém do casamento,
reforcando sua autonomia e permitindo a imposic¢ao de exigéncias perante a relacdo. Passou a
gozar de liberdade para abandonar um companheiro que ndo esteja disposto a respeitar tais
exigéncias — e o faz, como indica a préatica forense com os elevados nimeros de divorcios e
dissolugdes de unides estaveis. Isso porque embora pareca notéria a inclinacdo geral das pessoas
para 0 casamento — ou sua copia informal, a unido estavel — isso ocorre pela venda da ideia de
gue esta seja uma proposta de familia mais estavel, harmoniosa e duradoura, 0 que nao é

necessariamente verdade. '

72 Segundo Kinsey et al, “the anthropologists find that most societies recognize the necessity for accepting at
lieast some extra-marital coitus as an escape valve for the male, to relieve him from the pressures puto n him
by society’s insistence on stable marital partnership. These same societies, however, less often permit it for the
female” (KINSEY, Alfred et al. Sexual behavior in the human female. Filadelfia: W. B. Saunders Company,
1953, p. 413).

3/ esse respeito, convém um brevissimo esclarecimento sobre a teoria da hierarquia das necessidades
desenvolvida por Abraham Maslow, segundo a qual todo individuo tem cinco faixas de categorias de
necessidades, nesta ordem de prioridade: 1) fisiol6gicas (sobrevivéncia, alimentagdo, vestuario); 2) seguranca
(protecdo, estabilidade no emprego); 3) sociais (aceitacdo, amizade, sentimento de pertencer); 4) status
(reconhecimento, prestigio); 5) autorrealizacdo (criatividade, autodesenvolvimento). Uma necessidade
prioritaria normalmente tomara a atengdo do individuo até que seja atendida. (FIORELLI, José Osmir;
RAGAZZONI, Rosana Cathya. Psicologia juridica. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 66-67).

"“Dada a falsidade dessas caracteristicas para o casamento, que ¢ t3o estavel ou harmonioso quanto qualquer
outra forma de familia, explicam-se igualmente as altas taxas de divorcio no geral, assim como as massas de
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Surge entdo a ideia de “relacionamento puro”, que atribui novo significado ao
casamento e repercute sobre as expectativas que sobre ele recaem, a exemplo da obrigatoriedade
de gerar prole. O relacionamento puro ndo tem por Unico propdsito a procriacdo e nem esta
sujeito a indissolubilidade, ja que a relagdo pode chegar ao seu termo a qualquer instante, se ja
ndo for mais satisfatoria para algum dos seus componentes. O casal j& ndo fundamenta sua unido
na familia, mas na prépria unido conjugal — um “relacionamento afetivo-sexual que prima pela
qualidade da relacdo, que tem como fundamento a liberdade, a igualdade, a confianca, a
intimidade e a comunicag¢do emocional.”

A partir dessa contextualizacdo é possivel perceber que as relagdes conjugais se
tornaram mais recentemente — a partir do final do dltimo século — menos estaveis do que durante
a longa historia da civilizacdo ocidental. As pessoas passaram a buscar relacdes por razbes
novas: ndo mais procriacdo e seguranca, mas realizacdo pessoal. A felicidade passou a ser o
motivo determinante de uma relacdo, ndo fazendo qualquer sentido, sob uma ética existencial,

a manutencdo do compromisso com a infelicidade. Como bem resumido por VVolkmar Sigusch:

[...] todas as formas de relacionamento intimo atualmente em voga portam a mesma
mascara de falsa felicidade que foi usada pelo amor conjugal e mais tarde pelo amor
livre ... Ao olharmos mais de perto e afastarmos a mascara, descobrimos anseios ndo
realizados, nervos em frangalhos, amores frustrados, sofrimentos, medos, solidéo,
hipocrisia, egoismo e compulsdo a repeticdo [...] As performances substituiram o
éxtase, o fisico esta por dentro, a metafisica, por fora [...] A abstinéncia, a monogamia
e a promiscuidade estdo todas igualmente distantes da livre vida da sensualidade que
nenhum de nés conhece.’®

Se por um lado é seguro afirmar que praticamente todas as pessoas buscam conexdes
emocionais de qualidade e formacéo de familia — seja la que formato possa ter — como meio de
realizacdo pessoal, por outro é bastante evidente que o casamento ortodoxo — aquele em que
todos os deveres do casamento sdo fielmente exigidos e cumpridos — € um formato que ndo
atende satisfatoriamente as necessidades de todos.

Por mais que as pessoas que ingressem num casamento — ou relacdo equivalente —
assumam um compromisso para com aquela relacdo — acompanhado de uma série de regras
implicitas, de variavel rigidez —, isso ndo € seguranca alguma de durabilidade da relagdo. O
nivel de satisfacdo com o relacionamento é determinante para a sustentacdo do compromisso.

Um relacionamento funciona a semelhanca de qualquer investimento — e efetivamente é, pois

seres humanos sexualmente frustrados ao longo dos séculos.” (NAMUR, Samir. Autonomia privada para a
constituicdo da familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 24).

SARAUJO, 2010, p. 12.

6 SIGUSCH, 1989 apud BAUMAN, Zygmunt. Amor liquido: sobre fragilidade dos lagos humanos. Trad.
Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2004, p. 64.
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investe-se tempo, dinheiro, esfor¢os que poderiam ser empregados para outros fins. Assim, o
individuo investe na relagdo com a perspectiva de obter “lucro” no investimento. O paralelismo
com o mercado de ac¢des é didatico, nas palavras de Bauman: “vocé compra acdes e as mantém
enquanto seu valor promete crescer, e as vende prontamente quando os lucros comegam a cair
ou outras a¢cdes acenam com um rendimento maior (o truque € ndo deixar passar 0 momento
em que isso ocorre”. Quando se entra num relacionamento, a despeito do que tenha sido
prometido reciprocamente, a longo prazo as promessas de compromisso sdo irrelevantes.’’

E, é claro, quando estamos a tratar de relacdes humanas, cada qual composta por
individuos com suas idiossincrasias, € impensavel uma resposta segura que atenda de modo
geral as necessidades de todos. Para algumas pessoas um relacionamento conservador
(monogamico e fechado) pode funcionar bem — e ser inconcebivel outra possibilidade; para
outras, pode haver o interesse ha manutencdo do relacionamento (monogamico), mas vontade
de explorar a sexualidade com terceiros, hipdtese em que um relacionamento aberto funcionaria
bem (mas ainda monogdmico); e, ainda, pode também haver aqueles que desejam preservar
seus relacionamentos de longa data, sem prejuizo da vivéncia de novos amores, 0 que poderia
se dar pela via das unides paralelas (cada individuo com mais de uma unido distinta e
concomitante) ou do poliamor (uma Gnica unido entre trés ou mais individuos).

A era atual é marcada por mensagens e fenémenos confusos, fluidos e imprevisiveis. O
relacionamento humano assume forma efémera, sendo prontamente descartado se necessario;
também descartaveis sdo 0s sentimentos, com vistas a uma sensacdo de seguranca. Instaura-se
em nossa sociedade contemporanea um paradoxo: “a fragilidade e o sentimento de inseguranga
inspiram um conflitante desejo de tornar o lago intenso e, a0 mesmo tempo, de deixa-lo
desprendido.” A relagdo conjugal contemporanea € guiada por ideais diversos do passado,
ganhando destague a autonomia e a satisfacdo de cada cénjuge, em detrimento dos lacos de
dependéncia entre eles — o “relacionamento puro”, aludido alhures. Por outro lado, é necessario
também criar uma zona comum de interacdo para viabilizar o convivio em casal, surgindo dai
uma identidade conjugal. Portanto, de um lado h& uma forca que promove os ideais de
individualidade e estimulam a autonomia dos conjuges, de modo que o casal propicie o
desenvolvimento de cada um; de outro, hd uma forga contraria que cria a necessidade de viver

a conjugalidade e todos os projetos em comum do casal.”®

77BAUMAN, 2004, p. 28-29.
BFERES-CARNEIRO; ZIVIANI, 2010, p. 83-85.
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Uma das principais causas de ruina de relacionamentos conjugais solidos e a ocorréncia
de uma traicdo’® — quando descoberta. A quebra da confianga, magoa e raiva acabam por tornar
insustentavel a continuidade da relagdo — isso se, tragicamente, ndo culminar em crime
passional.

Por conta disso, diante da constatagdo de que a monogamia pode n&o lhes oferecer um
relacionamento duradouro, muitos individuos percebem-se numa encruzilhada com trés
possiveis caminhos. De um lado, a persisténcia pelo caminho do relacionamento monogamico
tradicional, com todas as suas benesses e males, dentre 0s quais a convicc¢ao pessoal ou intuigcdo
de que em algum momento no futuro, cedo ou tarde, deparar-se-4& com a insuficiéncia de
satisfacdo com a relagdo — por desencanto, perda de desejo sexual ou qualquer outra razdo. De
outro lado, a trilha solitaria daquele que opta por ndo construir um elo emocional, cujo
rompimento inevitavel, sob sua ética, causara sofrimento futuro. Por fim, envolto numa névoa
de desconfianga, apresenta-se um caminho do meio, aparentemente pouco explorado pelas
pessoas em geral, em que se busca a dificil conciliacdo entre a necessidade emocional de
formacdo de uma conexdo familiar solida e a necessidade psicologica de algum grau de
liberdade para interacdo — de ordem afetiva ou sexual — com outras pessoas. Nesta hipdtese, ha
uma miriade de possibilidades, a exemplo dos relacionamentos abertos, do poliamor ou daquilo
que os parisienses praticam notoriamente mais do que o resto das culturas ocidentais: o

échangisme — a troca de casais, por aqui mais conhecida como suingue.®

79“N4o surpreende a um bidlogo o fato de os parentes por afinidade, a infidelidade e os enteados serem as
principais causas de discordia conjugal.” (PINKER, 1998, p. 459)

80«L_es échangistes estdo matando dois coelhos com uma cajadada s6. Em primeiro lugar, eles afrouxam um
pouco os grilhdes do compromisso matrimonial, concordando em tornar menos obrigatorias as suas
consequéncias e, portanto, um pouco menos angustiante a incerteza gerada pela obscuridade endémica das
expectativas. Em segundo lugar, conseguem cimplices leais em seu esforco para rechacar as consequéncias
incertas, e portanto irritantes, do encontro sexual — ja que todas as partes interessadas, tendo participado do
evento e portanto desejosas de evitar que escape a moldura do episodio, seguramente estardo juntas nesse
rechaco.
Como estratégia para enfrentar o espectro da incerteza, do qual, como se sabe, os episodios sexuais estdo
repletos, o échangisme tem uma vantagem sobre o sexo casual e outros encontros igualmente arriscados e de
curta duracéo. A protecdo contra consequéncias indesejaveis é, nesse caso, dever e preocupagdo de outra
pessoa e, na pior das circunstancias, ndo constitui um esforco solitario, mas uma tarefa compartilhada com
aliados poderosos e dedicados. A vantagem do échangisme sobre o simples adultério é particularmente
gritante. Nenhum dos échangistes é traido, nenhum deles tem os interesses ameagados e, tal como no modelo
ideal de Habermas da “comunicag¢do ndo distorcida”, todos sdo participantes. O ménage a quatre (ou six, huit...
quanto mais melhor) esté livre de todas as pragas e deficiéncias que se sabe serem a maldicdo do ménage a
trois.
Como se poderia esperar quando o propdsito e alvo da iniciativa é afastar o fantasma da inseguranga, o
échangisme procura entrincheirar-se em instituicdes contratuais e obter o apoio da lei. A pessoa torna-se
échangiste ingressando num clube, assinando um formulario, prometendo obediéncia a regras (e esperando que
todos os outros a sua volta tenham feito o mesmo) e recebendo um cartdo de sécio para garantir 0 ingresso e
assegurar que quem esta la dentro seja simultaneamente um parceiro e um jogo. Ja que todos os que |4 se
encontram conhecem os objetivos e regras do clube e prometem observa-los, toda discussao ou uso da forca,
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Todavia, nenhuma das trés referidas escolhas é livre de percalgos. No primeiro e bem
conhecido caminho esta situado o ideal romantico do casal. Os nimeros do judiciério
confirmam que, com o tempo, um grande nimero de casais entra em crise por ndo mais ver na
relacdo o suficiente para a satisfacdo de que necessitam — embora muitas vezes apreciem a
familia ali construida e a unido propriamente. E o inicio do desencanto — um dos quatro
cavaleiros do apocalipse em matéria de amor, segundo Zygmunt Bauman; os outros trés sdo:
posse, poder e fusdo.8!

N&o se deve ignorar que o par romantico € um simbolo instalado no inconsciente
coletivo®? reforgado & exaustdo pela cultura hodierna — desde o século XVI1183, periodo marcado
por transformacg@es radicais na sociedade®® —, em especial pela arte: o amor romantico é
possivelmente a mais comum das inspiracdes das letras de musica; e é também uma das mais
aclamadas recompensas nas producBes cinematograficas, em que ao final da historia o
protagonista — em geral um homem caucasiano heterossexual — acaba viabilizando o romance

com alguma bela moga. Mas, como visto, 0 amor romantico s6 comegou a se desenhar nos

todos os perigos da sedugdo e de outras preliminares incdmodas e precarias, infestadas de resultados incertos,
se tornam redundantes.” (BAUMAN, 2004, p. 71-72).

SIBAUMAN, 2004, p. 22.

82Foi somente no século XVII1 que se deu a criagdo do romantismo, pilar do ideal do par romantico — a partir do
qual adviria a prole e, por conseguinte, a criagio da familia. E oportuno destacar que o romantismo veio ao
encontro da moral religiosa que predominava no Ocidente. A partir dai foi questdo de tempo até que o
arquétipo fosse adotado como referéncia para a sociedade e viesse a integrar o0 inconsciente coletivo
(MARTINEZ, Sergio Rodrigo. Poliamor: amores sustentaveis. Tupd: Clube dos Autores, 2018. v. 2, p. 30-31).

8No entanto, convém relembrar que o amor conjugal néo foi criado no século XV 111, pois os registros indicam
que, além de tudo que ja se tratou a respeito do tema no periodo da Idade Média, ja no século XVII, em 1694, o
Dictionnaire de I’ Académie Frangaise fazia alusdo a expressao. O que ocorre, notoriamente, ¢ que a partir de
1770 a expressdo passou a constar do titulo de diversas obras, o que permite concluir que a elite tenha
manifestado predilecdo ao amor conjugal. Isso é corroborado pela percepcdo de que até este ano praticamente
ndo havia praticamente qualquer demonstracao de atencao ao assunto pelo catolicismo. Dentre 0s 18
catecismos publicados entre o Concilio de Trento e o fim do século XVIII, havia apenas um prescrevendo o
amor entre o0s conjuges, precisamente do ano de 1778, ou seja, em meio a crescente adesdo da ideia do amor
conjugal pela sociedade. E bem verdade, no entanto, que o Gnico catecismo que pregou 0 amor conjugal —
Catéchisme de la morale... a I’'usage de la jeunesse, publicado em Bruxelas em 1785 — nada tinha de catélico,
valendo-se da linguagem e ideias dos filésofos. No primeiro capitulo, dedicado integralmente ao amor, é feita a
distingdo entre os diversos tipos: amor paternal, amor maternal, amor filial, amor conjugal, sendo este o
primeiro de todos. Uma coisa é certa: ndo ha qualquer certeza de que a concepgdo de amor conjugal do final do
século XVIII corresponda a atual. Imaginava-se tal sentimento como “uma paixdo domesticada, um sentimento
tenro e razoavel” e para que pudesse o amor conjugal ser mais do que um dever, era imprescindivel que se
pudesse casar por amor. (FLANDRIN, Jean-Louis. O sexo e 0 Ocidente: evolucdo das atitudes e dos
comportamentos. Traducdo por Jean Progin. Sdo Paulo: Editora Brasiliense, 1981, p. 97-98).

80 mesmo século XVIII, entre os anos de 1735 e 1750, testemunha uma radical mudanga na zona rural da
Franca. Com grandes estradas cortando o pais, as ideias de Paris adquirem longo alcance. A moda do vestuario
chega as aldeias, as estalagens sdo mais frequentadas, os castelos de provincia se tornam residéncias de verao
decoradas segundo o gosto vigente. Os notarios podem entdo levar até as aldeias uma nova concepgdo de unido
conjugal, segundo a qual os costumes ndo impedem que fortunas sejam reunidas por for¢a contratual.
Progressivamente as arras entregues a familia da noiva séo substituidas pelo anel de noivado. Um novo
casamento esta surgindo no entardecer do século XVIII e em breve ele sera palco do romantismo (BOLOGNE,
1999, p. 261).



40

moldes atuais no século XVIII. Portanto, o que se passou com a sociedade ocidental que ndo
foi capaz de perceber o mesmo valor no casal apaixonado antes disso? A resposta mais sucinta
é gue ainda ndo havia sido elaborado tal ideal, portanto o simbolo ainda ndo permeava o
inconsciente coletivo. No entanto, o surgimento da proposta de “almas gémeas” viabilizadas
pela vivéncia no par romantico ganhou adeséo e gradativamente tornou-se um simbolo forte. E
do século XVIII para cé a pratica foi perpetuada, geracdo apds geragdo, chegando nos dias
atuais sem que haja a consciéncia do porqué. A pratica tornou-se espécie de dogma incutido no
inconsciente coletivo, e atomada de decisdes segue 0 caminho encurtado com vistas a economia
de energia psiquica. O problema é que embora haja um grande numero de partidarios deste
modelo, para outras tantas pessoas este formato ja ndo tem funcionado, o que se percebe pelo
aumento do numero de divorcios nas Ultimas décadas® e reducdo do niimero de casamentos.®

Sera o fim da formacao familiar duradoura, que sucumbe aos amores liquidos, como
conclui Bauman? E possivel. Mas ha uma alternativa que ndo pode ser descartada: a de que
algumas pessoas possam estar buscando o exercicio de formatacGes diferentes de
relacionamentos conjugais, uma fuga & mononormatividade.” Afinal, a possibilidade de viver
novos amores sem sacrificio dos antigos pode ser a conciliacdo entre a preservacdo da familia

e a liquidez das relacdes,® ao menos para aqueles que simpatizam com a proposta poliafetiva.

8Até os Gltimos anos da década de 80, ndo se havia alcangado patamar que superasse 0s 36 mil divorcios por
ano; a partir de 1989 o nimero cresceu vertiginosamente: em 1989, cerca de 66 mil divércios; em 1990, cerca
de 77 mil divorcios; nos anos seguintes continuaram a crescer, até chegar a mais de 126 mil divorcios no ano
de 2002, segundo dados do IBGE. (INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA, [2003]).

80s nlimeros do IBGE apontam uma queda gradual e constante ano ap6s ano no periodo de 2003 a 2016.
(INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA, [2003]).

87Segundo Duina Porto, a mononormatividade pode ser explicada como “a matriz normativa e hegemdnica do
modelo monogamico de relacionamentos intimos” que “reproduz uma complexidade de discursos, normas
juridicas, relagdes de poder e subjetividades que decorrem da onipresenca da monogamia na cultura ocidental e
na estruturagdo da conjugalidade. Também traduzido por “monogamia compulsoria”, “monocentrismo”,
“monogamismo” e “polifobia” (MINT, s/da, s/p), o vocabulo “mononormatividade” deriva da combinagdo do
radical “mono” com o substantivo “normatividade”, ou seja, com a qualidade ou condi¢do daquilo que ¢
normativo e tem o poder de regular condutas e procedimentos, encerrando a ideia de preceito a ser respeitado,
regra, consenso ou padrio estabelecidos em torno de situagdes, fatos ou atos sociais.” (PORTO, Duina. O
reconhecimento juridico do poliamor como multiconjugalidade consensual e estrutura familiar. 2017.
Tese (Doutorado em Direito) - Universidade Federal da Paraiba. Jodo Pessoa, 2017. Disponivel em:
https://repositorio.ufpb.br/jspui/bitstream/123456789/12253/1/Arquivototal.pdf. Acesso em 30 jul. 2021).

8Segundo Pildo e Goldenberg, “o poliamor é considerado um vinculo mais “livre” do que a monogamia, o
‘relacionamento aberto’ € o swing, uma vez que o estabelecimento de um relacionamento nao é impeditivo de
outros. Enquanto a monogamia € caracterizada como uma “prisdo” — ja que had uma Unica relacgdo legitima por
vez — o swing e o ‘relacionamento aberto’ sdo considerados mais livres do que a monogamia, apesar de menos
livres do que o Poliamor. As razdes apontadas para a maior liberdade do Poliamor em relagdo a poligamia sao:
a possibilidade de todos (homens e mulheres) terem mais de um relacionamento; de vivenciarem o amor em
grupo e de amarem pessoas do mesmo sexo e fora do casamento.” (PILAO, Antonio Cerdeira;
GOLDENBERG, Mirian. Poliamor e monogamia: construindo diferengas e hierarquias. Revista Artemis, v.
13, p. 62-71, jan./jul. 2012, p. 68).
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Embora as conclusdes de Bauman parecam revelar os caminhos da humanidade nessa
seara, ndo podemos ignorar o fato de que talvez para algumas pessoas a liquidez seja resultado
da inflexibilidade de um modelo de relacionamento pautado na estrita monogamia. Em sendo
esse 0 caso, exsurge novo questionamento: pode o Estado impor as pessoas afeitas ao poliamor

um formato de relacdo conjugal que ndo é suficiente a satisfacdo de suas necessidades?

2.1.3 A Dignidade Humana, a Pluralidade Familiar e a Vedacao Ao Retrocesso Social

A decisdo proferida pelo CNJ propde a protegéo da ordem e estabelecimento de certa
seguranca juridica, mas ndo sem um custo a ser pago: a discriminacéo de uma formacao familiar
ainda sem grande expressdo social. Tal ato revela claro potencial de agressdo a importantes
principios que regem o direito vigente.

Em matéria de protecdo das multiplas entidades familiares possiveis, ha principios
juridicos cuja observancia mostra-se auspiciosa e necessaria. Dentre tais principios, Guilherme
Calmon Nogueira da Gama enumera: (i) dignidade da pessoa humana; (ii) pluralidade de
entidades familiares; (iii) tutela especial a familia; (iv) dever de convivéncia familiar.®® E
especial os dois primeiros mostram grande potencial de contribuicdo para o tema posto.

A conotagdo dada aos principios sofreu importante mudanga com o tempo. S&o hoje
tratados como norma juridica, junto as regras, reclamando aplicacdo. E o principio norma geral
e fundante, dele decorrendo outras normas, prestando-se também a solucéo dos casos concretos,
pois funciona como suporte ao intérprete. Assim devem ser tratados os principios, orientacdo
aplicavel também aos principios do Direito de Familia, dentre os quais o da familia plural.®
Em ultima analise, pode-se afirmar que principios “estabelecem fins a serem buscados.” %

Ha seis conceitos reunidos por Riccardo Guastani, comumente utilizados por juristas,
gue podem ser invocados para melhor compreensdo do que sejam principios: i) sS40 normas com
alto grau de generalidade; ii) pelo alto grau de indeterminacéo, dependem da interpretacéo para
sua concretizacdo; iii) sdo normas de carater programatico; iv) referem-se a normas cuja posicéo

na hierarquia das fontes de Direito € muito elevada; v) referem-se a normas com fungéo

89GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Funcéo social da familia e jurisprudéncia brasileira. In:
MADALENO, Rolf; MILHORANZA, Mariangela Guerreiro (coord.). Atualidades do direito de familia e
sucessdes. Sapucaia do Sul: Notadez, 20083, p. 118-120.

YFIUZA, César. Diretrizes Hermenéuticas do Direito de Familia. In: CONGRESSO BRASILEIRO DE
DIREITO DE FAMILIA, 5., 2005, Belo Horizonte. Familia e dignidade humana: anais do V Congresso
Brasileiro de Direito de Familia. [org. por Rodrigo da Cunha Pereira]. Sdo Paulo: 0B Thomson, 2006, p. 235.

9TAVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢4o a aplicagdo dos principios juridicos. 4. ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2005, p. 87.
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importante ou fundamental no sistema juridico; vi) designam normas dirigidas aos 6rgdos de
aplicacéo (frente aos casos enfrentados).%

Embora a doutrina juspublicista defenda ser mais grave a violacdo de um principio do
que de uma regra, essa questdo deve ser reexaminada com cuidado, pois parte dos pressupostos
de que principios estdo acima das regras e de que as regras ndo incorporam valores, ambos
falsos. A considerar que o comando da regra é muito mais inteligivel do que o dos principios,
é mais reprovavel o descumprimento daquele, pois se trata de um comando claro. Quanto maior
0 grau de prévio conhecimento, mais reprovavel a transgressio.

Nessa mesma toada, o conflito entre principios e regras costuma suscitar com frequéncia
a equivocada afirmacdo de que os principios devam prevalecer. O equivoco consiste na
ignorancia do fator hierarquico, ja que uma norma constitucional imperiosamente se sobrepora
a uma norma infraconstitucional, a despeito da espécie normativa (principio ou regra). A
prevaléncia ndo depende da espécie normativa, mas da hierarquia. Por sua vez, em se tratando
de conflito entre principio e regra pertencentes ao mesmo nivel hierarquico, deve prevalecer a
regra.®* Como esclarece Humberto Avila, “[...]se houver um conflito real entre um principio e
uma regra de mesmo nivel hierarquico, devera prevalecer a regra e, ndo, o principio, dada a
funcio decisiva que qualifica a primeira. [...] Dai a funcéo eficacial de trincheira das regras.”®

Por fim, quando o conflito se d& entre principios a solucdo é distinta daquela encontrada
no conflito entre regras. Enquanto o conflito entre regras se resolve normalmente no plano da
validade, prevalecendo um dos dispositivos, entre os principios o caminho sera o da
ponderagdo, a considerar que “os principios t€ém peso diferente nos casos concretos, € que o
principio de maior peso é o que prepondera.”®

Dentre 0s principios que demandam invocacdo esta o principio da dignidade da pessoa
humana, sem davida uma das maiores conquistas do ordenamento juridico pétrio. Sua

definicio é tarefa desafiadora®, para a qual Gagliano e Pamplona Filho propdem que a

%2GUASTANI, Riccardo apud BONAVIDES, 2007, p. 255-256.

BAVILA, 2005, p. 83-84.

%AVILA, 2005, p. 85.

%AVILA, 2005, p. 83.

% ALEXY apud BONAVIDES, 2007, p. 280.

%Como bem destacado por Ingo Sarlet, “quando se busca definir o conteido normativo da dignidade da pessoa
humana, seja como principio (valor) autbnomo, seja quando est4 em causa a natureza e intensidade da sua
relacdo com os direitos humanos e fundamentais, percebe-se que os niveis de consenso registrados de uma
ordem constitucional para outra e mesmo no &mbito interno de cada Estado, sdo muito diferenciados e muitas
vezes até frageis. Ja no que diz com a propria compreensdo do contetido e significado da dignidade da pessoa
humana na (e para a) ordem juridica considerada em seu conjunto, mas especialmente no tocante a sua relagéo
com os direitos fundamentais, segue — também no Brasil — farta a discussdo em nivel doutrinario e
jurisprudencial” (SARLET, Ingo Wolfgang; MITIDIERO, Daniel; MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de
direito constitucional [versdo digital]. 9. ed. So Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, p. 272).
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“dignidade traduz um valor fundamental de respeito a existéncia humana, segundo as suas
possibilidades e expectativas, patrimoniais e afetivas, indispensaveis a sua realizacao pessoal e
a busca da felicidade.” %

Seres humanos possuem uma qualidade propria exclusiva: uma “dignidade”, inerente a
espécie humana, ideia concebida pela primeira vez pelo cristianismo. A raiz etimolégica da
palavra advém do latim dignus, que se traduz como “aquele que merece estima e honra, aquele
que ¢ importante”.*

Segundo Canotilho, tal principio fixa a dignidade da pessoa humana como base da
Republica, o que implica dizer que o individuo € o limite e o fundamento do dominio politico
da Republica, sendo esta uma organizacdo que serve ao homem e ndo o contrario. E, mais
importante para a tematica ora desenvolvida, o autor entende que “a dignidade humana exprime
a abertura da Republica a ideia de comunidade constitucional inclusiva pautada pelo
multiculturalismo mundividencial, religioso ou filosofico.” [sic] 1%

A dignidade da pessoa humana traduz um valor supremo que retine o contetdo de todos
os direitos fundamentais, ndo se lhe podendo reduzir o sentido a defesa de direitos pessoais
tradicionais. N&o pode ser ignorada quando se esta a tratar de garantir as bases da existéncia
humana.

Alexandre de Moraes entende que a protecdo a dignidade da pessoa humana concede
unidade aos direitos e garantias fundamentais, inerente a personalidade humana. Afasta a ideia
de prevaléncia do Estado em detrimento da liberdade individual, sendo a dignidade um valor
espiritual e moral proprio inerente ao ser humano, manifestado pela via da autodeterminacéo,
constituindo-se um minimo invulneravel que deve ser assegurado, sofrendo limitacGes apenas
em carater excepcional, desde que observem a necessaria estima que merecem todas as pessoas
e o direito a felicidade.1%2

Nessa esteira, a dignidade da pessoa humana revela especial importancia pratica, pois
apresenta-se simultaneamente como limite e como tarefa dos poderes estatais e da sociedade —
ou seja, de todos e de cada um. Como limite, implica dizer que se constitui como fundamento

e conteudo dos direitos fundamentais (negativos), que funciona como 6bice a atos que violem

BGAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito de familia: as
familias em perspectiva constitucional. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 75-76.

®MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 77.

10CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 225-226.

ISILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 19. ed. Séo Paulo: Malheiros Editores,
2001, p. 109.

12MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 31. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2015, p. 18.
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ou exponham a ameagas e riscos, tanto no que toca a intervencdo do Estado quanto de terceiros.
Como tarefa, resulta na existéncia de deveres de efetiva tutela estatal com vistas a protecdo da
dignidade de todos.'%3

O ser humano néo tem direito apenas a sobrevivéncia, mas a viver plenamente, vedando-
se intervencgdes esplrias — publicas ou particulares — as escolhas do individuo na busca da
concretizacdo de tal proposito. Por isso, esse principio tem uma dimensdo objetiva — ou
metaindividual — que ultrapassa os interesses subjetivos daquele que se vé atingido pelo
principio. A esse respeito convém invocar o emblematico caso parisiense da década de 90 da
proibicdo da prética de arremesso de ando, ainda que o proprio ando estivesse de acordo.'®

A dignidade humana somente pode ser preservada se for possivel o respeito a dimenséo
existencial das pessoas, 0 que vai além de sua esfera pessoal; inclui as relagdes sociais, nas
quais se inclui a perspectiva familiar em que esta inserido o individuo. A observancia e
viabilizacdo de atendimento das demandas do individuo no seio das relagdes familiares é, por
assim dizer, uma premissa para a realizagio da sua dignidade. 1%

Na seara do direito das familias, a principal consequéncia da incidéncia do principio da
dignidade da pessoa humana foi a superacdo da tutela destinada a protecdo patrimonializante
das relagdes familiares, abandonando-se a familia-instituicdo em favor da familia-instrumento.
Passou a ser a familia entdo meio para a realizacdo e desenvolvimento da personalidade dos
seus componentes, resultado da repersonalizacdo das relaces familiares. Embora a estrutura
normativa continuasse a mesma, as regras atinentes as relagdes familiares sofreram mutag&o.%

Com a elevacdo constitucional da dignidade da pessoa humana a condicdo de
fundamento da ordem juridica, a op¢do manifesta do constituinte é de priorizacdo da pessoa, 0
que implica uma vinculagdo a todos os institutos que promovam a realizacdo de sua
personalidade. Disso resultou a despatrimonializacdo e personalizacdo dos institutos juridicos,
figurando a pessoa como centro da protecdo juridica. O principio da personalidade humana,
assim, representa mais do que um limite a atuacdo do Estado; representa sobremaneira um norte
para o Estado promover a dignidade humana por meio de condutas ativas, assegurando a todos
0 minimo existencial. Em matéria de direito das familias, um dos desdobramentos do principio
em comento é a imperiosa promogdo de igual dignidade a todas as entidades familiares. Na

familia a dignidade da pessoa humana encontra o solo adequado para florescer.

13SARLET; MITIDIERO; MARINONI, 2020, p. 276.
4GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p. 76-77.
15GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p. 78.
18SILVA, M., 2012, p. 214.
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A preocupacdo do constituinte com a protecdo da dignidade humana na seara das
relagbes familiares restou expressamente estampada no 87° do art. 226 da Constitui¢do
Federal.'%’ Partindo-se das premissas de que os direitos fundamentais encontram-se enraizados
na dignidade humana e que essa guarda forte relacdo com as situacfes existenciais objeto de
protecdo juridica, ndo h& como negar a familia a condi¢do de instrumento par a promocao de
direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana. A liberdade de constituicdo familiar &,
na percepc¢do de Dimas Messias de Carvalho, um direito fundamental, vedando-se ao Estado
qualquer intervencéo impositiva.%®

Uma vez invocada a dignidade da pessoa humana pela Declaracdo Universal de Direitos
Humanos, todas as constituicdes democraticas passaram a trazer tambem protecéo e situar o
homem como fim de todas as coisas — jamais como meio. As pessoas sdo livres e iguais em
direitos (e dignidade). O “direito de familia esté intrinsicamente ligado aos direitos humanos e
a dignidade, o que tem resultado no reconhecimento juridico da igualdade do homem e da
mulher, de outros modelos de constituicdo de familia, e na igualdade dos filhos,
independentemente da origem.” 1%°

Deve-se ter em vista que a protecdo da familia € mediata, ja que se d& no interesse
existencial e afetivo dos seus membros. Nao é a familia, por si, que € constitucionalmente
protegida, mas a familia como locus necesséario a realizacdo da pessoa humana. Pela perspectiva
do melhor interesse da pessoa, “ndo podem ser protegidas algumas entidades familiares e
desprotegidas outras, pois a exclusao refletiria nas pessoas que as integram por op¢édo ou por
circunstancias da vida, comprometendo a realizagio do principio da dignidade humana.”%

Destarte, pode-se concluir que ha ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana
quando a interpretacdo adotada excluir da tutela constitucional as entidades familiares néo
arroladas no art. 226 da Constituicdo Federal ou relegar a tutela dos efeitos juridicos de tais

familias ao direito das sucessdes, como se sociedade de fato fossem. 11

107 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
[...]
§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento
familiar € livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢cdes oficiais ou privadas.
(BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 04 set. 2020)

1BCARVALHO, Dimas Messias de. Direito das familias. 5. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2017, p. 72-73.

18CARVALHO, 2017, p. 89.

110 ABO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus. Revista
brasileira de direito de familia, v. 3, n. 12, p. 40-55, jan./mar. 2002.

11 GBO, 2002.
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Por isso, com vistas a realizagdo da dignidade humana no seio familiar, compete o
Estado assegurar as pessoas a prote¢do juridica as formacdes familiares que atendam ao fim de
realizacdo da personalidade de seus componentes. Por 6bvio, a protecdo de um determinado
modelo familiar fica adstrita a licitude, o que serd oportunamente abordado.

Mas a decisdo do CNJ, em analise, ndo representa apenas risco de afronta ao principio
da dignidade da pessoa humana; também mostra-se uma ameagca a concretizacdo do principio
da vedacdo ao retrocesso social. Ao assegurar especial protecdo a familia, a Constituicao
Federal estabeleceu diretrizes fixadas em ao menos trés grandes eixos: i) igualdade entre
homens e mulheres; ii) pluralismo das entidades familiares; iii) tratamento igualitario entre
filhos. Tais normas funcionam como obstaculo a operacdo de retrocessos sociais, que
configurariam desrespeito a Lei Maior.'*?

Segundo Canotilho, tal principio, por ele cunhado de principio do ndo retrocesso social,
é uma decorréncia do principio da democracia econémica e social, cuja ideia central também
pode ser designada por proibi¢do de “contra-evolugdo social” ou da “evolugdo reacionaria”.
Isso quer dizer que os direitos sociais e econémicos, quando alcancam certo grau de realizacéo,
passam a constituir uma garantia institucional e um direito subjetivo, figurando esse principio
como um empecilho a reversibilidade de direitos adquiridos.**®

Dentre as aplicagdes no direito das familias desse principio, para o fim de
exemplificacdo pratica é possivel invocar a lei 9.278/96, a qual ndo se poderia dizer totalmente
revogada pelo advento do Codigo Civil. Isso porque tal diploma prevé equiparacdo da unido
estavel ao casamento para alguns fins — a exemplo do direito real de habitacdo do companheiro
sobrevivente, inexistente no Cédigo Civil .14

Em Gltima analise, a vedacdo ao retrocesso visa a atender ao principio da dignidade da
pessoa humana.'® Esse principio demonstra a receptibilidade do ordenamento, ao menos em
matéria de principios gerais, as entidades familiares que visem a realiza¢do da dignidade da
pessoa humana, desde que ndo esbarrem na vedacéo legal e atentem ao ideal de promogéo da
igualdade — no caso, a igualdade de tratamento as distintas formacdes familiares.

E isso vem ao encontro do que busca proteger o principio da pluralidade das
entidades familiares, hoje tdo prestigiado no Direito das Familias. Tal principio figura como

porta de entrada para formacOes familiares ainda ndo consagradas em nosso ordenamento, 0

112D AS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p.
51.

13CANOTILHO, 2003, p. 338-339.

H4GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p. 88.

1SGAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p. 89.
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que permite cogitar a extensdo de direitos a unido poliafetiva, objeto de estudo da presente
pesquisa.

Embora a Constituicdo Federal traga previsdo expressa de trés modelos familiares
(casamento, unido estavel e monoparental), o rol em questdo é exemplificativo, tratando-se de
norma de inclusdo e ndo de exclusdo.!'® Tais modelos sdo mencionados por serem os mais
comuns. Exige-se hodiernamente uma visdo pluralista dos arranjos familiares, visto que a
liberdade de escolha e o planejamento familiar podem ser extraidos por interpretacdo do 87 do
art. 226 da Constituico. 1’

A valorizagéo do afeto viabiliza a formacgéo de tantas modalidades familiares quantas
forem as possibilidades de manifestagdes dos individuos, uma expressdo do principio
constitucional da liberdade para constituir familia. 118

Nas codificacGes anteriores, a protecdo era conferida apenas ao matrimonio, restando os
demais vinculos familiares relegados a invisibilidade. Quando isso mudou houve um aumento
do espectro da familia, o que em termos gerais hoje se configura como o principio do pluralismo
das entidades familiares, que essencialmente estabelece que o Estado deve reconhecer as
diversas possibilidades de arranjos. Com isso, as entidades familiares passaram a ser tuteladas
pelo direito das familias, deixando de receber tratamento de sociedade de fato tutelada pelo
direito das obrigacdes. 11°

Dessa feita, acolhendo a licdo valiosa ministrada por Paulo Luiz Netto Lobo, ha que se
entender que na interpretacdo do art. 226 da Constituicdo, se mais de um sentido for possivel,
ha de ser prestigiado aquele que melhor atenda a concretizacao da dignidade humana, vedando-
se a excluséo das entidades familiares reais ndo explicitadas no texto constitucional. Sendo o
art. 226 exemplificativo em matéria de tipos de formac6es familiares a serem protegidas pelo
ordenamento juridico, todas as demais, ndo expressas ali, devem ser tratadas como “tipos

implicitos incluidos no @mbito da abrangéncia do conceito amplo e indeterminado de familia

U8E preciosa a reflexdo a esse respeito trazida por Paulo Luiz Netto Lobo ha aproximadamente duas décadas, ao
atentar que no “caput do art. 226 operou-se a mais radical transformacao, no tocante ao ambito de vigéncia da
tutela constitucional a familia. Ndo ha qualquer referéncia a determinado tipo de familia, como ocorreu com as
constituigdes brasileiras anteriores. Ao suprimir a locugdo “constituida pelo casamento” (art. 175 da
Constituicdo de 1967-69), sem substitui-la por qualquer outra, pos sob a tutela constitucional “a familia”, ou
seja, qualquer familia. A clausula de exclusdo desapareceu. O fato de, em seus paragrafos, referir a tipos
determinados, para atribuirlhes certas consequiéncias juridicas, ndo significa que reinstituiu a clausula de
exclusdo, como se ali estivesse a locucdo “a familia, constituida pelo casamento, pela unido estavel ou pela
comunidade formada por qualquer dos pais e seus filhos”. A interpretagdo de uma norma ampla ndo pode
suprimir de seus efeitos situagdes e tipos comuns, restringindo direitos subjetivos” (LOBO, 2002, p. 40-55).

WCARVALHO, 2017, p. 96.

18NAMUR, 2014, p. 138-139.

118DIAS, 2015, p. 49.
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indicado no caput. Como todo conceito indeterminado, depende de concretizagédo dos tipos, na

experiéncia da vida, conduzindo a tipicidade aberta, dotada de ductilidade e adaptabilidade.”*?

O autor prossegue, invocando a licio de Canotilho'?!

sobre o principio da maxima
efetividade (ou da interpretacdo efetiva), defendendo que, na divida, deve-se preferir a
interpretacdo que confira maior eficacia a norma constitucional. Assim, sendo possivel extrair
do art. 226 da Constituicdo mais de uma interpretacdo, deve-se adotar aquela que lhe atribui
maior alcance de inclusao de todas as entidades familiares, de modo a permitir a maior eficacia
ao principio de “especial prote¢ao do Estado” (caput) e a realiza¢ao da dignidade “de cada um
dos que a integram” (§8°).122

Como se V&, o principio em questdo ndo demanda maior aprofundamento, pois se propde
apenas a cristalizar a ideia de que o reconhecimento de novas entidades familiares se da sob a
I6gica de um sistema aberto, tal como reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal, quando do
julgamento da ADI 4.277/DF, o que sera objeto de analise oportunamente. Trata-se de posicao
que vem ao encontro simultdneo da protecdo da familia e do respeito ao pluralismo
caracteristico do ser humano em suas relacées.

A hip6tese com que se trabalha para a caracterizacdo da entidade familiar é
relativamente simples: ser& familia aquilo que os membros da relacdo perceberem como sendo
uma familia. Essa premissa ndo é dificil de compreender, mas para tornar mais acessivel o
raciocinio, pode-se fazer uma clara analogia aos relacionamentos monogamicos. Ha
relacionamentos heterossexuais monogamicos que nao configuram uma entidade familiar,
embora possam ser notdrios, estaveis e esteja presente a interacdo sexual, a exemplo do namoro.
Por outro lado, ha relacionamentos em que ndo ha pratica sexual entre 0s componentes e ainda
assim ndo se pode negar a condi¢do de entidade familiar, a exemplo de um casamento ou unido
estavel entre pessoas muito idosas. Portanto, é facil compreender que a sexualidade ndo é
aspecto determinante para a caracterizacdo de uma entidade familiar. Mais importante do que
isso € a notoriedade (ostensibilidade), estabilidade e intuito de constituir familia (afeto),
elementos estes presentes na caracterizacao da unido estavel (art. 1.723 do Cédigo Civil), sobre

0s quais se falard mais, oportunamente.

120 5GBO, 2002, p. 40-55.

121Este principio, também designado por principio da eficiéncia ou principio da interpretacio efectiva, pode ser
formulado da seguinte maneira: a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficécia
Ihe dé. E um principio operativo em relag&o a todas e quaisquer normas constitucionais, e embora a sua
origem esteja ligada a tese da actualidade das normas programaticas, é hoje sobretudo invocado no ambito dos
direitos fundamentais (no caso de dividas deve preferir-se a interpretagdo que reconheca maior eficacia aos
direitos fundamentais)” [sic] (CANOTILHO, 2003, p. 1224).

1221 6BO, 2002, p. 40-55.
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A forma moderna de pluralismo encontra-se plenamente desenvolvida, em especial nas
sociedades altamente industrializadas, ndo havendo nenhum outro periodo histérico em que isso
tenha se dado com tamanha expressao. As ordens de valores e as reservas de sentido ndo sdo
um bem comum de todo individuo componente da sociedade. Inexiste uma realidade unica,
idéntica para todos, permeada por valores comuns — e é certo que essa forma moderna de
pluralismo é a raiz de muitas crises subjetivas e intersubjetivas.?

De toda sorte, 0 que se conclui parcialmente é que a auséncia de expressividade social
ndo pode ser Obice para a caracterizacdo de uma entidade familiar, pois se assim o fosse
nenhuma nova entidade receberia tutela juridica. Afinal, toda mudanca social inicia por uma
pratica inédita, que se reproduz timidamente até que, finalmente, esteja massivamente presente
na sociedade. No entanto, ao discriminar a minoria pioneira, 0 que se obtém é a flagrante
injustica, como ja visto alhures na histéria brasileira, a exemplo das unides estaveis (no passado,
concubinato puro?*) e unides homoafetivas.

Se formos capazes de aprender licbes com os erros do passado, entdo ja ndo podemos
mais permanecer apegados ao conservador argumento de que a pratica de uma minoria ndo deve
ser tutelada pelo direito. Ja ndo se pode corrigir as injusticas perpetradas, mas é possivel evitar
erros semelhantes. E, dentre eles, est o erro de discriminar uma entidade familiar legitima (uma
unido continua, duradoura, publica, com intuito de constituir familia) sob o pretexto de ndo ser

a escolha da maioria.

2.2 ESTRUTURACAO DO ORDENAMENTO JURIDICO BASEADA NA MONOGAMIA

O voto condutor do julgamento do pedido de providéncias n° 0001459-
08.2016.2.00.000 agarra-se a suposta seguranca juridica que advém das relagdes monogamicas,
pois de modo geral as demandas que possam surgir de conflitos no ambito conjugal ja possuem
solucBes sedimentadas no ordenamento juridico brasileiro. Entende que ha dificuldade na
aplicacdo analdgica das regras que regulam as relacbes monogamicas, devido a complexidade

1ZBERBER, Peter; LUCKMANN, Thomas. Modernidade, pluralismo e crise de sentido. Petropolis: Vozes,
2004, p. 41.

124Como registrado por Marcos Alves da Silva, “é possivel afirmar que a primeira fase do tratamento do
concubinato pela legislacdo, pela doutrina e pela jurisprudéncia brasileiras é caracterizada pela nega¢do. O
fato social estd inserido no campo da irrelevancia juridica. No maximo, comparece no marco da ilicitude,
como ator caracterizador de nulidade de doagdo ou de deixa testamentaria, por homem casado a sua
companheira. Apesar do concubinato constituir fato sociologicamente relevante, retratado abundantemente na
literatura bem como nos estudos socioldgicos e histdricos sobre a configuracdo do povo brasileiro, no ambito
do discurso juridico, durante longo tempo, existiu apenas no avesso de um siléncio eloquente” (SILVA, M.
2012, p. 81-82).
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das relagBes poliafetivas. Também mostra preocupagdo com os efeitos que toquem a esfera
juridica de terceiros, questdes estas que vao além do simples subjetivismo e vontade dos
envolvidos.1%

O voto trata a familia como sendo uma conformacéo especifica, com clara simpatia a
formacédo tradicional do Ocidente, inspirada no matriménio. Entretanto, a breve incurséo
historica no tema feita na sec¢do introdutdria desta pesquisa permitiu relembrar que a familia
existe desde os estagios mais selvagens da humanidade, milénios antes de se cogitar o primeiro
casamento. No dizer de Venosa, “a familia ¢ um fendmeno social preexistente ao casamento,
um fato natural”,1%® tendo sido o casamento instituido apenas a partir de determinado momento
historico, tratando-se de um fendmeno criado pelo homem, em contraposi¢cdo a constitui¢do
natural caracteristica da familia, presente entre homens e até animais.*?’ Como visto na parte
introdutoria, a familia nem sempre foi monogamica. Alias, a considerar o tempo que se estima
que a espécie humana existe no mundo, proporcionalmente faz muito pouco que a monogamia
se tornou uma regra.

Embora a preocupacdo manifestada pelo relator a respeito da impossibilidade de tratar
de igual forma os relacionamentos monogamicos e os poliafetivos seja oportuna, trata-se de
funcdo do Poder Judiciario, quando da prestacdo da tutela jurisdicional, encontrar solugdes para
as demandas que recaiam na lacuna legal. Nos termos do art. 4° da Lei de Introducéo as Normas
do Direito Brasileiro, em caso de omissdo da lei, o juiz valer-se-4 da analogia, costumes e
principios juridicos para decidir a demanda que se lhe apresente. Ndo é incomum que cheguem
as portas do Judiciario questdes pontuais que demandam solugdes inéditas — e que ndo raras
vezes resultam na criagdo do direito.

E fundamental para o deslinde dessa quest&o entender o que legitimamente fundamenta
a defesa estatal da monogamia como Unica forma licita de exercicio da conjugalidade, sob risco
de o absurdo de uma suposta conclusdo l6gica vazia de razbes seja a motivacdo, tal como

ocorrido no julgamento do caso Potter v. Murray City, em Utah (EUA). No referido caso, o

1254Sob o enfoque do tratamento juridico, existe certa dificuldade para aplica¢io analdgica de regras que regulam
relagdes monogamicas as “unides poliafetivas”. A regulagdo da vida amorosa plural ndo pode ser comparada a
da vida amorosa em dupla por ser aquela mais complexa e sujeita a mais conflitos, dada a maior quantidade de
vinculos. Além disso, existem consequéncias juridicas que podem envolver terceiros alheios a convivéncia e
criar novas obrigacdes ou proibicdes. Normas referentes a filiagdo, a inclusdo em plano de saide e ao
estabelecimento de parentesco por afinidade, por exemplo, sdo questdes que envolvem terceiros que nao
devem suportar 6nus advindos da simples declaragdo de vontade dos envolvidos na relagdo “poliamorosa”. Ha
questdes que transcendem o subjetivismo amoroso ¢ a vontade dos envolvidos.” (BRASIL, 2018 [Pedido de
Providéncias 0001459-08.2016.2.00.0000])

126\/ENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil [verséo digital]. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. v. 6: Direito de
familia, p. 48.

12IEARDIN, Noemia Alves. Concubinato: aspectos sociojuridicos da unio estavel. 3. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1995, p. 18.
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fundamento para banir a poligamia na deciséo prolatada fora o fato de que ha toda uma rede de
leis baseadas exclusivamente na monogamia, em oposicao a poligamia, sendo apresentada uma
lista de normas que precisariam ser alteradas caso a monogamia fosse abandonada. Ou seja, 0
absurdo da decisdo reside na constatacdo de que a lei que prevé a monogamia deve ser
respeitada pelo simples fato de que a prdpria lei é o que legitima essa conclusdo: “Utah’s
adoption of monogamy as the marital base is form self-authenticating law, according to the
Tenth Circuit”. Nédo ¢é preciso grande esfor¢o para perceber a fragilidade do argumento, ja que
praticas hoje ilegais foram licitas por forca de lei, a exemplo da segregacdo no EUA — que era
também integrada numa rede de outras leis sobre a matéria.!?®

Portanto, é fragil a alegacdo presente no voto condutor de que é impossivel o
reconhecimento da unido poliafetiva como entidade familiar porque ha uma vedacdo de
reconhecimento de unides estaveis multiplas.'?® A fragilidade do argumento apresenta-se em
dois aspectos, sendo o primeiro deles a contradi¢do existente no préprio discurso conduzido,
que desde o principio desvela preocupacdo com a dificuldade de extensdo das regras criadas
para relacionamentos monogamicos aos relacionamentos poliafetivos. Ora, se as relacdes
comparadas estdo sujeitas a regras distintas, ndo se pode invocar a regra aplicada a vedacao de
multiplicidade de casamentos como um impedimento a uma Unica unido formada por mais de
dois membros. No primeiro caso, ha a formacdo de nucleos familiares distintos, enquanto no
segundo caso h& um unico ndcleo familiar. O sofisma presente no argumento é notario.

O segundo aspecto que fragiliza o argumento em comento diz respeito a vedacao a
caracterizacdo de unides estaveis maltiplas. Malgrado tradicionalmente ja se trate disso como
um dogma, é bom trazer a lume que tal perspectiva é uma constru¢do da comunidade juridica,
visto que inexiste no texto da lei a vedagdo expressa a existéncia de multiplas unides estaveis
simultaneamente; o que ha é uma interpretacdo extensiva baseada na analogia ao casamento,
COmo se vera oportunamente.

Assim, embora efetivamente a monogamia seja um elemento estrutural da sociedade

brasileira'®® — assim como as relages formadas por pessoas de sexos distintos o foram por

128PORTER, Jonathan A. L’amour for four: polygyny, polyamory, and the state’s compelling economic interest
in normative monogamy. Emory Law Journal. v. 64, 2015, p. 2115. Disponivel em:
https://scholarlycommons.law.emory.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1203&context=elj. Acesso em: 27 out.
2020

12%“Hoje, a unido “poliafetiva” viola o direito em vigéncia no pais, que veda expressamente a possibilidade de
mais de um vinculo matrimonial simultaneo e proibe, por analogia, unides estaveis multiplas. O entendimento
jurisprudencial dos tribunais patrios também repele a existéncia de unides estaveis simultineas ao casamento.”
(voto condutor). (BRASIL, 2018 [Pedido de Providéncias 0001459-08.2016.2.00.0000])

180Trecho do voto: “Reconhecido que a sociedade brasileira apresenta a monogamia como elemento estrutural e
que os tribunais repelem relacionamentos que apesentam paralelismo afetivo, é de se compreender que a
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muito tempo —, é inegavel que o paralelismo afetivo suscita nos tribunais necessidade de
confrontar o regramento posto, sob pena de chancelar a injustica e desproteger entidades
familiares que de fato existem. Até mesmo porque, como diligentemente pontuado por Carlos
Eduardo Pianovski, eventual repulsa a poligamia se restringe aos juizos morais advindos dos
padrdes de conduta socialmente institucionalizados, ndo sendo atribuicdo do Estado intervir
nessa seara e impor a monogamia a todas as pessoas. Por conseguinte, suscita critica a
“pretensao de atribuir ao direito estatal o poder de reputar ilicitas formas de convivéncia
decorrentes de escolhas coexistenciais materialmente livres”.*3!

No entanto, é preciso recordar que normas sdo compostas de regras e principios e, assim
sendo, a existéncia de um principio da monogamia teria, hipoteticamente, o conddo de impor a
observancia do regime monogamico a todo e qualquer tipo de relacionamento conjugal para
que pudesse ser a ele atribuido o status de familia. Dai a razéo pela qual definir se a monogamia

é ou ndo um principio juridico revela-se imprescindivel para a continuidade do estudo.

2.2.1 Principio da Monogamia

A invocagdo do (suposto) principio da monogamia pela ADFAS, por ocasido do pedido
de providéncias, merece também analise. Ainda que seja a monogamia um valor da sociedade
brasileira, h&d quem defenda que nédo se esta diante de um principio juridico, pois inviavel a
intervencdo estatal na intimidade familiar para imposicéo da fidelidade reciproca a todos. Cabe
aos protagonistas da relacdo o estabelecimento das suas regras de convivéncia, prerrogativa
essa que so ¢ limitada pela dignidade dos envolvidos e interesses de terceiros.t%2

Recentemente, em 11 de dezembro de 2020, o Pretdrio Excelso enfrentou o julgamento
do Recurso Extraordinario 1.045.273, no qual o Principio da Monogamia acabou por exercer
relevante presenca na fundamentacdo esposada pelo relator. Corroborando a posicdo do
Tribunal de Justica de Sergipe, 0 Min. Alexandre de Moraes invocou o aludido principio para
negar o reconhecimento de direitos as unides paralelas.

No entanto, a questdo esta longe de ser pacifica, pois no mesmo julgamento o Ministro

Edson Fachin votou em sentido contrario, reconhecendo a possibilidade de rateio da pensao por

autonomia da vontade das partes nao é ilimitada e que a declaragéo de vontade contida na escritura piblica

ndo pode ser considerada.” (BRASIL, 2018 [Pedido de Providéncias 0001459-08.2016.2.00.0000])
18IPJANOVSKI, Carlos Eduardo. Familias simultaneas e monogamia. In: CONGRESSO BRASILEIRO DE

DIREITO DE FAMILIA, 5., 2005, Belo Horizonte. Familia e dignidade humana: anais do V Congresso

Brasileiro de Direito de Familia. [org. por Rodrigo da Cunha Pereira]. Sdo Paulo: 10B Thomson, 2006, p. 197.
12GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p. 108.
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morte entre 0s conviventes, pois inexistente nos autos a comprovagdo de ma-fé — a qual jamais
deve ser presumida — que afaste o direito do segundo companheiro.

N&o obstante a inseguranca juridica que recai sobre o tema na esfera do Supremo
Tribunal Federal, cerca de dois meses antes, em 08 de outubro de 2020, um julgamento
emblematico ocorria no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.'*? Por ocasifo da apreciacéo
da apelacéo civel 70082663261, a qual serd oportunamente abordada com mais vagar, o tribunal
concluiu que o aludido principio da monogamia deveria ser revisto diante da evolucéo historica
do conceito de familia, ndo podendo o formalismo legal prevalecer sobre a situacdo fatica
consolidada ha anos.

Questionamento que ndo pode deixar de ser enfrentado ¢ o da adequacdo do
enguadramento da monogamia como principio juridico no atual contexto social. Acerca dessa
questdo, Marcos Alves da Silva vai ainda mais a fundo, suscitando reflexdo acerca da pura
transposicdo da ideia do dever de fidelidade e monogamia para regular relacbes conjugais
percebidas modernamente — pos Constituicdo de 1988 — em multiformes expressdes. E de se
questionar se um principio destinado a reger o direito das familias fundado estritamente no
casamento pode ter a mesma forca e expressao num cenario em que a familia vai muito além
do casamento.'®*

E de bom alvitre o registro de que inexiste qualquer dispositivo legal na legislagdo
vigente invocando expressamente a monogamia como comando imperativo para todas as
relacBes conjugais — embora seguramente o seja em relacdo ao casamento. E, com isso, ndo se
quer dizer que ndo possa haver norma juridica a esse respeito, a considerar que essa é produto
da interpretacdo, englobando tanto regras quanto principios. Portanto, a possivel existéncia de
um Principio da Monogamia seria fruto exclusivo da interpretacdo, apesar do risco de ser
incompativel com os fins do Direito das Familias da atualidade®® — o que exigiria o imperioso
ndo reconhecimento do aludido principio.

Ademais, qual seria o objeto derradeiro de um suposto principio da monogamia? Ha trés
possiveis hipoOteses de vedacdo: i) multiplicidade de vinculos afetivos, calcada no amor
romantico que € um valor ainda presente na cultura ocidental; ii) multiplicidade de parceiros

sexuais, por forga do dever de fidelidade conjugal; iii) multiplicidade de companheiros estaveis.

133R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagéo Civel n° 70082663261. Relator: José Ant6nio Daltoe
Cezar. Porto Alegre, 08 de outubro de 2020. Diario de justica, 27 out. 2020.

BHSILVA, M., 2012, p. 117.

IBSANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e direito das familias: reconhecimento e consequéncias juridicas.
Curitiba: Jurug, 2015, p. 117.
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Quanto a primeira hipdtese, a pergunta a ser respondida é: 0 escopo da monogamia € a
vedacdo ao estabelecimento de mdltiplos vinculos afetivos, correndo o risco de invasdo da
esfera da emocdo dos individuos para impor-lhes que se restrinjam a amar uma Unica pessoa?
Sem necessidade de grande esforco argumentativo, é possivel descartar essa hipotese, pois €
cedico que o Estado ndo pode (e nem teria meios para) interferir na intima esfera das emocdes
dos individuos. Portanto, seguramente pode-se afirmar que inexiste vedagdo a “poliamar”,
embora 0 mesmo ndo se possa dizer com seguranca sobre o0 exercicio concreto do poliamor.

A segunda hip6tese guarda relacdo com a fidelidade conjugal.*® No entanto, é preciso
estar atento ao fato de que “a traicdo ou infidelidade ndo significam a quebra do sistema
monogamico, ao contrario, tais situacdes o afirmam, posto que s6 pode existir infidelidade onde
esta ¢ interditada”.*%’

Ha outro aspecto tocante a fidelidade a ser observado: a condicdo de relacionamento
aberto ou fechado e sua relagcdo com o principio/valor da monogamia. Essa liberdade conferida
no arranjo das regras da relagdo ndo é determinante para excluir uma unido poliafetiva da
condicdo de entidade familiar. Nada impede que um tradicional casamento entre duas pessoas
heterossexuais, com ou sem filhos, possa vir em algum momento a se tornar aberto; e nem por
isso deixara de ser um casamento, uma entidade familiar. Afinal, por forca do principio da
intervencdo minima no Direito das Familias, o Estado ndo esté autorizado em nenhuma hipdtese
“impor, coercitivamente, a todos os casais, a estrita observancia da fidelidade reciproca. A
atuacdo estatal ndo pode invadir essa esfera de intimidade, pois em uma relacdo de afeto, sdo
os protagonistas que devem estabelecer as regras aplicaveis a convivéncia,” considerando, ¢
claro, que a dignidade de todos esteja sendo preservada e que ndo haja prejuizo aos interesses
juridicos (legitimos) de terceiros.*®®

E a nogdo de “abertura” (da relagdo) diz respeito tdo somente a exclusividade. Portanto,
um casamento aberto ndo deixara de ser um casamento tdo so por terem os conjuges liberdade
para experiéncias sexuais extraconjugais. O mesmo vale para unibes poliafetivas, ja que
contatos casuais com outras pessoas ndo descaracterizam o forte vinculo familiar com os

parceiros fixos que compdem a relagdo poliamorosa estavel. A Unica diferenca que residiria na

136pode-se partir do pressuposto de que “um dos pontos principais dos relacionamentos monogamicos
contemporaneos é a exclusividade sexual vivida pelos parceiros. Por mais que possam haver, em um
relacionamento monogamico, situacOes de traicdo, a regra da exclusividade afetiva e sexual torna-se algo
fundamental como o que permite selar o compromisso naquela relagdo.” (COSTA, Tatiane; BELMINO,
Marcus Cézar. Poliamor: entre a institucionalizacdo e a transgressao. Revista tempo da ciéncia, v. 24, n. 48,
p. 77-86, jul./dez. 2017, p. 80).

BISILVA, M., 2012, p. 117.

1B8GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p. 108.
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comparacao entre os dois exemplos esta no fato de que uma pessoa casada que desenvolva uma
forte ligacdo com um terceiro estard vivendo sob a pecha do concubinato; por sua vez, uma
pessoa que vive uma unido poliafetiva (estavel) que passe por idéntica situacdo com alguém de
fora da relacdo estaria diante do potencial de expandir a relacdo original, trazendo mais uma
pessoa para 0 seu interior — se houver concordancia por parte do(s) seu(s) companheiro(s)
fixo(s) e for possivel o preenchimento dos demais requisitos para a caracterizacdo de uma
entidade familiar.

O que se depreende é que embora a fidelidade seja um valor juridicamente tutelado
(expresso como um dos deveres do casamento), isso ndo permite inferir que a fidelidade seja
um padrio valorativo absoluto. Afinal, diante da pratica extraconjugal, “qual ¢ a legitimidade
que o Estado tem para dizer quando alguém deve ser perdoado ou se alguma conduta deve ser
aceita?”®°

H& portanto, uma inconsisténcia na relacdo entre fidelidade e monogamia. A
monogamia revela-se, em Ultima analise, fruto de um processo histérico, como ja visto no
primeiro capitulo. E, como tal, deveria ser reconhecida como valor, mas ndo como principio
juridico. Na percepc¢éo de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, é preferivel, por
coeréncia logica, “encarar a monogamia como uma nota caracteristica do nosso sistema, e ndo
como um principio, porquanto, dada a forte carga normativa desse Ultimo conceito, é preferivel
evitd-lo, mormente em se considerando as peculiaridades culturais de cada sociedade.” 140

Em suma, o argumento da fidelidade também ndo pode ser o sustentadculo da
monogamia, haja vista que a fidelidade a relacdo poliafetiva é tdo possivel quanto a infidelidade
na relagdo monogamica, que nem por isso restara descaracterizada. Alias, tanto é assim que a
fidelidade pode ser um dever tanto em regimes monogamicos quanto em poligamicos.'#!

Por fim, ha a terceira hipdtese: a monogamia ndo guarda relacdo com a multiplicidade
de vinculos emocionais ou de parceiros sexuais, mas com o numero de companheiros
(conjugais) estaveis. Entdo, a pergunta a ser formulada €: o objeto do principio da monogamia

é a vedagdo ao estabelecimento de multiplos vinculos estaveis de relacionamento conjugal?

1%GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p. 107-108.

140GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p. 108.

141«A proibicio de relacdes extraconjugais é uma das formas e instrumentos de garantia do sistema monogimico,
e também do poligdmico. No regime monogamico brasileiro, a infidelidade constitui o tipo penal de adultério;
no regime poligamico infiel é aquele que mantém relagdes extraconjugais, com outrem além do ndmero de
conjuges previsto no ordenamento juridico. Como se percebe, a variagdo é sobre a natureza do pacto
sociocultural, poli ou monogamico, mas, de qualquer forma, nesta ou naquela maneia de organizagéo de
familia, a premissa da fidelidade esta sempre presente como uma condensacao moral pela infracdo aquele
pacto social” (PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores para o direito de
familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2005., p. 109).
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Segundo Rolf Madaleno, que defende a existéncia do principio da monogamia, “o
sistema monogamico nao se desconstrdi pelo ato de trai¢do ou de infidelidade [...], pois seu
rompimento decorre do estabelecimento de uma relacdo afetiva concomitante ou paralela ao
casamento ou & unido estavel[...].”4?

Como ensina Rodrigo da Cunha Pereira, a simples infidelidade conjugal ndo implica a
quebra do sistema monogamico. O rompimento do principio da monogamia néo é consequéncia
advinda da prética de relacbes extraconjugais, mas, sim, da relacdo extraconjugal em que se
estabelece uma familia simultanea aquela ja existente.

Percebemos que essa hipdtese pressupde a possibilidade de sacrificar a vivéncia do amor
genuino existente para com uma terceira pessoa, 0 que implicaria um risco de sacrificio a
realizacdo da personalidade dos trés componentes — ou o risco de tratamento desigual de um
deles, ja que apenas em relacdo ao casal originario haveria direitos reconhecidos. Ou, de outra
maneira, caberia 0 exercicio de um amor a trés — ou mais — relegando um dos parceiros a
margem da protecdo juridica conferida a familia.

Nesse contexto, importante questionamento acerca da natureza da monogamia em nosso
ordenamento juridico ha de ser feito: principio juridico ou mero valor? Com vistas a buscar
resposta para essa questdo, Rafael Santiago propugna que a monogamia figura como um
valor,'** que teve por objetivo promover a unidade da familia historicamente. No entanto, alerta
que cada ser humano possui sua escala de valores, o que resulta em diferentes formas de apreciar
a realidade, conferindo valores maiores ou menores as pessoas e bens.'#°

Tal observacao € prudente, visto que ainda que se considere a monogamia mais do que
um valor pessoal, figurando como um valor social, ha que se recordar que a sociedade ja
ofereceu entraves ao reconhecimento de direitos em virtude da existéncia de fortes valores
sociais representados em ditames morais: a familia matrimonial, os filhos legitimos, a unido

heterossexual etc. Por isso, ha que se ter cautela ao tratar um valor como se norma fosse.

142MADALENO, Rolf. Direito de familia [versdo digital]. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 161.

43PEREIRA, 2005, p. 108.

144Convém aprofundar a nogéo de valor. Segundo Freire, “sdo conceitos ou categorias sobre estados desejaveis
de existéncia, que transcendem situacdes especificas, assumindo diferentes graus de importancia, guiando a
selecdo ou avaliacdo de comportamentos e eventos, representando cognitivamente as necessidades humanas
(Gouveia, 2009). Nesse sentido [...] Gouveia et al. (2009, 2010) identificaram duas fungdes consensuais dos
valores: (1) guiam as a¢des humanas (tipo de orientacdo) e (2) expressam suas necessidades (tipo de
motivador).” (FREIRE, Sandra Elisa de Assis. Poliamor, uma forma n&o exclusiva de amar: correlatos
valorativos e afetivos. 2013. Tese (Doutorado em Psicologia Social) — Programa de P6s-Graduagdo em
Psicologia Social, Universidade Federal da Paraiba. Jodo Pessoa, 2013. Disponivel em:;
https://repositorio.ufpb.br/jspui/bitstream/tede/6928/1/arquivototal.pdf. Acesso em: 24 jul. 2021, p. 68).

SANTIAGO, R., 2015, p. 104-105.
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Nesse particular, é valiosa a licdo de Habermas acerca da distin¢éo existente entre norma
e valor, a comecar pelo sentido: na norma, o sentido € deontoldgico, enquanto no valor é
teleoldgico. Ou seja, as normas obrigam os seus destinatarios a um comportamento, enquanto
os valores devem ser entendidos como preferéncias compartilhadas intersubjetivamente, tidas
como dignas de serem desejadas em determinadas coletividades. A validade deontoldgica da
norma tem o sentido absoluto de uma obrigacéo incondicional e universal, segundo a qual a
imposicdo deve ser igualmente boa para todos. Por sua vez, o valor tem o sentido relativo de
uma apreciacdo de bens, de modo que preferéncias de ordem superior exprimem aquilo que é
bom para a ética do individuo (ou grupo de individuos) que toma a decisdo valorativa. Destarte,
valores distintos concorrem pela primazia, de modo que, ao encontrar o reconhecimento
intersubjetivo no @mbito de uma cultura, acabam por formar configuracdes flexiveis e cheias
de tenses. #® A exemplo disso, o crescimento do nlimero de pessoas que optam por abandonar
a monogamia cria tensdo na paz que reinava no império da monogamia, em vista de todas as
questdes que tém sido objeto de enfrentamento nesta pesquisa.

Com base em farta doutrina consagrada, Rafael Santiago sustenta que a monogamia nao
possui carater principiolégico; e mesmo dentre os doutrinadores por ele listados que esposam a
existéncia de um Principio da Monogamia hé o entendimento de que tal principio deva ceder
diante das demandas da sociedade de tutela jurisdicional do direito das familias, a exemplo das
unides duplices, que nem sempre estardo relegadas & margem da protecdo normativa.'4’

Nesse particular, Maria Berenice Dias esclarece que “ndo se trata de um principio do
direito estatal de familia, mas, sim, de uma regra restrita a proibicdo de multiplas relacdes
matrimonializadas, constituidas sob a chancela do Estado.”4®

Entende Rafael Santiago que a monogamia é um vetor axiolégico apenas, uma
preferéncia pessoal e ndo pretensdo de obrigatoriedade geral. Por se tratar de identidade
relacional aplicavel aos relacionamentos intimos, sexuais e/ou amorosos, deve ficar adstrita ao
juizo pessoal, a autodeterminacdo afetiva. Assim, entende que a monogamia é uma escolha a
ser respeitada, mas ndo imposta, como se todas as pessoas devessem se adaptar a um
determinado padrdo de relacionamento determinado pelo Estado. Por isso, classificar a
monogamia como um principio juridico, reconhecendo o poder do Estado de impor o regime
monogamico a todos que estejam subordinados a sua autoridade, implicaria grave ofensa ao

reconhecimento da pluralidade das relagdes familiares, a familia eudemonista, a minima

148HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Traducéo por Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. 1, p. 316-317.

WSANTIAGO, R., 2015, p. 109-111.

148DIAS, 2015, p. 42.
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intervencdo do Estado na familia, a dignidade da pessoa humana etc. A existéncia de um
Principio da Monogamia implicaria a sustentagdo de “um raciocinio preconceituoso,
inconstitucional e que ndo encontra fundamento frente ao atual cenario do Direito das Familias
e & thbua axioldgica estabelecida pela Constituicdo de 1988.” 14°

Marcos Alves da Silva suscita o principio da igualdade como barreira & monogamia
como critério de exclusdo de entidades familiares. N&o apenas as entidades familiares merecem
similar tratamento, pois inexistente hierarquia entre elas, mas também os seus componentes —
que, sobremaneira, fazem parte de uma familia de fato. Embora possam existir razdes de ordem
moral, religiosa ou cultural que, com base na monogamia, para a censura das familias
simultaneas, o principio constitucional da igualdade, com vistas a realizacdo da dignidade da
pessoa humana, nao autoriza tal discriminacdo. As familias foram funcionalizadas a realizacéo
de um fim — 0s seus componentes —, o que resultou no desaparecimento de qualquer hierarquia
entre as familias, gozando todas da mesma protecdo. Por isso, o principio da igualdade repele
o critério de exclusdo advindo da monogamia, até mesmo porque tal regra ndo se destina a
protecdo da dignidade humana, mas “a tutela de uma instituicdo demarcada pela dominagao
masculina e que tem como finalidade a protecdo, conservacdo e transmissdo do patrimoénio para
a linhagem do homem” (historicamente). 1*°

Segundo Rafael da Silva Santiago, embora o Codigo Civil traga previsdes expressas
sobre o dever de fidelidade (art. 1.566, 1), vedacdo a bigamia (art. 1.521, VI) e caracterizacdo
do concubinato (art. 1.727), isso nao autoriza conclusdo no sentido de que a monogamia seja
um principio de direito. A defesa da monogamia como um valor (sob certas circunstancias) é
acertada. No entanto, embora todo principio se sustente sobre um valor, nem todo valor figura
como um principio. E, por se tratarem de dispositivos restringindo liberdades, devem ser
interpretados em seus sentidos minimos, assim entendidos: “(i) as relacdes ndo eventuais entre
0 homem e a mulher, impedidos de casar, constituem concubinato; (ii) as pessoas casadas ndo
podem se casar novamente; e (iii) 0s conjuges devem respeitar e observar um dever de
fidelidade reciproco. E s6, nada mais que isso.”*®

Prossegue o autor, esposando que a monogamia estabelece aquilo que é melhor para 0s
seus adeptos; mas valorar o que seja melhor nessa seara é exercicio intimo de cada ser humano,
especialmente na hipdtese em que a pratica ndo atinge diretamente os interesses de outras

pessoas. Pode a monogamia ser melhor para uma pessoa, mas ndo para outra; por isso, ninguem

9SANTIAGO, R., 2015, p. 112-113.
BOSILVA, M., 2012, p. 238-239.
BISANTIAGO, R., 2015, p. 113-115.
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deve interferir nessa escolha, nem mesmo o Estado.™® Afinal, a considerar que a aceitagio da
pluralidade também é um valor importante em nosso ordenamento, com vistas a realizagdo da
dignidade humana no ambito das relagdes familiares, “ndo se pode admitir que um valor
imponha de forma geral a realizacdo de comportamentos monogamicos, sob pena de
desrespeitar 0s preceitos constitucionais que versam sobre a dignidade da pessoa humana,
autodeterminacéo afetiva, igualdade e liberdade[...]”.1%3

Embora essa linha de raciocinio possa ser proficua, a necessaria cautela ha de estar
presente no uso do argumento, visto que 0 uso exacerbado poderia autorizar também outras
praticas que agridem valores morais eleitos pela nossa sociedade, a exemplo da pedofilia e
incesto. Por isso, € imperiosa a identificagdo do fator determinante para a elevagdo do valor
moral a condi¢do de norma.

No tocante a préatica da pedofilia, a vedacdo legal (art. 241 a 241-E do Estatuto da
Crianca e do Adolescente; art. 217-A e 218 do Cddigo Penal) guarda relagdo com o interesse
do incapaz, cujos traumas pela exposi¢cdo precoce a sexualidade podem ser perenes e acarretar
o0 surgimento de psicopatologias graves.’®* Portanto, a vedagdo a pratica decorre em ultima
analise da protecdo ao melhor interesse da crianca e do adolescente. Distintamente do que se
verifica na opgcéo por um regime conjugal ndo monogamico, na pedofilia ndo se esta a tratar de
simples exercicio da autodeterminagdo entre pessoas maiores e capazes.

No que toca ao incesto, ha também um fundamento para o tabu:**® a geracdo de filhos

entre pessoas com grau de parentesco consanguineo proximo eleva o risco de manifestacdo de

1%2Segundo Viegas, “conquanto tenha havido intervengdes importantes ao longo do tempo, perfilha-se a tese de
que a organizacao familiar ndo necessita de intervengdo estatal, mas tdo somente de tutela. Ao se assegurar
autonomia aos individuos, concedendo-Ihes livre escolha do seu melhor nicleo familiar, afasta-se,
automaticamente, a presenca do Estado desse ambiente estritamente privado.” (VIEGAS, Claudia Mara de
Almeida Rabelo. Familias poliafetivas: uma anélise sob a 6tica da principiologia juridica contemporanea.
2017. Tese (Doutorado) — Faculdade Mineira de Direito, Pontificia Universidade Cat6lica de Minas Gerais,
Belo Horizonte, 2017. Disponivel em: https://asl.trt3.jus.br/bd-
trt3/bitstream/handle/11103/28461/FAM%c3%8dLIAS%20POLIAFETIVAS.pdf?sequence=1&isAllowed=y.
Acesso em: 30 abr. 2021, p. 97).

18SANTIAGO, R., 2015, p. 120-121.

4ELORENTINO, Bruno Ricardo Bérgamo. As possiveis consequéncias do abuso sexual praticado contra
criancas e adolescentes. Fractal: Revista de Psicologia, v. 27, n. 2, p. 139-144, ago. 2015. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51984-02922015000200139&Ing=en&nrm=iso.
Acesso em: 24 maio 2021.

15Namur levanta pertinente questionamento acerca do exercicio da autonomia privada existencial para a
constituicdo de familias quando ha relagdo de parentesco, hoje um impeditivo para a constituicdo de familia
quando os envolvidos sdo parentes proximos (linha reta, incluindo parentesco por afinidade, e linha colateral
até terceiro grau). Quando se defende a inexisténcia de um rol fechado, numerus clausus, de arranjos
familiares, como concretizacdo da dignidade humana e da liberdade, é necessario desprender-se de barreiras
morais nessa esfera. Isso implica dizer que até mesmo entre parentes proximos seria possivel estabelecer-se
uma entidade familiar. Se havera ou ndo exercicio de sexualidade entre os envolvidos, trata-se de matéria
adstrita as suas intimidades, ndo cabendo ao Estado a intromissdo. Caberia ao direito, nesta hipotese, apenas
reconhecer a intencao das pessoas de formar uma familia, parentes proximas ou ndo. A familia passa a ser
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anomalias hereditarias na prole.?® Por isso, o incesto pode ser em certo grau praticado quando
inexistente ou reduzido tal risco, a exemplo do casamento entre primos ou mesmo entre parentes
colaterais até o terceiro grau quando feito o exame médico pré-nupcial®>’ que aponte inexistir
risco para a prole eventual, nos termos do decreto-lei n° 3.200/41. Portanto, a vedacao ao
incesto possui razdo de existir para além do simples valor moral, visto que a sua ndo observancia
pode impactar severamente sobre o interesse de terceiro — os filhos.

E seguramente ha outras vedacdes legais escoradas em argumento de cunho moral que
podem vir reclamar semelhante raciocinio ao desenvolvido a defesa da ndo imperatividade da
monogamia para toda e qualquer relacdo conjugal. Cada qual deveré passar pelo enfrentamento
das suas particulares razfes de existir para além do valor moral, tarefa essa encampada pela
presente pesquisa no tocante a monogamia.

Por isso, a considerar o desaparecimento da justificativa histérica da monogamia — o
proposito principal de garantir que o direito sucessorio pudesse se operar em favor dos legitimos
herdeiros —, 0 que hodiernamente resta em defesa da monogamia é tdo somente um valor moral.
Com o advento e aprimoramento da pericia genética, a vedacdo de relacGes sexuais
extraconjugais ndo guarda mais relacdo com a necessidade de certeza da paternidade bioldgica.
Alids, sequer € a monogamia que impede a extraconjugalidade, mas o dever de fidelidade. Prova
disso é podemos encontrar penas cruéis para a infidelidade em regimes poligamicos!®® ou
nenhuma repercussdo juridica para a infidelidade em regimes monogamicos — como 0

brasileiro, na atualidade.

definida pelo projeto comum de convivéncia e “eventuais preocupagdes com a filiagdo biologica e com
modelos familiares especificos decorrentes de certas ideologias, religides, correntes antropolégicas deixam de
serem juridicas.” (NAMUR, 2014, p. 165-166).

1%6Carvalho ressalta que “a teoria moderna ja nfio sustenta que a consanguinidade proxima acarreta a transmissio
de defeitos fisicos e mentais aos filhos, mas admite que quanto mais préximo o parentesco, maior a
probabilidade de surgirem certas anomalias hereditarias, chamadas recessivas, como de nascer um filho surdo-
mudo. A probabilidade de nascer algum filho com defeito hereditario recessivo também existe, em risco
menor, quando o casal for de primos; entretanto, estes podem casar livremente” (CARVALHO, 2017, p. 175).

1STBRASIL. Decreto-Lei N° 3.200, de 19 de abril de 1941. Dispde sobre a organizagéo e protecdo da familia.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3200.htm. Acesso em: 10 maio 2021.

1%8 Trata-se também de um exemplo da enorme desigualdade de tratamento juridico nas sociedades poligamicas,
podemos invocar tema afeito a este estudo: o tratamento conferido & infidelidade conjugal. Segundo a Sharia
(lei islamica) uma mulher adUltera recebe uma cruel pena de morte: o apedrejamento, apés ter sido enterrada
até o0 pescoc¢o ou até as axilas. A sentenga, fundada na interpretacdo do Alcoréo, é decretada por tribunais
religiosos e um magistrado supervisiona a execucao, que é promovida por moradores da cidade, ex-vizinhos e,
especialmente, familiares do ofendido. Enquanto a execucéo ocorre sdo entoados versos religiosos. Dentre as
regras para a execugdo esta uma relativa ao tamanho das pedras: ndo pode ser grande demais para ndo
matarem rapidamente a vitima, nem pequenas a ponto de prolongarem excessivamente o suplicio. Em 2005 o
Afeganistdo testemunhou a primeira execugdo por adultério desde a queda do regime do Taliban (2001). A
vitima, de 29 anos, fora condenada a morte pelos tribunais locais e levada a forga pelo seu marido e
autoridades locais da casa de seus pais cerca de 48 horas depois, no distrito de Urgu (provincia de Badakhan).
O homem acusado de praticar o adultério com ela, no entanto, sofreu 100 chibatadas e foi posto em liberdade
(LINS; BRAGA, 2007, p. 106-107).
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Como destaca Carlos Eduardo Pianovski, a monogamia néo é principio de direito, mas
uma regra aplicavel tdo somente as familias formadas a partir do matrimonio, pois a ado¢ao da
monogamia como principio oponivel a todas as relacfes familiares entraria em claro conflito
com a liberdade que deve prevalecer na seara do direito das familias, ramo tdo importante para
o desenvolvimento da personalidade dos individuos.>®

Por isso, aderindo a posi¢do esposada por Rafael Santiago, conclui-se que a monogamia

n&o representa um principio de direito,*®°

mas mero valor presente em nossa sociedade, sujeito
ao crescimento ou descarte, a depender dos rumos que a cultura vigente siga. 1sso vem também
ao encontro da protecdo as multiplas formas de familia, proposta tdo cara ao Direito das
Familias contemporaneo.

Até mesmo porque o “principio” da monogamia é um dos que ancoram o modelo
patriarcal, base para a dominacdo masculina. Por isso, ndo ha espaco para um principio juridico
que sempre foi aplicavel efetivamente como objecdo a poliandria, sustentando o moralismo
hipdcrita em relagdo a poliginia.®!

Mas se um valor adotado por determinada sociedade for resultante do modo de pensar
dos individuos que a compdem, significa dizer que podera deixar de ser um valor tdo logo o
namero de adeptos se reduza. A todo momento surgem praticas sociais novas, o0 que pode ser
causa e/ou consequéncia da adesdo dos cidaddos a elas. E isso ocorre nas mais diversas areas
do interesse humano. A todo momento a sociedade abre-se a novas praticas e abandona antigas.
Assim foi com cigarros, sedes campestres de clubes sociais e até mesmo a ideia de um quase
obrigatdrio casamento seguido de filhos. Ha ai uma correlagcdo de mutua influéncia entre valores
sociais e valores pessoais.

Segundo Viegas, “a monogamia ndo se sustenta como principio juridico, sobretudo, por
ndo ser considerada um ‘dever ser’ imposto pelo Estado a todas as relagdes familiares. No
primado da dignidade da pessoa humana, ndo € possivel compelir um individuo a formar uma
familia essencialmente monogamica, quando esta ndo for a sua esséncia de vida.”152

Destarte, ndo sendo a monogamia um principio, ndo ha atualmente em vigéncia em
nosso ordenamento uma norma que a imponha a todas as relagdes conjugais — ressalvados 0s

casos pontuais de vedacdo a bigamia, oponiveis ao casamento. E o principio da legalidade, que

19PIANOVSKI, 2006, p. 197-198.

180Silva argumenta também neste sentido, segundo o qual, “a monogamia ¢ refutada como principio juridico
porque se revela intromisséo indevida do Estado em um ambito que a autonomia privada deve ter sua maxima
expressdo, e isso, em prestigio ao proprio principio da dignidade humana, que se tornaria inécuo se nao
houver pleno exercicio de liberdade na esfera existencial” (SILVA, M., 2012, p. 252).

BISILVA, M., 2012, p. 134.

182V1EGAS, 2017, p. 167-168.
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sera oportunamente enfrentado nesta pesquisa, protege o exercicio da liberdade sempre que
inexistir norma que vede a pratica.

Nesse particular, € de grande contribuicdo a conclusdo a que chega Marcos Alves da
Silva acerca da inexisténcia de papel estruturante do principio da monogamia como norma
estatal, diversamente do seu papel num passado ndo tdo distante. O autor conclui sua tese
estabelecendo como premissa que “‘se a monogamia subsiste como norma, verifica-se
significativa tendéncia de que esta resulte tdo somente do exercicio da liberdade daqueles que
entre si estabelecem relacéo coexistencial, e ndo mais da imposi¢do de uma regulacdo estatal
da conjugalidade.”®3

E se inexiste a imperatividade de observancia da monogamia, estar-se-ia autorizado a
concluir tratar-se de principio juridico? Ao que parece, a facultatividade de aplicacdo
descaracteriza o principio, remetendo os envolvidos ao exercicio da autonomia privada no
ambito existencial, algo sobre o que se tratara com mais vagar oportunamente.

Em suma, a conclusdo a que se chega a este respeito € que inexiste um principio da
monogamia apto a inviabilizar o reconhecimento da unido poliafetiva, haja vista que hoje a
imposicdo da monogamia s6 existe expressamente em relagdo ao casamento. 64

De toda sorte, ainda que hipoteticamente pudesse ser a monogamia tratada como
principio juridico, hd um dbice intransponivel a invocagdo da aludida norma como barreira
bastante ao exercicio da familia poliafetiva. Como visto, o que o principio da monogamia
interdita é a pratica de relacGes concomitantes. Assim sendo, veda a multiplicidade de
casamentos — e, por extensdo, de unides estaveis. Todavia, a unido poliafetiva ndo €
caracterizada por multiplicidade de relagcdes; ao contréario, trata-se de uma Unica unido

envolvendo trés ou mais pessoas, constituindo um Unico nucleo familiar — o que ndo se

183SILVA, M., 2012, p. 278.

18414 que se esclarecer que a imposigdo da monogamia a unido estavel é fruto de hermenéutica questionavel,
uma vez que ndo ha vedacado expressa nesse sentido. O que ha é a interpretacdo andloga dos deveres do
casamento, o que traz consigo davidas quanto a aplicacdo correta da técnica hermenéutica. Isso porque, como
tratado algures, a boa técnica hermenéutica veda a interpretacdo extensiva em matéria de reducdo de
liberdades individuais. Assim, inserir na unido estavel um dever ndo previsto expressamente — até mesmo
porque o legislador optou por substituir a expressdo “fidelidade”, presente nos deveres do casamento, pela
expressdo “lealdade” — caracteriza 6bvia reducdo da liberdade dos conviventes, que de outra forma poderiam
valer-se da autodeterminacao para estabelecer a forma de convivio que melhor lhes aprouvesse. Soma-se a
isso a inexisténcia de vedacdo expressa ao reconhecimento de uma unido estavel quando existente outra, ja
que o que a lei proibe é o reconhecimento de unido estavel quando presente impedimento para o casamento — e
a existéncia de prévia unido estavel ndo é um impedimento para o casamento. Dito de outra forma, a melhor
técnica hermenéutica deveria conduzir a concluséo de que a monogamia néo é oponivel a unido estavel. Este
breve registro foi necessario para evitar concluséo errdnea, mas essa questao serd abordada novamente, com
mais profundidade.
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confunde com a hip6tese de dupla unifo.'®> Assim sendo, a menos que se dé ao principio da
monogamia uma interpretacdo ampliativa, em flagrante ma técnica hermenéutica em matéria
de restricdo de liberdades, ndo ha como invoca-lo como fundamento a vedacéo do exercicio da
poliafetividade estavel presente numa entidade familiar. E importante recordar que “as normas
atribuidoras de liberdade comportam interpretacdo extensiva ou expandida e, por outro lado, as
normas limitadoras da liberdade somente admitem interpretagio restritiva.”26®

E se a invocacdo da monogamia como fundamento para a vedacdo da poliafetividade é
o temor de que as rédeas da moralidade sejam perdidas, a despeito de se tratar de argumento de
fundo moral, pertinente esclarecimento ha de ser feito acerca das rela¢des poliafetivas no que
toca a possivel — e inadequada — associago entre a pratica poliamorosa e a promiscuidade.®’
Por isso, imperiosa é a distingdo entre os liquidos e os poliafetivos. O poliamor estavel busca
uma conexao duradoura entre os seus membros, n3o sendo a relagio vista como descartavel.'®8
Em Gltima anélise, se o principio da monogamia tem como fim derradeiro a protecdo da
estabilidade do nucleo familiar, a unido poliafetiva pode perfeitamente se encaixar nesse
escopo.1%

Destarte, no que toca a invocacao do principio da monogamia como fundamento para
negar o status de entidade familiar a unido poliafetiva, algumas constatacbes podem ser
extraidas no sentido de neutralizar o argumento: i) ndo se trata de principio de direito, mas mero
valor social, competindo aos membros da entidade familiar a sua adog&o ou ndo, no ambito do
exercicio da autodeterminacdo; ii) ainda que hipoteticamente o principio da monogamia seja

uma norma em nosso ordenamento, admite flexibilizacdo diante das peculiaridades da

BSRAMALHO NETO, Deodato José. A possibilidade do poliamorismo enquanto direito personalissimo e a
auséncia de regulamentacgdo no direito brasileiro. Revista brasileira de direito civil em perspectiva, v. 1, n.
2, p. 90-105, jul./dez. 2015, p.100.

166SILVA, 2012, p. 102-103.

167Essa distingdo é importante, pois a aceitagdo social guarda intima relagdo com o nivel de ameaca de
determinada préatica para os valores em voga. A considerar que os poliafetivos buscam uma forma de
construirem novas relagdes estaveis sem que precisem sacrificar as ja existentes, costumam ser “mais fiéis,
lineares e ndo promiscuos que a maioria dos liquidos” — em referéncia aqueles que optaram pela préatica do
amor liquido descrita por Bauman —, que “trocam de parceiro como trocam de roupa, mas se justificam por
assim serem, ao estarem na busca de um amor maior, s6 que nunca encontravel, uma vez que sua insatisfacdes
cronicas ndao podem ser superadas” (MARTINEZ, 2018, p. 20-21).

16805 liquidos sdo, via de regra, mais promiscuos que os poliamoristas, pois aqueles vivenciam com frequéncia
prematuros rompimentos e o recomego constante de novos ciclos com diferentes pessoas, na busca do amor
idealizado que nunca ocorre. Ao fim, sob 0 manto de uma aparente monogamia, os liquidos acabam por dar
vazdo a sua demanda poliafetiva de modo camuflado, sem, no entanto, terem a oportunidade da vivéncia
profunda e rica que apenas uma relacdo duradoura pode trazer (MARTINEZ, 2018, p. 44-45).

189por outro lado, quando se esta diante de uma relagéo poliafetiva fechada, ou também chamada de
relacionamento poliamoroso estavel, a promiscuidade ndo tem espaco, pois 0 acordo existente € em termos
praticos uma adaptacdo do dogma da monogamia, o que implica o estabelecimento de limites de fidelidade e
lealdade. Ou seja, 0 que muda é o alcance do limite da fidelidade no poliamor estavel ao admitir um terceiro
parceiro na relagdo, que compartilhard das mesmas regras do relacionamento (MARTINEZ, 2018, p. 88).
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casuistica; iii) ainda que se pudesse conferir aplicacdo inflexivel ao principio da monogamia,
sua existéncia estd intimamente atrelada & formacdo familiar baseada no casamento,
restringindo-se a esta modalidade de unido, ndo havendo previsao legal para sua aplicacdo para
toda e qualquer nova forma de entidade familiar; iv) a monogamia veda a multiplicidade de
relagOes,'’® caracteristica essa ausente nas unides poliafetivas, de modo que um hipotético
principio da monogamia ndo teria o conddo de impedir a caracterizacdo de uma unido
poliafetiva caracterizada por um unico ndcleo familiar, haja vista que essencialmente o seu fim
seria atingido: um Gnico nucleo familiar.t™

Portanto, a despeito da falta de posicdo pacifica da doutrina acerca da existéncia de um
principio da monogamia, a conclusdo a que se chega é que tal fundamento ndo possui a forca
necessaria para barrar a caracterizacdo e tutela juridica de uma familia formada pela unido
poliafetiva.

De toda sorte, 0 argumento constante do voto do relator no julgamento do pedido de
providéncias pelo CNJ foi o fato de a monogamia ser um elemento estrutural do ordenamento
juridico, o que suscita a compreensdo do desenvolvimento dos modelos de conjugalidades
monogamicos e ndo monogamicos, premissa para a continuidade do desenvolvimento do

estudo.

2.2.2 Modelos de Conjugalidades Monogamicas

No se pode negar que a monogamia seja um dos pilares da cultura ocidental,'’?
chegando Pontes de Miranda a defender que se tratava do estado mais adequado, sendo o Unico
compativel com a solidariedade social e demais condi¢Bes imprescindiveis ao progresso

humano.'”® No entanto, a posicdo do autor ndo é livre de criticas, seja pela disfarcada

170perceba-se que até mesmo na poligamia o que hé é a multiplicidade de vinculos entre um homem e diversas
mulheres. O casamento ndo ocorre entre as mulheres, que sdo submetidas a convivéncia entre si por forga do
direito e cultura a que estdo sujeitas.

11Convém recordar que a monogamia Ocidental €, apds longo processo histérico, heranca do Império Romano.
Entre os romanos, como ja mencionado alhures nesta pesquisa, o pater familias tinha sob a sua manus a
familia, cujo conceito era muito mais abrangente que o atual: esposa, filhos e bens, dentre os quais, 0s
escravos — e, dentre estes, possiveis concubinas. Quer isso dizer que outrora a monogamia ndo impedia a
composicao de uma relagdo conjugal complexa em ndmero de pessoas; proibia a bigamia, ou seja, mais de um
casamento. Por isso, enquanto a fidelidade figurava como o limite a liberdade feminina, como garantia da
legitimidade da prole, para 0 homem o limite era a monogamia: s6 poderia ter um casamento, um ndcleo
familiar, embora pudesse ter as concubinas que desejasse — desde que ndo implicasse a existéncia de mais de
um ntcleo familiar.

2GRAMSTRUP, Erik Frederico; QUEIROZ, Odete Novais Carneiro. A Socioafetividade e a
multiparentalidade. Revista nacional de direito de familia e sucessdes. v. 11, mar./abr. 2016, p. 117.

IPONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito de familia. Campinas: Bookseller, 2001,
66.
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necessidade de controle sobre a (sexualidade da) mulher subjacente a ideia de moralidade e
bons costumes, seja pelo préprio avanco da caminhada do direito, do que se extrai que a
monogamia presta-se a justificar “um modelo de familia exclusivamente baseado no casamento
e funcionalizada a realizacdo de interesses institucionais.” 1’4

Em que pese ndo se questione o legado do saudoso mestre, € imperioso que ndo nos
olvidemos que o direito ndo é estanque e os valores estdo sujeitos & mudanga com o transcurso
do tempo. Se ja podemos prever que “a familia do futuro deve ser mais uma vez reinventada™ ">,
podemos logicamente concluir que o Direito precisara evoluir para atender as novas demandas,
ainda que para isso precise de uma reforma profunda em sua estrutura.

Embora a nogéo de familia culturalmente remeta a ideia do casal heterossexual e seus
filhos, é preciso reconhecer que a sociedade evoluiu e muitas familias hoje se distanciam do
perfil ortodoxo, o que conduz a inarredavel conclusdo de que a flexibilizacdo da identificacéo
da familia se impde, de sorte a abranger todas as conformacdes possiveis. Tratamento diverso,
que implique a exclusao das entidades familiares compostas “a partir de um elo de afetividade
e gue geram comprometimento matuo e envolvimento pessoal e patrimonial é simplesmente
chancelar o enriquecimento injustificado, € ser conivente com a injustica.”"®

A doutrina familista apoia-se na teoria de que no primeiro estagio da organizacdo da
humanidade como sociedade a promiscuidade entre pessoas pertencentes a mesma tribo era
corriqueira, o que exigia que a entidade familiar fosse matriarcal, em decorréncia da incerteza
sobre a paternidade da prole.!”” Como bem destacado por Friedrich Engels, a familia
monogamica surge apenas no periodo de transi¢do entre a fase média e a fase superior da
barbarie, baseando-se “no dominio do homem com a finalidade expressa de procriar filhos cuja
paternidade fosse indiscutivel e essa paternidade é exigida porque os filhos deverdo tomar posse
dos bens paternos, na qualidade de herdeiros diretos”.}"®

A familia pré-monogamica antes mencionada surgiu em dado momento entre as fases
média e superior da barbarie, ja estando estabelecida quando do surgimento da era que se
intitula civilizacdo. Tal modelo familiar era calcado no dominio pelo homem e na necessidade
de uma paternidade indiscutivel, visto que os filhos seriam seus herdeiros diretos. Por sua vez,

a familia monogémica tem como diferencial a solidez dos la¢os conjugais, indissolliveis —

SILVA, M., 2012, p. 113.

ISROUDINESCO, Elisabeth. A familia em desordem. Trad. André Telles. Rio de Janeiro: Zahar, 2003, p. 199.

18D AS, 2015, p. 49.

"TBOSSERT, Gustavo A.; ZANNONI, Eduardo. Manual de derecho de familia, 5.ed. Buenos Aires: Editora
Astrea, 2000, p. 2.

8ENGELS, 2017, p. 85.
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malgrado ainda pudesse o homem romper o vinculo ao repudiar sua mulher. Embora trate-se
de familia monogamica — restringindo o casamento a duas pessoas —, 0 costume permitia ao
homem a infidelidade conjugal, desde que néo trouxesse concubina ao lar conjugal. Qualquer
tentativa por parte da mulher de exercer semelhante direito é punida com rigor jamais visto.*"

A historia indica que a monogamia teve papel de grande importancia em civilizag6es
antigas, a exemplo da Mesopotdmia — embora admitisse a extraconjugalidade, por meio da
contratagdo de “especialistas sexuais”'® — na qual 0 homem era senhor absoluto de sua esposa,
animais e bens.!8!

Note-se que mesmo entre 0s egipcios, cuja origem da civilizacdo data da pré-historia
(aproximadamente 5.000 a.C), a familia basica era monogamica, regra esta que incluia o fara6
— embora a concubinagem fosse uma instituicdo socialmente respeitada. A mulher gozava de
posicdo de grande consideracdo, pois além de ser tracada a descendéncia pela linha feminina
era permitida a sucessdo de mulheres no trono.'® No Egito helenistico, documentos que datam
de IV ou 11l a.C. apresentam dados sobre a dindmica do casamento. A mulher devia obediéncia
ao marido, proibicdo de sair (de noite ou de dia) sem sua permissdo, exclusdo de relacbes
sexuais com outros homens, obrigacdo de ndo arruinar a casa e de ndo desonrar o marido. Esse,
por sua vez, estava obrigado a manutencdo de sua esposa, bem como a ndo trazer concubinas
para dentro do lar, ndo maltratar a esposa, nao ter filnos bastardos. Mais tarde, surgem novas

obrigacOes para 0 marido: torna-se mais precisa a obrigacdo de sustento da esposa e passa a ser

ENGELS, 2017, p. 85.

180«Uma tal situacio explique que, ao lado do amor “sujeito” as necessidades sociais, tivesse havido lugar para o
que chamei de amor “livre”, praticado por cada um para seu proprio prazer. Para que ndo fosse prejudicial a
ninguém, era exercido por “especialistas” numa fungdo que nds chamariamos de prostitui¢do. Em fungéo dos
gostos e das maneiras de ver do tempo e do pais, segundo as quais 0 amor ndo era necessariamente
heterossexual, esses empregados do amor “livre” eram profissionais de ambos os sex0s. Mas, diferentemente
do que ocorre em nossos paises, existem fortes possibilidades de que seu oficio fosse fortemente colorido de
religiosidade. Nao somente eles participavam nesta qualidade de cerimdnia litargica, particularmente em
alguns santuarios, mas também lhes era atribuida como patrona e modelo a deusa chamada Inanna em
sumério, Ishtar em acadiano, a mais notoéria do pantedo, onde tinha o titulo de “Hierddula”: prostituta
sobrenatural. Com o que foi dito acima, ja se pode ter uma idéia das licenciosidades que um tal papel lhes
autorizava...” (BOTTERO, Jean. Tudo comecou na Babilénia. In: AMOR e sexualidade no Ocidente. Trad.
Ana Maria Capovilla, Horacio Goulart e Suely Bastos. Porto Alegre: L&PM, 1992, p. 19).

181Na antiga Mesopotamia as impulsdes e capacidades amorosas foram tradicionalmente moldadas pela pressdo
da coletividade de modo a reforcar a célula do corpo social — a familia — e prover sua continuidade. Por conta
disso, o casamento era o destino comum de todo homem e toda mulher, condenando-se duramente &
marginalidade aqueles que optavam por uma vida solitéria e néo viesse a ter filhos. Tal casamento, via de
regra monogamico, era arranjado entre os pais dos cdnjuges ainda na infancia destes — até mesmo antes de
seus nascimentos — e ocorria muito cedo — mas aguardava-se a esposa atingir a idade nubil. A partir de entéo a
esposa deixava sua familia e era introduzida a casa paterna do seu marido. Malgrado fosse moralmente
obrigado a casar, 0 homem ndo esgotava ai as possibilidades amorosas, haja vista que poderia ter, conquanto
tivesse meios para tanto, mais esposas e também concubinas — isso sem falar na contratagdo de “especialistas”
sexuais. O homem era senhor absoluto de sua mulher — assim como de seus animais e bens. (BOTTERO,
1992, p. 16-18).

12BECKER, Idel. Pequena historia da civilizagdo ocidental. 11. ed. Sdo Paulo: Ed. Nacional, 1980, p. 31.
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proibido que possua uma amante e de possuir outra casa (em que poderia manter uma
concubina). A mulher passa a ser tdo exclusiva quanto o homem. Os contratos de casamento
entabulados nesses moldes impdem a homens e mulheres um sistema de deveres
compartilhados, malgrado nédo iguais. O compartilhamento serve ndo a honra e respeito das
familias, mas como forma de preservagdo do préprio casal, com vistas a sua estabilidade e
regulago interna.®3

Mas é entre os gregos, no tempo dos herois, que a familia monogamica se configura
com a maxima severidade, em que a mulher se encontra humilhada pelo dominio do homem e
pela concorréncia das escravas'® — diversamente da mitologia grega, segundo a qual em tempo
anterior as mulheres ocupavam posicoes livres e prestigiadas. Segundo a lei grega vigente no
periodo, os filhos nascidos das escravas seriam homens livres, com direito a parte da heranca e
ao nome do pai. A legitima esposa impunha-se o dever néo s6 de castidade e fidelidade conjugal
rigorosa, mas também de tolerar as praticas extraconjugais do homem. Para este, a sua legitima
esposa nada mais € do que a mée dos seus filhos legitimos, que administra a casa e comanda as
escravas — que podem ser livremente transformadas por ele em concubinas.'® Em suma, a
monogamia s6 era imposta & mulher. ¥ O casamento era o alicerce da sociedade. Era por meio
dele que se constituia a familia, a qual era, por sua vez, o nucleo principal e a base da
preservacao da raga. Os poemas homéricos enaltecem a importancia do casamento, 0s quais s&o
ilustrados frequentemente com modelos de casais a serem seguidos: Zeus e Hera, Heitor e
Andrémaca, Odisseu e Penélope. Enquanto isso, herdis solteiros — Aquiles, Telémaco, Nausicaa
— manifestam desejo grande no casamento. 18

A monogamia — e a indissolubilidade do casamento — s viria mesmo a se tornar préatica
geral por volta do século IX e X, inicialmente entre o povo, posteriormente entre a nobreza —

primeiro entre 0s galo-romanos, posteriormente entre os francos. Relatos histéricos ddo conta

18FOCAULT, Michel. Histéria da sexualidade: o cuidado de si. Trad. Maria Thereza da Costa Albuquerque.
Rio de Janeiro: Edigdes Graal, 1985, p. 83.

184l gja-se na Odisseia, com o Telémaco interrompe sua mée e a manda calar-se. Em Homero, os vencedores
aplacam seus apetites sexuais nas jovens capturadas. Os comandantes, seguindo a ordem hierarquica,
escolhem para si as mais lindas. E € sabido que toda a lliada gira em torno de uma disputa entre Aquiles e
Agamenon por causa de uma escrava.” (ENGELS, 2017, p. 86)

1850 principal objetivo do concubinato era a procriacio, o que nio sé era permitido como incentivado pelo
Estado, caso a esposa legitima fosse estéril ou gerasse apenas meninas. Em Atenas, durante a Guerra do
Peloponeso, todo cidaddo ateniense casado foi encorajado (se ndo obrigado) a ter uma concubina, mesmo que
fosse estrangeira, para aumentar o nimero de nascimentos legais e compensar as grandes perdas na guerra
(Suidas). O prdprio Socrates tinha, além de sua esposa legitima, Xantipa, uma outra, cujo nome era Mirto
[...]1.” (VRISSIMTZIS, Nikos A. Amor, sexo e casamento na Grécia Antiga. Tradugdo por Luiz Alberto
Machado Cabral. S&o Paulo: Odysseus, 2002, p. 63)

18ENGELS, 2017, p. 86.

187VRISSIMTZIS, 2002, p. 40.
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de préticas relativamente frequentes da concubinagem ostensiva em periodos anteriores. E claro
que gquando se fala em abandono da poligamia e adogéo da poligamia isso ndo quer dizer que o
homem ndo gozasse de certa tolerancia social para determinadas praticas. Mesmo com a
mudanga de costumes, ¢ certo que “o concubinato com as criadas, fenomeno inerente a toda
sociedade rural, continua, porém o divércio e a poligamia desapareceram”.8®

O fato é que o Ocidente herdou a tradicdo monogamica, restando consolidado no
inconsciente coletivo o modelo, embora ndo necessariamente atenda as necessidades de todos.
Mas ha sem duvidas aspectos nevralgicos que envolvem o embate de questdes relevantes
atinentes a monogamia e aos modelos ndo monogamicos.

Inexiste qualquer duvida acerca da importancia da familia em todas as sociedades, dai
a razdo pela qual em todas elas 0 casamento esta presente, embora possa sofrer variagdes em
maior ou menor grau de acordo com a cultura. O casamento é um ato em que publicamente os
nubentes firmam uma alianca com o propoésito de formacdo familiar. A partir de entdo
estabelece-se uma relacdo familiar, passando o c6njuge a figurar como espécie de parente
ficticio, pois embora ndo possua relacdo genética reivindica emocges cujo intercambio regular
se da apenas com os parentes. Ademais, o casamento transforma parentes afins em aliados
naturais, sendo a raz&o pela qual servem como instrumento para formacdo de aliangas entre clas
e ndo apenas entre os conjuges. Estando os genes dos conjuges interligados — na figura dos
filhos — também estdo os dos seus parentes, estabelecendo-se o interesse comum na preservagao
de suas herancas genéticas.'®®

E considerando que a formacdo da familia ao longo da histéria teve como propoésito a
continuidade da linhagem, os filhos possuem papel de grande relevancia, impactando sobre a
dindmica familiar. O comportamento humano, embora culturalmente condicionado, s6 pode ser
compreendido em sua origem pela identificacdo das pulsdes que motivam o agir desde tempos
primevos, quando ainda inexistente qualquer organizacdo social que se pudesse chamar de
civilizacdo — a semelhanca dos nossos parentes distantes: os primatas em geral. Dentre as muitas
propensdes naturais do ser humano, sem duvida o desejo sexual figura como a mais social,
indiscutivelmente, pois impele o individuo a busca do contato com outro ser humano,
esforgando-se para transforma-lo em uni&o.*°

O estudo dos primatas indica que, assim como a maioria dos mamiferos, a Unica

contribuicéo feita pelos machos em favor da prole € o seu gene. A falta de dedicacao paternal

188ROUCHE, 1989, p. 461.
189PINKER, 1998, p. 458-459.
OBAUMAN, 2004, p. 55.
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dos mamiferos ndo € inexplicavel. Em virtude da anatomia feminina, o 6vulo permanece
embutido no interior do corpo da mée, onde algum outro macho podera fertiliza-lo. Isso gera
no macho a incerteza sobre sua paternidade, estando assim presente 0 risco de que todo
investimento que venha a realizar se dé sobre os genes de outro macho. Soma-se a isso o fato
de o embrido desenvolver-se no corpo da fémea, inacessivel a qualquer auxilio direto do pai.
N&o se ignora o fato de que o estilo de vida de uma espécie pode influenciar a dedicacao paterna,
a depender do custo-beneficio: vulnerabilidade da prole sem o pai, facilidade de nutricdo dos
filhos, facilidade de defender os filhos etc.1%

A medida que os machos se tornam pais mais devotados, as regras do acasalamento
mudam, pois a fémea passara a levar em consideracao a capacidade e disposi¢do do macho de
investir na prole como critério de escolha. A competicdo por parceiros € clara: machos
competem por fémeas dispostas a copular enquanto fémeas competem por machos abastados e
dispostos a investir na prole. Se um macho possuir muito mais a investir do que outros — como
por exemplo se dominar um territério melhor —, pode haver vantagem para as fémeas
compartilha-lo,'%? pois a alternativa seria cada uma ter o seu proprio parceiro cujos recursos
disponiveis sejam menores do que aqueles a que teria acesso se dividisse um macho com mais
recursos com outras fémeas. Por isso, “quando as contribuicdes dos machos s3o mais
equitativas, a atencdo indivisa de um deles torna-se valiosa, e a espécie decide pela
monogamia.” 1%

Ademais, um elemento adicional nesse contexto sdo as criancas. O fato de serem
completamente dependentes dos adultos durante um periodo expressivo de sua vida —
especialmente em tempos primevos, considerando a baixa expectativa de vida humana —, o
investimento paterno era determinante, ja que o homem detinha as aptiddes necessarias para
obtencdo de alimentos e outros recursos. Os homens passaram a exceder o investimento minimo
gue sua autonomia lhe permitiria, atendendo as necessidades de alimentacdo, protecdo e
educacéo dos filhos. Por isso, a traicdo conjugal era uma preocupagédo para os homens, tanto
quanto as mulheres se preocupariam com a disposicao e capacidade de investimento nos filhos

IPINKER, 1998, p. 489.

192 esse respeito, Helen Fischer faz importante registro acerca de fenémeno ocorrido entre os indios blackfoot,
situados nas planicies ao norte dos EUA no fim do século XIX: “Naquela época, a guerra era continua e as
baixas em grande nimero; por isso, 0s homens eram escassos. As mulheres precisavam de maridos e, por sua
vez, 0s maridos precisavam de mais esposas. Os cavalos e as armas que haviam adquirido dos europeus
permitiam que esses indios matassem mais bufalos do que quando cagcavam a pé, utilizando arcos e flechas. Os
cacadores bem sucedidos precisavam de méo-de-obra adicional para curtir as peles — a base de seu poder
comercial. Isso equilibrou a balanca; as mulheres solteiras preferiam ser a segunda esposa de um homem rico,
em vez de a Unica esposa de um homem pobre ou uma mulher sem marido” (FISCHER, 1995, p. 73).

19PINKER, 1998, p. 489-490.
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por parte do homem. Uma vez que homens e mulheres vivem em grandes grupos —a semelhanca
dos chimpanzés — e que 0s machos investem na prole — & semelhanga das aves —, 0 casamento
surgiu como solucdo para atender as principais preocupacfes de ambos os lados: limitar as
demandas de terceiros ao acesso sexual e assegurar o investimento paterno. %4

Isso provoca inexoravel reflexdo acerca da monogamia como valor estruturante da
sociedade ocidental. Como demonstrado no resgate historico introdutério, a monogamia surgiu
pela necessidade de certeza acerca da filiacéo, visto inexistir até a segunda metade do século
passado tecnologia suficiente para posterior verificagdo. Evidentemente tal necessidade ja nao
subsiste na atualidade, uma vez que o avan¢o no campo da genética permite indicacdo segura
da paternidade — muito mais segura do que a paternidade presumida que decorre da obrigatéria
fidelidade estabelecida pela monogamia. Assim sendo, € implacavel o questionamento sobre a
necessidade de imposicdo da monogamia nas relac@es atuais, ja que o proposito pelo qual a
monogamia foi instituida j& se encontra superado.

Acerca da comparacdo entre sistemas monogamicos e poligdmicos, € de grande
contribuicdo o artigo publicado por Jonathan A. Porter, cuja conclusdo que pode ser antecipada
vem no sentido de que a monogamia — quando contraposta a poligamia — vai muito além de
uma nocao instintiva de um modelo a ser seguido. O autor apura que a monogamia contribui
para o equilibrio da oportunidade de casamentos, reduzindo dessa forma os comportamentos de
risco — e atividades criminosas dai resultantes — por parte dos homens no processo competitivo
por companheiras. A monogamia também contribui para o desenvolvimento mais saudavel das
criancas do lar e incentiva o0 uso otimizado de recursos, resultando em maior prosperidade e
progresso da sociedade, segundo a percepcao do autor.!%

Outro argumento adotado em desfavor da poligamia guarda relagdo com o impacto
sobre os indices de criminalidade. Segundo estudo feito e publicado no artigo The puzzle of

monogamous marriage,**® sociedades em que a poliginia € praticada sofrem com um nivel mais

194pINKER, 1998, p. 491.

1pORTER, 2015, p. 2138.

1960 trecho que segue, extraido do artigo em questdo, aborda de forma bastante completa as conclusGes a que
chegou o autor: “Polygynous marriage increases competition for wives, as married men remain on the
marriage market. This increased competition drives down the age of first marriage for females and increases
the spousal age gap. The reduced supply of unmarried women, who are absorbed into polygynous marriages,
causes men of all ages to pursue younger and younger women. The competition also motivates men to use
whatever connections, advantages or alliances they have in order to obtain wives, including striking financial
and reciprocal bargains with the fathers and brothers of unmarried females (see electronic supplementary
material for North American examples). Once adolescent girls and young women become wives, older
husbands strive to ‘protect’ their young wives from other males (guarding the paternity of any offspring) and
dominate household decision-making. More competition also motivates men to seek to control their female
relatives (e.g. sisters), as demand for wives increases. This results in suppressing women's freedoms,
increasing gender inequality and stimulating domestic violence. Women's loss of influence on household
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elevado de criminalidade, o que pode ser explicado pela alta competitividade entre os homens
movida pela busca de recursos e parceiras, visto que nestas sociedades ha um grande nimero
de homens solitarios. Por isso, 0 estudo sugere que em sociedades monogamicas ocorra uma
distribuicdo mais igualitaria de mulheres, resultando em menor competitividade sexual, o que
torna os homens menos dispostos a pratica delitiva — usada como meio para alcancar 0s recursos
necessarios para a conquista de mulheres. No entanto, o estudo deixa de considerar o fato de
que a raiz da criminalidade induzida pela poligamia (poliginia) € o grande nimero de homens
solitarios, algo que ndo necessariamente ocorreria com o exercicio do poliamor, ja que a
proposta ndo promove disparidade de géneros. Dai a razdo pela qual é imperiosa a cautela na
comparacdo entre os efeitos da poligamia e aqueles que se poderia esperar do exercicio da
poliafetividade. Numa sociedade que admita o poliamor, é imprevisivel o resultado sobre a
criminalidade, ja que dois cenarios sao possiveis: i) a demanda pelas mulheres mais desejaveis
poderia fomentar a competitividade e, por conseguinte, a criminalidade; ou ii) poderia reduzir
a competitividade entre os homens diante da reducdo da chance de restarem solitarios numa
sociedade poliamorosa — ja que as relacGes admitiram também pluralidade de homens. Diante
da auséncia de certeza, que depende de mais estudos sobre o tema, a imposicéo estatal da
monogamia n&o poderia ser considerada legitima.t®’

Também o impacto econdmico gerado pela escolha do regime monogdmico ou
poligdmico é um argumento a ser apreciado, visto que em sociedades monogéamicas verifica-se
um aumento de até 170% na produtividade per capita, 0 que repercute no Produto Interno Bruto
per capita das nacGes. A explicacdo proposta é que nas sociedades monogamicas 0 homem faz
mais reservas financeiras do que nas sociedades poligamicas, pois ndo pode usar 0S recursos
para a obtencdo de mais esposas. Assim, acabam tendo menos filhos e utilizam os recursos de
formas mais produtivas. Ademais, estudos indicam que nas sociedades monogamicas 0s
homens aumentam sua dedicacdo para a criacdo dos filhos, enquanto nas sociedades
poligdmicas investem seus recursos na busca de novas parceiras. Essa distincdo de
comportamento se reflete ndo apenas na “qualidade” dos descendentes, mas também em sua

salde e seguranca. Segundo um estudo feito por uma equipe de antrop6logos da Universidade

decision-making and their lower age of marriage results in higher fertility. By contrast, normative monogamy
diffuses the pressure to bring younger brides into the marriage market, and thereby reduces the spousal age
gap, male efforts to control (‘protect’) women, gender inequality and total fertility. We address below whether
the effects on gender equality or the spousal age gap create—in themselves—any group-level benefits.
(HENRICH, Joseph; BOYD, Robert; RICHERSON, Peter J. The puzzle of monogamous marriage. The Royal
Saociety Publihing, 5 mar. 2012. Disponivel em:
https://royalsocietypublishing.org/doi/10.1098/rsth.2011.0290. Acesso em: 9 jul. 2021)

Y¥7PORTER, 2015, p. 2116-2117.
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de Harvard, homens casados e com filhos experimentam uma reducédo do nivel de testosterona,
0 que reduz o comportamento de risco decorrente da pressao para adquirir recursos para atrair
mulheres. Embora casados e com filhos, homens em relacionamentos poligdmicos néo
experimentam esta mesma reacao; pelo contrario, aumentam seus niveis de testosterona, o que
se explica pelo fato de estarem ainda envolvidos num processo ativo de conquista de
parceiras.1%

Este argumento, contrario a poligamia, é bastante consistente e de crucial importancia,
afinal em muitos dos feitos criativos da humanidade a monogamia pode ter figurado como uma
conditio sine qua non.**® Por outro lado, ndo se descarta o risco de haver uma falsa associagdo
entre tais feitos e o regime monogamico. Até mesmo a associa¢éo entre monogamia e maior
renda per capita pode guardar certa dose de sofisma, haja vista que foi imposta pelo Estado em
paises mais desenvolvidos, sendo dificil saber se € uma causa para o desenvolvimento ou se
ndo hé correlagéo.

Se hipoteticamente os paises mais ricos do mundo houvessem adotado a poligamia,
poderiamos ter conclusdo em sentido oposto, sob algum outro argumento como, por exemplo,
a ideia hipotética de que homens que intentam conquistar parceiras sdo mais produtivos pois
estdo mais motivados a produzir recursos. Nao parece haver davidas de que a monogamia
estimula a atencdo a familia j& formada, mas ser& que é possivel extrair uma conclusao segura
de que seja a monogamia a causa da fartura nas nacdes ricas?

Se fosse possivel considerar que Henry Ford ou Thomas Edison ndo teriam éxito caso
vivessem em sociedades poligamicas, entdo poderiamos seguramente concluir que homens
solteiros desempenham menor capacidade inventiva e/ou produtiva do que os casados, pois
estariam utilizando seus recursos para a conquista de parceiras — tal como 0s homens das
sociedades poligamicas. Embora ndo se negue o mérito dos estudos que confirmam a existéncia
de uma relacdo entre monogamia e riqueza das sociedades, € dificil saber se esta relacdo é de
causa e efeito ou mera coincidéncia. Afinal, se o critério comparativo de produtividade

invocado por Porter é o PIB, ent&o € preciso considerar que ha paises, em que a poligamia ainda

1%8pORTER, 2015, p. 2120-2122.

199“Imagine a world where Henry Ford focused his efforts on wooing women instead of automobiles or where
Thomas Edison invested in short-term projects rather than his many innovations. Would the option of taking
additional wives have changed their incentives?” (PORTER, 2015, p. 2122).
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é praticada, cujo PIB per capita é superior a outros em que monogamia € o Unico modelo
permitido®®— a exemplo, respectivamente, da Arabia Saudita?’! e do Brasil.

Portanto, ainda que os efeitos advindos de uma sociedade poligamica fossem 0s mesmos
daqueles verificados numa sociedade que admite a pratica do poliamor, inexiste qualquer
certeza de que isso traria algum impacto expressivo a economia. Mas essa equiparacao entre 0s
dois formatos de formacdo familiar é apenas ilustrativa, visto que se tratam de modos de se
relacionar distintos, como sera abordado no tépico seguinte.

Assim sendo, incerto € o beneficio da imposicao legal da monogamia, em detrimento da
poliafetividade. Por conta disso, Rafael Santiago defende que deve competir a cada pessoa a
valoragdo da “monogamia enquanto identidade relacional, optando (i) por segui-la, (ii) por ndo
segui-la ou (iii) por fingir que a segue e, em virtude de aspectos morais, religiosos e/ou culturais,
enganar seus parceiros e manter multiplos relacionamentos fundados na traicdo e na
desonestidade.”?%? Por dbvio, a terceira alternativa apresentada pelo autor situa-se no campo da
retérica, manifestando desaprovacdo, razdo pela qual ndo ha de ser interpretada como uma
opcao juridicamente amparada, tratando-se de conduta desleal com potencial de ensejar
reparacao civil, se causadora de efetivo dano.

N&o ha tanto mais que precise se dizer sobre a monogamia que j& ndo tenha sido exposto
até este ponto do trabalho, especialmente apds entender todo o contexto histérico em que se
apoiou a construcdo da cultura monogamica ocidental. Por outro lado, merece atencdo a
tematica atinente as relagdes ndo monogamicas, pouco trabalhadas no direito das familias

brasileiro.

20para fins comparativos, dados publicos indicam que a Arabia Saudita (pais com notdria pratica poligamica)
possui PIB per capita superior ao da América Latina e de paises europeus como Sérvia, Ucrania e Pol6nia,
paises estes que proibem a préatica da poligamia — assim como a América Latina em geral. Isso denota que ndo
h& uma obrigatdria associacdo desenvolvimento econdmico e monogamia. (PIB per capita (US$ atualizados).
Google [dados publicos], 8 abr. 2020. Disponivel em:
https://www.google.com/publicdata/explore?ds=d5bncppjof8f9_&ctype=I&strail=false&bcs=d&nselm=h&me
t y=ny gdp_pcap_cd&scale_y=lin&ind_y=false&rdim=world&idim=country:SAU:POL:SRB:UKR&idim=re
gion:LCN&ifdim=world&hl=pt&dI=pt&ind=false&icfg&iconSize=0.5. Acesso em: 8 nov. 2020).

201A Ardbia Saudita permite o casamento poligamico (poliginia), desde que obtida a autorizagdo de sua(s)
esposa(s). No entanto, a legislacdo do pais impde restricGes quanto a nacionalidade das esposas, estando
vedados os casamentos com mulheres do Paquistdo, Bangladesh, Chade e Myanmar. (ARABIA Saudita proibe
casamento de cidaddos com mulheres de 4 paises. G1 Mundo [site], 7 ago. 2014. Disponivel em:;
http://g1.globo.com/mundo/noticia/2014/08/arabia-saudita-proibe-casamento-de-cidadaos-com-mulheres-de-
4-paises.html. Acesso em: 31 out. 2020)

22SANTIAGO, R,, 2015, p. 118.
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2.2.3 Modelos de Conjugalidades Ndo Monogamicos

Embora diversas tenham sido as tentativas de explicar a monogamia, até hoje ndo ha um
consenso cientifico a esse respeito. Posto que as contribuicGes de Friederich Engels e Steven
Pinker j& abordadas anteriormente sejam de grande valia para formular hipoteses plausiveis
para a monogamia, o fato é que ndo se tém até o presente momento uma explicagdo precisa. Os
estudos mais recentes a esse respeito também conflitam.2%®

Por outro lado, ha evidéncia de que os seres humanos ndo sdo naturalmente
monogamicos; natural é o desejo sexual por diversas pessoas. Isso decorre da dissociagdo
existente entre trés sistemas cerebrais importantes para os relacionamentos: o impulso sexual,
0 amor romantico e o apego (ou conexao) entre as pessoas.?%*

Em seu estudo profundo sobre o tema, Helen Fischer levanta o questionamento: a
monogamia ¢ natural? A resposta apresentada pela propria autora é “sim”. Porém, prossegue
esclarecendo que também a poliginia e a poliandria sdo naturais, embora figurem em caréater de
excecio.?% Portanto, embora a poligamia ndo seja a regra, € considerada natural, uma conduta
que faz parte da natureza de alguns seres humanos em determinados contextos.

Como destacado por Porter, deve haver algo de bom que justifique a pretenséo estatal
de imposi¢do normativa da monogamia e, sendo este o caso, cabe a sociedade apoiar isso. Do
contrario, caso inexistente uma base racional para a obrigatoriedade da monogamia, entdo a
legislacdo que exclua a possibilidade do exercicio do poliamor ndo podera fugir do escrutinio

do judiciario. E claro que casais monogamicos ndo podem ser forcados a aderir ao poliamor; o

203porter reuniu dois distintos estudos realizados na ultima década acerca deste tema e realizou importante cotejo
que denota conclusdes incompativeis para explicar a monogamia: “In August 2013, a team of social scientists
released a report finding that monogamy occurs because of males’ desire to protect their offspring from other
males. That same week, however, a team of zoologists from Cambridge University released a report in direct
conflict with the infanticide theory, finding no correlation between infanticide and monogamy. The
Cambridge zoologists instead found that monogamy develops where females live in low-density
environments, out of a need for resource defense. The direct conflict between these two studies only highlights
the vast and unproven nature of monogamy’s development.” (PORTER, 2015, p. 2113)

2047 esse respeito, € de grande contribuicdo a pesquisa realizada por Rafael da Silva Santiago sobre os trabalhos
desenvolvidos por Marianne Brandon, a respeito da evidéncia de que o ser humano nao é naturalmente
monogamico, e Helen Fisher, relativamente aos sistemas cerebrais dos seres humanos. (SANTIAGO, R.
,2015, p. 99-101).

2058egundo a autora, “sempre que tém oportunidade, os homens optam por ter diversas esposas, para aumentar
sua linhagem genética. A poliginia também é natural. As mulheres passam a fazer parte dos haréns quando 0s
recursos que podem obter superam as desvantagens proprias do sistema. A poliandria € natural. Mas as co-
esposas brigam. Os co-maridos também brigam. Tanto os homens quanto as mulheres devem ser subornados
com riquezas para dividir um conjuge. Embora os gorilas, os cavalos e os animais de outras espécies sempre
formem haréns, entre os seres humanos a poliginia e a poliandria parecem ser exce¢fes opcionais e
oportunistas — a monogamia é a regra. Os seres humanos quase nunca precisam ser subornados para escolher
um parceiro — ao contréario, fazem isso de forma natural. Flertam, apaixonam-se e se casam. E a maioria se
casa com uma pessoa de cada vez. A formagao do casal ¢ a marca registrada do ser humano” (FISCHER,
1995, p. 79).
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que se pretende é analisar a imperatividade normativa da monogamia. Como destaca o autor,
“the argument against polyamory is the argument for normative monogamy”.2%

Diante da incerteza sobre a legitimidade do fundamento para a imperatividade legal da
monogamia, pois desconhecidas as causas reais do seu exercicio, a questdo esta posta para o
direito. Afinal, se ndo entendemos o porqué de nossa sociedade ter se desenvolvido numa
estrutura  monogamica, como podemos exigir a manutencdo da obrigatoriedade da
monogamia??’’ Mais do que isso, é preciso identificar ainda se o conjunto de bens juridicos
preservados pela monogamia imperativa € mais valioso em nosso ordenamento juridico do que
aqueles que estdo sendo sacrificados — direitos fundamentais como a liberdade, a realizacdo da
personalidade, a inobservancia ao principio da afetividade, a desprotecdo de familias legitimas
etc.

Ademais, quando se transita pela duvida acerca da licitude de determinada pratica,
imprescindivel é a anélise da redacdo da legislacdo aplicavel ao tema. Embora tradicionalmente
a vedacdo a existéncia de duas unides estaveis concomitantes seja tratada como um dogma,
deve-se alertar que tal perspectiva € uma construcdo da comunidade juridica, visto que inexiste
no texto da lei a vedacgdo expressa a existéncia de multiplas unides estaveis simultaneas. Nos
termos do art. 1.724 do Cddigo Civil, a unido estavel tem a lealdade como um dever existente
entre os conjuges, diversamente do dever de fidelidade presente no casamento (art. 1.566, I).
Embora sejam tratadas como sindnimas as palavras “fidelidade” e “lealdade” pela corrente
conservadora de juristas, ndo ha consenso a respeito, pois, em contraposi¢do, também ha defesa
doutrinéria sobre a inexisténcia do dever de fidelidade na unido estavel.?®® Nessa linha de
raciocinio, é também curioso o proceder do legislador, que poderia ter adotado a mesma
expressdo em ambos os casos — ou, melhor ainda, ter feito remissdo aos deveres do casamento
no titulo que versa sobre a unido estavel — mas optou por redacéo diversa. Pela relevancia desse
tema, voltara a ser abordado no capitulo seguinte com a pertinente profundidade.

Seja como for, hd um argumento sofismético que é comumente utilizado para defender
avedagdo a maltiplas unides estaveis simultaneamente: a de que os impedimentos do casamento
sdo aplicaveis também a unido estavel (art. 1.723, §1°), a qual ndo poderé ser caracterizada se

presente algum deles.?®® O sofisma reside na constatacio de que voluntariamente é ignorado

206Em livre tradugdo: o argumento contra o poliamor é o argumento pela monogamia normativa (PORTER,
2015, p. 2113).

27PORTER, 2015, p. 2114.

28DJAS, 2015, p. 251.

209N art. 24 do projeto de lei do Estatuto das Familias (projeto de lei do Senado n° 470/2013, ja arquivado)
constava expressamente que 0s companheiros, enquanto vigente a unido estavel, estardo impedidos de casar.
No entanto, 0 mesmo projeto trazia, em seu art. 14, paragrafo Gnico, a abertura para o reconhecimento de
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que a existéncia de prévia unio estavel ndo é um impedimento para o casamento (art. 1.521).2%0
Até mesmo porque sabidamente ndo ha qualquer ébice a que um individuo que possui unido
estavel em curso venha a se casar com pessoa diversa. Em outras palavras, a preexisténcia de
unido estavel ndo é impedimento para a celebracdo do casamento — o qual ndo podera ser
invalidado por essa razao.

Como bem destacado por Marcos Alves da Silva, ndo € justificavel a transposicdo pura
e simples dos impedimentos matrimoniais para a unido estavel, malgrado tenha sido exatamente
0 que fez o legislador quando da elaboracao do Codigo Civil. Sendo a unido estavel constituida
por ato-fato que, regra geral, é reconhecido juridicamente a posteriori, a aplicagdo dos
impedimentos do art. 1.521 caracteriza remissdo indevida ao casamento. A unido estavel é
situacdo subjetiva de conjugalidade sem casamento e ndo uma subespécie deste. A excessiva
regulacao implicaria a destruicdo da esséncia da unido estavel. A caracterizacdo da unido estavel
estaria subordinada ao atendimento de quatro requisitos: continuidade, durabilidade,
notoriedade e objetivo de constituicdo de familia.?!! Destarte, o que se depreende ¢ que a “unidio
estavel, juridicamente, s6 é reconhecida a posteriorus, ao contrario do casamento, para o qual,
em razdo de ser negdcio juridico formal e datado, os impedimentos se apresentam como prius.
Logo, ndo faz sentido transferir para a unido estavel tais requisitos [...].”,%*2 no que se baseia
em Luiz Edson Fachin ao defender que a familia é antes de mais nada uma realidade
socioldgica.?t?

Assim sendo, a norma ha que passar pelo necessario processo hermenéutico, o que pode
se dar por um dos distintos métodos de interpretacdo consolidados: gramatical, sistematico,
teleoldgico etc. Nessa senda, se adotarmos uma interpretagdo gramatical da norma, nao ha
vedacdo alguma a caracterizagdo de mais de uma unido estavel simultaneamente. E, nesta linha
de raciocinio, ndo podemos nos olvidar que o sistema de protecdo de liberdades que vige em

nosso ordenamento juridico orienta a permitir a pratica de qualquer ato que a lei ndo repute

unides simultaneas. (MATA, Lidice da. Projeto de Lei do Senado n° 470, de 2013. Senado Federal [site],
[21 dez. 2018]. Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/115242. Acesso
em: 5 ago.. 2021).

210Acerca da imprdpria invocagdo do concubinato para afastar o reconhecimento da poliafetividade, Duina Porto
faz anotagdo pontual: “Admitindo-se, pois, que as multiconjugalidades poliamorosa ndo se ajustam nos
modelos normativos e monogamicos tragcados para o casamento e para a unido estavel vigentes, emergindo
como outra categoria de relacionamento conjugal-familiar, também néo é factivel afirmar que se afiguram
como unides concubinarias, em razdo do consenso do envolvimento de pessoas que ndo sdo casadas pela lei. A
inexisténcia do casamento afasta o impedimento preconizado no inciso VI do art. 1.521 e descaracteriza o
concubinato, restringindo a incidéncia do art. 1.727m segundo o qual “as relagdes eventuais entre o homem e
a mulher, impedidos de casar, constituem concubinato”, ambos do CC/02.” (PORTO, 2017, p. 224-225)

ZISILVA, M., 2012, p. 102-103.

ZI2GILVA, M., 2012, p. 104, 2012.

ZBBEACHIN, 1999, p. 74.
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ilicito (art. 5°, 11, Constituicdo Federal), do que se extrai que ndo deveria haver — pelo menos
no plano tedrico — restrigdo as pessoas que de boa-fé optam por estabelecer simultaneamente
mais de uma unido estavel. Por Obvio, uma interpretacdo pelos métodos sistematico ou
teleoldgico poderia autorizar a conclusdao que hoje vigora em nosso ordenamento, impondo a
vedacdo de coexisténcia de duas ou mais unifes estaveis simultaneamente. Neste caso, ha o
risco de esbarrar na orientacdo geral que se aplica & hermenéutica juridica que estabelece a ndo
aplicacdo de interpretacdo extensiva a hipotese de reducédo de liberdades.

Né&o se pretende com isso, sobremaneira, alcar a interpretacdo gramatical a posicao de
prevaléncia sobre os demais métodos. No entanto, é imperioso que a ado¢do dos métodos
sistematico e teleoldgico, por mais adequados que sejam, como regra geral ndo agrida a
literalidade da lei e nem os principios orientadores da atividade hermenéutica, a exemplo da ja
referida vedacdo de interpretacdo extensiva que culmine em reducdo de liberdades. Do
contrario, o método teleoldgico corre o risco de distanciar-se do propésito de encontrar a
intencdo da norma para aproximar-se da intencdo do intérprete.?!* Como refere Pietro
Perlingieri, o intérprete ndo esta autorizado a saltar ou ignorar deliberadamente o texto, sendo
imperiosa a sua observancia.?*®

Por sua vez, o método sistematico demanda coeréncia com o sistema, ndo sendo legitima
a sua adog¢do quando se sobrepde a literalidade da regra objeto da interpretacdo sem que (para
que isso se justifique) esteja em harmonia com o sistema. Num sistema que prevé como direito
fundamental a liberdade e adota a ndo utilizacdo de interpretacdo extensiva para reduzir
liberdades que a regra ndo reduza expressamente, a vedacdo ao reconhecimento de
determinadas entidades familiares demanda expressa previséo legal. Tal proibigdo inexiste em
relacdo as unides estaveis concomitantes; 0 que existe € uma vedacdo que decorre da
interpretacdo sistematica, visto que para o casamento ha expressa proibi¢do no Cédigo Civil —
de dois casamentos (art. 1.521, VI) ou de uma unido estavel na vigéncia de um casamento em

que ndo houve separacdo judicial ou de fato (art. 1.723, §81°, e art. 1.727).

24A esse respeito, Paulo Nader ressalta que “todo subjetivismo deve ser evitado durante a interpretagio [...],
mas o trabalho do intérprete deve visar sempre a realizacdo dos valores magistrais do Direito: justica e
seguranga, que promovem o bem comum. A melhor interpretagdo [...] sera a que realize esses valores, ndo
pela via da originalidade ou do subjetivismo, que levariam a arbitrariedade, mas seguindo-se o plano do
proprio legislador” (NADER, Paulo. Introducéo ao estudo do direito [versdo digital]. 43. ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2021, p. 281).

ZISPERLINGIERI, Pietro. Perfis de direito civil: introducéo ao direito civil constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 67.
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A tentativa de tratar analogicamente unido estdvel e casamento para suscitar a
monogamia e o concubinato?'® — como impeditivos para reconhecimento de multiplas entidades
familiares — encontra obstaculo até mesmo na estrutura normativa do Cédigo Civil, fazendo
ruir a proposicdo de uma interpretacdo sistematica. Como sabido, a separacdo judicial ou de
fato e impeditivo da celebracdo de novo casamento, nos termos do art. 1.521, inciso VI, e do
art. 1.571, §1°, que estabelece que “o casamento valido sé se dissolve pela morte de um dos
conjuges ou pelo divorcio [...]”. Em contrapartida, o art. 1.723, §1° (parte final), jA mencionado
anteriormente, cria a possibilidade de configuracdo da unido estavel ainda que o casamento ndo
tenha sido dissolvido. E clara a distingdo de tratamento conferida aos dois institutos,
sobrecarregando o 6nus argumentativo para invocacdo de um tratamento analégico pela via da
interpretacdo pelo método sisteméatico — mormente quando, j& registrado alhures, dessa
interpretacdo ampliativa resulta uma restri¢do de direitos.

Se partimos do corolério de que a norma nao deve empregar palavras inuteis (verba cum
effectu, sunt accipienda), o ponto de partida da atividade hermenéutica naturalmente sera a
redacdo da propria norma que se objetiva compreender o comando. Por isso, a interpretacdo
gramatical poderd ser sobrepujada pelos demais métodos quando isso puder culminar na
concretizacao de direitos fundamentais ou na aplicacdo de principios juridicos que sirvam como
mandados de otimizag¢do & norma em quest&o.

Isso ndo deve ser visto como invocagdo do ja abandonado principio in claris cessat
interpretatio, segundo o qual um texto bem redigido dispensa interpretacdo. Tal principio
apresentava inconsisténcia, revelada “a partir do conceito de clareza da lei, que ¢ relativo, pois
0s textos sdo claros para alguns e oferecem divida para outros. Por outro lado, a conclusao de
clareza da lei ja implica um trabalho de interpretacdo. Ha situacdo normativas que exigem maior
ou menor esfor¢o do intérprete [...]”.2%

No entanto, 0 que se extrai da analise dos dispositivos em questdo é que extensdo da
vedacdo de liberdades as multiplas unides estaveis concomitantes, quando todos os envolvidos
estdo de acordo, ndo vem ao encontro da protecdo de direitos fundamentais (liberdade,

218partindo de critica de Maria Berenice Dias acerca da contradigio e incoeréncia detectadas no cotejo entre os
dispositivos legais atinentes ao tema, Marcos Alves da Silva explora o raciocinio e lanca luz sobre a questéo.
O art. 1.727 do Codigo prevé que “as relagdes ndo eventuais entre 0 homem e a mulher, impedidos de casar,
constituem concubinato.” No entanto, segundo o autor, a “contradi¢do vem a tona porque aqueles que sao
separados judicialmente ou de fato estdo impedidos de contrair casamento, mas eventual unido estavel por eles
constituida sera reconhecida como tal, e considerada merecedora de plena tutela juridica (SILVA, M. 2012, p.
219). Por isso, é compreensivel a posicao adotada por aquela ao julgar que faltou coragem ao legislador para
estabelecer mais clara distingdo entre unido estavel e familia paralela, de modo que “a norma restou incoerente
e contraditoria. Parece dizer — mas néo diz — que as relagdes paralelas ndo constituem unido estavel.” (DIAS,
2015, p. 219-220).

ZI'NADER, 2021, p. 283.
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dignidade da pessoa humana) ou principios juridicos (pluralidade familiar, igualdade,
liberdade). Trata-se pura e simplesmente de imposic¢ao de restricdo de liberdade sem amparo
legal, escorada em argumento moral que ceifa dos interessados o direto de exercerem a
autodeterminacéo sobre algo que sequer invade a esfera juridica de terceiros.

Logo, se ndo h&a em nosso ordenamento juridico uma vedacao legal expressa a multiplas
unibes estaveis, por analogia poder-se-ia deduzir que o exercicio da unido poliafetiva também
ndo encontra proibicdo — malgrado ndo esteja prevista expressamente. 1SS0 porque se,
exemplificativamente, cada um dos componentes de uma relacédo poliamorosa a trés estabelecer
uma unido estivel concomitante com os outros dois, a relacdo estaria legalmente amparada.
Claro que neste caso 0 Obice seria a jurisprudéncia dominante que veda duas unides estaveis
simultaneamente — ainda que ja as tenha reconhecido em carater excepcional, como se vera
oportunamente na Gltima parte deste trabalho.

Ademais, se nem mesmo a lei expressa € suficiente obstaculo a realizacdo de direitos
fundamentais — a exemplo da exigéncia de diversidade de sexos para a caracterizagdo da uniéo
estdvel —, com ainda menos razdo uma interpretacdo ndo literal o seria. Se por um lado é
consabido que a interpretacdo literal corre sempre o risco de ser rasa, por outro é também
importante que o intérprete ndo se distancie da redacéao legal, de modo a ndo ignorar o comando
expresso do dispositivo normativo e nem criar uma obrigagdo ou vedagao ndo presente na lei.
A mudanca de entendimento jurisprudencial € uma constante numa sociedade que evolui, e
ainda mais facilitada se torna a solucédo quando a propria lei, se reinterpretada, autoriza a nova
posicdo sem demandar grande esfor¢o hermenéutico.

Por isso, convém trazer a lume o julgamento recente pelo Supremo Tribunal Federal do
Recurso Extraordinério n°® 1.045.273, sob o regime de Repercusséo Geral que, a0 menos por
ora, vedou o reconhecimento de direitos advindos de unides simultaneas. O julgamento resultou
no Tema 529 fixando a tese,?'® embora seja oportuno o registro de que se tratou de maioria
formada por apenas um voto de diferenga. O voto vencido, da lavra do Ministro Edson Fachin,
trouxe proposta de tese alternativa: “E possivel 0 reconhecimento de efeitos previdenciarios

postumos a unides estaveis concomitantes, desde que presente o requisito da boa-fé objetiva.”

218«<A preexisténcia de casamento ou de unifio estavel de um dos conviventes, ressalvada a excegio do artigo
1723, 81° do Cdodigo Civil, impede o reconhecimento de novo vinculo referente ao mesmo periodo, inclusive
para fins previdenciarios, em virtude da consagracéo do dever de fidelidade e da monogamia pelo
ordenamento juridico-constitucional brasileiro.” ( BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tema 529:
Possibilidade de reconhecimento juridico de unido estavel e de relagdo homoafetiva concomitantes, com o
consequente rateio de pensdo por morte. Brasilia, [5 de maio de 2017]. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4137234&num
eroProcesso=656298&classeProcesso=ARE&numeroTema=529#. Acesso em: 20 jun. 2021)



80

De toda sorte, ainda que a maioria formada por um voto a mais revele a falta de uniformidade
de entendimento entre os Ministros componentes do Excelso Pretorio, € seguro afirmar que, por
ora, a celeuma das unides paralelas encontra-se resolvida.

Embora a abordagem em questdo diga respeito as unides simultaneas (dois ou mais
nacleos familiares) e ndo as unides poliafetivas (um Unico nucleo familiar composto por trés ou
mais pessoas), a conclusdo é de suma importancia para a desconstrucao do argumento esposado
pelo Ministro Jodo Otavio de Noronha no voto condutor da decisdo proferida no pedido de
providéncias n° 0001459-08.2016.2.00.0000. Segundo ele, “hoje, a unido ‘poliafetiva’ viola o
direito em vigéncia no pais, que veda expressamente a possibilidade de mais de um vinculo
matrimonial simultaneo e proibe, por analogia, unides estaveis multiplas”?°,

Tal afirmacdo, por si sO, desvela notdéria impropriedade técnica ou imprecisao
conceitual, pois faz equivaler a unido poliafetiva (um Unico nucleo familiar) as unides estaveis
maltiplas (diversos nucleos familiares). De toda sorte, embora ndo se deva confundir unido
poliafetiva com unides simultaneas, ainda que fosse possivel dar solucdo analoga a ambas, seria
imperioso reconhecer que a vedacao as unides simultaneas estd mais amparada em fundamento
moral do que juridico, este Ultimo construido para sustentar aquele, embora em bases
inconsistentes — o que resta verificado pela fragil maioria formada pelo STF no julgamento do
Recurso Extraordinario tratando do tema.

Se oportunamente houvesse a evolucao jurisprudencial em direcdo a desconstrucdo do

tabu das unides simultaneas?2°

—em especial aquelas em que ha ciéncia e concordancia de todos
os envolvidos — ainda poderia ser suscitada a fraude & lei??* para barrar a pretensio dos
poliamoristas que vierem a se utilizar da manobra das multiplas unides estaveis simultaneas
para criar vinculo entre todos os membros da unido poliafetiva. Mas, nesse caso, convém um
novo questionamento: o que legitimaria a distincdo de tratamento entre as unides simultaneas e
a unido poliafetiva (em prejuizo dessa ultima)? Por que haveria de ser relegada a ilicitude a

unido poliafetiva enquanto licitas, hipoteticamente, as unides simultaneas? Se a fraude a lei

21I9BRASIL, 2018 [Pedido de Providéncias 0001459-08.2016.2.00.0000].

2205egundo Namur, para o exercicio pleno da autonomia privada existencial e efetiva concretizagdo da
pluralidade de arranjos familiares o tabu da poligamia invariavelmente devera ser revisado. A “primazia da
monogamia’ ndo seria regra juridica superior, inexistindo sequer previsao legal para lhe conferir suporte.
Portanto, sua imposi¢éo como norma cogente, ao trata-la como “elemento estruturante da sociedade” vai na
contramdo da sociologia contemporanea (NAMUR, 2014, p. 169-172).

221 Trata-se, em sucinta explicacio, da prética de ato nos moldes da lei, mas com vistas a obtencéo de objetivo
ilicito. Sobre o tema, Edilson Pereira Nobre Junior contribui para o esclarecimento: “Para a configuragdo da
fraude a lei, faz-se indispensavel, inicialmente, que alguém realize um ato invocando o amparo de
determinada norma, chamada lei de cobertura. A particularidade estd em que, ao assim agir, labora o sujeito de
direito com o proposito de concretizar um fim ou escopo vedado por outra norma legal, sendo esta de colorido
imperativo” (NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Fraude a lei. Revista da AJURIS, v. 41, n. 136, p. 125-146,
dez. 2014, p. 126).
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pressupde a obtencdo, por meio licito, de um resultado reprovavel pela ordem juridica, seria
elevado o Onus argumentativo de decisdo que discriminasse a unido poliafetiva num
ordenamento que ja houvesse superado a vedacdo as unides simultaneas de boa-fé.

Ademais, ndo se deve descuidar de outra iminente demanda de prestacdo de tutela
jurisdicional envolvendo vinculos multiplos de conjugalidade que também exige resposta: a
poligamia legalmente permitida em ordenamentos estrangeiros. Num mundo globalizado é
latente o risco de cedo ou tarde o judiciario ter de resolver conflitos que resultem de casamentos
poligdmicos validos realizados por alguns dos paises de cultura arabe, probabilidade essa que
sO aumenta diante do atual quadro de éxodo de refugiados oriundos de zonas de guerra do
Oriente Médio.

Rodrigo da Cunha Pereira ja alertava ha quase duas décadas o fato de ndo termos solucéao
para esse problema, que precisaria ser resolvido pela invocacdo de uma base principiologica.
Em sua conclusdo sobre a questdo, o entendimento manifestado, com base no respeito a
identidade cultural®® e invocando a solugéo aplicada por paises como Franca e Inglaterra, veio
no sentido de que ¢ “possivel o registro de casamento poligdmico estrangeiro em cartorio
brasileiro, alids requisito obrigatorio para que eles tenham eficacia no Brasil, da mesma forma
que ¢ possivel o registro de um casamento francés, espanhol etc.” 223

A titulo de exemplo, pode-se invocar o art. 10 da LINDB, que determina a aplicacao da
lei sucessoria do domicilio do falecido; isso cria a possibilidade de que uma familia resultante
de casamento poligamico, realizado validamente pela legislacdo estrangeira, venha a se deparar
com a legislacdo brasileira por ocasido da sucessdo do varao falecido, quando caracterizada a
hip6tese de incidéncia da norma sucessoria brasileira. E, em sendo este o caso, 0 mais provavel
é que se aplique solucdo similar aquela dada a alguns casos pontuais de unibes paralelas que
ndo poderiam ser julgados com a frieza positivada no Codigo Civil.

Seja como for, para este proposito especifico a solucdo conferida a poligamia e ao

poliamor serd semelhante, sendo idéntica. Assim, ainda que ordenamento juridico resista, por

22 ppoiando-se nos apontamentos de Jirgen Habermas, Zygmunt Bauman enfatiza que o reconhecimento das
diferencas culturais € o ponto de partida para um debate racional acerca do compartilhamento de valores
humanos, entendendo que o regime democrético constitucional é o arcabouco capaz de dar azo ao debate
acerca do tema. Isso porque uma sociedade autbnoma é impensavel sem um minimo grau de autonomia dos
seus membros, da mesma forma que uma replblica é inconcebivel sem o desenvolvimento e respeito dos
direitos dos seus cidaddos. Portanto, sem as praticas democraticas dos individuos livremente autodeterminados
ndo h& como ser feito o enfrentamento do debate — e tampouco ter esperanga vé-lo resolvido. Qualquer
politica de reconhecimento cultural tem como corolério a universalidade (da espécie humana) e o respeito aos
direitos reais dos cidaddos. A universalidade da espécie humana € o que conduz a aceitagéo da pluralidade das
formas de vida, fazendo dela uma forma do bem, capaz de estimular e manter uma discussao perene sobre o
que seja de fato o bem-estar comum (BAUMAN, Zygmunt. A cultura no mundo liquido moderno. 1.ed.
Traducéo por Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2013, p. 63-64).

2Z3PEREIRA, 2005, p. 124-126.
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hipotese, ao reconhecimento da familia poliafetiva, ndo poderé escapar da necessidade de ter
uma resposta para as demandas envolvendo vinculo conjugal complexo.

E de bom alvitre esclarecer, no entanto, pois de enorme importancia, que nio se deve
confundir a unido poliafetiva com a poligamia.?®* Embora as solugbes para as demandas
advindas de ambas as formacdes familiares possam ser semelhantes, quando ndo idénticas, as
diferengas entre tais formas de conjugalidade ndo monogéamicas sdo patentes. A comecar pela
distingdo de mentalidade hierarquica que rege as duas relagdes: enquanto na poligamia (mais
praticada em formato de poliginia) ha uma tendéncia a existéncia de certo grau de submisséo
interna, como se o0s cOnjuges estivessem em diferentes niveis hierdrquicos, na unido
poliamorosa prima-se pela méaxima igualdade. Claro €, no entanto, que essa é uma distingdo
sutil — subjetiva — demais para ser bastante, até mesmo porque hd uma grande variacdo de
caracteristicas entre um relacionamento e outro.

Mas a principal distingdo entre poligamia e poliamor diz respeito a forma como a uniéo
se estabelece. A poligamia € caracterizada pela unido entre uma pessoa com VAarios parceiros.
Assim, exemplificativamente, na poliginia praticada no Oriente Médio um homem casa-se com
mais de uma mulher, que néo terdo relacéo entre si, embora, por questdes pragmaticas de ordem
domeéstica, possam acabar por desenvolver uma boa relagdo, incluindo a possibilidade do afeto
— ou de conflitos.??® Por sua vez, a unido poliamorosa capaz de caracterizar uma entidade
familiar é formada entre todos os membros da relagdo.??® Isso é especialmente reforcado pelo
fato de o poliamor ser pautado pela igualdade, diversamente da poligamia ordinariamente

conhecida. Segundo Claudia Viegas:

[...] poliamor, no entanto, é composto por um Unico nucleo familiar composto de
varios membros, permeado pelo afeto e boa-fé, em que todos apresentam o objetivo
da busca da felicidade comum. A poligamia, por sua vez, pressupde mais de um
casamento concomitante, sendo patriarcalista ¢ machista, [...] contraria ao viés
democratico do poliamor, que aceita a liberacdo sexual da mulher, tdo reprimida

outrora.227

24Duina Porto, alerta para a indevida comparagéo entre poliamor e poligamia, trazendo especificamente para o
contexto da pratica poligdmica mérmon: “A poligamia mérmon dos primeiros tempos destoa profundamente
do ideal poliamorista objeto deste estudo, porquanto estava atrelada a uma estrutura de poder, reproducdo e
supremacia masculinas, além de ter tido um qué de racismo ou mesmo eugenia ao estimular casamentos entre
homens brancos e nativas americanas para purificar a raga.” (PORTO, 2017, p. 184).

225Como bem destacado por Porter, é relativamente comum a existéncia de conflitos: “A recent anthropological
look at polygamous societies found no evidence of relationships between co-spouses that could be categorized
as “harmonious.” Instead, the study found significant disputes between the co-spouses in polygamous homes.
This cuts against the notion that polyamorous relationships create an ideal marital form by suggesting that
innate senses of jealousy are not so easily removed from the relationship paradigm.” (PORTER, 2015, p.
2119).

26PORTER, 2015, p. 2101.

221\IEGAS, 2017, p. 179-180.
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Adicionalmente, ainda hé& que ser feito o registro de que o poliamor ndo se baseia nas
razdes tradicionais que servem de fundamento a poliginia, haja vista que ndo se trata de uma
escolha motivada por religido ou cultura. Estd antes relacionada com o0s movimentos de
liberdade de amar das décadas de 60 e 70 do século passado, que resistiam a imposi¢do estatal
do casamento monogamico.??® Por isso, se por um lado a poligamia é uma imposicdo a mulher
por forca da lei e/ou da religido, por outro o poliamor € uma opcao que ela tem, a qual podera
ser exercida livremente.?%°

O poliamor pode ser sintetizado como uma forma de ndo monogamia responsavel que
leva em consideracdo o consentimento de todos os envolvidos, recusa a traigéo e ressignifica a
fidelidade, que resta dissociada da nocdo de exclusividade sexual. Trata-se de forma de relacédo
que prima pela manutencao do vinculo, resistindo ao término de uma relagédo antiga apenas pelo
surgimento de interesse em outra pessoa, pois inexiste a necessidade de escolher por apenas
uma das pessoas, em detrimento da outra, sendo, por isso, até mesmo mais ética que a
“monogamia em série”. %%

Por outro lado, deve ser feita também a distingdo entre o poliamor e as “relagdes livres™.
Nessas, prevalece a ideia de liberdade afetiva e sexual, a individualidade e autonomia dos
sujeitos. O poliamor, por outro lado, busca o estabelecimento de maltiplos vinculos focados no
sentimento amoroso. 23!

Assim, apresentados os aspectos relevantes a compreensao do vinculo poliafetivo capaz
de conduzir a uma formacéo familiar, restando esclarecidos pontos sensiveis como a distingdo
entre poliamor e poligamia, outra questdo ha de ser respondida: sob que fundamentos juridicos
a unido poliafetiva poderia se albergar para viabilizar o reconhecimento como entidade

familiar?

2.3 APROTECAO JURIDICA DA FAMILIA POLIAFETIVA

28PORTER, 2015, p. 2100.

29PORTER, 2015, p. 2123.

230G LVA, Vania Sandeleia Vaz da; NERES, Geraldo Magella; SILVA; Rosangela da. Michel Foucault e o
poliamor: cuidado de si, parresia e estética da existéncia. Revista tempo da ciéncia, v. 24, n. 48, p. 87-108,
jul./dez, 2017. Disponivel em: http://e-revista.unioeste.br/index.php/tempodaciencia/issue/view/946/showToc.
Acesso em 29 jul. 2021, p. 92-93.

BIFRANCA, Matheus. “Um € pouco, dois é bom”, trés (ou mais) é demais?: processos de negociagdo em torno
de (in)definicGes émicas do poliamor. Revista tempo da ciéncia, v. 24, n. 48, p. 45-61, jul./dez., 2017.
Disponivel em: http://e-revista.unioeste.br/index.php/tempodaciencia/issue/view/946/showToc. Acesso em 29
jul. 2021, p. 54.
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No voto condutor, defende o relator que “os declarantes podem afirmar seu
comprometimento uns com os outros, mas o fato de declara-lo perante o tabelido ndo faz surgir
nova modalidade familiar’’?*?, ignorando que o mesmo argumento se aplica & unifo estavel — ja
que a mera declaracdo ndo faz surgir uma unido que de fato ndo preencha os requisitos. Embora
a escritura pablica seja prova da manifestacdo de vontade dos declarantes, ndo tem o condéo de
mudar os fatos. Portanto, uma unido estavel comprovadamente inexistente ndo podera ser
reconhecida como tal, a despeito da existéncia de escritura publica, como se vera
oportunamente.

Além disso, a assertiva que afasta a unido poliafetiva da condicdo de entidade familiar
vem desacompanhada de qualquer fonte idonea sobre o tema para lhe dar sustentagéo,
corroborando a impressdo de ser um voto que manifesta as crencas e valores pessoais do relator
e se afasta dos principios que hodiernamente orientam o Direito das Familias.

A esse respeito convém tecer algumas consideracgdes acerca do realismo juridico e sua
vertente conhecida como realismo psicoldgico radical, segundo a qual ndo hé processo racional,
I6gico e objetivo na producdo juridica por parte dos julgadores; ha apenas a interacdo entre
fatores inconscientes e irracionais. O intérprete é efetivo colaborador na tarefa de criacédo
legislativa, pois o0 que determina o legislador ndo é conhecido com exatiddo, mas apenas pelas
meté&foras que compdem o enunciado normativo. Dessa feita, no processo decisério o juiz
utiliza a norma apenas para justificar, posteriormente, a decisdo ja tomada: “assim, ndo haveria
uma decisdo enquanto deducdo a partir da lei, mas uma decisdo que a lei somente justificaria
posteriormente. A lei, nessa perspectiva, forneceria as razdes da decisdo interna, como um
revestimento a posteriori.”23

Nessa mesma senda, o realismo norte-americano sustenta o principio da prevaléncia das
decisdes sobre a lei, concluindo que ndo ha qualquer forca na norma sendo aquela concretizada
pela decisdo. O que faz o direito é a decisdo — e ndo o oposto. Dessa feita, para o realismo
juridico norte-americano ndo ha nada no direito de uniforme e seguro, ja que o Unico direito
certo é aquele presente na decisdo tomada. Até a sentenca, tudo estd no plano das
possibilidades/probabilidades. As verdadeiras fontes primarias sdo 0s motivos internos,
psicolégicos e emocionais, ndo expressos no ato de decidir, mas implicitos. As regras juridicas
terdo relativa influéncia sobre a decisdo servindo apenas para confirmar as decisoes ja tomadas

em um nivel interno, do que advém importante alerta: “conhecer os instintos, as pulsoes, 0s

232BRASIL, 2018 [Pedido de Providéncias 0001459-08.2016.2.00.0000]
ZBTRINDADE, Jorge. Manual de psicologia juridica para operadores do direito. 6. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 52-53.



85

mecanismos de defesa, 0s preconceitos, as conexdes subterraneas que se estabelecem no plano
do inconsciente é obrigatorio para conhecer o direito vivo.” As decisdes resultam das
circunstancias emocionais inconscientes de quem decide, “sendo determinante a personalidade
do julgador, seus objetivos pretéritos internalizados, suas vivéncias, especialmente as infantis,
na medida em que as relagdes primarias constituem a matriz fundamental dos modos de se
relacionar com o futuro.” 234

Como a natureza de todo este estudo é de ordem académica e, como tal, demanda o
enfrentamento do objeto em analise, criticas com vistas ao amadurecimento da ciéncia juridica
serdo inevitaveis. Ndo se coloca aqui em questionamento o saber juridico do relator,
reconhecidamente elevado. No entanto, é preciso reconhecer que distintas séo as areas do saber
e a definicdo do que seja uma entidade familiar ndo compete ao direito, que se valera daquilo
que houver sido produzido de conhecimento nos ramos do saber que detenham autoridade para
tanto. E é justamente neste ponto que é preciso pedir vénia, uma vez que no voto o relator ndo
se vale de qualquer base para categoricamente excluir as unides poliafetivas do rol de entidades
familiares protegidas pelo direito.

A protecdo as multiplas entidades familiares, prudentemente invocada pelo IBDFAM,
demanda interpretacdo aberta e criativa, que se ajuste a miriade de desentendimentos familiares
possiveis; as decisdes dai advindas devem sobremaneira ter como sustentaculos os principios
da igualdade, liberdade, dignidade da pessoa humana e protecdo a intimidade e a privacidade.?®
E a importancia dos principios na hermenéutica juridica é inegavel, como ja abordado algures
nesta pesquisa.

Segundo o discurso adotado no voto condutor, ndo ha previsdo constitucional de
protecdo as unides poliafetivas como entidade familiar, o que culminou na conclusdo de que
estdo a margem do direito de familia e, por consequéncia, sdo ilicitas. Tal abordagem entra em
choque com a posicdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento da ADI
4.277/DF. No julgado, merece destaque, pois oportuno, o voto proferido pelo Ministro Ricardo
Lewandowski, que consignou expressamente que o rol previsto no art. 226 da Constituicéo

Federal € exemplificativo.?® No mesmo sentido foi o entendimento consolidado no julgamento

Z¥TRINDADE, 2012, p. 54-58.

Z35BRAUNER, Maria Claudia Crespo. O pluralismo no direito de familia brasileiro: realidade social e reinvencéo
da familia. In: WELTER, Belmiro Pedro; MADALENO, Rolf Hansen. Direitos fundamentais do direito de
familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 276.

Z38BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade 4.277/DF. Tribunal Pleno. Min.
Rel. Ayres Britto. Brasilia, 5 de maio de 2011. Disponivel em:
https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/AD14277MA.pdf. Acesso em: 15 abr. 2021.
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da ADPF 132, constando expressamente da ementa do julgado que, em matéria de constituicdo
de familia, a norma constitucional deve receber interpretagio ndo reducionista.?3’

Portanto, a correta interpretacdo, ditada pelo guardido da Carta Magna, é de que nédo
sejam excluidas as entidades familiares nao albergadas pela redacéo do aludido dispositivo. Tal
orientacdo ndo poderia ser mais sensata, considerando que ha hoje nas sociedades ocidentais a
identificacdo de pelo menos 196 tipos diferentes de familias.?® Essa realidade levou estudiosos
do tema a sinalizarem a necessidade de que se passe a falar de familias, no plural, com o
consequente abandono do termo no singular, visto ndo ser possivel um conceito Unico para téo
complexa relagdo.?*®

A Constituicdo trouxe significativas alteracGes para 0 ordenamento juridico brasileiro,
ampliando o conceito de familia e reconhecendo algumas das entidades ja existentes na
sociedade, mas ndo limitando a no¢do de familia a elas. Por isso, quaisquer outras entidades
familiares que surjam da evolugéo social ndo podem ter o seu reconhecimento impedido. Dentre
elas estd o arranjo poliafetivo, destinatario de preconceito e resisténcia dos grupos
conservadores.?*

Como bem destacado pelo conselheiro Luciano Frota em seu voto, Unico a negar
procedéncia ao pedido de providéncias, a proibicdo da formalizacdo oficial de unifes
poliafetivas “com base em um conceito vetusto de entidade familiar, ndo abrigado pela
Constituicao, significa perpetuar uma situacdo de exclusdo e de negagéo de cidadania que ndo
se coaduna com os valores da democracia.”?

Neste aspecto, relevante identificar a historicidade das formacdes familiares, a fim de
que sejam rechacados quaisquer elementos que suscitem a inexisténcia de fundamentos

juridicos.

2.3.1 Nocdo Juridica de Familia

Z'BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 132 Rio de
Janeiro. Tribunal Pleno. Min. Rel. Ayres Britto. Brasilia, 5 maio 2011. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628633. Acesso em: 20 maio 2021.

ZBDESSEN, Maria Auxiliadora. Estudando a familia em desenvolvimento: desafios conceituais e tedricos.
Psicologia: Ciéncia e Profissdo, n. 30, p. 202-219, 2010. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/pcp/a/R498b6yFx3wnG7ps8ndBFKb/?format=pdf&lang=pt. Acesso em: 20 maio
2021, p. 211.

Z9WAGNER, Adriana et al. Os desafios da familia contemporanea: Revisitando conceitos. In: WAGNER,
Adriana et al. Desafios psicossociais da familia contemporanea: pesquisas e reflexdes. Porto Alegre:
Artmed, 2011, p. 19.

20MATOS, Ana Carla Harmatiuk. As familias ndo fundadas no casamento e na condigéo feminina. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000

241BRASIL, 2018 [Pedido de Providéncias 0001459-08.2016.2.00.0000].
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Diante da inexisténcia de um conceito legal de familia, a tarefa de conceitua-la é um
desafio elevado. Inexiste identidade de definicdes entre o Direito, a Sociologia e a
Antropologia. Trata-se de conceito que oscila no espago e no tempo,?*? tal qual ocorre com
quase todo fendmeno social. E, para agravar o quadro, nem mesmo héa identidade de definicao
da familia nos diferentes ramos do Direito, visto que ndo coincidem as nogdes de familia para
o direito penal e fiscal, a titulo de exemplo. Em nosso ordenamento, ora ha um alargamento da
nocéo de familia, ora uma restri¢do & composicao nuclear de pais e filhos.?*®

N&o se pode perder de vista que a nocdo de familia antecede o Direito. Mais
especificamente, coube a religido a autoridade para defini-la ao longo da histéria do Gltimo
milénio. Assim, propagou-se em nosso meio um modelo tradicional e conservador de familia,
ndo por ser 0 mais humano, mas por atender aos costumes histéricos e dogmas. As religides séo
essencialmente instrutivas, pois influenciam severamente os padrées da conduta humana,
fazendo uso generalizado do apelo ao sobrenatural, capaz de instaurar um medo césmico —
instrumento este utilizado abusivamente durante a existéncia humana. A imposicdo de um
modelo maniqueista, que ndo admite meio-termo é de todo conveniente, pois fixa dois polos de
conduta: o certo e o errado. E ¢ “essa logica que ¢ transmitida para o espago familiar, em que
existem duas espécies de familia: a correta e a incorreta.” 244

E de bom alvitre esclarecer que de duas espécies distintas s&0 as naturezas das relacoes
de familia. Sdo, portanto, situacGes juridicas subjetivas que se enquadram em perfis distintos.
A primeira é aquela formada na relacdo entre adultos, a qual leva em consideracdo a
manifestacdo da vontade dos participes na formacdo familiar. A outra é a relacdo que se forma
entre adultos e criangas ou adolescentes (e entre estes), que tem por objeto precipuo a criacao
dos ultimos, o que se viabiliza por meio do poder familiar. A diferenciacdo entre as duas
situacOes juridicas subjetivas € de suma importancia. No primeiro caso a autonomia privada é
elemento determinante para a operacionalizacdo da situacdo e o0s principios juridicos
constitucionais que incidem sobre tal relagdo (entre adultos) séo os da igualdade e liberdade.

Por sua vez, no segundo caso a relacdo familiar é regrada pela autoridade parental e orientada

242Convém o registro de que, além do significado especifico que se conferia a nogdo de familia entre os romanos,
também o seu propdsito era bastante peculiar. O que unia os membros da familia antiga — aqui incluidos tanto
0S gregos quanto os romanos — era a religido do fogo sagrado e dos antepassados. A familia era uma s6, nesta
vida e no além. Destarte, a familia antiga pode ser vista como uma associagdo religiosa, da qual faziam parte
os filhos (consanguineos ou adotivos) ndo emancipados — ou renunciantes ao culto — e as suas esposas. A
importancia do culto familiar era tamanha que impactava sobre o direito sucessorio, sendo de menor
importancia o vinculo de parentesco natural. Se ndo foi a religido que criou a familia, foi seguramente ela que
Ihe conferiu as regras (FUSTEL DE COULANGES, 1975, p. 33-34).

23\VENOSA, 2017, p. 17.

24NAMUR, 2014, p. 32-33.
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pelo principio do melhor interesse da crianca e do adolescente.?*> Notoriamente, a presente
pesquisa guarda relacdo com a primeira delas.

Para um adequado estudo da familia — e das familias possiveis — o ponto de partida ndo
ha de ser outro: a espécie de familia acolhida no sistema classico, detentora de caracteristicas
primordiais que justificam o0s seus contornos juridicos — patriarcal, heterossexual,
matrimonializada, hierarquizada e “transpessoal”. No Brasil, tal familia é fruto da
transplantacdo e adaptacdao da familia portuguesa ao cenario colonial, que gerou um modelo

com caracteristicas patriarcais e tendéncias conservadoras em sua esséncia.?*®

2.3.1.1 A Familia Tradicional

Antes do Concilio de Trento o casamento era ato privado,?*’ havendo inclusive
reconhecimento de efeitos pelo simples convivio por tempo superior a um ano. Foi somente a
partir deste evento que o monopolio do casamento como estrutura familiar teve inicio, pois o
ato seria valido apenas se registrado pelo paroco em livro préoprio. Tal imposicdo da Igreja —
casamento monogamico como Unica forma de familia aceita — acabou por ser oportunamente
aproveitada para exercer uma funcdo bastante especifica dentro do direito: a protecdo
econdmica da propriedade privada. Assim é estruturado o Codigo Civil francés na modernidade,
no que foi seguido por outros tantos ordenamentos do Ocidente. Nesse periodo, 0 bem-estar
individual ndo era o escopo do direito de familia, que era voltado a atender o alto interesse
moral e bem-estar social que orbitavam o casamento.?4

No Brasil, o direito de familia do inicio do século passado era centrado no casamento,
sendo a maior parte da normatizacdo de algum modo a ele vinculado: celebracédo, validade,
efeitos e relacdes (pessoais e econdmicas) resultantes do casamento — e tdo somente dele. Era
0 casamento um legalizador das relacdes sexuais. Um dos importantes efeitos advindos do

casamento tocava a prole, que funcionava como importante reforco do casamento — e da

#5NAMUR, 2014, p. 120-121.

26MATOS, 2000, p. 18.

24Tronicamente, a “unido livre nasce verdadeiramente com o Concilio de Trento, que langa num concubinato
ilegal os casais que vivem juntos sem terem comparecido perante um paroco. Certos prelados querem ir além
e excomungar 0s concubinos, ou mesmo puni-los como adulteros ou heréticos. Propdem-se penas que podem
ir até ao exilio da mulher. Mas 0s protestos sdo veementes e nao se vai além de permitir ao ordinario (e ndo ao
inquisidor) que pronuncie as penas contra os casais ndo casados. Como a Franga nao promulgou o Concilio de
Trento, estes dependem apenas, na verdade, da justica régia, que s6 toma medidas se o escandalo se tornar
publico. Se os tribunais eclesiasticos tentarem impor sangdes, é facil interpor o apelo por abuso, junto dos
Parlamentos. Na auséncia de queixa, com efeito, s6 a Inquisig¢do tem o direito de <<abrir inquérito>> e punir.”
[sic] (BOLOGNE, 1999, p. 341-342).

28NAMUR, 2014, p. 143.
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monogamia —, qual seja, a presuncéo de paternidade. Num momento historico em que ndo havia
um principio da igualdade aplicavel aos filhos de distintas origens, a presunc¢do de paternidade
do filho nascido na constancia do casamento era por demais importante, haja vista que sua
consequéncia era o reconhecimento da legitimidade da prole. A despeito de ser ou nédo filho do
marido da mulher que deu a luz, a presuncédo estabelecia o vinculo de paternidade, o qual s6
poderia ser questionado posteriormente por meio de agdo negatoria. Tal mecanismo era
garantidor de significativa seguranca juridica, pois tinha o condéo de estabelecer desde logo a
vocacao hereditaria, sendo assim previsivel o destinatario do patriménio em caso de sucessao.
Como esclarece Namur, essa regra cria a distingdo entre familia natural e familia juridica,?*°
sendo esta Ultima a destinatéria da tutela e, por 6bvio, formada exclusivamente pelo casamento
—ocorria aqui a juridicizacao do afeto e da convivéncia, assumindo-se que as relacdes familiares
mais solidas e com lacos mais estreitos s6 poderiam florescer no seio do casamento. Os filhos
advindos de tal unido seriam legitimos pelo simples fato de que, por forca da propria 1ei®°, a
mulher jamais seria infiel. !

O que determinou a estrutura familiar predominante foi o estagio de desenvolvimento
das forcas produtivas e o processo de divisdo social do trabalho. A familia monogamica
consolidou-se com o surgimento da propriedade privada, como visto no primeiro capitulo, num
processo historico gradativo que impds cada vez mais restricGes as possiblidades de intercurso
sexual. A finalidade era precipuamente assegurar a transmissdo da heranca aos filhos legitimos
do homem, o que por sua vez impelia a mulher ao exercicio de sua sexualidade tdo somente no
ambito do casamento — o que acentuou fortemente a importancia da virgindade e fidelidade da
mulher.22

Embora a familia guarde certa autonomia em relacdo a economia, de modo que as
mudancas econdmicas ndo afetem de imediato as relacdes familiares, é impossivel entender a
formacdo familiar sem contextualiza-la na complexa trama social e histérica em que esta
inserida. A familia ndo é algo estritamente natural, biolégico; é antes disso uma instituicdo

criada pelos homens, que se configura de modo diferente em contextos culturais e temporais

249« ] é justamente na cria¢do de uma forma burocratizada e publicizada de constituicio da familia que a
protecdo do patrimdnio se revela mais acentuada. A regulacdo das relagdes pessoais, preocupacdo que deveria
ser central, acaba rebocada pela regulacdo das relagdes patrimoniais, escopo do tonus codificador.” NAMUR,
2014, p. 144-145).

200 Cédigo Civil de 1916, em seu art. 364, estabelece que “A investigagdo da maternidade s6 se ndo permite,
quando tenha por fim atribuir prole ilegitima a mulher casada, ou incestuosa a solteira (art. 358)” e em seu o
art. 358 define que “Os filhos incestuosos e os adulterinos ndo podem ser reconhecidos”.

ZINAMUR, 2014, p. 143-144.

252REIS, José Roberto Tozoni. Familia, emocdo e ideologia. In: LANE, Silvia T. M.; CODO, Wanderley.
Psicologia social: 0 homem em desenvolvimento. 12. ed. S&o Paulo: Editora Brasiliense, 1994, p. 101



90

diferentes, com vistas a adequacdo as demandas sociais. Por se tratar de instituicdo social,
possui uma representacio socialmente elaborada que orienta a conduta dos seus membros.?*3

Até a sociedade industrial a familia nuclear tradicional era a unidade mais bem equipada
para lidar com as demandas proprias do periodo, ja que um adulto (homem) poderia assumir o
papel de provedor enquanto o outro (mulher) permaneceria em casa promovendo a educacéo
da prole. No entanto, essa visao hodiernamente é inadequada e ultrapassada, visto que as teorias
funcionalistas acerca da familia tém sido duramente criticadas, ja que partem da premissa de
que a divisdo doméstica das tarefas entre homens e mulheres € natural e incontroversa. Embora
em seu préprio contexto historico tais teorias sejam compreensiveis, é certo que em tempos
atuais deixam de levar em consideracdo aspectos importantes, a exemplo do papel de outras
instituicGes sociais (governo, midia, escolas) na socializacdo infantil e da existéncia de
variaces nos padrdes familiares. 2

A nocdo de familia sofreu significativa oscilacdo ao longo da histéria, a depender do
local e da época. A evidéncia dessa variacdo a depender do momento histérico e contexto social
pode ser extraida da andlise das familias aristocratica e camponesa (séculos XVI a XVII) ou
proletaria e burguesa (século X1X). No final da idade média a aristocracia era marcada por uma
sexualidade que obedecia a padrdes préprios. Seu exercicio era reconhecido tanto para adultos
de ambos 0s sexos quanto para criancas. O sexo era praticado entre os aristocratas e também
com a criadagem. N&o se olvidavam as necessidades sexuais das mulheres, havendo registros
de mulheres da nobreza que ganharam fama pela intensa vida erdtica, sem que houvesse por
iSO prejuizo aos seus direitos ou aceitacdo social. As concubinas eram reconhecidas
publicamente. O sexo no era assunto privado ou secreto. 2°°

Mais tarde, a familia nuclear burguesa estabeleceu novos padrdes de sexualidade,
reforcando a diferenciacdo dos papéis sexuais. A interdicdo a sexualidade feminina fora do
casamento e ao seu prazer sexual foi colocada em préatica com elevado rigor. A sexualidade
feminina deveria restringir-se a procriacdo, o que conferiu as mulheres burguesas a ideia de
seres angelicais que se encontravam acima das necessidades animais de sexo. A familia era,
portanto, a morada do afeto, mas ndo do prazer sexual — o qual era buscado, pelos homens, fora
do lar, frequentemente com mulheres de classes inferiores.?%

Em vista da exigéncia moral, exsurgiu a imperatividade juridica de que as familias

fossem compostas por pai, mae e filhos. Quaisquer formacGes que estivessem a margem desse

Z8REIS, 1994, p. 102

Z4GIDDENS, Antony. Sociologia. Tradugéo por Sandra Regina Netz. 4. ed. Porto Alegre: Artmed, 2005, p. 153.
Z5REIS, 1994, p. 106-107.

Z6REIS, 1994, p. 111.
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modelo seriam relegadas a pecha da ilegalidade e imoralidade. Em especial na sociedade
ocidental, a familia nuclear é idealizada sob um projeto de vida duradouro composto por duas
pessoas — tradicionalmente de sexos diferentes — e sua prole, sendo requisito a presenca do
elemento sexual e a monogamia. Assim sendo, a moral repele — ou repelia — relacionamentos
afetivos ndo baseados em relagOes sexuais (entre amigos ou parentes, exemplificativamente) ou
poligamicos.?’

O fato € que ndo ha como estabelecer uma defini¢do absoluta do conceito de familia,
pois ha tipos de familias que sobrevivem no tempo e se entrelagcam com outros tipos
completamente novos. O pluralismo familiar é reflexo do préprio pluralismo cultural,
demandando assim resposta normativa adequada.?®® Nesse campo ¢ inegavel que a psicologia
possui muito mais propriedade do que o Direito, indicando que “uma defini¢cao contemporanea
de familia, portanto, deve estar baseada na opinido de seus membros, considerando a afetividade
e a proximidade com os entes queridos [...]”, do que se extrai como conclusdo que “familiares
sdo aqueles com os quais mantemos um vinculo baseado na intimidade e nas relacGes
intergeracionais”.?*®

E quando adentramos no delicado problema da identificacdo de uma entidade familiar,
é preciso ter clareza quanto ao papel da moral. Sem davidas “a familia é organizagdo humana
sujeita ao extremo a incidéncia da moral”?%® e por isso é imprescindivel a reflexdo acerca de
quais sejam as orientacdes de moral a serem utilizadas como baluarte. Se por um lado parece
haver certa clareza na constatacio de que a familia nuclear burguesa continua predominando?®*
— pelo menos até o presente momento histérico —, por outro é preciso estar atento aos problemas
que o anacronismo proprio do conservadorismo exacerbado pode trazer, cujas licdes historicas
em matéria de direito das familias sdo abundantes. O futuro ndo pode ser rigorosamente
delimitado pelo passado, pois do contrario as mudanc¢as juridicas necessarias para 0
acompanhamento da mutacdo social restardo prejudicadas. Quer isso dizer que a nocdo de
familia presente ndo pode ser ditada tdo somente por aquilo que julgdvamos ser familia
tradicionalmente. O conservadorismo deve encontrar limite no ponto em que passa a invadir

em demasia a esfera privada e “uma das maiores armas do conservadorismo na luta pela

ZINAMUR, 2014, p. 23.

Z8PERLINGIERI, Pietro. 1l diritto civile nella legalita costituzionale. 2. ed. Napoli: Edizione Scientifiche
Italiene, 1991, p. 475.

Z9DESSEN, 2010, p. 211.

ZONAMUR, 2014, p. 22.

IREIS, 1994, p. 118.
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manutencdo dos padrdes tradicionais ainda é a educagdo desenvolvida segundo os moldes da
familia burguesa.” 262

Sem qualquer resisténcia expressiva, o0 Codigo Civil brasileiro (de 1916) foi editado sob
0 molde do patriarcalismo e patrimonialismo, atendendo ndo as necessidades da populacéo
local, mas as da nobreza oriunda da Europa — sendo desta classe o ideal de justica empregado.
A base monarquista e catdlica caracteristica do Império Portugués ecoou na legislacdo
brasileira, o que implica concluir que “instituigdes basicas como a familia, a heranca e a
producdo foram reguladas de maneira que se amoldassem aos interesses da classe
dominante”.?63

Nesse particular, convém o registro de que o direito das familias e das sucessfes foram
0s ramos mais atingidos pelo conservadorismo social. O Cddigo de 1916 positivou a
indissolubilidade do matriménio, a comunh&o universal de bens como regime legal, a familia
patriarcal dentre outros. O casamento, baseado na transmissao de bens pelos dotes, foram aqui
—assim como em tantos outros lugares do mundo ao longo da histdria — “muito mais um negdcio
conduzido pelas familias envolvidas”. 264

Entretanto, é preciso reconhecer que o afeto passou a ser reconhecido como elemento
de suma importancia para a compreensdo da propria pessoa humana, sendo possivel que dele
decorram efeitos juridicos. Traduz-se a ideia de afetividade como a confianga existente entre
0s membros do nucleo familiar, que se concretiza no respeito as peculiaridades de cada
membro, de modo a preservar a dignidade de todos.?®® A tutela do afeto visa a plena realizacio
da personalidade humana dentro dos padrBes de dignidade humana alcancados na atualidade
histérica da civilizag&o.?®

A entidade familiar de que trata a Constituicdo Federal tem vistas a concretizacdo do
principio da pluralidade das formas de familia — uma clausula geral de inclusdo, e ndo de
clausura. Portanto, admite outras tantas entidades familiares em que estejam presentes lacos de

afeto, estabilidade e ostentabilidade.?®” Considerando o papel central do afeto e do lar por ele

22REIS, 1994, p. 118.

NAMUR, 2014, p. 64.

Z4NAMUR, 2014, p. 64-65.

Z5FEARIAS, Cristiano Chaves de. A tutela juridica da confianca aplicada ao direito de familia. In: CONGRESSO
BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA, 5., 2005, Belo Horizonte. Familia e dignidade humana: anais
do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. [org. por Rodrigo da Cunha Pereira]. S&o Paulo: 10B
Thomson, 2006, p. 259.

6B ARROS, Sérgio Resende. A Tutela constitucional do afeto. In: CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO
DE FAMILIA, 5., 2005, Belo Horizonte. Familia e dignidade humana: anais do V Congresso Brasileiro de
Direito de Familia. [org. por Rodrigo da Cunha Pereira]. Sdo Paulo: 10B Thomson, 2006, p. 889.

7GIORGIS, José Carlos Teixeira. Os arranjos plurais e seus efeitos juridicos. Revista sintese: Direito de
Familia, v. 12, n. 62, out./nov. 2010, p. 124.
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constituido e mantido, os direitos familiais ndo podem ser recusados a nenhuma forma de
familia existente na sociedade brasileira, em especial pelo carater aberto do rol de entidades
familiares de que trata o art. 226 da Constituicéo.2®

Embora ndo seja a melhor solucéo a fixacdo de uma definicéo legal de familia inspirada
no ideal de liberdade, em virtude da natural imprecisdo da nogdo, tal caminho ainda é mais
acertado do que a definicdo advinda de um modelo pré-definido, pronto, estanque. Ndo séo
poucas as injusticas historicas praticadas em nome de uma verdade absoluta; mas ndo ha
noticias delas quando observadas a pluralidade e a tolerancia. Quando ha uma Unica nogéo do
que seja o certo, a mensagem dada ¢ clara: “o direito ao monopo6lio do poder para alguns, o
dever total da obediéncia para outros”. 26°

A defesa por parte de muitos socidlogos € que ndo se fale sobre “familia”, no singular,
visto que ndo ha um unico modelo de vida familiar que possa ser adotado como universal. O
nacleo familiar tradicional gradativamente foi perdendo predominancia a partir da segunda
metade do século XX. Na Gra-Bretanha, menos de um quarto dos nicleos domeésticos encontra-
se em consonancia com a familia tradicional. Ndo obstante, também é possivel verificar uma
variacdo nos padroes familiares entre grupos étnicos minoritarios: nucleos domésticos asiaticos
tendem a conter mais de uma familia com criancas; comunidades negras tem como
caracteristica marcante um grande numero de familias de pais solteiros. Por isso, mais
apropriado falar de “familias”, no plural, como forma de enfatizar a diversidade de formas
familiares. 27

Uma outra falacia a ser derrubada é a que sustenta rigidos papéis dos componentes da
familia, o que ndo passa de condicionamento social. A alegacdo de que ha papéis pré-definidos
na familia — como pai, mae e filhos — e que a desvirtuacdo dos modelos familiares poderia
causar transtornos, em especial para os filhos, ndo se sustenta. 1sso porque o que ha na familia
ndo sdo papeis pre-definidos, mas funcGes pré-definidas. A consciéncia humana esta preparada
para tais funcgdes, sendo de menor importancia o papel fixo do componente que avoque essa
funcdo, mesmo que isso signifique que o exercicio da fungdo ndo se dé pela figura bioldgica
que corriqueiramente o faz. Isso significa que homens podem exercer fungdes normalmente
exercidas por mulheres na criacdo dos filhos — como os cuidados basicos da prole — e vice-
versa; e também significa que uma mesma pessoa poderia ocupar funcdes normalmente

exercidas por duas — a exemplo do que ocorre com as mées que criam sozinhas os filhos.

BB ARROS, Sérgio Resende. Direitos humanos da familia: dos fundamentais aos operacionais. In: PEREIRA,
Rodrigo da Cunha. Afeto, ética e 0 novo cédigo civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 619-620.

Z9NAMUR, 2014, p. 109.

2I'GIDDENS, 2005, p. 152.
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Portanto, para o autor, a autonomia privada para a escolha do modelo familiar é compativel
com as demandas da psique humana, a qual é maleavel e se adaptara a realidade posta.?™

2.3.1.2 Ampliacdo Histdrica da Nocdo de Familia

O direito privado brasileiro poderia ser hoje definido pela conjugagéo de duas grandes
forcas: de um lado, toda a legislacdo civil infraconstitucional —no que se inclui o préprio Codigo
Civil em vigor — acometida de anacronismo e obsolescéncia em certos pontos; de outro, a
Constituicdo Federal, rica em conteudo principioldgico, tendo como fundamento a dignidade
da pessoa humana. E é neste particular que se desvela importante funcdo dos principios
juridicos: a interpretacdo de normas infraconstitucionais. Este paradigma pds-positivista tem
como pressuposto a abertura do sistema juridico, sempre sujeito a acomodacao das necessidades
vindouras. Logicamente, em vista da incompletude tacitamente admitida do sistema, 0s
principios figuram como indispensaveis propulsores de seu funcionamento. Ndo ha como
elaborar normas especificas para toda uma miriade de possibilidades futuras, até mesmo pela
imprevisibilidade da casuistica.?’> Um exemplo apropriado no direito das familias dessa
ocorréncia é a concepcao doutrinaria e jurisprudencial da multiparentalidade, hoje pacificada e
que sera oportunamente abordada no Gltimo capitulo desta pesquisa.

Num passado ndo tdo distante, quando excluida a unido estavel da no¢do de entidade
familiar, impensavel era assegurar direitos a concubina semelhantes aqueles a que fazia jus a
esposa.?’® O companheirismo, por sua conotacdo espuria, ndo gerava qualquer efeito juridico
positivo. Sendo uma unido contraria a concepcao de familia entdo vigente — fundada no
casamento — ndo advinha dela qualquer efeito patrimonial favoravel aos participes. Com o
tempo, diante das situac@es injustas envolvendo tais casais a tese da sociedade de fato passou a
ser acolhida pelos tribunais.?* A evolugdo neste sentido foi gradual, iniciando pela
jurisprudéncia, ao admitir remuneracdo a concubina por servicos (domésticos ou rurais)
prestados durante o tempo da unido, direito este que tinha por fundamento a inadmissibilidade

do enriquecimento sem causa.?’

ZINAMUR, 2014, p. 162.

Z2ZNAMUR, 2014, p. 80-81.

ZI3VENOSA, 2017, p. 48.

2ZIAGAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. O companheirismo: uma espécie de familia. 2. ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dois Tribunais, 2001, p. 297.

Z5CIOTOLA, Kétia Regina da Costa S. O concubinato e as inovagdes introduzidas pelas leis 8.971/94 e
9.278/94. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1997, p. 24.
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A adequacdo do ordenamento as demandas da sociedade desvela-se ndo apenas pela
modificacdo de interpretacdo da regra — quando ndo do texto da propria regra —, mas também
pela necessaria flexibilizacdo do rigor legal diante de casos excepcionais. A exemplo disso,
embora ainda subsista como regra geral a vedacdo de reconhecimento de unides simultaneas,
n&o sdo inexistentes 0s casos em que os tribunais detectaram a necessidade de abrir excecéo e
reconhecer direitos a ambas as unides. E prudente ndo perder de vista que “essa ampla abertura
a pluralidade de arranjos familiares pode encetar possibilidade, em tese, de ingresso no sistema,
inclusive, de formacdes familiares que sejam qualificadas pela marca da simultaneidade.””?"®

Embora a Constituicdo promova a protecdo da liberdade e da dignidade, valores estes
que por si sO ja bastariam para assegurar uma completa abertura para 0os mais variados formatos
familiares, o Obice se verifica na estrutura da legislacdo infraconstitucional, planejada para o
casamento — e, pela grande semelhanca, também para a unido estavel. Até mesmo as formacdes
familiares admitidas fora do casamento possuem estrutura semelhante: a unido estavel (cuja
luta pela aceitacéo teve inicio em meados do século passado) e mais recentemente a unido
homoafetiva (apenas na Ultima década recebeu a protecdo como entidade familiar). Qualquer
pretensdo a ver reconhecida a entidade familiar que se configure fora do modelo tradicional
demandaria o enfrentamento da incerta e morosa via judicial. Do contrério, desejando o
individuo a protecdo conferida a familia na acepcao juridica, dai advindo efeitos proprios do
direito das familias, devera abrir mdo daquilo que ndo se enquadre no molde inflexivel do
sistema: uma relagdo monogamica em que inexiste vinculo de parentesco. 2’

Em nosso sistema juridico é facil extrair a conclusdo de que a unido estavel (ainda) é
tutelada como unido informal que precede o casamento, como se fosse um casamento informal
e ndo como uma possibilidade de constituicdo familiar a despeito de qualquer formalidade e
sem priorizar a preocupacao patrimonial. Trata-se sobremaneira de um reflexo da preocupacéo
com o fluxo patrimonial e com a seguranca juridica, a demanda primaria da economia de
mercado para a livre circulagdo de bens. Normativamente, tanto Codigo Civil (art. 1.726)
quanto Constituicdo da Republica (art. 226, 83°) sinalizam a inferioridade da unido estavel,
quando trazem em suas redagdes a previséo de facilitacdo de sua conversdo em casamento,
sendo possivel inclusive encontrar defesas no sentido de que este Gltimo é instituicdo-fim

enquanto aquela € instituicio-meio.?"®

2P ANOVSKI, 20086, p. 204.
ZITNAMUR, 2014, p. 161-162.
ZIBNAMUR, 2014, p. 127-128.
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A resisténcia a aceitacdo das entidades familiares ndo consolidadas na cultura, sob o
argumento de preservacdo da familia, € uma grande contradicdo. Como esclarece Pietro
Perlingieri, em comentario ao contexto italiano, “a familia como formagao social, como
‘sociedade natural’, € garantida pela Constituicdo (art. 29, §81) ndo como portadora de um
interesse superior e superindividual, mas, sim, em funcédo da realizagéo das exigéncias humanas,
como lugar onde se desenvolve a pessoa.”?®

Detecta-se com clareza um descompasso entre a familia na sociedade — aquela existente
de fato — e a familia no direito. Embora outros formatos de familia tenham passado a receber
tutela do direito de familia, o casamento continua a ser o modelo interessante para 0 mercado e
economia. O comportamento social muda, mas o direito de familia ndo acompanha o ritmo das
mudancas da sociedade, permanecendo anacrénico em certa medida. Ademais, dentro da
prépria doutrina familista € possivel detectar a resisténcia de alguns autores, que persistem na
defesa do casamento como o meio de formacdo de familia e criticos ao crescente nimero de
divércios, mentalidade essa que ndo se amolda a nocao de familia eudemonista — e de modo
geral a nocdo de realizacdo pessoal. Soma-se a isso 0 argumento de que as formacdes familiares
ensejam dificuldades de acomodacao no sistema juridico, o qual ndo deve prosperar, pois ndo
podem as questbes de ordem legal e procedimental serem um entrave a tutela juridica dos
relacionamentos formadores de familias. 2%

Por isso, formagdes familiares que desafiem as regras ja estabelecidas ndo podem ser
barradas tdo somente pelo trabalho que se terd para sintoniza-las ao ordenamento juridico, o
gue demandara esforco para a construcdo das soluges juridicas que sejam necessarias. Nao se
pode ignorar que tal argumento seja mera pirotecnia que desvia o foco da verdadeira motivagéo:
amoral e a tradicdo. O direito das familias é ramo vulneravel aos desmandos da moral cristd,?%
ainda tdo influente no Ocidente, o que deixou marcas de injustica historica: prejuizo a direitos
de filhos ilegitimos, restricdo de faculdades da mulher casada e excluséo de entidades familiares
hoje reconhecidas pelo nosso ordenamento como merecedoras de tutela.

Exemplo disso foi o processo de desconstrugdo do casamento como uma estrutura

familiar sélida e inabalavel, e por isso Unica forma de entidade familiar aceita por nosso

ZPERLINGIERI, 1997, p 243.

ZONAMUR, 2014, p. 157-158.

281Belmiro Pedro Welter relembra que no século XVII as relag@es juridicas brasileiras passaram a ser
disciplinada pela legislagdo portuguesa, mas “os dogmas da religido crista estabeleceram como deveriam se
comportar as familias lusitanas e brasileiras, cuidando dos impedimentos matrimoniais, que decorriam do
parentesco e da consanguinidade, que tornavam nulo o casamento, até a sua indissolubilidade, pelo que o
adultério era visto como crime contra a Republica e, para a Igreja Cat6lica, considerado pecado.” (WELTER,
Belmiro Pedro. Teoria tridimensional do direito de familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2009, p. 43).
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ordenamento até meados do século passado. A constatacdo de que pais e maes acabavam por
criar filhos sozinhos ap6s o fim do casamento foi a prova de que o casamento estava longe de
trazer a seguranca e estabilidade prometida. Com isso a imagem do concubinato comegou a
mudar. Se no passado (década de 70) tratava-se o concubinato como coabitacdo juvenil e
transitoria adotada especialmente nos meios sociais menos favorecidos, na década de 90 ja
havia se tornado passagem normal da vida das pessoas sendo comum que pelo menos metade
dos casamentos ainda realizados sejam precedidos de coabitacdo e cerca de 80% das unides
iniciam fora do casamento. Um dos aspectos mais relevantes para o desenvolvimento das unides
livres é o risco do divércio no casamento, ato este moroso e oneroso — além do desgaste
emocional do processo. Soma-se a tudo isso a evolugdo das mentalidades, ritmo de vida e visdo
de mundo. As demandas da frenética sociedade em que vivemos nao raras vezes exigem
mudancas de domicilio por razdes profissionais, para outras cidades ou até mesmo paises,
desencorajando a construcgdo de planos de longo prazo. O casamento indissolUvel cada vez mais
torna-se um vestigio insélito do passado.?®?

Outro exemplo, mais recente, é a unido homoafetiva, juridicamente desamparada por
longo periodo em vista da suposta agressdo aos valores vigentes, segundo linha mais
conservadora de pensamento. Mas € bem verdade que, no caso da unido homoafetiva, o
problema residia no campo axiol6gico, inexistindo maiores percalcos para operacionalizar as
ditas relacdes em termos praticos — especialmente no tocante a partilha de bens. Quando
admitida, unido homoafetiva foi (inicialmente) apenas acomodada na previsdo da unido
estavel,?® que por sua vez é tolerada desde que n&o se afaste das balizas do casamento.

Todavia, o rigor das regras e dificuldade de acomodacdo de novas realidades no
ordenamento vigente ndo deve figurar com ébice para o reconhecimento de direitos que se
mostrem legitimos sob a 6tica da dignidade da pessoa humana e outros direitos fundamentais.
Exemplo bem-sucedido desse raciocinio juridico foi o reconhecimento da multiparentalidade,
que rompeu paradigmas, mesmo diante da certeza de que demandara adequacgdo de um sistema
que fora planejado sobre o molde da familia tradicional espelhada no casamento — e no vinculo
bioldgico. Problemas de ordem sucessoria ainda estdo por se apresentar, mas sem davidas no
momento oportuno solucdo adequada sera encontrada pelos nossos tribunais, inspirados pelas

propostas elaboradas pela doutrina. E papel do direito encontrar solucdes para os problemas

22BOLOGNE, 1999, p. 368-369.
283“N3o obstante a “boa intengdo” das decisdes, frisa-se que se trata de medida que matrimonializa a familia, que
transmite aos casais e a sociedade a nogdo de que o casamento civil é a forma padréo de constitui¢do de

familia e ndo uma entre tantas outras e que sequer deveria gozar dessa prioritaria preferéncia juridica”.
(NAMUR, 2014, p. 169-172).
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decorrentes de questdes ndo previstas pelo legislador; ndo é papel do direito negar a ocorréncia
de fendmeno social que demande tutela juridica sob o fundamento da impossibilidade — que,
em verdade, é mera dificuldade — de adequacdo a ordem vigente.

Derradeiramente, quando trazida a discussdo para a seara da formacdo familiar, é a
relacdo entre trés fatores que indicard o quanto o individuo podera manifestar genuinamente a
sua escolha livre: liberdade, sociedade e sexualidade. A pessoa cuja liberdade ndo é
efetivamente permitida pela sociedade sera coagida a exteriorizar sua intimidade e sexualidade
em conformidade com as referéncias socialmente aceitas, o que resulta eventualmente em
condutas nocivas — ao individuo em primeiro lugar e ao grupamento pela via reflexa. 1sso
justifica, ilustrativamente, o machismo, a homofobia, a heterossexualidade e a monogamia. Ao
ceifar-se do individuo seu poder de escolha, uma série de consequéncias se desencadeardo. A
primeira delas ¢ a falta de oportunidade de se descobrir diferente e, por isso, viver a infelicidade
por ndo manifestar sua natureza. A segunda sera a falta de preparo psicoldgico para lidar com
a descoberta tardia, o que dificultara a expressdo dessa diferenca e conduzira a repressao de sua
natureza, o que novamente desaguara na infelicidade. Além do prejuizo psicologico a que
submetido o individuo, ha ainda os prejuizos sociais decorrentes dos conflitos de convivéncia
resultantes da ndo manifestacéo da sexualidade e afetividade de que necessitaria aquele para a
sua realizagdo pessoal.?®*

No entanto, é importante que se ressalte que embora a perspectiva libertaria e
individualista deva figurar como norte para a familia contemporanea, o excesso desvirtuaria o
propdsito da concepcdo de familia. Isso porque a formacdo da entidade familiar vem
acompanhada de deveres de solidariedade, o que implica dizer que a protecdo legal da familia
sera fruto da conjugacdo entre liberdade e responsabilidade. Ou seja, com a formacao familiar
surgem direitos e deveres como o de assisténcia material — consubstanciado no dever de prestar
alimentos — e aqueles que decorrem da sucessdo. O mesmo raciocinio ndo se aplica a imposicédo
de determinado regime de bens que vise a vincular economicamente as pessoas. A liberdade
familiar ndo est4 atrelada ao estabelecimento de limites, mas a verificagdo da funcdo da familia
para 0s seus componentes. 28

A funcdo da familia, constitucionalmente protegida, ndo pode ser perdida de vista: “a

funcdo constitucional atribuida a familia € que abre margem a sua concepcao plural. Se ndo é a

ZANAMUR, 2014, p. 109.
ZNAMUR, 2014, p. 158.
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familia surgida do matriménio que se confere tutela especial, mas, sim, aquela que realiza a
funcio que lhe ¢ atribuida pela Constitui¢do, desmorona o modelo tinico.” 2%

No entanto, ha questdes polémicas que precisam ser enfrentadas quando se defende a
liberdade das pessoas para a criagao de suas entidades familiares em decorréncia da autonomia
privada existencial. Nesse particular, em densa obra dedicada ao assunto, Samir Namur elenca
dois temas espinhosos: idade minima e relagdo de parentesco. Em nosso ordenamento, a idade
minima para o exercicio de atos guarda relagdo com a capacidade de compreender e ter clareza
para decidir, ou seja, discernimento. Sendo este o caso, propde que ha que se ponderar se a
auséncia de idade minima®’ deveria ser um impedimento a caracterizagdo da familia, mesmo
quando a casuistica der conta de demonstrar com clareza que a pessoa tem suficiente
entendimento e esta de acordo. O segundo ponto suscitado pelo autor diz respeito a existéncia
de relacdo de parentesco, condicdo essa que ndo poderia caracterizar impedimento para o
reconhecimento da familia num sistema em que inexiste um rol fechado de entidades
familiares.?%®

Alias, a possibilidade de formacao de uma entidade familiar entre irméos é o que propde
a familia anaparental. A presenca de relacdes sexuais ndo é um requisito para a formacéo de
uma entidade familiar, sendo a solidariedade o cimento da familia, ndo cabendo ao Estado a
gestdo do afeto. Essa ultima observacao é fundamental para fazer justica aos questionamentos
do autor, sob pena de incorrer-se em erronea interpretacdo que permita inferir que se estaria
defendendo préticas que colidam com os valores basicos da sociedade — a exemplo do exercicio
da sexualidade plena por criancas, hipdtese que caracteriza tipo penal proprio.

A considerar que Richard Sennett, invocado por Zygmunt Bauman, cré que as relagdes
amorosas duradouras ndo devam ser erigidas sobre uma base de intimidade mutua, é necessario
levar em consideracdo as implicacdes que isso poderé ter para o formato familiar do tradicional
matrimdnio. Segundo o autor, as diferencas existentes entre as pessoas sdo tdo contundentes
que os parceiros fardo demandas entre si que serdo de impossivel cumprimento — seja por estrita
impossibilidade, seja por falta de vontade de pagar 0 preco para isso. Esse processo resultara

em sofrimento e frustragdo, o que sera o veiculo que conduzird a porta de saida da relagéo.

ZBSILVA, M., 2012, p. 236.

287“Isso ndo inclui as criangas, obviamente. Ilicitos em geral podem ser regulados por meio de legislagdo
criminal e civil que aplique a devida responsabilidade, ndo cabendo por si s6 como fundamentos para a
previsdo legal do casamento.” (NAMUR, 2014, p. 185).

ZNAMUR, 2014, p. 165-166.
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Algum dos componentes da relagdo acabara desistindo da relacdo e buscando realizagéo de suas
necessidades de autoconfirmagcéo fora.®
Quando se defende a pluralidade familiar retornamos a demanda por uma definicéo do
que seja familia. Se ha a configuragdo do “estado de familia”, consistente em posi¢do juridica
complexa, com carater duradouro e que atrai para si direitos e deveres especificamente
incidentes no ambito familiar. Compete ao sistema juridico apenas reconhecer quando tal
situacdo de fato esta configurada para que possa entdo proteger a familia, sem estipular como
deva ela funcionar internamente. A verificacdo serd feita caso a caso, a considerar as
circunstancias subjetivas e sociais que se imiscuem, haja vista que inexiste meio concreto de
positivar-se a intencdo do individuo, sendo este um elemento imprescindivel na formacéo da
familia. Assim, a abertura do sistema juridico deve dar conta de construir solu¢des ndo previstas
pela legislacéo.?*°
Nesse particular, vale o registro de que a dificuldade de enquadramento da unido
poliafetiva na estrutura normativa vigente foi um dos argumentos adotados pelo relator por
ocasido da decisdo do pedido de providéncias do CNJ. No entanto, como ja comentado
anteriormente, a necessidade de nova legislacdo para atender a uma necessidade legitima da
sociedade ndo pode ser fundamento suficiente para deixar de atende-la. A legislagdo existe para
0 proposito de atender a sociedade e ndo para poupar a necessidade de nova atividade
legislativa, em detrimento do interesse social — ainda que de uma minoria. A esse respeito, é de
grande contribuicdo a licdo de Pietro Perlingieri, quando esclarece que a familia ndo fundada
no casamento, desde que atenda a funcdo precipua da familia, ou seja, o atendimento as
necessidades de seus membros (incluindo os filhos), representa um valor merecedor de tutela.
Segundo o autor, “¢ um problema de costume e ndo somente de leis. Diante de uma mudancga
de costume — que todavia continua dentro do quadro constitucional — representaria um
comportamento veleitario e perdedor (por parte) do legislador, cristalizar um costume ja
mudado ou ja superado.” 2!

E comum que dentre os requisitos elencados pela doutrina para a caracteriza¢do de uma

familia estejam o afeto, a estabilidade e a ostensividade (ou ostensibilidade?®?). No entanto, é

BIBAUMAN, Zygmunt. Aprendendo a pensar com a sociologia. Trad. Alaxandre Werneck. Rio de Janeiro:
Zahar, 2010, p. 140.

2ONAMUR, 2014, p. 162.

ZIPERLINGIERI, 1997, p 257.

292Como bem destacado ha quase duas décadas por Paulo Luiz Netto Lébo em artigo versando sobre a
pluralidade das familias, em todos os tipos familiares até entdo verificados estavam presentes trés
caracteristicas: a) afetividade, como fundamento e finalidade da entidade, com desconsideragdo do mével
econdmico; b) estabilidade, excluindo-se os relacionamentos casuais,episodicos ou descomprometidos, sem
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de se questionar a razoabilidade dessa ultima como requisito, haja vista que a auséncia de
publicidade, reconhecimento social, ndo descaracterizara por si s6 uma familia.?*® Ao nosso
ver, 0 que se pretende é evitar a clandestinidade e ndo impor ostensividade ou publicidade.

O outro requisito comumente demandado € a estabilidade, que pode ser compreendida
como as nogdes de “continua e duradoura” na redagdo do art. 1.723 do Cdédigo Civil, o qual ¢
de suma importancia, pois trata da caracterizacdo da unido estavel. Entretanto, nosso
ordenamento teve a oportunidade de amadurecer o tratamento dado ao instituto da unido estavel
nesse tocante, pois sabidamente ndo ha como exigir-se — a0 menos objetivamente — que haja
um tempo minimo para a caracterizacdo da entidade familiar. Portanto, ndo é o tempo que
definira a intengdo dos envolvidos na formag¢do de um nucleo familiar, haja vista que “a
consolidacdo da intencdo da pessoa ndo requer tempo para producdo de efeitos juridicos e essa
obviedade ja foi reconhecida no tocante & unido estavel”. 2%

Num Estado democrético que prime pela inclusdo e respeito ao pluralismo ndo ha espago
para um unico formato impositivo de conjugalidade. Ainda que este seja 0 caminho mais facil
na busca da tdo almejada seguranca juridica, tal escolha ignora o fato de que a vida é
caracterizada pelo devir e é natural que os relacionamentos sejam dinamicos, volateis, criativos
e mutantes. A diversidade pode ter como preco certa medida de conflitos, mas nem por isso
deve ser sacrificada em prol de um Gnico modelo conjugal legalmente definido.?%®

Trata-se de uma necessaria evolucdo da nocdo de familia, que jA ndo pode mais ser
satisfeita exclusivamente pelo modelo inspirado na familia colonial. Ana Carla Harmatiuk
Matos explica que “a ideia do homem como chefe da sociedade conjugal liga-se a necessidade
de uma autoridade para manterem ordem e unidade, tdo importantes para o sistema de producgéo
da Grande Familia”.?%

O efetivo reconhecimento da diversidade familiar implica estender a chancela juridica
de familia aos mais distintos arranjos que denotem a intencdo de convivéncia. Apenas estender
0 casamento civil a outros arranjos familiares resultard num engessamento anacrénico da

familia no formato milenar. Plural é a familia e ndo o casamento, instituicdo essa caracterizada

comunhdo de vida; c¢) ostensibilidade, o que pressupde uma unidade familiar que se apresente assim
publicamente” (LOBO, 2002).

2%Embora a notoriedade da formagéo familiar seja relevante para fins processuais, visto que fazer prova de sua
caracterizacdo é imprescindivel em determinadas demandas, isso ndo importa afirmar que a falta de
ostensividade impeca a formacéo de uma entidade familiar. Trata-se de requisito indevidamente estabelecido
para o exercicio da autonomia privada existencial. Essa exigéncia € fruto da prépria redacéo legal, pois a
entidade familiar alternativa ao casamento, qual seja, a unido estavel, depende da “publicidade” da unido, do
que se conclui, por extensao, ser requisito para a caracterizacdo de uma familia (NAMUR, 2014, p. 164).

Z4NAMUR, 2014, p. 165.

Z5SILVA, M., 2012, p. 143.

ZBMATOS, 2000, p. 24.
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pelo excesso de formalidades e sobrecarregada orientacdo moral. Ao estender o casamento as
demais formacGes familiares, sob o pretexto de melhor proteger as familias, o que se obtera é
apenas a hierarquizacdo das entidades familiares, pois notoriamente quer-se afirmar que o
casamento é formatacdo familiar sob a qual recai maior protecéo. Por isso, Namur entende que
se for possivel chegar ao momento em que exista apenas “familia”, ¢ ndo mais modelos
estanques de familia, finalmente restard instituido o verdadeiro patamar de igualdade e
dignidade de todos os individuos, incluindo aqueles que escolham formas alternativas de
convivéncia. 2%’

E possivel invocar em favor da unifo poliafetiva tratamento assemelhado aquele
conferido a unido estavel, primeira forma de familia baseada na informalidade e que por longo
periodo permaneceu marginalizada. Nessa, mesmo quando ausente algum dos requisitos
comumente elencados pela doutrina (publicidade, continuidade, intuito familiae, inexisténcia
de impedimentos matrimoniais) ndo restard necessariamente descaracterizada a unido, cuja
esséncia é que exista uma familia formada com a relagdo de afeto.?°® N&o ha razdo para nio

aplicar idéntico raciocinio as demais formas de familia.

2.3.1.3 A Familia Eudemonista

A proposta da familia eudemonista pode ser encontrada no principio da funcédo social
da familia, segundo visdo de Gagliano e Pamplona Filho. A familia contemporanea perdeu
muitas das fungBes que exerceu ao longo da histéria da humanidade. No entanto, numa
perspectiva constitucional, “a funcionalizacdo social da familia significa o respeito ao seu
carater eudemonista, enquanto ambiéncia para a realizacdo do projeto de vida e de felicidade
de seus membros, respeitando-se, com isso, a dimensao existencial de cada um.” 2%

A valorizacdo das funcbes afetivas da familia foram causa de significativa
transformacdo social, em que os nucleos familiares se voltaram a realizacdo dos interesses
afetivos e existenciais de seus membros. Na percep¢do de Maria Berenice Dias, a medida que
regride o aspecto instrumental da familia testemunha-se o0 avanco da concepgdo eudemonista.

Como a comunhao de afeto é incompativel com a imperatividade de um Unico modelo familiar

2"NAMUR, 2014, p. 190-191.

2%pEREIRA, Rodrigo da Cunha. Da unido estavel. In: DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(coord.). Direito de familia e 0 novo Cdédigo Civil. 4. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 221.

29GAGLIANO; PAMLONA FILHO, 2012, p. 99.
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fundado no casamento, a afetividade acabou por ingressar nas reflexdes da comunidade juridica,
com vistas a explicar as relagdes familiares contemporaneas.3®

Hé muito tempo Paulo Luiz Netto Lobo defende que a norma nao tem por objeto “a
familia, como valor autbnomo, em detrimento das pessoas humanas que a integram. Antes foi
assim, pois a finalidade era reprimir ou inibir familias ‘ilicitas’, desse modo consideradas todas
aquelas que ndo estivessem compreendidas no modelo tinico (casamento)”.3%

A familia é o local e meio para o desenvolvimento da pessoa, a busca pela satisfacdo de
suas demandas afetivas e existenciais. Nao reside na familia um interesse superior aquele dos
préprios individuos. E ndo ha formacdo familiar que seja superior as demais, malgrado o
conservadorismo procure situar o casamento e a familia nuclear em posicéo de enaltecimento.
Cada familia possui seu proprio ordenamento interno, embora se reconheca que 0s estatutos
internos da familia devam ser orientados pelo principio da igualdade — ndo se admitindo que
pessoas em situacdo igual recebam tratamento diverso ou que pessoas em situacOes distintas
recebam tratamento igual. Portanto, ndo é a familia tutelada externamente, como se fosse
instituicdo que va além de seus préprios membros, em especial quando isso vai de encontro ao
pleno desenvolvimento da personalidade dos seus membros, razéo pela qual ndo compete ao
Estado a intervencdo nessa esfera, ditada pela vontade daqueles. Por isso, é inexoravel a
conclusdo de que ndo héa familias que gozem de superioridade e é ilegitima qualquer intervencéo
do Estado na defesa da familia em detrimento de seus membros, no que se inclui a vedacao a
proibicdo ou criacdo de dificuldades para a dissolucdo do vinculo conjugal sob o pretexto de
preservacdo da familia. Como tutela a dignidade dos componentes da familia, exsurge a
legitima tutela a familia eudemonista, em que a realizacdo pessoal daqueles que formam a
relagdo familiar é o elemento preponderante a ser considerado.3%?

Isso vem ao encontro da licdo de Perlingieri, ao lembrar que ndo hd um “interesse
familiar” superindividual, de tipo publico e corporativo, devendo ser rechacadas as teorias que
adotam tal premissa. Segundo ele, “a familia ndo ¢ titular de um interesse coletivo superior,
fundamento de direitos e deveres. A familia ndo é titular de um interesse juridico separado e
5 303

autonomo, superior aquele do pleno e livre desenvolvimento de cada pessoa.

Por isso, Samir Namur defende que:

30D]IAS, 2015, p. 53.

01 ABO, 2002, p. 40-55.
32NAMUR, 2014, p. 85-86.
3PERLINGIERI, 1997, p 245.
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O cerne da familia para o direito deve ser a intengdo de individuos de terem um projeto
de vida coletivo, uma vida em conjunto, uma comunhdo de vida (nas comuns palavras
da legislacdo). Ressalte-se que ndo se trata de investigar a vontade, mas sim a conduta
adotada na relacdo com o outro, que denota a intencdo de constituir familia. I1sso pode
ser realizado com ou sem afeto, a ndo ser que se subsuma o afeto justamente nessa
intencdo. O mesmo quanto a nocdo de estabilidade, que deve ser entendida na
existéncia dessa intencdo por tempo indefinido (a0 menos em tese), 0 que
evidentemente caracteriza a familia.3*

Se o foco for deslocado do individuo para o grupo familiar sera possivel detectar que
cada familia possui uma vida e crescimento proprios, com uma identidade psicolégica e social
caracteristica, uma face interior e outra exterior, bem como lutas, valores e expectativas
correspondentes. Surge um padrdo de unidade e estabilidade, e uma configuracdo de relacGes
de papéis familiares prépria. O desenvolvimento da familia atraves do tempo decorre dos niveis
de experiéncia conjunta de seus componentes. O padrao integrativo da familia molda o nivel de
reciprocidade nos pares familiares, resultando também na padronizacdo da abordagem para a
solucdo dos problemas internos. Esse padrdo determina o modo especifico de comportamento
exigido dos membros da familia nas suas variadas relaces, com vistas a execuc¢do das funcoes
familiares. E moldada a identidade psicoldgica dos pares (homem-mulher, pais-filhos etc) e os
padrdes de comportamento de educagéo dos filhos. A estrutura familiar em evolucéo reflete a
forma com que a entidade familiar se molda as novas experiéncias e sua capacidade de mudar
e continuar crescendo. E sé entdo, dentro desse esboco de vida familiar, € que os potenciais
para o desenvolvimento e criatividade individual se revelam. 3%

Com a revisao dos critérios para a caracterizacdo da familia, uma das ocorréncias que
mais sofrem a excluséo de tutela passa ser reconsiderada: as unides paralelas (ou simultaneas).
Sdo unides cuja exclusdo decorre unicamente da monogamia como regra inexoravel. O quadro
completo forma-se em etapas, vindo a ser excluida da protecdo juridica a unido formada em
segundo lugar, quando ja existente previamente um casamento ou outra unido. E o que ndo pode
ser olvidado é que a escolha de um arranjo familiar esta sujeita a uma miriade de variaveis.
Diversamente das relacbes mercantis, em que ha certo grau de previsibilidade, as relacdes
afetivas sdo frequentemente marcadas pela imprevisibilidade. E, também por isso, a boa-fé que
marca as relacdes civis ndo pode ser exigida com idéntico rigor no campo das emocdes que

permeia o ambiente familiar. Isso significa dizer que “a incidéncia do principio constitucional

SUNAMUR, 2014, p. 164.
SSACKERMAN, Nathan W. Diagnostico e tratamento das relagdes familiares. Trad. Maria Cristina R.
Goulart. Porto Alegre: Artes Médicas, 1986, p. 326.
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da liberdade para constituir familia ndo pode ser lida como liberdade para constituir familia
com boa-f¢”.3%

A esse respeito, Marcos Alves da Silva alerta que parece descabida a extensdo da boa-
fé objetiva a hipdtese das familias paralelas, pois a pessoa que vem a formar um nucleo familiar
com alguém que ja compde outra familia ndo possui relacdo juridica com as pessoas que
compdem o primeiro nucleo — e, por isso, ndo h& para com elas qualquer dever de boa-fé
objetiva. O gque se poderia suscitar, no maximo, seria a existéncia de um dever moral negativo
— de abstencdo de exercicio da conjugalidade com pessoa casada —, 0 qual ndo poderd, no
entanto, ser transposto para o campo juridico e albergado sob o manto da boa-fé objetiva.3?

A inexisténcia da relacdo juridica entre a companheira da segunda unido e a da primeira
é 0 aspecto que revela méa técnica na invocacdo da boa-fé objetiva para este contexto. 1sso
porque a boa-fé, como clausula geral, “impde deveres de lealdade e respeito a confianca
reciproca entre as partes de uma relacdo juridica, a margem da expressa constituicdo de
obrigacdes nesse sentido”,>® o que permite inferir que até se poderia cogitar a invocagio da
boa-fé objetiva para a relagdo entre companheiros, mas ndo entre pessoas sem vinculo.

E relevante o esclarecimento, no entanto, que a defesa de Namur pela flexibilizac4o da
boa-fé ndo deve ser estendida as unides poliafetivas, até mesmo porque desnecesséria, a
considerar que se tratam de um modelo conjugal que exige transparéncia e consentimento
valido por parte de todos os componentes da relagdo. O que o autor propde, em nosSsO
entendimento, é que a unido conjugal formada enquanto cientes o0s envolvidos de que havia ali
um impedimento — e, por isso, considerada de ma-fé — ndo seja rigorosamente excluida da tutela
de direitos apenas pela inexisténcia da completa boa-fé. A exemplo disso, a hipdtese em que
um homem opte por ter duas diferentes companheiras e cada uma tenha conhecimento da outra
relacdo e ndo se oponha.

Nesse contexto de imperiosa revisdo do que deva se considerar familia, a abertura
conceitual da azo a reconsideracao dos critérios. Assim como no passado o direito empresarial

viu a necessidade de migrar do enfoque objetivo dos chamados atos de comércio para o enfoque

306Essa € a conclusdo de Namur, que complementa ainda esclarecendo que isso vale tanto para o viés subjetivo —
pois o conhecimento sobre a existéncia da familia anterior ndo impede a formacéo da familia posterior, haja
vista que as relacdes humanas sdo complexas e muitas situacdes se formam gradualmente, as vezes de forma
imperceptivel — quanto para o objetivo — pois nenhum de seus trés efeitos (cAnone hermenéutico, criacéo de
deveres juridicos e limitacdo de direitos subjetivos) se aplica a formagdo fatica de uma familia, que a partir de
entdo estara sujeita ao regramento proprio da legislagdo (NAMUR, 2014, p. 168).

SOTSILVA, M., 2012, p. 156, 2012.

38SCHREIBER, Anderson. O principio da boa-fé objetiva no direito de familia. In. CONGRESSO
BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA, 5., 2005, Belo Horizonte. Familia e dignidade humana: anais
do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. [org. por Rodrigo da Cunha Pereira]. Sdo Paulo: 10B
Thomson, 2006, p. 132.
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subjetivo que buscou identificar o empresario a partir das caracteristicas de sua atividade,3%
semelhante processo vem sendo demandado do direito das familias quando da definicdo de um
conceito basilar: a familia. E cada vez mais patente a percepcao de que definir uma familia com
base em sua estrutura atende de forma menos adequada a demanda do direito do que a busca
pela funcdo da familia, o seu proposito.

Por isso, em vez da utilizagdo de um critério objetivo para a definigcdo da familia (familia
matrimonial, familia convivencial, familia monoparental, familia homoafetivas, familia
anaparental, familia mosaico etc), mais apropriado parece ser a adogdo de um critério subjetivo,
que leva em consideracdo as caracteristicas do grupo de pessoas para que possa ser considerada
como uma entidade familiar. Assim, desde que presente a afetividade (intuito de constituir
familia), a estabilidade (duracdo ininterrupta e duradoura) e a ostensividade/ostensibilidade
(ndo clandestinidade),®° pode-se concluir que had uma entidade familiar, a despeito do
reconhecimento juridico.

Diante dessa demanda é que a familia eudemonista ganha a simpatia da doutrina
familista. O eudemonismo,!* em matéria de composicéo familiar, opera sob a premissa de que
a familia deva ser meio para a busca da felicidade dos seus membros, que mutuamente
estabelecem entre si lacos de afeto e percebem-se como familia. O que estd em jogo nédo é a
protecdo a entidade familiar acima das necessidades dos seus membros, mas a protegéo da
entidade familiar desde que apta a realizacdo das necessidades dos seus integrantes. 1sso confere
um novo norte, razoavelmente seguro, para balizar a nocao do gque seja a familia.

Até mesmo porque, como concluem Gagliano e Pamplona Filho na tentativa de

conceituar familia, “ndo € possivel apresentar um conceito tnico e absoluto de Familia, apto a

39 Abandonando o critério dos atos de comércio (art. 19 do Decreto 737 de 1850) (BRASIL. Decreto n° 737, de
25 de novembro de 1850. Determina a ordem do Juizo no Processo Commercial. Disponivel em:
http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/historicos/dim/DIMO0737.htm. Aceso em: 28 jul. 2021) para a
caracterizagdo da empresa, 0 Codigo Civil, em seu art. 966, passou a considerar empresario “quem exerce
profissionalmente atividade econdmica organizada para a producao ou a circulacio de bens ou de servigos.”
(BRASIL, 2002 [CC]).

S10Caracteristicas invocadas por significativa parcela da doutrina, tendo como um dos precursores Paulo Lobo
(LOBO, 2002, p. 40-55).

3110 eudemonismo ¢ a doutrina que enfatiza o sentido de busca pelo sujeito de sua felicidade. A felicidade
individual ou coletiva é fundamento da conduta humana moral, sendo consideradas boas as condutas que
levam a felicidade. Cada vez mais se reconhece que é no ambito das relagOes afetivas que se estrutura a
personalidade da pessoa, devendo o afeto ser reconhecido como Ginico modo eficaz de definigdo da familia. E
a afetividade, e ndo a vontade, o elemento constitutivo dos vinculos familiares. Envolve os membros na busca
da realizagdo pessoal [...]. Nao se protege a familia por si propria, mas como o locus para realizagdo da pessoa
humana, tendente a felicidade individual de cada membro na convivéncia familiar, permitindo-lhe a realizagao
pessoal.” (CARVALHO, 2017, p. 60-61).
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aprioristicamente delimitar a complexa e multifaria gama de relagdes socioafetivas que
vinculam as pessoas, tipificando modelos e estabelecendo categorias.”32

Disso se infere que ndo sendo possivel fixar modelos rigidos do que seja uma
composicao familiar, o0 caminho mais seguro para uma concepc¢do moderna de familia reside
no intuito de constituir familia, o que vem ao encontro da proposta eudemonista. Nessa senda,
0s autores propugnam, em observancia ao principio da dignidade da pessoa humana: “familia
é o0 nucleo existencial integrado por pessoas unidas por vinculo socioafetivo, teleologicamente
vocacionada a permitir a realizagdo plena de seus integrantes”.*'® Esse conceito reline, portanto,

trés elementos:

a) Ncleo existencial composto por mais de uma pessoa: a ideia obvia é que, para ser
familia, € requisito fundamental a presenca de, no minimo, duas pessoas;

b) Vinculo socioafetivo: é a afetividade que forma e justifica o vinculo entre os
membros da familia, constituindo-a. A familia é um fato social, que produz efeitos
juridicos;

C) Vocacéo paraa realizacéo pessoal de seus integrantes: seja qual for a inteng&o para
a constituicdo de uma familia (dos mais puros sentimentos de amor e paixao,
passando pela emancipacdo e conveniéncia social, ou até mesmo ao extremo
mesquinho dos interesses puramente econémicos), formar uma familia tem sempre
a finalidade de concretizar aspiragdes dos individuos, na perspectiva da funcdo
social. 34

Destarte, 0 que se denota é que em Ultima analise a proposta da familia eudemonista
vem ao encontro da valorizacdo dos individuos, que se unem em familia por lacos de afeto e
em busca da felicidade. A familia é, por conseguinte, meio para a plena realizacdo da
personalidade dos seus componentes. Essa constatacdo provoca a analise dos direitos da
personalidade e sua contribuicdo para o estudo, 0 que sera oportunamente abordado.

Como assevera Rolf Madaleno, em alusdo a familia eudemonista, “o Direito de Familia
ndo mais se restringe aos valores destacados de ser e ter, porque, a0 menos entre nos, desde o
advento da Carta Politica de 1988 prevalece a busca e o direito pela conquista da felicidade a
partir da afetividade.” 3%°

Portanto, o que propde a familia eudemonista, em suma, € que a familia seja 0 ambiente
para que o individuo encontre a felicidade por meio do exercicio do afeto com quem considera

ser sua familia, a despeito dos lagos consanguineos. Em Gltima analise, a proposta eudemonista

$2GAGLIANO; PAMLONA FILHO, 2012, p. 39.
SI3GAGLIANO; PAMLONA FILHO, 2012, p. 44.
SGAGLIANO; PAMLONA FILHO, 2012, p. 45.
SISMADALENO, 2017, p. 75-76.



108

vem no sentido de que familia seja a instancia da realizac&o da personalidade pelo exercicio do
amor.

A afirmacdo da familia eudemonista surge como superacdo da familia transpessoal,
tornando-se assim referéncia no direito contemporaneo. Por isso, “ndo parece razoavel admitir
que existam interesses publicos de familia que justifiquem a intromisséo do Estado no recéndito
da intimidade de um individuo para Ihe impor um dever referente ao exercicio de sua
sexualidade”.3®

O que se conclui, portanto, é que a intervencdo do Estado no seio familiar ndo encontra
amparo normativo; pelo contrario, pode resultar em sacrificio de bens juridicos a serem
tutelados, no que se inclui a familia formada com base no genuino afeto. O afeto, convém
lembrar, teve sua importancia reconhecida no Direito das Familias, dando azo a formulacao do

principio da afetividade, tdo caro ao tema em estudo.

2.3.1.4 Principio da Afetividade

A familia passou por significativa mutacdo ao longo da histéria da humanidade, em
especial no tocante a sua funcdo. Com o desaparecimento das antigas funcdes da familia, que
passaram a ter papel secundario, a entidade familiar passou a ser formada por motivacdes
afetivas.3!” Partindo da proposta eudemonista de familia, o principio da afetividade vem ao
encontro da familia voltada ao bem-estar dos seus membros, vinculados por elos afetivos dos
quais decorre a solidariedade muatua.’

E certo que o afeto passou a ter sua relevancia reconhecida no Direito em tempos mais
recentes. 1sso significa que o amor passou a ser tema de primeira importancia em matéria de
formacdo familiar. E, a considerar que a no¢do de familia comumente orbita a ideia de uma
relacdo conjugal central — heranca da cultura do casamento e da geracdo de filhos —, entender o
amor que permeia a conjugalidade é de todo oportuno.

A presenca do amor (afetividade) nas relacbes familiares é deveras marcante.
Ontologicamente a raiz da familia esta na afetividade, a considerar a moderna acepgéo de
familia, cujo molde se da pelo liame afetivo que vincula os seus membros (malgrado
preservadas as suas individualidades). Por isso, a inafastavel conclusdo a que chegam Gagliano

e Pamplona Filho vem no sentido de que o Direito Constitucional de Familia brasileiro deve

S16SILVA, M., 2012, p. 113, 2012.
SYCARVALHO, 2017, p. 90.
SIBNAMUR, 2014, p. 137.
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reconhecer como entidade familiar arranjos para além da triade casamento — unido estavel —
nticleo monoparental.3'® E notoria a abertura para a poliafetividade por forca do principio da
afetividade.

Como esclarece Rolf Madaleno, o afeto advém “da liberdade que todo individuo deve
ter de afeicoar-se um ao outro, decorre das relagdes da convivéncia do casal entre si e destes
para com seus filhos, entre parentes, como esta presente em outras tantas categorias familiares,
n4o sendo o casamento a Unica entidade familiar”.3?

A busca pela individualidade pessoal perpassa pela implacavel busca do ser humano por
amor — ou seja, amar e ser amado. Zygmunt Bauman, aludindo a Niklas Luhmann, esclarece
que ser amado implica tratamento especial, Unico, por parte de outra pessoa — a que ama. Por
sua vez, amar € respeitar a autonomia do companheiro amado, € entendé-lo a nivel
extraordinario.®?! Se por um lado €é certo que o amor é uma experiéncia subjetiva, vivida por
cada um dos amantes em seu proprio universo mental, por outro é também possivel concluir
que o amor exteriorizado ndo é uma experiéncia solitaria — ja que haverd ao menos uma segunda
pessoa envolvida, um destinatario do amor, que figurara como objeto com o qual se relaciona
aquele que experimenta o amor.

Aqui hé& de se olhar com a necessaria compreensdo aos praticantes de relagcbes nao
monogamicas, que buscam encontrar alternativas para preservar um relacionamento em que ja
se esgotou o elemento paixdo (atracdo), mas ainda estdo presentes a intimidade e o
comprometimento, em alusdo aos trés elementos da Teoria Triangular do Amor®?? — que

posteriormente viria a dar azo ao surgimento da Teoria Tetrangular do Amor.3%

S1GAGLIANO; PAMLONA FILHO, 2012, p. 90-91.

$20MADALENO, 2017, p. 165.

2IBAUMAN, 2010, p. 137-138.

322Pela Teoria Triangular do Amor, desenvolvida na Universidade de Yale por Rober J. Sternberg, ha trés
componentes essenciais do fenémeno do amor: intimidade, paixdo e decisdo/comprometimento. A intimidade
é de facil explicacéo, pois caracterizada pelos sentimentos de proximidade da relacdo, que geram a experiéncia
de “aconchego”. A paixdo ¢ o aspecto instintivo do amor, ou seja, atracdo fisica e contato sexual. Por fim, 0
fator decisdo/comprometimento manifesta-se por meio de dois distintos aspectos, um a curto e outro a longo
prazo, que nem sempre caminham juntos: i) a decisdo de alguém que ama outra pessoa; ii) o
comprometimento em manter esse amor. A combinacao entre 0s componentes (intimidade, paixao e
decisdo/comprometimento) pode gerar sete distintos formatos de relacéo: trés formatos de relacdo que possui
apenas um dos componentes; outros trés formatos de relacdo que possui quaisquer dois deles; e, por fim, um
formato em que estdo presentes os trés (RODRIGUES, Aroldo. Psicologia social para iniciantes. 10. ed.
Petrépolis: Vozes, 2005, p. 118).

323Freire explica que, a partir do modelo tedrico de Sternberg, “Yela (1996) percebeu a partir de resultados de
suas pesquisas que a paixao poderia ser dividida em dois fatores: paixdo romantica e paixdo erética. Diante
desses resultados, propds a Teoria Tetrangular do Amor (Yela, 1998, 2000), passando a considerar uma
estrutura de quatro fatores para explicar o fendmeno do amor: paixao erotica, paixdo romantica, intimidde e
compromisso.” (FREIRE, 2013, p. 85).
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E preciso reconhecer que héa certo grau de razoabilidade na escolha por um formato de
unido que permita superar a falta de completa satisfacdo sem que haja a necessidade do
sacrificio da relacdo ja existente. Embora ndo se trate de uma solucdo que agrade a todos ou
que atenda indistintamente as necessidades das pessoas, parece ser desarrazoado ceifar o direito
daqueles que optam por exercer tal escolha. Esse € particularmente o contexto que leva muitas
relacbes repletas de cumplicidade a bancarrota. Embora a intencdo de comprometimento
permaneca higida, insatisfacbes pontuais acabam por mover um ou ambos 0s membros do
relacionamento a desenvolverem interesse por terceiros. Numa relacdo poliafetiva poderia
haver compatibilidade entre as duas demandas — a manutencdo de uma relagdo de confianga e
cumplicidade concomitante com o desenvolvimento de uma nova relagdo com novidade e
potencialidades — mas numa relacdo convencional a formula inviabiliza essa composicéo. Se é
certo que a relacdo poliafetiva ndo serve para todos, ha de se perguntar se a reciproca também
ndo € verdadeira: a relacdo monogamica atende a necessidade de todos?

Aqui convém trazer a lume importante anotacdo sobre a “relagdo convencional” feita
por Aldo Carotenudo. Ao contrario do que se pensa, ndo é uma substituta do relacionamento
auténtico, mas precisamente 0 seu oposto. 1sso porque numa relacéo assim as palavras ndo tém
real poder expressivo, ja que a comunicacdo depende do intercurso por profundo sentimento. O
que dai resta, portanto, sdo situacOes de falsidade, em que se intenta sobremaneira a defesa da
aparéncia. E quando surge a possibilidade de ser vivido um relacionamento auténtico, somos
tdo despreparados para isso que o temor de ndo sermos adequados nos conduz a adocao de
comportamentos falsos. Por isso, 0 autor conclui que ndo ha saida, visto que de um lado esta a
possibilidade de viver relacdes convencionais, falsas e portadoras de sofrimento; e de outro ha
os vinculos auténticos que igualmente nos levam ao sofrimento, pois requerem de nés uma
atitude que ndo somos capazes de manter. 324

A reflexdo do autor joga luz sobre o tema, pois nos permite perceber que na esfera dos
relacionamentos afetivos ha demandas ontol6gicas dos individuos que esbarram nas
convengles sociais a que esta sujeito. E entdo o individuo vé-se diante de um dilema: a
infelicidade de sacrificar a sua necessidade ou a infelicidade de sofrer o julgamento social por
manifestar preferéncias ndo ortodoxas. E impossivel mensurar quantos amores genuinos e
possiveis de florescer tiveram de sucumbir ao império da monogamia.

No que toca propriamente a afetividade como principio juridico, em suma pode-se dizer

que “funciona assim como um vetor que reestrutura a tutela juridica das familias, ocupando

32CAROTENUTO, Aldo. Eros e Pathos: amor e sofrimento. Tradugéo por Isabel F. L. Ferreira. Séo Paulos:
Paulus, 1994, p. 139.
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mais dos lagos afetivos exteriorizados para formacgdo do ndcleo familiar do que com os lagos
de sangue ou o0 formalismo na sua constitui¢do.”*?> A importancia da afetividade para a familia
¢ patente, pois “é dentro da familia que os lagos de afetividade tornam-Se mais vigorosos e aptos
a sustentar as vigas do relacionamento familiar contra os males externos; é nela que seus
membros recebem estimulo para por em pratica suas aptiddes pessoais.”[sic]3%°

Convém esclarecer que tal principio encontra opositores. Dentre 0s argumentos
elencados por eles esta aquele que entende inexistir um principio da afetividade devido a
constatacao de que de modo geral as consequéncias pretendidas “pela suposta existéncia desse
que seria um principio implicito podem ser remetidas a outros principios constitucionais |[...].
Embasar um principio da afetividade nos principios da igualdade, dignidade e solidariedade
nada mais ¢ do que repeti¢ao.”3?

No entanto, apesar da pertinente critica, o principio da afetividade encontra-se bastante
consolidado na doutrina familista e jurisprudéncia atinente as causas de familia em geral. A
expressdo affectio societatis, tdo utilizada no Direito Empresarial, pode ser também invocada
para o Direito das Familias para expor a ideia de afeicdo entre pessoas com o intuito de formar
uma sociedade: a familia.3?8

Segundo Maria Berenice Dias, o direito ao afeto — que compreendemos como direito ao
exercicio do afeto — esté ligado ao direito fundamental & felicidade, que se realiza tanto pela
vedacdo de interferéncia estatal no @mbito familiar, quanto pela ado¢do de uma postura ativa
pelo Estado com vistas a promog¢do dos projetos racionais de realizacdo de preferéncias ou
desejos intimos.3?°

E oportuno o esclarecimento de que o afeto, a que alude o principio da afetividade,
“equivale a interagdo entre as pessoas, € ndo necessariamente ao amor, que € apenas uma de
suas facetas. O amor é o afeto positivo por exceléncia. Todavia, ha também o édio, que constitui
o lado negativo dessa fonte de energia do Direito de Familia Contemporaneo.” 3%

Em vista disso tudo é que do julgador exige-se especial cuidado quando estiver diante
de um caso de direito das familias, qual seja, o de buscar compreender livre de preconceitos o
cenario, respeitando diferencas e valorizando sobremaneira os lagos de afeto que unem o0s

membros da relagdo. Compete ao juiz, portanto, julgar evitando a “parcialidade indesejavel de

S5CARVALHO, 2017, p. 94.

3BOLIVEIRA, José Sebastido de. Fundamentos constitucionais do direito de familia. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002, p. 235.

$2’7NAMUR, 2014, p. 138.

$8DIAS, 2015, p. 52.

$9DIAS, 2015, p. 52.

30TARTUCE, Flavio. Direito de familia [Livro digital]. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017a, p. 29.
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dogmaéticas convicgdes pessoais, em uma interpretacdo, para além de simplesmente racional e
l6gica, mais compreensiva, solidaria e sensivel”.33!

Em suma, dentre outras aplicacbes, o principio da afetividade apresenta-se como
balizador para a busca de solucGes, no ambito das relacbes familiares, que levem em
consideracdo a carga emocional que envolve os componentes, com vistas a realizacdo do
principio da dignidade da pessoa humana, ao pleno desenvolvimento da personalidade e a
reducdo da animosidade eventualmente existente.

Dessa feita, o principio da afetividade € sustentaculo para a protecdo da familia formada
com base no afeto, no que se inclui por esta orientacdo geral a familia formada pela unido
poliafetiva, vindo ao encontro da realizagdo dos demais principios até aqui estudados. Partindo
dessa premissa, resta verificar até onde vai a legitimidade do Estado para intervir na formacao
de uma entidade familiar, a qual tem muitos propositos importantes, dentre os quais a plena
realizacdo da personalidade dos seus componentes.

Para encerrar o topico, convém invocar a valiosissima e extremamente oportuna licao
de Paulo Luiz Netto L&bo, que entende que a importancia do principio da afetividade para a
caracterizacdo de uma entidade familiar ndo pode ser menosprezada. Segundo o autor, o
principio da afetividade pode ser assim traduzido: “onde houver uma relagdo ou comunidade

unidas por lagos de afetividade, sendo estes suas causas originaria e final, havera familia.”3%?

2.3.2 Fundamentos Para o Acolhimento da Nova Entidade Familiar

No caminho até este momento da pesquisa, foi possivel desconstruir uma série de
dogmas socioculturais atinentes a familia, a comegar pela percepg¢do da significativa mudancga
da estrutura e funcdo familiar ao longo da histéria da humanidade. A prépria nocao de familia
tradicional foi fruto de longo processo historico, no qual a monogamia exerceu um papel
imprescindivel a certeza da paternidade, hoje uma cautela dispensavel em vista dos avangos
cientificos.

Viu-se que a funcdo da familia deixou de guardar relagdo com as demandas de ordem
patrimonial e passou a figurar como instrumento de realizagdo da personalidade e concretizacdo
da felicidade de seus membros, proposta essa consolidada pela familia eudemonista. N&o

obstante estar a margem da lei, o exercicio do poliamor ja € um fendmeno social verificavel,

331GAGLIANO; PAMLONA FILHO, 2012, p. 94.
332 OBO, 2002, p. 40-55.
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embora incipiente — até mesmo pelo temor da estigmatizacdo®*3. Apesar disso, ainda assim
casos de unides poliafetivas vieram a se tornar notorios, indicando que a realidade posta é
diferente daquilo que fora concebido pelo legislador.

Portanto, até aqui ja sabemos que (i) a imperatividade da monogamia como regime
unico de unido tem bases inconsistentes na realidade hodierna, (ii) a funcéo da familia mudou
e se coaduna atualmente com a proposta eudemonista e (iii) o poliamor vem sendo praticado, a
despeito de previsao legal, e por isso exige uma resposta juridica apropriada. Resta saber: no
estdgio em que se encontra 0 nosso ordenamento juridico, o reconhecimento da unido
poliafetiva como entidade familiar é juridicamente viédvel e sustentavel?

Para tentar responder a esse questionamento, mister uma incursdo nos direitos da
personalidade, pois partindo-se da premissa de que a familia eudemonista visa a realizacdo da
personalidade dos seus componentes, ha que se investigar se efetivamente o reconhecimento de

entidade familiar poliafetiva viria ao encontro desse interesse.

2.3.2.1 Direitos da Personalidade no Ambito da Familia

A liberdade figura como valor primordial em nossa sociedade, o que Ihe conferiu status
de direito fundamental em matéria de direito constitucional e direito da personalidade em
matéria de direito privado. Embora nem sempre a liberdade tenha se apresentado como um
estandarte a ser observado no direito de familia, a conquista ja se faz presente ha algumas
décadas, seja na manifestacdo livre de vontade de casar-se, seja na liberdade para escolha de
regime de bens e para a administracio das demandas internas da familia. A medida que nossa
sociedade evolui o direito busca acompanhé-Ila, ainda que com atraso na marcha, o que se reflete
em novas aplicacGes da proposicdo de liberdade na esfera do direito das familias. Os principios
da afetividade e da pluralidade das entidades familiares acentuaram a presenca da liberdade no
exercicio do afeto e da formacao familiar. A razdo de a liberdade restar classificada como direito
da personalidade reside na simples constatacdo de que sem ela o individuo ndo estara apto a
realizacdo plena de sua personalidade, tema este que sera abordado com maior vagar. Por isso,

modernamente a doutrina de direito das familias reforga constantemente a maxima de que o

333 possivel tragar paralelo entre a realidade do concubinato até meados do século passado e a realidade dos
poliamoristas nos dias atuais. No que toca ao concubinato no passado da sociedade brasileira e o prejuizo de
direitos que possam advir do tabu da monogamia, “a invisibilidade da concubina € algo inclusive desejado e
aplaudido pelas conveniéncias sociais. [...] O que se revela como problema, atualmente, € que a invisibilidade
por forga das conveniéncias sociais, de cunho notadamente moralista, seja albergada pelo sistema juridico,
com negacdo de reconhecimento de direito fundamentais, especialmente, da mulher que vive em unido
estavel” (SILVA, M., 2012, p. 84).
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escopo da tutela ndo deva ser a instituicdo familia acima — e em detrimento — das necessidades
legitimas de seus componentes, mas a realiza¢do do individuo como pessoa no seio da familia.
Portanto, desloca-se o foco do direito da rigida instituicdo — a familia — para a pessoa.

A concepcdo da pessoa como valor universal a ser protegido — e com respectivo
reconhecimento pelo ordenamento juridico — é recente,®* ainda que se possa identificar ao
longo da historia variados graus de protecdo ao homem com sistematica diversa da atual.>® A
vinculagdo entre o respeito pelos direitos existenciais e as crengas religiosas na Antiguidade
vinha de méos dadas com o jusnaturalismo classico; era visto como ato de justica 0 amparo dos
direitos existenciais.>* Entretanto, como destacado por Canotilho, “quando se pde a pergunta
da existéncia da ideia de direitos do homem na antiguidade a resposta ¢ negativa”, recordando
que mesmo Platdo e Aristoteles consideravam o estatuto da escravido algo natural.®3’

Na antiga Roma, civilizacdo de extensa duracdo — e, por conseguinte, com mutagdes
significativas em matéria de direito ao longo de sua historia —, embora ndo houvesse ainda sido
teorizada dogmaticamente a categoria de direitos da personalidade, estavam presentes direitos
que tutelavam, em esséncia — por meio da actio injuriarum®®—, atributos da personalidade da
pessoa,>*° tais como a vida e a integridade fisica e, mais tarde, a liberdade®* e a honra.3*

A Idade Média também néo foi propicia — ao menos na Europa — para a tutela dos

direitos existenciais, sendo mantido de modo geral os critérios romanos. Homicidios e outros

334E igualmente recente, na histdria da humanidade, é a construcdo de teoria dos direitos de personalidade.
(BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade em face do projeto de Codigo Civil. Revista de
informacao legislativa, v. 15, n. 60, p. 105-128, out./dez., 1978. Disponivel em:
http://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/181034. Acesso em: 07 set. 2018, p. 116).

3%5DONEDA, Danilo. Os direitos da personalidade no Cédigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo (coord.). A parte
geral do novo cédigo civil: estudos na perspectiva civil-constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003,
p. 37.

SRABINOVICH-BERKMAN, Ricardo D. Derecho civil: parte geral. Buenos Aires: Editora Astrea, 2000, p.
158.

3"CANOTILHO, 2003, p. 380-381.

S¥BITTAR, 1978, p. 116.

339N entanto, nem todas as pessoas possuiam os mesmos direitos: os cidaddos romanos (cives) tinham plenos
direitos civis; os latino veteres possuiam quase todos os direitos, mas ndo podiam exercer a magistratura; os
latinos coloniais, além desta mesma restricdo, também ndo podiam casar com cidaddos romanos, nem votar ou
ser votado; os peregrinos ordinarios (estrangeiros aliados de Roma) somavam todas essas limitacdes a mais
algumas: estavam sujeitos a estatuto e justica préprios, aplicados pelo pretor peregrino; e, por fim, os
peregrinos dediticios (estrangeiros subjugados em guerra por Roma) ndo tinham direito algum, nunca
obteriam cidadania romana e ndo podiam fixar residéncia a menos de 100 milhas da cidade de Roma.
(SZANIAWSKI, Elimar. Direitos da personalidade na antiga Roma. Doutrinas essenciais de direito civil, v.
3, p. 197-214, out. 2010.

34034 a situacdo dos escravos suscita incerteza, pois embora a literatura predominante indique que eram
considerados meras res pelos romanos — e, como tal, sem direito algum —, ha menor corrente doutrinaria que
qualquer individuo (cives, peregrinus, sui iuris, alieni iuris, libereservus) era pessoa, portanto, sujeito de
direitos. (SZANIAWSKI, 2010 p. 6).

31SZANIAWSKI, 2010 p. 9.
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atentados hediondos contra os bens fundamentais eram moeda corrente na Alta Idade Média.®*2
Foi na Baixa Idade Média que o cenario passou a mudar, quando grupos que suportavam
humilhacdes atrozes a liberdade e honra comecaram a reagir. A Carta Magna inglesa de 1215
— e a guerra civil que se relacionou a ela no periodo — foi um importante marco em matéria de
direitos existenciais, embora seus efeitos tenham ganhado forca gradualmente ao longo dos
séculos.3*® Mas foi somente na segunda metade do século XIX, fruto das doutrinas germanica
e francesa, que surgiu a categoria dos direitos da personalidade, essenciais a protecdo da
dignidade e integridade da pessoa humana.®*

Carlos Alberto Bittar elenca trés fatores determinantes para a origem da teoria dos
direitos da personalidade: o cristianismo, com a ideia da dignidade do homem; a Escola de
Direito natural, com a defesa dos direitos naturais do homem, unidos a natureza humana de
forma indissolUvel e anterior a existéncia do Estado; e, por fim, os pensadores do lluminismo,
devido a valorizagdo do individuo frente ao Estado.>*®

Mas foi somente a partir do século XX que a preocupacdo em tutelar os direitos do
homem ganhou corpo. Isso se deu em decorréncia das brutais violacBes contra bens
fundamentais da existéncia humana, dentre os quais o genocidio generalizado de muitos povos
— arménios, judeus, ciganos, bosnios e incontaveis povos da Africa — e mortes em massa em
conflitos na Asia e América do Sul, bem como o uso de armas quimicas, bioldgicas e
nucleares.3*® Diante da crescente necessidade de adogdo de medidas para a protecdo do ser
humano, em 1948 a Organizacdo das Na¢6es Unidas emitiu a Declaracdo Universal de Direitos
Humanos.3*’

No entanto, o prestigio conferido a tais direitos no momento atual d& azo ao surgimento
de outras questdes, tendo em vista que a justificada preocupacdo com a protecdo da
personalidade conduziu os ordenamentos juridicos a adocao de regras rigidas no tocante a essa
categoria de direitos. Assim, quando conflitantes os direitos da personalidade entre si ou com
outros direitos ditos fundamentais, surge para o intérprete a dificil tarefa de encontrar solucéo
harménica e coerente com a sistematica em voga.

Quando se defende de um lado a liberdade dos individuos de construirem uma entidade

familiar — merecedora de tutela juridica — com formatacdo incomum, h& de outro lado a

342RABINOVICH-BERKMAN, 2000, p. 160.

33RABINOVICH-BERKMAN, 2000, p. 162-163.

S#4TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional Brasileiro. In:
TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008b, p. 26.

$5BITTAR, 1978, p. 117.

3RABINOVICH-BERKMAN, 2000, p. 184-185.

$RABINOVICH-BERKMAN, 2000, p. 187.



116

resisténcia a tal pretensdo, que deve se basear, a0 menos em teoria, em algum fundamento de
igual ou superior grandeza. Do contrério, o direito estard a chancelar a privagdo de um direito
com fundamento (real) no simples arbitrio de quem possui o poder decisorio, malgrado

travestido de aparente fundamentacdo juridica.

2.3.2.2 Direito Fundamental da Personalidade?

Trabalhosa é a definicdo de direito da personalidade, pois embora induza a conclusao
de ser direito relacionado a personalidade humana, h& quem suscite controvérsia acerca do
tema. As divergéncias ndo dizem respeito a existéncia dessa categoria de direitos, mas a sua
definicdo e delimitacdo. A personalidade é tutelada por normas civis, penais e constitucionais
ao mesmo tempo, o0 que, invariavelmente, exige compreensao da relacdo existente entre elas
para a correta compreensdo dos direitos da personalidade.3#®

Sendo os direitos da personalidade aqueles essenciais do ser humano, ou seja, aqueles
gue abarcam o conteudo minimo e imprescindivel da personalidade humana, naturalmente
exsurge a necessidade de definir os seus limites (inicial e final) no tempo. Nessa esteira, a teoria
do direito inato apresenta solucdo simples: os direitos de personalidade existem a partir do
momento em que a pessoa passa a existir.34°

Por isso, Pontes de Miranda esclareceu com singular clareza que “o direito a
personalidade como tal é direito inato, no sentido de direito que nasce com o individuo [...]”.%°

No entanto, isso ndo autoriza afirmar que os direitos da personalidade estdo temporalmente

restritos aos marcos do nascimento e da morte.3*!

38RAMOS, Erasmo Marcos. Estudo comparado do direito de personalidade no Brasil e na Alemanha. Revista
dos Tribunais, v. 799, p. 11-31, maio 2002, p. 11.

4BELTRAO, Silvio Romero. Direitos da personalidade. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 11

$0PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1983. v. 7: Direito de personalidade. Direito de Familia: Direito Matrimonial (Existéncia e
Validade do Casamento), p. 11-12.

$1Do ponto de vista bioldgico ha de se levar em conta que a vida tem inicio antes mesmo do nascimento, o que
denota inimeros debates acerca do tema. Guilherme Calmon Nogueira da Gama esclarece que “a esse respeito
existem trés teorias na doutrina brasileira. A primeira delas é a denominada teoria natalista, que possui assento
no art. 2. do CC/2002 e afirma que a personalidade se inicia a partir do nascimento com vida. A segunda
teoria, defendida por Clovis Bevilaqua, é a chamada “teoria da personalidade condicional”, que reconhece a
personalidade desde a concepgao, apresentando-se 0 nascimento com vida como condicao da personalidade. A
corrente concepcionista afigura-se como terceira teoria, sustentando que a personalidade tem inicio desde a
concepegao do ser e ndo esté sujeita a qualquer condicdo.” (GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direitos
da personalidade e o Cédigo Civil de 2002: uma abordagem contemporanea. Revista dos Tribunais, v. 853,
p. 58-76, nov. 2006, p. 2). A discussdo tem como principais reflexos juridicos a proibigéo do aborto e a
prote¢do dos interesses do nascituro. Portanto, ha de se proteger também direitos da personalidade daquele
que, embora ja concebido, ainda n&o cruzou o marco do nascimento (BELTRAO, 2014, p. 126-127).
E se 0 nascimento ndo é requisito para que se possa falar em direitos da personalidade, sob o fundamento de
gue a vida ja existe, seria possivel entdo chegar a concluséo segura de que com a morte cessam os direitos da
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Direitos da personalidade sdo aqueles que tém por objeto os modos de ser fisicos ou
morais da pessoa. Essencialmente, sdo direitos subjetivos que constituem o minimo necessario
ao contetdo da personalidade, sob pena de tornar a personalidade uma suscetibilidade
irrealizavel, sem valor concreto. S&o, portanto, direitos essenciais que formam a medula da
personalidade.>2

Sé&o direitos que decorrem do simples fato de 0 homem nascer e viver, do que se extrai
conclusdo de serem aspectos imediatos de sua existéncia, consoante magistério de Silvio

Romero Beltrao3®?

— que nos explica que tais direitos sdo projecao da personalidade humana.
Sao os direitos da personalidade um conjunto de bens tdo préprios ao individuo que chegam a
se confundir com ele mesmo e constituem manifestaces de sua personalidade.®**

Entretanto, o direito de personalidade nédo € direito sobre a prépria pessoa, mas direito
que se irradia a partir do fato juridico da personalidade. S&o direitos da personalidade todos
aqueles necessarios a realizagdo da personalidade, & sua insercdo nas relagdes juridicas.>*® O
objeto do direito de personalidade como tal ndo € a personalidade, mas o direito subjetivo de
exercicio dos poderes contidos no conceito de personalidade, uma decorréncia do fato juridico

do nascimento com vida.3%¢

personalidade? Seguramente a resposta é negativa, pois ha certos bens da personalidade que dizem respeito ao
préprio falecido que continuam a receber protecdo apés o fim da vida, a exemplo da meméria do morto. Claro
gue ha aqui uma série de peculiaridades que precisam ser observadas para a construgdo de raciocinio
adequado, haja vista que a dificuldade de definigdo do que seja juridicamente o cadaver, bem como pelo fato
de haver previsdo legal expressa de legitimacdo dos herdeiros para a defesa desses interesses do morto.
Embora o cadaver ndo seja pessoa, certamente ndo € coisa. Portanto, devera ser regrado pelos principios
relativos as pessoas (BELTRAO, 2014, p. 129). No entanto, por estar morto, ndo podera exercer pessoalmente
— ou por mandatario — a defesa dos direitos subjetivos que lhe dizem respeito. Por tal razdo, prevé o paragrafo
Unico do art. 12 do Cédigo Civil que o cdnjuge ou sucessores (na linha reta ou colaterais até terceiro grau)
terdo legitimacdo para a adogdo das medidas cabiveis para a protecdo de direito da personalidade do falecido.
Tal previsdo esta presente igualmente em outros ordenamentos juridicos, como o portugués, no qual o
guestionamento sobre quem seja o efetivo detentor do direito subjetivo violado levou a controvérsia
doutrinaria que culminou em trés correntes: a primeira corrente estabelecia que a extin¢do da personalidade
ocorreria em algum momento depois da morte; a segunda defendia que a personalidade encerra-se com a
morte e a prote¢do ndo é de direitos de personalidade do falecido, mas de sua memoria, um bem autdnomo;
por fim, a terceira esposava a ideia de que a tutela se faz aos vivos, os verdadeiros lesados pela ofensa a
memoria do morto (BELTRAO, 2014, p. 132). A primeira e terceiras correntes ndo prosperaram. A primeira
porque inviavel a extensdo da personalidade para depois da morte; o morto ndo tem direitos ou deveres e com
a morte cessam os direitos, inclusive os de personalidade (BELTRAO, 2014, p. 43). A terceira porque a
protecdo conferida & personalidade diz respeito & personalidade do falecido, indissocidvel deste; o que se
confere aos sucessores é legitimacao excepcional para a defesa da memoria do morto. Embora o falecido ndo
tenha mais personalidade, entende-se que nao é justo que a sua dignidade seja atacada. A extin¢do da
personalidade juridica nio afasta o direito & protecdo & memoéria (BELTRAO, 2014, p. 131). Portanto, ndo se
trata de prorrogacdo da existéncia da personalidade; tampouco de transmissdo de direitos aos sucessores, pois
tais direitos séo indissociaveis do seu titular, ponto este que sera abordado com maior vagar ao final do topico
seguinte.

32BITTAR, 1978, p. 111.

$BELTRAO, 2014, p. 52.

MBELTRAO, 2014, p. 158.

$SBELTRAO, 2014, p. 13.

$BELTRAO, 2014, p. 11-12.
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Nessa senda, Ricardo D. Rabinovich-Berkman trata tais direitos como aqueles voltados
a protecdo da existéncia, dai a razdo pela qual os intitula como direitos existenciais. Segundo o
autor, tais direitos, inseridos num grupo muito especial de protecdo, recebem também outros
nomes: direitos humanos, direitos essenciais, direitos fundamentais ou, ainda, direitos de
personalidade (ou personalissimos). N&o parece que os direitos existenciais sejam uns e 0s
direitos humanos sejam outros, embora tais conceitos pertengam respectivamente ao direito
privado e pablico. Ao fim e ao cabo, os objetos sdo 0s mesmos, pelo menos no que toca aos
direitos humanos de primeira geragéo.>®’

As expressoes “direitos do homem” e “direitos fundamentais” sdo utilizadas com
relativa frequéncia como sinbnimas, embora exista entre elas distingdo segura a ser feita:
enquanto os direitos do homem aplicam-se a todos 0s povos em todos os tempos, os direitos
fundamentais s@o estes mesmos direitos institucionalmente garantidos e limitados no espaco e
no tempo. Os direitos do homem decorrem da prépria natureza humana — e por isso sdo
inviolaveis —, enquanto os direitos fundamentais sdo direitos objetivamente vigentes em
determinada ordem juridica.3®

Evidente é que a distincdo entre direitos fundamentais e direitos da personalidade ndo
sO é possivel como é comumente realizada pela doutrina. Se de um lado direitos fundamentais
pressupdem relacBes de poder, de outro os direitos da personalidade tocam as relacGes de
igualdade. Direitos fundamentais tém influéncia publicistica imediata, enquanto direitos de
personalidade tem incidéncia privatistica. Portanto, os direitos fundamentais estdo inseridos no
dominio do Direito Constitucional; direitos de personalidade pertencem ao Direito Civil >

Mas embora ndo seja dificultosa a distingdo dogmaética entre direitos fundamentais e
direitos de personalidade, é possivel a verificacdo de uma certa tendéncia a constitucionalizacao
dos direitos da personalidade.®® Daj a raz&o pela qual Fernanda Borghetti Cantali defende que
ndo ha diferenca substancial entre as duas categorias de direitos, pois os direitos da
personalidade ndo seriam mais do que os direitos fundamentais no &mbito do Direito Privado,
0 que torna a distin¢do cada vez menos relevante diante do fendmeno da constitucionalizacdo
do Direito Civil. Esta-se, portanto, diante do que a autora nomeia direitos fundamentais da

personalidade.®

"RABINOVICH-BERKMAN, 2000, p. 155.

$8CANOTILHO, 2003, p. 393.

BSMIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: direitos fundamentais. 4. ed. Coimbra: Editora
Coimbra, 2008. v. 4, p. 69.

$OBELTRAO, 2014, p. 53

ICANTALLI, Fernanda Borghetti. Direitos da personalidade: disponibilidade relativa, autonomia privada e
dignidade humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 129.
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A proposta de direitos fundamentais da personalidade esté sintonizada com a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, tema que “veio a empolgar estudos e decisdes judiciais
em todos os paises em que o nosso modelo constitucional se abebera”, embora inexista
consenso sobre 0 modo como isso se da e os limites para essa ocorréncia.?

Por isso, ao ser analisada a questdo Direitos Fundamentais versus Direitos da
Personalidade, verifica-se que se tratam de complementos reciprocos, pois o primeiro garante
a exigibilidade do segundo, o qual é aplicado nos casos praticos.>®® A dicotomia existente entre
direitos de personalidade e direitos fundamentais ndo os colocam em posicdo definitiva de
oposicdo; em vez disso, dd ensejo a “uma dogmatica incentivadora de relacionamento
internormativo capaz de reforgar a tutela da personalidade.”3%*

E de bom alvitre que ndo se perca de vista que a interpretacdo das normas do Cadigo
Civil deve corresponder ao intento de promocdo dos direitos subjetivos garantidos pela
Constituicdo Federal, ndo bastando a utilizacdo de exegese generalizada de um principio de
respeito a dignidade da pessoa humana.®®® Isso porque sdo os direitos da personalidade direitos

subjetivos pertencentes a uma categoria especial, pois se fundam na dignidade da pessoa

%2MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 10. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2015, p. 176.

383TARTUCE, Flavio; OPROMOLLA, Marcio Araljo. Direito Civil e Constitui¢do. In: TAVARES, André
Ramos; FERREIRA, Olavo A. V. Alves; LENZA, Pedro. Constituicdo Federal 15 anos: mutagéo e evolugéo:
comentarios e perspectivas. Sdo Paulo: Método, 2003. Disponivel em:
http://www.flaviotartuce.adv.br/assets/uploads/artigos/Tartuce_corte.doc. Acesso em: 28 ago. 2018, p. 17.

34MAZUR, Mauricio. A dicotormia entre os direitos de personalidade e os direitos fundamentais. In:
MIRANDA, Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; FRUET, Gustavo Bonato. Direitos da
personalidade. So Paulo: Atlas, 2012, p. 61.

35CACHAPUZ, Maria Claudia Mercio. Direito de personalidade como direitos fundamentais no ambito das
relacGes privadas. In: MEDEIROS, Fernanda Luiza Fontoura de; SCHWARTZ, Germano. O direito da
sociedade. Canoas: UnilaSalle, 2015, p. 257.
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humana,3¢® de sorte a assegurar 0 gozo e respeito ao proprio ser, em todas as suas manifestaces
— fisicas ou espirituais.®®’

Por isso, Judith Martins-Costa salienta que a interpretacdo do Cddigo Civil em voga
exige uma pre-compreensdo do fenémeno juridico, que néo se da sé por dados faticos, mas por
critérios de valor que direcionam o exame do fato segundo a “ética da situagdo”. Conclui que
tais critérios, claramente sinalizados no Cdédigo Civil, indicam nova ideologia que se nutre
diretamente dos Direitos Fundamentais. 38

Destarte, ha de ser considerada a hipotese de que o Direito Civil ndo basta por si s6 para
a construcdo de uma doutrina geral da personalidade, do que se conclui ser fundamental a
ligacdo com os direitos fundamentais.®®° Essa conexdo parece ter ainda mais propdsito quando
levado em consideracdo que, segundo licdo de Pietro Perlingieri, a tutela da personalidade ndo
se volta somente ao direito individual, mas ao direito individual social, o que denota forte carga

de solidariedade como fundamento.3"®

36Essa estreita ligagdo entre direitos da personalidade e direitos fundamentais acaba por fomentar controvérsia
no que toca ao sujeito de direitos: se a pessoa juridica tem personalidade e, segundo jurisprudéncia
consolidada, pode demandar reparacdo por danos morais, deve ser considerada titular de direitos da
personalidade? Embora ndo sejam desprovidas de razoabilidade as defesas nesse sentido (MORATO, Antonio
Carlos. Quadro geral dos direitos da personalidade. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de
Sao Paulo, v. 106-107, p. 121-158, 2011/2012, p. 125-127; PEREIRA, Daniel Queiroz. Direitos da
personalidade e pessoa juridica: uma abordagem contemporanea. Revista da Faculdade de Direito da UERJ,
v. 2, n. 22,p. 1-20, jul./dez., 2012, p. 18), a0 que parece a resposta é negativa, consoante magistério de Silvio
Romero Beltrdo, que entende que, malgrado possa sim a pessoa juridica buscar a reparacdo de danos
extrapatrimoniais, tal direito ndo € uma decorréncia da existéncia de direitos da personalidade, mas da
protecio de direitos fundamentais (BELTRAO, 2014, p. 141).
Danilo Doneda traz luz ao tema ao recordar que embora tanto pessoa juridica quanto pessoa humana
compartilhem da condicao de sujeito de direitos, seus fundamentos sdo completamente diversos, e aquela é
estranha ao processo histérico formador dos direitos da personalidade. Por conta disso, embora seja a pessoa
juridica merecedora de tutela — a exemplo da prote¢do do sigilo industrial, do nome comercial ou da reparacéo
por dano moral —, a protecdo dos seus interesses por meio dos direitos da personalidade ¢ uma proposta que
ndo se adapta a trajetoria historica e a fungdo dessa categoria de direitos em nosso ordenamento juridico.
Conclui o autor esclarecendo que a tutela de interesses de pessoas juridicas que guardem semelhanga com 0s
direitos da personalidade deve ser cogitada apenas em carater suplementar e se ndo conflitar com direitos da
personalidade, os quais sdo exclusivos da pessoa humana (DONEDA, 2003, p. 54-57).
E também nesse sentido a posigdo de Gustavo Tepedino sobre o tema. Em comentario & redac&o do art. 52 do
Cddigo Civil, o autor elogia a escolha do legislador de ndo conferir a pessoa juridica direitos decorrentes de
valores inerentes a pessoa humana, concluindo que se limitou “o dispositivo a permitir a aplicag¢do, por
empréstimo, da técnica da tutela da personalidade, e apenas no que couber, a protecdo da pessoa juridica”
(TEPEDINO, 200843, p. 60).

¥BELTRAO, 2014, p. 12

38MARTINS-COSTA, Judith. Os direitos fundamentais e a op¢do culturalista do novo Codigo Civil. In:
SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 63-87.

39CANTALLI, 2009, p. 130.
suo precipuo e desclusivo interesse, ma ai diritti individuali sociali, che hanno una forte carica di
solidarietache ne constituisce il pressuposto e danche ilf ondamento.” (PERLINGIERI, 1991, p. 170).
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Esse apanhado permite concluir que direitos da personalidade e direitos fundamentais
ndo sdo essencialmente direitos diferentes, sendo pela abordagem privada ou publica,
respectivamente, restando os primeiros assegurados pelos Gltimos. Sendo a dignidade humana
um fundamento da nossa Constituicdo e, por conseguinte, um norte ao ordenamento juridico
como um todo, ndo ha como dissociar a realizacdo da personalidade — no que se inclui o legitimo
exercicio do afeto no seio familiar — da dignidade humana. Resta saber se os direitos da
personalidade sdo aptos a também fundamentar o exercicio da liberdade de composicéo familiar

como manifestacdo legitima da personalidade.

2.3.2.3 Liberdade de Formacdo Familiar Como Direito da Personalidade

Em matéria de estruturacdo dogmatica, a primeira grande questdo posta diz respeito a
existéncia de uma multiplicidade de direitos da personalidade (teoria pluralista) ou de um Gnico
direito geral da personalidade, defendido pela teoria monista, segundo a qual a pessoa € um
valor unitario e indivisivel.>"* A celeuma esta posta, com correntes fortes para ambos os lados.
Enquanto na Alemanha o entendimento é de um direito geral de personalidade, na Franca isso
ndo ocorre. E em Portugal a divisdo de visfes é ainda mais gritante, pois as Faculdades de
Direito de Coimbra e de Lisboa adotam posicionamentos antagonicos.>"2

Adriano de Cupis, seguramente um dos maiores nomes na doutrina dedicada aos Direitos
da Personalidade, preocupou-se em classificar os direitos da personalidade na sua relagdo com
o sistema juridico. Assim, defende o autor que tais direitos sdo, predominantemente®”®, de
direito privado. Sao também direitos “ndo-patrimoniais”, pois entende o autor que sendo o seu
objeto um modo de ser fisico ou moral da pessoa, ndo héa utilidade imediata econémica. O autor
conclui que os direitos da personalidade constituem uma categoria autbnoma no sistema dos

direitos subjetivos.3"

SMBELTRAO, 2014, p. 39.

S2MATTIETTO, Leonardo. Dos direitos da personalidade a clausula geral de protecdo da pessoa. Revista
forum de direito civil, v. 1, n. 1, 2012, p. 17-18.

$3predominantemente, pois ha alguns pontuais direitos da personalidade, a exemplo do direito a liberdade, que
fogem a essa regra. A esse respeito, o autor € categdrico ao afirmar que “ndo pode, pois, contestar-se que
direito publico e direito privado a liberdade, sem serem entidades distintas, constituem manifestacfes diversas
do mesmo direito” (CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade. Tradugdo por Afonso Celso Furtado
Rezende. S&o Paulo: Quorum, 2008, p. 112).

S$74CUPIS, 2008, p. 34-38.
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Diversas foram as classificacfes dos direitos da personalidade ja elaboradas pela
doutrina. Dentre elas, ganhou especial relevancia no cenério local a de autoria de Carlos Alberto
Bittar, que estabelece trés grupos de direitos da personalidade: fisicos, psiquicos e morais.®"

Em vista das diversas classificacdes possiveis, o que ja fora destacado ha 40 anos por
Alberto Bittar,®’® de carater muito mais dogmatico do que pragmatico, evitar-se-a a vinculagio
dos direitos a uma ou outra classe, visto ndo se tratar de uma necessidade para a abordagem
neste estudo. Mais proveitosa sera a incursdo nos préprios objetos de que tratam os direitos da
personalidade. E o primeiro de todos os direitos a personalidade €, segundo magistério de
Pontes de Miranda, o de adquirir direitos e assumir deveres. N&o se trata de pré-condicdo, mas
de um direito essencial do individuo, que deve ser, portanto, atrelado a sua personalidade.®”’
Deste direito decorrem todos os demais.

Dentre todo o rol de direitos da personalidade previstos pela legislacdo (art. 11 a 21 do
Cadigo Civil) ou reconhecidos pela doutrina, importa aqui tratar daqueles que guardam relacéo
direta com o exercicio da autonomia privada no ambito existencial, melhor definida pela ideia
de autodeterminacdo: a privacidade e a liberdade.

A vida privada é protegida por previsdo geral encontrada no art. 20 do Cddigo Civil e
pelo art. 5°, X, da Constituicdo Federal. A nocdo de vida privada é abrangente, incluindo
intimidade (vida pessoal, familiar, doméstica, sentimental e sexual), correspondéncia (incluindo

todos os meios de comunicacédo privada), dados pessoais informatizaveis, lazeres, rendimentos

375Segundo tal classificacdo, direitos fisicos sdo aqueles que protegem vida, integridade fisica, corpo, cadaveres,
imagem e voz. Direitos psiquicos tutelam a liberdade (pensamento, expressao, culto etc.), intimidade,
integridade psiquica e segredos. Por fim, direitos morais buscam a prote¢do da identidade, honra (objetiva e
subjetiva), respeito e criacdo intelectual (BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Tutela da personalidade no atual
direito brasileiro. Doutrinas essenciais de Direito Civil, v. 4, p. 161-183, 2010, p. 162). Seguindo semelhante
classificacdo, Rubens Limongi Franca divide o rol de direitos da personalidade em trés grupos, de acordo com
sua natureza dominante: integridade fisica, integridade intelectual e integridade moral. No entanto, o autor
esclarece que este ndo é o Unico critério que pode ser utilizado para a classificacdo de direitos da
personalidade. Elenca, dessa forma, outros critérios: extensdo, esfera do Direito, aspectos fundamentais da
personalidade e, por fim, estado — o qual divide em duas perspectivas: a faixa vital e da validez (FRANCA,
Rubens Limongi. Direitos da personalidade coordenadas fundamentais. Doutrinas essenciais de Direito
Civil, v. 3, p. 653-667, 2010, p. 5-6). Outras tantas classificacdes ja foram apresentadas. A exemplo disso,
Ricardo D. Rabinovich-Berkman prop8e uma classe de direitos da personalidade que ndo coincide com a
proposta de Alberto Bittar, a qual denomina biodireitos, em que estéo inseridos os direitos a vida, ao corpo e a
liberdade fisica (RABINOVICH-BERKMAN, 2000, p. 236). Gustavo Tepedino faz distin¢do dos direitos da
personalidade em dois grupos: os direitos a integridade fisica (vida, corpo, cadaver) e os direitos a integridade
moral (honra, liberdade, recato, imagem, nome). Entende o autor que este conjunto de direitos decorre da
Constituicdo, Cadigo Civil e leis especiais (TEPEDINO, 20083, p. 38).

3760 autor elenca as distintas formas de classificar apresentadas por Adriano de Cupis, CastanTobefias, Orlando
Gomes, Limongi Franca, Raymond Lindon, Pontes de Miranda, os Mazeaud, Antonio Chaves e Anacleto de
Oliveira Faria. (BITTAR, 1978, p. 109-111).

STBELTRAO, 2014, p. 11.
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patrimoniais e elementos da atividade profissional e econdmica.®’® Evidentemente, o direito a
privacidade no é absoluto.®"

As premissas dai extraidas sdo de pura ldgica: se a vida privada abrange a intimidade e
a intimidade abrange aspectos da vida pessoal, familiar, sentimental e sexual, entdo poder-se-
ia inferir que a propria formacgdo de uma familia, calcada na monogamia ou poliafetividade,
adentraria na esfera da privacidade. Embora, neste caso, a privacidade diga respeito
exclusivamente a ndo invasdo ou exposicdo da esfera intima das pessoas, também permite
concluir que o que se passa na intimidade de uma familia ndo diz respeito a ninguém e nem ao
Estado — salvo quando necesséria a protecdo de direitos violados. Qualquer argumento
moralizador esbarrara no interesse exclusivo dos integrantes da familia.

De toda sorte, o conteldo do direito a intimidade é determinante para a definicdo da
possibilidade de invoca-lo como fundamento para a protecdo da formacdo familiar ante a
intervencdo estatal. E, nesse particular, ao entender que o que o direito a intimidade protege €
a ndo exposicdo das praticas ocorridas no campo da intimidade,3° conclui-se ser fundamento
insuficiente para o proposito de barrar a intervencao estatal no direito de formar livremente uma
entidade familiar nos moldes desejados pelos seus componentes. I1sso porque o Estado nédo
precisa ter conhecimento das praticas intimas da unido conjugal. Basta que a unido seja
ostensiva, de modo que possa gerar direitos e obrigagcfes. Por isso, embora ndo se ignore a
importancia do direito a intimidade, parece-nos ndo ser argumento suficiente para a protecédo

da familia poliafetiva.

378SOUZA, Habindranath Valentino Aleixo Capelo de. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra
Editora, 1995, p. 318-323.

37%Quando estiver o individuo em ambiente publico o direito em questdo sofrera mitigagdo — embora néo
anulagdo. Fatos publicos ndo podem restar aprisionados no espago da reserva da privacidade, de modo que,
estando presente o interesse publico imperiosamente o direito a privacidade sera relativizado. Por conseguinte,
uma figura publica pode acabar tendo sua vida privada exposta se isso guardar relagdo com o interesse publico
—mas ndo naquilo que tocar estrito aspecto de sua vida privada. Assim, havendo necessidade para a
administracdo da justica ou manutencao da ordem publica esse direito estara sujeito a relativizacao,
possibilitando-se, por exemplo, a quebra de sigilo bancario, fiscal ou telefénico mediante ordem judicial
(BELTRAO, 2014, p. 201).

380Gilmar Mendes et al esclarece que “embora a jurisprudéncia e varios autores ndo distingam, ordinariamente,
entre ambas as postulac@es — de privacidade e de intimidade —, & os que dizem que o direito a intimidade faria
parte do direito a privacidade, que seria mais amplo. O direito a privacidade teria por objeto os
comportamentos e acontecimentos atinentes aos relacionamentos pessoais em geral, as relagdes comerciais e
profissionais que o individuo ndo deseja que se espalhem ao conhecimento publico. O objeto do direito a
intimidade seriam as conversagdes e 0s episodios ainda mais intimos, envolvendo relagdes familiares e
amizades proximas” (MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 280). Portanto, a despeito de se tratar de privacidade ou
intimidade, o que objeto a ser alcangado por este direito reside na proibicdo de que as informacGes que digam
respeito a intimidade ou privacidade ndo saiam do circulo de sujeitos que seja considerado privativo ou
intimo, conforme o caso.
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Mas ainda mais importante do que a privacidade ¢ a liberdade,® ja referida alhures,
protegida amplamente pelo ordenamento juridico, tanto no &mbito do direito civil quanto do
direito constitucional. E, especificamente no direito das familias, a liberdade de composicao
familiar ¢ reforcada pelo art. 1.513 do Codigo Civil, que prevé expressamente que “¢ defeso a
qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na comunhdo de vida instituida pela
familia.”

A liberdade é um direito da personalidade sem previsdo expressa no Cadigo Civil, mas
amplamente aceito como tal pela doutrina, por compor um dos atributos basicos do
desenvolvimento do individuo. A base de todo direito de liberdade esta a personalidade, razéo
pela qual todos os direitos de liberdade sdo direitos da personalidade.®82

Pela perspectiva adotada por Adriano de Cupis, o direito da liberdade tem por objeto a
auséncia indiscriminada de obstaculos para o desenvolvimento da atividade do sujeito. Embora
dificil seja determinar as manifestaces do direito a liberdade, entende que seja possivel uma
distingdo: atividades puramente materiais e atividades produtoras de efeitos juridicos. Nas
primeiras estdo direitos como movimentar-se, comer, olhar etc. Em relacdo as segundas, ganha
especial destaque a liberdade negocial, que se manifesta como liberdade contratual,
matrimonial etc. No que toca as liberdades que devam ser garantidas contra violacdo pela
autoridade publica, deve-se ter em vista que nao é possivel a enumeracéo e todas as diversas
manifestacdes de liberdade, razdo pela qual eventual rol de liberdades deve ser interpretado
como demonstrativo, e ndo taxativo.3®

Liberdade é todo o poder de autodeterminacdo do homem, autorregulando o seu corpo,
pensamento, inteligéncia, vontade, sentimentos e comportamento (acdo ou omissdo). Pela
liberdade o individuo abraca para si os valores que reputa validos e promove as transformacdes

em si e no mundo. Portanto, a liberdade tutelada pelo direito civil € de carater interior e exterior,

$LAdriano de Cupis adverte sobre a impossibilidade de reconhecimento de um direito & liberdade sem que antes
se defina o que ¢ a liberdade. Por isso, entende que, genericamente “consiste, como ¢ sabido, na auséncia de
impedimentos. Enquanto existente in rerum natura (na natureza; na realidade), pertence a simples ordem dos
fatos. E sobre este substractum natura (a esséncia; o principio da coisa) que a razdo do direito traca o modelo
da liberdade juridica. A liberdade juridica € assim definida em relacdo com a liberdade natural, como em
relacdo com o ordenamento juridico. Do primeiro ponto de vista, € uma entidade nova e mais restrita, pois que
através da selecdo ou separacao efetuada pelo ordenamento juridico, a liberdade natural sofre uma
transformacéo essencial, acompanhada de uma limitacdo na sua esfera de extensdo. Do segundo ponto de
vista, representa um produto do ordenamento juridico. Na verdade, se a liberdade natural constitui o seu
substractum, o ordenamento juridico é a sua causa eficiente. O complexo dos direitos subjetivos criadores de
posicdes de proeminéncia realizaveis, mediante o arbitrio individual, ndo € sendo um complexo de posicdes de
liberdade, ndo j& antiéticas do vinculum da lei, mas derivadas da norma juridica e por ela garantidas.” [sic]
(CUPIS, 2008, p. 103).

$82BELTRAO, 2014, p. 30.

38CUPIS, 2008, p. 110-113.
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pois, calcada no principio da igualdade, implica equilibrio juridico no relacionamento
interpessoal e no exercicio da liberdade de cada individuo — respeitados os limites impostos.3

A conclusdo que disso se extrai € que a liberdade a ser tutelada como direito da
personalidade é sensivel as distintas demandas do ser humano, podendo ou ndo gerar
determinado status.®®® A protecio abrange liberdades fisicas (movimentagdo corporal e
eventual disposicéo corporal), espirituais (sentimentos, pensamentos, deciséo, agado ou omiss&o,
criagcdo etc.), socioculturais (nacionalidade, estado civil, religido, manifestacdo, associagéo,
educacéo), socioecondmicas (forca do trabalho, iniciativa econémica, negociacao, propriedade
e transmissdo) e socio-politicas (participacdo politica de modo geral).38®.

Destarte, € possivel valer-se da protecdo a liberdade de sentimentos, deciséo, estado
civil, associacdo dentre outros pertinentes para reforcar a liberdade de formacdo familiar, ja
defendida em diversas frentes: por dispositivos legais (art. 1.513 do Cddigo Civil),
constitucionais (interpretacdo vigente do Supremo Tribunal Federal acerca da abertura do rol
de entidades familiares do art. 226 da Constitui¢do), principios de direito (pluralidade das
entidades familiares, afetividade) e pela doutrina de direito das familias moderna, baseada
essencialmente em todos esses fundamentos conjugados.

Dessa feita, a protecdo da liberdade dos individuos remete a autonomia privada para a
conformacdo familiar. Ao ser reconhecida a autonomia privada de uma pessoa no ambito
familiar, a protecdo de sua personalidade e de seu desenvolvimento sdo prioritarios, o que
implica dizer que a formulacdo da familia se dara pelos individuos nela inseridos. Em vez de
tutelar a familia em detrimento dos individuos como historicamente fez o direito nacional,
tutelard os individuos no exercicio do seu direito de escolher a forma de familia que melhor
satisfaca seus anseios subjetivos. Um direito que pretenda impor modelo de familia, deveres
dos cdnjuges e regime de bens extrapola sua funcdo e invade a esfera de autonomia dos
individuos. 37

Por fim, o direito a igualdade é visto por Pontes de Miranda como direito de
personalidade a medida em que todo homem deve receber tratamento equanime, dentro dos

34SOUZA, 1995, p. 258-259.

385 Algumas dessas liberdades gerardo a pessoa um determinado status, razdo pela qual Pontes de Miranda traz a
lume o direito ao status. Entende o autor que, embora houvesse doutrinadores em sua época que defendessem
tal direito como um direito da personalidade (nacionalidade, cidadania, conjugalidade, filiacdo etc.), ndo se
tratam efetivamente disso, pois ndo é da pessoa que se irradiam esses direitos; é da pessoa e mais algum fato
juridico, demasiado peculiar a cada um para que possa estar atrelado a personalidade humana. Alguns desses
direitos sdo inatos, outros ndo; outros sdo irrenuncidveis ou irrevogaveis, outros nao. Por isso, ndo ha que se
falar no status como direito da personalidade. (BELTRAO, 2014, p. 8-9).

36SOUZA, 1995, p. 262-283.

¥’NAMUR, 2014, p. 159-160.
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seus limites, ou seja, de acordo com o direito supraestatal e o direito interno, constitucional ou
ndo. Respeitados tais limites, trata-se de direito absoluto, pois quem tem tal direito — e todo
individuo o tem —, pode a todos impor, inclusive o Estado e seus poderes.

A despeito de concordarmos ou ndo com a proposicao do autor de se tratar de um direito
absoluto — uma afirmacédo por si s6 polémica —, essencialmente aderimos a defesa acerca da
importancia do direito a igualdade. E, como se sabe — e se vera adiante —, a igualdade visa
também a reducédo de injusticas, estabelecendo tanto quanto possivel uma relacdo equalizada
entre as pessoas. Proteger o direito a familia por parte daqueles que se identificam com uma
unidade familiar poliafetiva é uma das formas de manifestagdo do principio da igualdade num
ordenamento juridico que busca tutelar toda forma de entidade familiar.

Isso se torna ainda mais claro quando a concluséo que se extrai € que a formacéo familiar
é uma manifestacdo genuina do exercicio da liberdade como direito da personalidade, que, por
sua vez, figura também como meio de realizacdo da personalidade dos individuos componentes
da familia formada, seja ela poliafetiva ou ndo. De tudo que se apurou até aqui, o que se verifica
€ que o Unico Obice a realizacdo do direito (da personalidade) a liberdade de escolha familiar
seria a existéncia de proibicao legal. Por isso, o enfrentamento da licitude de uma unidade

familiar poliafetiva sera abordado nos topicos seguintes.

2.4 EFEITOS DA ESCRITURA PUBLICA E ILICITUDE PRESUMIDA

Chama atencéo a conclusdo do voto condutor, no sentido de que dentre os requisitos de
validade da escritura publica encontra-se o conteido licito. Com isso, situac@es contrarias a lei
ndo podem ser objeto de escritura plblica,®® hipdtese em que se enquadraria a relagdo
poliafetiva, concluindo que nem toda relagio afetiva representa uma familia.®

Ha algumas razdes pelas quais, neste particular, o voto em questdo demanda criticas. A
comecar porque nao € atribuicdo do CNJ definir o que deva ser considerado familia — questdo
a ser tratada em topico exclusivo. A inexisténcia de qualquer base para afastar a unido

poliafetiva leva a crer que tal assertiva reside no campo da opinido pessoal, 0 que nos remete

$8BELTRAO, 2014, p. 67-68.

38%<Além de observar os elementos formais, essenciais para a validade da escritura publica, o notario formaliza
juridicamente a manifestacdo de vontade do declarante. Para ser lavrado em escritura publica declaratéria, 0
contetdo deve ser licito. Situagdes contrarias a lei ndo podem ser objeto de escritura publica.” (BRASIL, 2018
[Pedido de Providéncias 0001459-08.2016.2.00.0000])

390“N3o se nega o papel juridico do afeto como substrato da formagédo familiar, mas nem toda relagéo afetiva
representa familia. A escritura pablica ndo tem condéo de criar direitos e uma nova estrutura familiar ndo se
cria por mera declaragdo de vontade.” (BRASIL, 2018 [Pedido de Providéncias 0001459-08.2016.2.00.0000])
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novamente ao ja invocado realismo juridico norte-americano. E, sendo esta a hipétese, €
desarrazoada a vinculagdo entre a opinido pessoal de inexistir entidade familiar formada por
esse tipo de unido e os efeitos decorrentes da lavratura de escritura publica. Até mesmo porque
0 voto condutor trata como ilicita a unido poliafetiva, embora ndo haja vedacdo na Constituigéo,
na lei ou na jurisprudéncia dos tribunais superiores. E € cedigo que inexistindo proibicdo a
determinada pratica, pressupde-se ser licita, como serd visto no proximo topico.

Ademais, convém o oportuno esclarecimento de que a escritura publica se presta a
conferir autenticidade a declaracdo dos componentes da unido em questéo, inexistindo qualquer
outro direito assegurado aos declarantes, perante terceiros, em virtude desse ato. Em outras
palavras, a escritura faz prova da declaragdo, mas os demais efeitos juridicos ainda sdo uma
incégnita. Nesse sentido, o voto do conselheiro André Godinho langou luz sobre a discussao e
alertou que o reconhecimento da unido poliafetiva como entidade familiar e a lavratura de
escritura publica sdo demandas distintas e independentes.®®! Isso porque a escritura plblica
apenas faz prova do que foi declarado pelos presentes — 0 que ndo se confunde com a ata
notarial, que ndo caberia ao caso por faltar ao notario a certeza sobre a efetiva existéncia da dita
unido.>*?

Se remetermos a questao a ja praticada escritura publica de unido estavel, verificaremos
que o instrumento por si s6 ndo implementa no mundo dos fatos o relacionamento declarado,
pois a configuracdo da unido estavel depende do atendimento de requisitos previstos em lei. A
formulacdo da escritura serve como forte indicio da existéncia da unido. Nesse sentido, a
escritura guarda similitude com o pacto antenupcial, uma vez que os seus efeitos dependem da
concretizacdo da unido, e ndo apenas pela vontade manifestada no instrumento publico. Por
isso, ainda que existente contrato firmado pelos supostos conviventes, é possivel questionar

pela via judicial o relacionamento.3®® A escritura é declaracio de vontade exarada por pessoas

391“No mérito, data venia, penso que a simples lavratura de escritura publica de “unido poliafetiva” ndo viola as
normas juridicas vigentes, eis que, nesta hipétese, estar-se-a apenas declarando a existéncia de situacéo de
fato, que ndo é, diga-se de passagem, vedada por lei. As eventuais consequéncias juridicas deste fato social
haverdo que ser verificadas a posteriori no foro proprio.” (Voto do Conselheiro André Godinho) (BRASIL,
2018 [Pedido de Providéncias 0001459-08.2016.2.00.0000])

392«portanto, é cabivel no caso a utiliza¢do de escritura declaratdria, na qual o(s) comparecente(s) manifesta(m) a
sua vontade perante o Notéario, que a materializa nos termos em que foram declarados. Observe-se que nao se
pode confundir tal instrumento com a ata notarial, a qual ndo se mostra apropriada para o caso, ja que, nela, o
comparecente é o proprio Notario que, a pedido, narra um acontecimento que pessoalmente ndo presenciou.
Nio € o que se tem na hipotese.” (Voto do Conselheiro André Godinho) (BRASIL, 2018 [Pedido de
Providéncias 0001459-08.2016.2.00.0000])

3BMANICA, Sérgio Afonso. Direito notarial: sintese de ciéncia, historia do direito notarial, organizacdo do
notariado, conceito e defini¢des de atos notariais. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2015, p. 270-271.
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perante o tabelido, dotada de fé puablica e apta a produzir prova plena®®* — da manifestacio da
vontade!

A fé pablica advinda do ato diz respeito ao campo dos fatos e ndo do direito. Afirma a
existéncia — no caso, da declaracdo inequivoca dos componentes da relacdo poliamorosa — e
ndo a legalidade. A falta de legalidade s6 pode ser questionada pela via judicial, dependendo
de sentenca que a declare.>®

Portanto, ha duas importantes conclusdes a serem extraidas disso: a uma, que a
existéncia de uma escritura publica faz prova apenas da autenticidade da declaracdo dos
presentes no ato, ndo estando revestida de presunc¢do absoluta da existéncia da unido, ja que
ainda admitiria prova em contrario; a duas, a simples existéncia da escritura publica de unido
estavel ndo interferira nos efeitos materiais dai advindos, ja que a escritura publica, como
simples prova do ato praticado, ndo cria direitos; apenas faz prova de fato que pode ou nédo
gerar direitos e obrigacdes.

A estas conclusbes soma-se ainda outra importante reflexdo: mesmo que
hipoteticamente a declaracdo da vontade dos companheiros poliafetivos ndo tenha o condéo de
criar uma entidade familiar, sem davida subsiste a possibilidade de surgir dai uma sociedade de
fato,>* a ser tutelada pelo direito das obrigacdes.

Entretanto, o voto afirma que nao ha familia numa unido poliafetiva e que, por isso, tal
unido situa-se na ilicitude. Partindo dessa premissa, suscita a necessidade de objeto licito para
a lavratura de escritura publica, o que ndo estaria sendo atendido quando o objeto é uma unido
poliamorosa, pois a margem da lei. E, ignorando que a sociedade de fato é por si s6 objeto licito
a justificar a escritura publica, conclui pela proibicdo de lavratura de escritura publica sob o
argumento de inexistir objeto licito. Analogicamente, esta seria a solu¢do conferida a hip6tese
de lavratura de escritura de unido estavel a uma unido que, de fato, caracterize o concubinato
(art. 1.727, Codigo Civil®¥). A existéncia do instrumento plblico n3o tera o conddo de mudar

os fatos.

3%NADER, Paulo. Curso de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009. v. 1: Parte geral, p. 473.

3%CASTRO JUNIOR apud PUGLIESI, Roberto J. Direito notarial brasileiro. Sdo Paulo: Livraria e Editora
Universitéria de Direito, 1989, p. 71.

3% Ana Carla Harmatiuk Matos registra a importancia da jurisprudéncia para o reconhecimento da familia ndo
fundada no casamento, fruto da sensibilidade dos julgadores frente a realidade da vida. Tal formagao familiar
deixa de ser vista apenas como relacéo fatica, passando a ser tutelada juridicamente. Consequéncia disso foi a
simula 380 do Supremo Tribunal Federal. A lacuna legal restou preenchida pela regra da sociedade de fato,
resolvendo-se as questBes patrimoniais pela via do direito obrigacional. (MATQOS. 2000, p. 50-53).

397Art. 1.727. As relagdes ndo eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar, constituem concubinato.



129

Se por um lado é verdade que a doutrina notarial defende que o ato instrumentalizado
ha de ser licito,3%® devendo, portanto, ser essa uma preocupacdo do notario,* por outro néo
demanda excessivo esforco a percepcdo de que o raciocinio proposto no voto condutor acerca
da ilicitude da unido poliafetiva ndo se apresenta de forma fluida e livre de questionamentos. A
comegar pela propria ilicitude atribuida & unio. E cedica em nosso ordenamento a presenca de
um sistema de protecdo de liberdades nas relacfes de direito privado, que trata como licito tudo
aquilo que ndo for proibido, de tal sorte que, se ndo houve vedacdo pela lei e nem jurisprudéncia
consolidada sinalizando a ilicitude de determinada prética, a presuncao € necessariamente de
licitude do ato.

Assim, a despeito da licitude da sociedade de fato, ha que se atentar também que nédo
compete ao CNJ, nesse tocante, adentrar na atividade judicante — missao restrita aos tribunais
— ou editar normas que invadam a competéncia do Legislativo. Por isso, dividir-se-a a
desconstrucdo do argumento em dois pontos: o primeiro de mérito, dedicado a abordagem do
objeto licito; e 0 segundo de forma, voltado a identificacdo dos limites de atuacdo do CNJ.

2.4.1 Inexisténcia de Objeto llicito

Comecando pela abordagem do principio da legalidade, trata-se de ponto nevralgico que
compromete a legitimidade da decisdo proferida pelo CNJ. Tal principio, que muito mais se
aproxima de uma garantia constitucional do que de um direito individual — pois ndo tutela um
bem da vida, mas assegura ao particular a protecdo contra injuncdes que lhe sejam impostas por
via diversa da lei — sinaliza que ndo basta que exista preceito normativo para impor algo a
alguém; é preciso ainda que tal norma tenha sido produzida com estrita observancia aos ditames
da Constituicio, tarefa essa historicamente atribuida com exclusividade ao Parlamento.*®

O principio da legalidade guarda intima relacdo com a protecdo as liberdades, as quais
decorrem da liberdade-matriz, que se constitui essencialmente pela ideia da liberdade geral de
atuar, decorréncia do art. 5°, Il, da Constitui¢do Federal (“Ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”). A legitimidade do sistema coativo
depende de que a lei que restrinja liberdade seja proveniente de ato legislativo regular advindo
de representantes eleitos pelo povo. Nessa toada, o aludido dispositivo constitucional revela
duas dimensdes: o principio da legalidade e a liberdade de acéo. Por isso, trata-se de um dos

3%¥pUGLIESI, 1989, p. 102.
3¥MARTINS, Claudio. Teoria e préatica dos atos notariais. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 132.
4OMORAES, A., 2015, p. 42.
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mais importantes comandos constitucionais, pois contém simultaneamente a previsdo da
liberdade de acdo (liberdade-base para as demais liberdades) e o fundamento juridico as
liberdades individuais, de modo a correlacionar liberdade e legalidade. A partir do art. 5°, 11,
extrai-se a ideia de que “a liberdade, em qualquer de suas formas, s6 pode sofrer restri¢cGes por
normas juridicas preceptivas (que impdem uma conduta positiva) ou proibitivas (que impdem
uma abstencéo), provenientes do Legislativo e elaboradas segundo o procedimento estabelecido
na Constituigdo.” 40

A clausula de reserva legal subsidiaria prevista no art. 5°, 11, da Constituicdo Federal
autoriza a limitacao de direitos fundamentais pela edicdo de leis. No entanto, tal acdo limitadora
deve vir acompanhada de cautela, devido ao risco de abusos na imposicdo de restricdes a
direitos fundamentais ndo submetidos a reserva legal expressa. Por isso, a limitacdo de direitos
fundamentais deve vir calcada também em norma constitucional %2

E ¢ importante o registro de que “o exercicio das liberdades ndo depende de normas
reguladoras, porque, como foi dito, as normas constitucionais que as reconhecem sdo de
aplicabilidade direta e imediata, sejam de eficacia plena ou de eficacia contida.”*% Dai a raz&o
pela qual a protecdo a pluralidade familiar — ou a inexisténcia de vedacdo especifica a unido
poliafetiva — pode ser interpretada como uma autorizacdo para o exercicio desse modelo
familiar, cumprindo ao Estado o papel de assegurar a tutela juridica da familia formada nestes
moldes.

Portanto, se o principio da legalidade estabelece o corolario de que ninguém sera
obrigado a deixar de fazer algo sendo em virtude de lei, ndo ha como encontrar na posicao
esposada no voto condutor do julgamento em analise sustentacdo na dogmatica tradicional. 1sso
porque é consabido que a liberdade é regra geral, e ndo exce¢do; a proibicao é que figura como
excecdo, devendo por esta razdo estar expressamente pronunciada pela lei. A liberdade de acéo,
gue atua como liberdade-base das demais liberdades constitucionalmente enumeradas, confere
fundamento juridico a elas e correlaciona liberdade e legalidade.*%*

No entanto, a sujeicdo ao império da lei esta condicionada aquela lei que realiza os
principios da igualdade e da justica, 0 que se entende pela efetiva busca de igualizacdo

condicgdes sociais. E “nesse sentido que se deve entender a assertiva de que o Estado, ou o Poder

40ISILVA, J., 2001, p. 238-239.
402MENDES; BRANCO, 2015, p. 211.
4083SILVA, J., 2001, p. 271.

404SILVA, J., 2001, p. 239.
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Publico, ou os administradores ndo podem exigir qualquer acdo, nem impor qualquer abstencéo,
nem mandar tampouco proibir nada aos administradores, sendo em virtude de lei”.*%®

E o principio da igualdade é trazido a lume em momento oportuno. Embora seja possivel
encontrar defesas no sentido de que a desigualdade € caracteristica do universo, ha que se
atentar a proposta esposada por Rousseau de haver duas espécies de desigualdades: a
desigualdade natural (ou fisica), estabelecida pela natureza (idade, saude, forca etc) e
considerada saudavel; e a desigualdade moral (ou politica), viabilizada pelo consentimento dos
homens, pela qual se estabelecem diferentes privilégios entre eles, vista como nociva. 4%

O que o principio em questdo veda sdo as distingdes de tratamento arbitrérias,
discriminagdes desarrazoadas, visto que tratar com desigualdade os casos desiguais é uma
demanda prépria do conceito de justica. O que efetivamente se deve proteger sdo as finalidades,
havendo lesdo ao principio da igualdade quando o elemento discriminador ndo estiver a servigo
de uma finalidade eleita pelo direito. Portanto, “os tratamentos normativos diferenciados sao
compativeis com a Constituicdo Federal quando verificada a existéncia de uma finalidade
razoavelmente proporcional ao fim visado”.4%’

Trata-se de principio que opera em dois planos: processo legislativo e interpretacdo da
norma a ser aplicada. Possui, também por isso, triplice finalidade limitadora, a qual se impde
ao legislador, ao intérprete (ou autoridade publica) e ao particular. Quando o legislador se afasta
do principio da igualdade, acaba por incorrer em flagrante inconstitucionalidade, o que se revela
um obstaculo a edicdo de normas que tragam diferenciacdes abusivas, a margem de qualquer
finalidade licita; tais normas, por ébvio, serdo incompativeis com a Constituicdo. Por sua vez,
o0 intérprete ou autoridade publica ndo podem, quando da aplicacdo da norma, valer-se de
interpretacdo que implique o aumento de desigualdades arbitrarias. Um dos mecanismos
previstos na Constituicdo para evitar que os diferentes orgdos do judiciario confiram
tratamentos distintos a mesma norma sdo os recursos excepcionais (Recurso Especial e Recurso
Extraordinario), que, dentre as hipoteses de cabimento, podem ser manejados quando houver
entendimento diferente entre julgadores a respeito do mesmo dispositivo legal. Por fim, quanto
ao particular, respondera civil e penalmente pela adog¢do de condutas discriminatérias, uma
decorréncia do principio da igualdade. 4%

Em sede de direito das familias, diversas sdo as manifestagdes do principio. A exemplo

disso, pode-se suscitar a igualdade de direitos e deveres entre conjuges, a igualdade entre os

405SILVA, J., 2001, p. 423.
408SILVA, J., 2001, p. 215-216.
4’MORAES, A., 2015, p. 35-36.
48MORAES, A., 2015, p. 36.
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filhos (a despeito da origem), a igualdade de tratamento as uniées homoafetivas etc. Certo é
que a aplicagdo do principio da igualdade remete a infindavel casuistica. Sua indeterminacéo
conceitual caracteristica é que autoriza a aplicacdo nos diversos setores da convivéncia
humana,4%°

N&o se perca de vista, no entanto, que o mero discurso de um principio da igualdade,
gerador da crenca ilusoria de que todos os cidaddos tém acesso imparcial a lista de liberdades
fundamentais, mostra-se em verdade um “principio da diferen¢a”, pois melhores sdo as
condicdes de tratamento daqueles que formam a maioria da comunidade, na qual é cultuada a
regra de prevaléncia da vontade da maioria. E a vontade da maioria pode converter-se com certa
facilidade em ditadura, colocando como reféns da lei gays, mulheres, negros e minorias em
geral, em virtude da auséncia de representatividade no Congresso Nacional .1

Essa observacdo suscita o0 questionamento acerca do tratamento conferido hoje as
familias formadas pela unido poliafetiva, especialmente ap6s a decisdo do pedido de
providéncias do CNJ. Malgrado tal decisdo ndo defina os rumos da unido poliafetiva, pois
apenas impacta na lavratura de escrituras pablicas, acaba por desencorajar o exercicio dessa
formatacdo familiar que, se for capaz de caracterizar uma entidade familiar, serd merecedora
de guarida juridica como qualquer outra familia.

A propdsito, é oportuna a observacdo feita pelo Ministro Aloysio Corréa da Veiga em
seu voto, o qual ¢ assertivo ao defender que “se a lei ndo define como ilicito o objeto, embora
fuja dos padr6es monogamicos tradicionais, a provocar sentimentos de reprovacao, nao ha
como enquadra-la como ato ilicito.” Nessa trilha, aduz que ainda que ndo seja possivel
reconhecer a unido poliafetiva como unido estavel, inexiste objeto ilicito e a existéncia de fato
da relagdo poliafetiva ndo pode ser simplesmente negada.*'! A conclusdo do Ministro vem no
sentido de que a impossibilidade de elevacdo da unido poliafetiva a condicdo de entidade
familiar ndo deve ser um impeditivo a realizacdo da escritura pablica, uma vez que o

instrumento ainda € (til para o prop6sito de fazer prova da existéncia de sociedade de fato.*'?

4GAGLIANO; PAMLONA FILHO, 2012, p. 87.

40MADALENO, 2017, p. 111.

411“Embora ndo seja possivel o reconhecimento da unido poliafetiva como unido estdvel, verifica-se ndo haver
objeto ilicito, de modo que ndo ha restri¢do, sendo para esse fim, qual seja, a de ndo recep¢do como unido
estavel.
Sendo fato a existéncia da relacdo poliafetiva, ndo se pode nega-Ila, ainda mais quando ja se tem noticia da
confecglo de escrituras piblicas por alguns cartdrios de registro civil.” (BRASIL, 2018 [Pedido de
Providéncias 0001459-08.2016.2.00.0000])

412“Ainda que ndo seja possivel o reconhecimento das unides poliafetivas como unides estaveis, nem equipara-la
a familia, ndo se pode impedir que essas relagfes possam ser definidas em escritura piblica para prevenir
direitos e gerar obrigacdes. Pelo principio constitucional que proibe a discriminacéo é de se reconhecer tais
relagdes como “sociedade de fato”, para a preservagdo de direitos e deveres apenas e tdo-somente entre 0s
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Mesmo que se defenda a monogamia como estrutura basilar do desenvolvimento
familiar no direito brasileiro, sob o argumento de ser fundamental a construcéo familiar, ndo se
pode ignorar deliberadamente a necessidade de tutelar as uniées ndo monogamicas. Individuos
que optem por tais relacdes ndo devem ser relegados a margem da protecao estatal, cumprindo
ao Estado, ainda que pela via da tutela jurisdicional, definir o papel e lugar dessas relagdes, com
vistas a proteger os seus membros de um estado constante de inseguranca juridica.*'® Ou seja,
a despeito de ser familia ou ndo, o Estado deve tutelar tais unides, sendo a escritura publica
instrumento adequado para provar o ajuste de vontades dos componentes da relacéo.

Esse registro feito pelo Ministro Aloysio Corréa da Veiga revela um importante
argumento a ser considerado, pois ainda que a unido poliafetiva ndo caracterize um novo ndcleo
familiar, ndo quer isso dizer que a dita unido seja ilicita. Caracterizard ao menos uma sociedade
de fato, nos moldes do tratamento conferido ao concubinato puro no passado (e ao concubinato
no presente). Isso em tese autorizaria a aplicacdo da sumula 380 do Supremo Tribunal
Federal,*** segundo a qual é cabivel a dissolucéo judicial da sociedade e consequente partilha
dos bens adquiridos pelo esforco comum. E a existéncia de uma escritura publica regrando a
relacdo seria de grande valia para esse propdsito.

Claro que relegar a unido poliafetiva a condi¢do de sociedade de fato ndo é desejavel.
Os conflitos decorrentes das entidades familiares (expressas ou ndo) devem ser resolvidos no
ambito do direito das familias e ndo no do direito das obriga¢des.** No entanto, embora néo
seja desejavel a exclusao da unido poliafetiva do direito das familias, ha que se considerar que
ainda neste caso haveria a possibilidade de caracterizacdo da sociedade de fato e, por
conseguinte, a adocdo da j& ultrapassada solucdo trazida pela aludida sumula do Excelso
Pretdrio.

participes dessas relagdes poliafetivas.” (BRASIL, 2018 [Pedido de Providéncias 0001459-
08.2016.2.00.0000])

4BPAULA, Milka Pamela Cavalcanti de; CAVALCANTI, Jodo Paulo Lima. RelagBes ndo mondgamas sob a
Otica da anomia de Durkheim: a dilui¢do do principio da monogamia no direito de familia. IBDFAM [site], 23
jun. 2020. Disponivel em;
https://www.ibdfam.org.br/artigos/1488/Rela%C3%A7%C3%B5es+n%C3%A30+mon%C3%B3gamas+sob+
a+%C3%B3tica+da+anomia+de+Durkheim%3A+A+dilui%C3%A7%C3%A30+do+princ%C3%ADpio+da+
monogamia+no+direito+de+fam%C3%ADlia. Acesso em 13 abr. 2021.

414S(imula 380: Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a sua dissolugéo
judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esfor¢co comum.

415¢0s conflitos decorrentes das entidades familiares explicitas ou implicitas devem ser resolvidos a luz do
direito de familia e ndo do direito das obrigacdes, tanto os direitos pessoais, quanto os direitos patrimoniais e
guanto os direitos tutelares. Nao ha necessidade de degradar a natureza pessoal de familia convertendo-a em
ficticia sociedade de fato, como se seus integrantes fossem socios de empreendimento lucrativo, para a
solugdo da partilha dos bens adquiridos durante a constancia da unido afetiva, pois o direito de familia atual
adota o0 modelo, vigorante nos tipos de casamento e unido estavel - que deve ser utilizado para os demais tipos
— da igual divisio deles, exceto os recebidos por heranga ou adogio ou os considerados particulares” (LOBO,
2002, p. 40-55).
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Nos Estados Unidos, por exemplo, em que contratos de convivéncia passaram a figurar
como uma alternativa ao casamento em alguns estados, J. Boon Dryden argumenta que o
mesmo tipo de contrato estaria apto a tutelar as unides poliamorosas, bastando que fossem
assinados multiplos contratos.*1®

E sagaz a observacéo feita por José Roberto Moreira Filho, que ressalta que justamente
pela dificuldade, reconhecida pelo relator do julgamento do pedido de providéncias, de
aplicacdo analogica das regras concernentes a uniao estavel para as unides poliafetivas é que a
escritura pUblica passa a ter ainda mais utilidade.**” Se a lei € lacunosa, o ajuste entre as partes
pode figurar como um norte ao juiz diante do conflito instaurado.

E, como ja mencionado alhures, ainda que a declaracao de vontade dos companheiros
poliafetivos ndo fosse suficiente para imprimir no mundo do direito efeitos como uma entidade
familiar a ser protegida pelas normas de direito das familias, ndo se pode negar a tais pessoas
que facam uso do direito das obrigagdes para tutelar uma sociedade de fato, o que estaria por
completo dentro da licitude. Ou seja, no pior cenario para os componentes da unido poliafetiva,
restar-lhes-ia o direito de buscar tornar publica e regulada por escrito a sociedade existente entre
si, ainda que apenas para fins de tornar mais facilitada uma eventual partilha litigiosa que
pudesse dai advir.

Portanto, a vedacdo de lavratura de escritura publica de unies poliafetivas tem como
reflexo Unico a dificuldade gerada a producéo da prova da unido. Entidade familiar ou ndo, a
prova é crucial diante do conflito instaurado, seja para aplicacdo das regras proprias do direito
de familia, seja para, em ltimo caso, buscar-se uma solucéo pela via do direito das obrigacdes.

Logo, é insubsistente o fundamento invocado, acerca da ilicitude do objeto, para
negativa de lavratura de escritura publica de unido poliafetiva, ainda que hipoteticamente tal

formacdo viesse a ser excluida da concepcdo de entidade familiar.

416Nas palavras do autor, “then a polyamorous relationship should be capable of signing multiple such contracts
with their other partners, just as a businessperson, with proper consideration for each contract, is capable of
entering into multiple agreements with others. Na individual’s private right to contract, as evidenced in the
enforceability of contracts that specifically contemplate sexual.” (DRYDEN, J. Boone. This Is the Family I
Chose: Broadening Domestic Partnership Law to Include Polyamory. Journal of Public Law and Policy,
Hamline University’s School of Law. v. 36, n. 1, p. 161-188, 2015. Disponivel em:
https://core.ac.uk/download/pdf/230674917.pdf. Acesso em: 28 jul. 2021).

“"TMOREIRA FILHO, 2018, 2018, p. 25-26.
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2.4.2 Limites de Atuacao do Conselho Nacional de Justica

O segundo ponto que compromete a decisdo guarda relagdo com a competéncia do CNJ,
0 que exige incursdo no rol de atribuicdes previstas no art. 103-B, 84°, da Constituicdo
Federal.**® Assim, nos termos do inciso | do §4° do art. 103-B da CF88, a competéncia do CNJ
em matéria de edigdo normativa consiste na possibilidade de expedi¢do de atos regulamentares,
no ambito de sua competéncia, ou recomendacdo de providéncias. Embora o texto
constitucional ndo va a fundo nos limites da atuacdo do orgdo, € seguro afirmar que sua
competéncia ndo se sobrepfe ou substitui aquela conferida ao poder Legislativo, ponto esse
devidamente esclarecido por ocasido do julgamento da ADI 3.367/DF pelo Supremo Tribunal
Federal 4

Em seu voto, o relator, ministro Cezar Peluso, enfatiza que “a competéncia do Conselho

para expedir atos regulamentares destina-se, por definigdo mesma de regulamento heterbnomo,

418Art. 103-B, § 4° Compete ao Conselho o controle da atuagdo administrativa e financeira do Poder Judiciario e
do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, cabendo-lhe, além de outras atribui¢fes que Ihe forem
conferidas pelo Estatuto da Magistratura:
| - zelar pela autonomia do Poder Judiciario e pelo cumprimento do Estatuto da Magistratura, podendo expedir
atos regulamentares, no ambito de sua competéncia, ou recomendar providéncias;

Il - zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante provocacdo, a legalidade dos atos
administrativos praticados por membros ou érgdos do Poder Judiciario, podendo desconstitui-los, revé-los ou
fixar prazo para que se adotem as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, sem prejuizo da
competéncia do Tribunal de Contas da Uniéo;

111 - receber e conhecer das reclamagdes contra membros ou érgdos do Poder Judiciério, inclusive contra seus
servicos auxiliares, serventias e 6rgdos prestadores de servigos notariais e de registro que atuem por delegacéo
do poder publico ou oficializados, sem prejuizo da competéncia disciplinar e correicional dos tribunais,
podendo avocar processos disciplinares em curso e determinar a remocdo, a disponibilidade ou a
aposentadoria com subsidios ou proventos proporcionais ao tempo de servico e aplicar outras sangdes
administrativas, assegurada ampla defesa;

111 - receber e conhecer das reclamagdes contra membros ou 6rgéos do Poder Judiciario, inclusive contra seus
servicos auxiliares, serventias e 6rgdos prestadores de servigos notariais e de registro que atuem por delegacao
do poder publico ou oficializados, sem prejuizo da competéncia disciplinar e correicional dos tribunais,
podendo avocar processos disciplinares em curso, determinar a remogao ou a disponibilidade e aplicar outras
san¢des administrativas, assegurada ampla defesa;

IV - representar ao Ministério Publico, no caso de crime contra a administracdo publica ou de abuso de
autoridade;

V - rever, de oficio ou mediante provocacgdo, 0s processos disciplinares de juizes e membros de tribunais
julgados ha menos de um ano;

VI - elaborar semestralmente relatdrio estatistico sobre processos e sentencas prolatadas, por unidade da
Federacdo, nos diferentes 6rgaos do Poder Judiciario;

VII - elaborar relatério anual, propondo as providéncias que julgar necessarias, sobre a situacdo do Poder
Judiciario no Pais e as atividades do Conselho, o qual deve integrar mensagem do Presidente do Supremo
Tribunal Federal a ser remetida ao Congresso Nacional, por ocasido da abertura da sesséo legislativa.
(BRASIL, 1988 [CF]).

419BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.367/DF. Tribunal Pleno. Min.
Rel. Cezar Peluso. Brasilia, 13 de abril de 2005. Diario de Justica, n. 192, 5 out. 2006..
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a fixar diretrizes para execugdo dos seus proprios atos, praticados nos limites de seus poderes
constitucionais”.?°

Um pouco mais preciso, 0 ministro Eros Grau destaca que cabe ao CNJ, exclusivamente
(e nada além disso), o controle: i) da atuacdo financeira e administrativa do Judiciario; ii) do
cumprimento dos deveres funcionais dos juizes. Conclui o raciocinio esclarecendo que o CNJ
desempenha auténtico controle interno, ndo exercendo funcéo jurisdicional.*?!

Como destacado pela doutrina, embora a Emenda Constitucional n°® 45 tenha trazido
para 0 bojo da Constituicdo a possibilidade de que os Conselhos em geral possam editar atos
regulamentares, isso ndo € o mesmo que lhes conferir carta branca para o exercicio desse poder.
Ha limitacbes de duas ordens a serem observadas, uma stricto sensu e outra lato sensu. No
tocante a primeira, € imperativo que os regulamentos expedidos ndo possuam carater geral e
abstrato, decorréncia da reserva de lei. A limitacdo lato sensu, por sua vez, reside na
impossibilidade de ingeréncia nos direitos e garantias fundamentais das pessoas. Assim, 0S
regulamentos ndo podem representar substituicdo ou alteracdo de leis, atribuicdo esta do
parlamento.*??

A considerar o0 que até aqui vem se defendendo acerca da pluralidade das entidades
familiares, principio da legalidade e da dignidade da pessoa humana, o que se depreende é que
a limitacéo lato sensu, que impossibilita a atuacdo do CNJ em detrimento de direitos e garantias
fundamentais, ndo foi devidamente observada por ocasido do julgamento do pedido de
providéncias em comento.

Ademais, uma incursio no Regimento Interno do CNJ*?3 ndo nos autoriza concluir que
0 poder normativo do érgdo possa de qualquer forma apresentar-se como sucedaneo da reserva
legal. Ndo ha no rol de competéncias do Plenério (art. 4°), da Presidéncia (art. 6°) ou do

Corregedor Nacional de Justica (art. 8°) qualquer previsdo que autorize interpretacdo diversa.

420BRASIL, 2005 [ADIN 3.367], p. 249.

421BRASIL, 2005 [ADIN 3.367], p. 281-282.

42STRECK, Lenio Luiz; SARLET, Ingo Wolfgang; CLEVE, Clémerson Merlin. Os limites constitucionais das
resoluges do Conselho Nacional de Justica (CNJ) e Conselho Nacional do Ministério Piblico (CNMP). In:
Migalhas [site], 16 jan. 2006. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M120381,41046-
Os+limites+Constitucionais+das+resolucoes+do+Conselho+Nacional+de. Acesso em: 15 abr. 2021, p. 3

423BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugéo n° 67, de 3 de margo de 2009. Aprova o Regimento
Interno do Conselho Nacional de Justica e da outras providéncias. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/files/compilado14010420210324605b4620cc1d7.pdf. Acesso em: 15 abr. 2021.
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Uma analise do rol de atos normativos*?* previstos no art. 14 do Regulamento Geral da
Corregedoria Nacional de Justica*®® permite apurar que no provimento reside a possibilidade
de um ato normativo externo, mas restrito a finalidade de esclarecer e orientar a execucao dos
servicos judiciais e extrajudiciais. O que ndo se pode perder de vista € que o CNJ jamais pode
desvirtuar o sistema de separagao dos poderes, respeitando a competéncia do Poder Legislativo.

Por isso, embora esteja na competéncia do CNJ deliberar sobre a lavratura de escrituras
publicas, suas decisdes devem estar pautadas por fundamentos juridicos solidos. Ndo lhe é licita
a atuacdo para além de sua esfera de competéncias, usurpando pontualmente a competéncia do
Poder Legislativo ou a atividade judicante dos demais 6rgdos do Poder Judiciario, para que
possa criar fundamento que Ihe falta para sustentar a decisdo a ser tomada dentro de sua esfera
de competéncia.

Como referido pela Ministra Carmen Ldcia, entdo presidente do CNJ e STF, em
comentario ao julgamento do pedido de providéncias em curso, “Nao ¢ atribuicdo do CNJ tratar
da relacdo entre as pessoas, mas do dever e do poder dos cartdrios de lavrar escrituras. Nao
temos nada com a vida de ninguém. A liberdade de conviver ndo esta sob a competéncia do
CNIJ. Todos somos livres, de acordo com a constitui¢io”.*?

E sabido que o CNJ j4 esteve diante de situacbes aparentemente similares e acabou por
normatiza-las no ambito de sua competéncia, a exemplo da proibicéo de negativa de realizacéo

424Art. 14. Os atos expedidos pelo Corregedor, de natureza normativa, no dmbito de sua competéncia, observaréo
a seguinte nomenclatura:
| — provimento — ato de carater normativo interno e externo com a finalidade de esclarecer e orientar a
execucdo dos servigos judiciais e extrajudiciais em geral. Quando se destinar a alterar outro Provimento,
devera ser redigido de tal forma a indicar expressamente a norma alterada, a fim de preservar a sistematizacéo
e a numeragdo existente;
Il —instrugdo Normativa — ato de carater vinculativo complementar, com o objetivo de orientar a execugdo de
servi¢o no ambito interno das Corregedorias de Justica;
111 — orientacdo — ato de carater explicativo com medidas para aperfeicoamento dos servicos das Corregedorias
de Justica no ambito de suas atribuicdes;
IV- oficio circular — ato de carater requisitorio ou de divulgagdo, contendo solicitacdes de informacdes
administrativas, técnicas, processuais e financeiras, estabelecendo 0 modo de sua realizagdo, ou a divulgacao
de decisOes e atos da Corregedoria.
V — portaria — Ato interno contendo delegacdes ou designagdes, de natureza geral ou especial, para
desempenho de fun¢des definidas no proprio ato; destinado ainda a aprovar e alterar o regulamento da
Corregedoria, bem como a instaurar procedimentos.
Paragrafo Unico. O provimento serd referendado pelo Plenario do Conselho, sem prejuizo da sua eficacia
imediata; os demais atos poderdo, conforme o caso e a juizo do Corregedor Nacional de Justica, serem
submetidos ao colegiado. (BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Regulamento Geral da Corregedoria
Nacional de Justica. Brasilia, DF: CNJ, 2012. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/corregedoriacnj/regulamento-geral-da-corregedoria-nacional-de-justica/. Acesso em: 15
abr. 2021)

425BRASIL, 2012 [Regulamento Geral da Corregedoria Nacional de Justica].

426MONTENEGRO, Manuel Carlos. Cartérios séo proibidos de fazer escrituras pablicas de relagGes poliafetivas.
CNJ [site], 26 jun. 2018. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/cartorios-sao-proibidos-de-fazer-escrituras-
publicas-de-relacoes-poliafetivas/. Acesso em 20 jul. 2021.
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de casamentos de pessoas do mesmo sexo,*?” do registro de paternidade socioafetiva,*?
alteragdo de prenome e género de pessoa transgénero*?® etc. No entanto, em tais circunstancias
a normatizacao limitou-se a questdes procedimentais relacionadas a matérias ja pacificadas nos
tribunais superiores — ou com suficiente amparo na legislacdo. Vale dizer, apenas ap0s 0s
tribunais decidirem a respeito é que 0 CNJ cumpriu a sua atribuigdo constitucional de expedir
atos regulamentares alinhados as decisdes. Portanto, é razoavel concluir que nestes casos nao
extrapolou sua competéncia, pois atuou administrativamente sem usurpar a competéncia dos
tribunais.

Em tais casos, a normatizacdo observou a orientacdo geral de que as resolucdes
expedidas pelos Conselhos ndo podem criar direitos e obrigacdes ou imiscuir-se na esfera dos
direitos e garantias individuais ou coletivas — especialmente no que toca as restricdes. O poder
regulatdrio dos Conselhos tem como 6bice intransponivel a impossibilidade de inovar.*

Diversamente foi a postura adotada diante do pedido de providéncias de que trata este
capitulo, cujo impacto implica materialmente o carater regulatorio. No caso em questdo, 0 CNJ
ignorou a dita impossibilidade de inovar ao decidir sobre matéria ndo submetida a tutela
jurisdicional e tampouco ao processo legislativo. E com isso acabou por imiscuir-se na esfera
dos direitos e garantias individuais, restringindo liberdades — algo que nem a lei e nem a
jurisprudéncia teve a oportunidade de conferir atencao.

E patente a dificuldade de determinacdo do que seja uma entidade familiar, como ja
mencionado alhures e indubitavelmente ndo compete ao CNJ estabelecer tal definicdo. Trata-
se de tarefa ardua a cargo do legislador, que invariavelmente necessitara do apoio de outras
searas do conhecimento, uma vez que a definicdo do que deva ser considerado familia precede
o0 Direito.

Inerte o legislador e trazido a porta do Judiciario o conflito envolvendo tal conceito,
caberd entdo a esse ultimo a incumbéncia de reconhecer ou ndo a existéncia de uma entidade
familiar formada por determinado arranjo de individuos afetivamente vinculados, tal como o

fez recentemente no tocante as unibes homoafetivas. E embora o CNJ seja 6rgdo do Poder

427BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugdo n°® 175 de 14/05/2013. Dispde sobre a habilitacéo,
celebracdo de casamento civil, ou de conversao de unido estavel em casamento, entre pessoas de mesmo sexo.
Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/1754. Acesso em: 15 abr. 2021, p. 2.

428BRASIL, 2009 [Resolucéo 67].

429BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Provimento n° 73 de 20/08/2020. Recomenda aos 6rgéos do Poder
Judiciério brasileiro a adogao de medidas preparatorias e agdes iniciais para adequacdo as disposigdes contidas
na Lei Geral de Protecdo de Dados — LGPD. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3432. Acesso
em 15 abr. 2021, p. 8.

“0STRECK; SARLET; CLEVE, 20086, p. 3.
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Judiciério, ndo possui fungdo jurisdicional, devendo respeitar a competéncia constitucional
atribuida aos tribunais.

Convem o registro, pois oportuno, que por ocasido do julgamento de medida cautelar na
Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n°12, o Supremo Tribunal Federal manifestou
entendimento de que as resolucdes editadas pelo CNJ integravam os chamados atos normativos
primarios, destacando-se a possibilidade de inovagao juridica em atos dessa categoria.*3!

Ainda na hipdtese de inovacao juridica é imperioso gque isso se dé nos limites da propria
atuacdo conferida ao CNJ, o que pode ocorrer em dois contextos: quando ha fonte normativa
prévia (lei ou decisdo judicial vinculante) e quando ndo ha. No primeiro caso, a normatizacéo
de determinada atividade notarial ou registral deve se dar com estrita observancia a fonte
normativa sobre a matéria, a exemplo da hipotese em que o Poder Legislativo ja editou lei ou o
Poder Judiciario, em decisdo com carater vinculante, ja apreciou o assunto.*®

Por outro lado, quando inexistente fonte normativa, a normatizacao por parte do CNJ
deve vir ao encontro da protecdo e concretizagcdo dos direitos fundamentais, a exemplo da
dignidade da pessoa humana, igualdade, liberdade, resguardo da autonomia privada dos sujeitos
etc.433

E, como se viu até o presente momento, o arcabougo juridico em voga foi construido
sobre uma ldgica inclusiva, respeitando grupos minoritéarios, protegendo toda formacédo de
familia genuina e de boa-fé e intentando proteger a liberdade dos individuos quando da busca
pela realizacdo plena de suas personalidades.

Portanto, a decisdo do CNJ que exclui a unido poliafetiva da nocéo de entidade familiar
se da a revelia da prévia provocacdo legislativa ou judicial sobre o tema. Por isso, a decisao s
estaria legitimada se viesse ao encontro da concretizacdo dos direitos fundamentais, o que
claramente ndo ocorreu. Destarte, resta caracterizada a exorbitancia de competéncia do CNJ no
julgamento do pedido de providéncias n° 0001459-08.2016.2.00.0000.

Em suma, o que se extrai dos pontos trabalhados nos Gltimos dois topicos € que restam
duas inarredaveis constatac@es: (i) 0 CNJ extrapolou sua competéncia ao definir que a unido

poliafetiva ndo se enquadra na condigdo de entidade familiar; (ii) o 6rgdo negou aplicagdo ao

41BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Declaratdria de Constitucionalidade n° 12/DF, de 18 de
dezembro de 2009. Relator: Min. Carlos Britto. Brasilia, 20 de agosto de 2008. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=606840. Acesso em 15 abr. 2021, p. 15.

42pOMJE, Caroline; FLEISCHMANN, Simone Tassinari Cardoso. Critérios de legalidade constitucional para a
funcdo normativa do Conselho Nacional de Justica: o exemplo do direito de familia. Pensar, v. 25, n. 2, p. 1-
14, abr./jun. 2020. Disponivel em: https://periodicos.unifor.br/rpen/article/view/10067/pdf. Acesso em: 15 abr.
2021, p. 7.

43pOMJE; FLEISCHMANN, 2020, p. 8.
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Principio da Legalidade, enquadrando na ilicitude uma forma de convivio ndo rechagada pela
lei e possivelmente albergada pelo leque aberto de familias do art. 226 da Constituicao.

2.4.3 Principio da Nao Intervencdo Estatal na Familia

Em que pese o liberalismo proposto por John Locke né&o tenha vingado por se revelar
incapaz de lidar com os problemas reais da sociedade,*** deixou como legado a proposta de
reducdo da intervencdo do Estado nas liberdades do individuo. Segundo Locke, trés sédo as
necessidades (da sociedade) que levam a criagcdo de um governo: (i) o estabelecimento de uma
lei por todos aceita como padréo de justica para resolucdo das controvérsias; (ii) a existéncia de
um juiz imparcial para resolver os conflitos com base na lei conhecida; (iii) o poder de execucao
da decis0.4%

O papel do Estado deve ser minimo, figurando como um agente harmonizador.
Malgrado fracassado o liberalismo, a influéncia da doutrina de Locke sobre a maioria dos
ordenamentos modernos é indiscutivel. A autonomia privada, hoje tdo cara ao direito privado,
foi um dos seus preciosos frutos. O campo em gue atua a autonomia privada € precisamente
onde se situam os interesses privados. Estes, por sua vez, sdo determinados por excluséo,
entendendo-se como tais todos os interesses que 0 Estado ndo assume para si — e nem impde a
outros.*%

A relacdo entre a autonomia privada e a liberdade é, portanto, intima. A ideia de
liberdade é concebida no século XIX pelo viés negativo, com vistas a protecdo do direito de
propriedade. Surge a autonomia privada nesse contexto como uma proposta de autorregulacéo
de interesses privados. Distintamente da nocdo de autonomia da vontade, cuja énfase esta na
manifestacdo da liberdade no campo juridico, a autonomia privada autoriza a cria¢do pelos
proprios sujeitos, desde que dentro dos limites estabelecidos pela lei,**” de regramento a reger

a relagdo juridica com efeitos patrimoniais. Por conta disso, comumente defende-se que néo

44MALUF, Sahid. Teoria geral do Estado. 25.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 130.

435 OCKE, John. Os pensadores. Sao Paulo: Abril Cultural, 1973, p. 88-89.

4%FERRI, Luigi. La autonomia privada. Tradugdo por Luis Sancho Mendizabal. Madrid: Editorial Revista de
Derecho Privado, 1969, p. 12.

437 Acerca da autonomia privada, Otavio Luiz Rodrigues Junior retine sob alguns aspectos a visdo de diversos
autores (Salvatore Romano, Luigi Ferri, Cariota-Ferrara, Santi Romano e Hans Kelsen): “a) a supremacia do
interesse publico e da ordem publica sobre o interesse particular e a esfera privada; b) a colocagdo do negdcio
juridico como espécie normativa, de carater subalterno, mas com carater normativo; c) a autonomia privada
revelando um poder normativo conferido pela lei aos individuos, que o exerceriam nos limites e em razao
dessa tltima e de seus valores; d) a autonomia privada tida como um poder outorgado pelo Estado aos
individuos.” (RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Autonomia da vontade, autonomia privada e
autodeterminacg&o: notas sobre a evolucdo de um conceito na Modernidade e Pds-modernidade. Revista de
informacéo legislativa, v. 41, n. 163, p. 113-130, 2004, p. 121).
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haveria espaco para a autonomia privada no &mbito da familia, pois as normas atinentes a este
ramo do direito sdo imperativas. No entanto, ha que se ter em vista que “as expressdes da
liberdade em matéria ndo-patrimonial ocupam posicdo mais elevada na hierarquia
constitucional, de modo que se torna oportuno separa-las conceitualmente da autonomia
privada (que seria, do modo mencionado, patrimonial).”*3®

Transpondo a autonomia privada para o direito de familia, sua aplicacdo é amplamente
defendida, consequéncia da valorizacdo da dignidade da pessoa humana pela Lei Maior e da
evolucdo da legislacéo civilista no tocante as relacfes familiares, que passou a valorizar mais o
individuo — e suas conexdes juridicas — do que o patriménio.**® A autonomia privada tem como
implicacédo a liberdade de escolha do modelo de familia, com vistas a realizacdo pessoal dos
individuos que a compdem. A intervencdo estatal para o propoésito de rejeitar uma familia
baseada no afeto existente por pessoas iguais e livres € gritantemente ilegitima,**° o que, frise-
se, esta disposto na prépria lei (art. 1.513 do Cadigo Civil).

Tartuce identifica uma relacdo direta entre o principio da ndo intervencédo e a autonomia
privada, essa entendida como o poder que a pessoa tem de regulamentar 0s proprios interesses.
Segundo o autor, a autonomia privada ndo se restringe aos contratos, estendendo-se também a
Otica familiar.*#

Porém, com vistas a promocdo do aprimoramento técnico, é de bom alvitre de dois
conceitos: autodeterminacdo e autonomia privada existencial. A autodeterminagdo abrange “a
autonomia privada da vontade, bem assim as escolhas individuais quanto a ideologia, ao partido
politico, a religido, a dita op¢io sexual e ao direito de renunciar a propria vida.”*4?

Comparativamente, a autodeterminacdo encontra-se em plano distinto da autonomia
privada. E um conceito mais amplo, ligado ao reconhecimento do valor absoluto da pessoa
humana como um fim em si, uma forma de expressao de sua dignidade e individualidade. E,
como “conceito prejuridico, assinala o poder de cada individuo gerir livremente a sua esfera de
interesses, orientando a sua vida de acordo com as suas preferéncias.”[sic] *4

Mas h& uma estreita conexdo entre os dois conceitos: a autodeterminacdo exige a
autonomia privada como seu principio operatério no que toca a configuracdo das relaces

intersubjetivas, pois s6 assim pode ser realizada. Ndo fosse a autonomia privada, a

4¥NAMUR, 2014, p. 110-111.

4MADALENO, 2017, p. 157.

H“OSANTIAGO, R., 2015, p. 30.

#“ITARTUCE, 20174, p. 26.

442RODRIGUES JUNIOR, 2004, p. 127.

43RIBEIRO, Joaquim de Sousa. O problema do contrato: as clausulas contratuais gerais e o principio da
liberdade contratual. Coimbra: Almedina, 2003, p. 22-23.
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autodeterminacdo quedaria indcua. A conexdo entre os dois conceitos ndo é constitutiva, mas
instrumental, visto que a autonomia privada é meio pelo qual a autodeterminagéo alcanga o seu
fim.“““

Devido ao nexo funcional existente entre a autonomia privada e a autodeterminacao, é
comum que ambos os conceitos acabem confundidos, sendo o segundo absorvido pelo primeiro,
resultando em uso quase indiferenciado de ambos. Os dois conceitos acabam sobrepostos, por
se identificarem um ao outro. Por isso, “em vez de a autodeterminagao se posar no exterior da
autonomia privada, como uma das causas do seu reconhecimento institucional, um dos
fundamentos da liberdade reguladora que ela traduz, é encerrada no interior do espaco
denotativo aberto por essa locugdo.” **° Visto isso, 0 que se esta a tratar aqui € da hipotese de
exercicio da autodeterminacdo dos componentes da familia por meio da autonomia privada
(existencial).

Atualmente defende-se que a intervencdo minima do Estado no Direito de Familia é um
relevante principio deste ramo, sendo vedado aquele intervir nas relag6es familiares como o faz
nas relacdes contratuais. A intervencdo sé podera se dar quando presente ameaca ou lesdo a
interesse juridico dos integrantes da familia.**® O Estado ndo pode intervir no seio familiar a
ponto de aniquilar sua base socioafetiva, mas pode ser invocado sempre que “houver ameaga
ou lesdo a interesse juridico de qualquer dos integrantes da estrutura familiar, ou, até mesmo,
da familia considerada como um todo.” *4’

E preciso atentar a necessidade de respeito ao “valor da pessoa na vida interna da
comunidade familiar. Isso ndo por um motivo de Estado, nem ‘de familia’, isto é, por uma razdo
superior ao interesse das partes, mas porque a comunidade familiar deve inspirar-se, como
qualquer formagcao social, no principio da democracia.”**8

E comum a associacdo entre moral e direito, especialmente em matéria de direito
publico, para legitimar principios constitucionais baseados em valores fundamentais; todavia,
realizar a mesma operacdo no ambito do direito de familia conduz ao nefasto quadro de
exclusdo e imposicdo. E papel do direito a oposicdo ao discurso moralista dominante, dando
suporte a alternativas para a formagdo familiar. O atual momento histérico denota

desenvolvimento social incompativel com o uso de um sistema rigido para normatizacdo da

4“4RIBEIRO, 2003, p. 30.

4“5RIBEIRO, 2003, p. 32.

4“8GAGLIANO; PAMLONA FILHO, 2012, p. 105-106.
4“TGAGLIANO; PAMLONA FILHO, 2012, p. 106.
4“48pERLINGIERI, 1997, p. 246.
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familia. N&o se coaduna com a liquidez das relagdes hodiernas a formatacao familiar estanque,
prépria de periodo em que a perenidade da familia era a regra. 4°

Nessa concepgao de familia privatizada, “¢ fungao do Estado apenas reconhecer que, ao
se verificar a existéncia de uma familia, esta concebida como a manifestacdo da vontade de
conviver no plano existencial apenas (e ndo quanto ao patriménio), incidem os efeitos juridicos
proprios dessa relagio”,**° a exemplo dos alimentos, sucesséo e previdéncia.

Sendo a liberdade um direito da personalidade*

e, constando-se que dela decorre o
direito de livre planejamento familiar, é defensavel que este dltimo seja tratado como um direito
fundamental e um direito da personalidade*? — sendo um direito fundamental da personalidade,
como proposto por Fernanda Borghetti Cantali ao cotejar direitos da personalidade e direitos
fundamentais.**3

Nessa toada, € oportuna a invocagdo do principio da liberdade, de suma importancia
para o direito de familia, que se manifesta de inimeras formas, dentre as quais interessa-nos
duas: a vedacdo a qualquer forma de intervencgdo na constituicdo da familia e a decisdo de livre
planejamento familiar, positivados respectivamente nos artigos 1.513 e 1.565 do Cédigo Civil.
Como bem destacado por Dimas Messias de Carvalho, “o novo conceito de familia afastou o
pressuposto de que se constituia apenas pelo casamento e a exigéncia de um par, facultando aos
seus membros a liberdade de escolha para formagdo da familia”.*>*

N&o se perca de vista que a tio prestigiada nogdo de familia eudemonista*® que funda
a familia pds-moderna, exige que a tutela estatal deixe de centrar-se na entidade familiar e passe
a proteger os proprios individuos que a compdem, 0 que por sua vez reforca as garantias
constitucionais a intimidade, vida privada e, acima de tudo, liberdade.**® Portanto, “isso implica
lancar o olhar da norma juridica ndo ao modelo familiar propriamente dito, mas, sim, as pessoas
gue nele se inserem, independentemente do modelo familiar por elas escolhido ou a elas

imposto.”*” A proposta de alteracdo do conceito de unidade familiar ha muito deixou de se

“SNAMUR, 2014, p. 56-57.

SONAMUR, 2014, p. 184-185.

“SIBELTRAO, 2014, p. 30.

42DELGADO, Mario Luiz. Direitos da personalidade nas relagdes de familia. In: CONGRESSO BRASILEIRO
DE DIREITO DE FAMILIA, 5., 2005, Belo Horizonte. Familia e dignidade humana: anais do V Congresso
Brasileiro de Direito de Familia. [org. por Rodrigo da Cunha Pereira]. S&o Paulo: 10B Thomson, 2006, p. 721.

453CANTALLI, 2009, p. 129.

#4CARVALHO, 2017, p. 95.

45Vide topico 2.3.1.3.

48OLIVEIRA, Caroline Buarque Leite de. Poliamor: da aplicabilidade dos direitos e garantias constitucionais a
legitimidade juridica das unifes multiplas e seus efeitos. Maceio: Imprensa Oficial Graciliano Ramos, 2017, p.
32.

4STPIANOVSKI, 2006, p. 204.
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restringir a composi¢do familiar matrimonial, passando a deter conceito flexivel e instrumental,
com vistas a realizacdo espiritual e o desenvolvimento da personalidade dos seus membros.*®

Se o direito se propuser a invadir esfera do conhecimento que néo lhe pertence para
definir o que deve ou nédo ser familia, estard prestando um desservico a sociedade. A tutela
jurisdicional deve ocupar-se de compreender as demandas sociais e oferecer solu¢des. Ha que
se ter cuidado para que o discurso de antever problemas para o fim de evita-los ndo resulte
ironicamente no oposto: criar problemas pela resposta precipitada. Desvirtua-se o direito
qguando se ocupa de negar a existéncia de uma demanda social para evitar o trabalho de
construcdo de uma solucdo. Ao fazer isso, nega os fatos para se manter numa confortavel zona
de seguranca juridica.

Se a autonomia privada corresponde a chancela da lei para o autorregramento do
interesse privado, a autonomia privada afetiva apresentar-se-ia como faceta da primeira voltada
a liberdade de escolha da formatacdo da familia dentro daquilo que a lei autorize ou ndo proiba.
Esta delimitacdo guarda intima relacdo com a estruturagdo construida pelos principios
constitucionais aplicaveis a matéria. E, malgrado o Estado social apresente-se como proposta
de intervencdo em algum grau nas relagbes privadas, interferindo assim na autonomia dos
individuos, isso ndo descaracteriza a indiscutivel natureza privada de determinadas situaces
juridicas subjetivas. A patrimonializacdo da familia— cabivel as situa¢Ges juridicas patrimoniais
de que trata todo um eixo de direitos e obriga¢des do direito de familia — ndo deve se estender
as situacdes subjetivas atinentes as relacbes pessoais, cujo proposito é a realizacdo pessoal dos
membros da familia, que se afigura como uma manifestacdo derradeira da dignidade da pessoa
humana no ambiente familiar. Compete ao direito, nessa seara, a protecdo da familia e ndo a
sua discriminac&o da escolha do individuo.**®

O pleno desenvolvimento da liberdade individual, consistente na eliminacdo de
privacdes de escolhas e oportunidades, revela-se a derradeira finalidade para o desenvolvimento
das sociedades. E por meio da liberdade que os agentes — aqueles que agem, que geram
mudangas no meio — podem adotar a¢des e tomar decisdes individuais. A liberdade promove a
expansdo das capacidades dos individuos de levarem a vida conforme seus valores e
necessidades, aspectos fundamentais para que alcancem a realizacdo pessoal — e, por

conseguinte, resultados sociais mais significativos. As capacidades individuais — iniciativa,

48TEPEDINO, 20083, p. 422.
4SNAMUR, 2014, p. 126.
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habilidade, autonomia, autoconfianca, satde fisica e psicologica — sdo severamente definidas
por fatores sociais como emprego, renda, inclusio social, nutri¢do dentre outros. 46

Enquanto o Estado Liberal foi erigido sobre o primado da autonomia da vontade, o
Estado democratico de direito é estruturado sobre os direitos fundamentais. Desta forma,
diversamente da autonomia da vontade, que era sustentada pelo individualismo proprietério, a
autonomia privada tem por fundamento o principio da dignidade da pessoa humana. O exercicio
da autonomia privada é funcionalizado a dignidade da pessoa humana, a preservacdo do meio
ambiente, a defesa do consumidor, a reducdo das desigualdades sociais etc., deixando de ser
pensada apenas pela Gtica patrimonialista. As situagdes existenciais passam a ser um locus
privilegiado para o exercicio da autonomia privada. 4%

No entanto, a liberdade — assim entendida como a capacidade de o individuo realizar
aquilo que deseja — conduz a uma indagacdo de extrema relevancia: o individuo tem o
discernimento necessario para uma avaliacio arrazoada daquilo que efetivamente quer? E certo
que ndo sera possivel afastar por completo o controle sobre escolhas que se revelem
desarrazoadas, 0 que, no entanto, pode resultar em refor¢o argumentativo as escolhas moralistas
consoante padrdes fixados pelo grupo social. Por isso, o valor basico a ser observado € de que
tenham as pessoas a livre deciséo acerca de que tradigOes ou costumes desejam seguir, sem que
exista qualquer obrigatoriedade advinda de autoridades religiosas ou seculares. O mesmo vale
para os condicionamentos sociais impostos pelos ditames da sociedade burguesa de mais de um
século, os quais ndo devem e nem podem interferir na escolha do modo de vida das pessoas. 462

Portanto, ndo é funcdo do direito a definicdo do que é familia, mas das pessoas que se
relacionam, fazendo uso da autonomia privada que lhes é assegurada e atentando a nédo
ocorréncia de danos a interesses juridicos — estes sim, a serem protegidos. Do contrario,
retroceder-se-a a distincao entre familia natural e familia juridica, tratada anteriormente (tépico
2.3.1.1). A familia é fato cultural que precede o direito, ndo sendo papel deste impor modelos,
condutas e papeis a serem exercidos pelas pessoas na familia. Ao direito € reservada, portanto,
a tarefa de reconhecer a condicéo de familia — e a partir de entdo assegurar a sua manifestacao
como familia e os direitos dos seus membros. Dada a evolucéo da sociedade, o direito de familia
j& ndo pode ser interventivo, caracteristica essa do “modelo codificado, oitocentista,
transpessoal de familia, em que havia uma postura definidora do comportamento familiar pelo

legislador”. 463

4ONAMUR, 2014, p. 107.

HBISILVA, M., 2012, p. 247-248, 2012.
42NAMUR, 2014, p. 107-108.
4BNAMUR, 2014, p. 159.
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Deve-se compreender que as situacfes subjetivas existenciais vao além dos direitos da
personalidade como o direito a integridade psicofisica, imagem, privacidade, liberdade de
pensamento e expressdo etc.; também as relacbes de natureza juridica familiar séo
manifestacdes de situacbes subjetivas existenciais. Nao sdo os componentes da familia que
estdo funcionalizados a realizacdo do projeto familiar, mas o oposto, de modo que a familia
constitua um ndcleo de interesse diverso do das pessoas que Ihe formam. A familia jamais
podera ser concebida como entidade com direitos autbnomos. E quanto maior a ingeréncia do
Estado na regulacéo das familias baseadas em relagdes conjugais, maior o risco de inversdo de
valores, sujeitando as pessoas a um modelo familiar que atende a interesses fixados
uniformemente pelo ente estatal —a semelhanca das codificacdes oitocentistas e suas pretensdes
a regulacdo dos aspectos mais intimos da vida privada.*¢*

Atualmente parece estar pacificado o entendimento de que a sexualidade do individuo
extrapola a atuacdo do direito, visto que ele é livre para o exercicio da orientacdo sexual a ser
manifestada, sem que possa por isso sofrer qualquer tipo de reprimenda. A evolucdo do
pensamento nesse sentido indica a necessidade de distin¢do entre o tratamento conferido aos
atos de autonomia existencial e os atos de autonomia patrimonial. No campo patrimonial, a
intervencdo juridica é legitima quando voltada a condicionar a atividade econdmica ao respeito
a dignidade humana. Por sua vez, no campo existencial a intervencdo juridica tem como
propdsito apenas assegurar que as pessoas possam exercer suas escolhas livremente — portanto,
escolhas estas sem intrusdo do Estado. Se a intervencdo estatal vem para garantir o
cumprimento da finalidade ou utilidade social do ato praticado, entdo é importante compreender
que estas se verificam, quando da pratica de atos existenciais, precisamente “na trivial
prevaléncia do ato de autonomia existencial, qualquer que seja, desde que ndo fira terceiros”.*¢®

O que ha de ser observado, para além da protecdo da dignidade humana, é a busca pela
igualdade. De outro modo, sera privilegiada a titularidade de uma determinada relacdo familiar
e desconsiderada outra situacdo existencial que, sociologicamente, configura também uma
entidade familiar. Ainda que caracterize uma relagdo familiar, no caso de unido simultanea o
“outro” recebe a alcunha de concubino — mais frequentemente, concubina —, a qual é eivada de
estigma e desclassifica a pessoa, ofende a sua dignidade, sua integridade moral. Em vez de
prestigiar-se a autonomia privada no exercicio das situacfes subjetivas existenciais, ha uma

indevida intervencao estatal por meio de “regras que de forma injustificada limitam o direito a

4B4SILVA, M., 2012, p. 250, 2012.
4SNAMUR, 2014, p. 111-113.
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livre conformacdo das entidades familiares, o que em Ultima instancia cria as condi¢des de
alienagdo e marginalizagdo social.”4%

Nessa esteira, Namur defende que ha um “direito interno de familia”, uma expressao da
autonomia privada existencial, em que cada familia cria suas regras de funcionamento acerca
de como se dard a vida em conjunto, que limites devem ser respeitados, como se dard o
desenvolvimento da personalidade dos componentes da familia com vistas as suas realizacGes
pessoais. Em vista disso, ndo se deve descartar a possibilidade de que se pactue
responsabilidade civil em caso de determinada infracdo, a exemplo da infidelidade.*” A
construcdo do regimento interno da relacdo permite ndo apenas que os individuos se libertem
de alguns deveres, mas que criem outros ndo previstos em lei — desde que ndo contréarios a ela.

A considerar que a orientacdo do nosso ordenamento juridico vem no sentido de vedar
intervencdes estatais no ambito familiar, salvo para protecdo de pessoas cujos direitos
fundamentais possam estar sendo ofendidos, o que se depreende é que ndo ha razdo
juridicamente legitimada para a vedacao a formacao familiar poliafetiva, especialmente porque
inexiste vedacao expressa nesse sentido.

Admite-se a existéncia de uma lacuna legal, o que implica a adoc¢do dos principios
juridicos como norteadores para a solugdo: o principio da legalidade, para ndo impedir alguém
de uma pratica ndo proibida, o que em ultima andlise promove o principio da liberdade; o
principio da pluralidade das entidade familiares, estendendo-se a unido poliafetiva a protecéo
do direito das familias desde que preenchidos o0s requisitos gerais necessarios a caracterizacdo
de um nucleo familiar (intencdo, ostensividade, estabilidade), o que em ultima analise promove
0 principio da igualdade, pois retira da marginalidade da lei tais familias; o principio da
afetividade, pois enaltece o elemento central que caracteriza os vinculos familiares, qual seja,
0 reconhecimento reciproco dos membros como familia, com base na affectio societatis
(familiar), o que em ultima analise propugna atender o principio da dignidade da pessoa

humana, buscando promover a realizacdo da personalidade das pessoas no seio de suas familias.
2.5 CONCLUSOES ACERCA DA DECISAO DO CNJ NO PEDIDO DE PROVIDENCIAS
Em sintese, a decisdo exarada pelo CNJ baseou-se na ideia de que o poliamor é um

formato de relacionamento inexpressivo e repudiado pela sociedade, razéo pela qual néo é capaz

de configurar a formag&o de uma entidade familiar. Assim, inexistindo familia, concluiu o voto

488SILVA, M., 2012, p. 215, 2012.
'NAMUR, 2014, p. 177.



148

condutor que o objeto de escritura pablica de unido poliafetiva é ilicito e, como tal, impede a
lavratura da escritura pelos tabelionatos.

No entanto, como visto, ha consideraveis fragilidades no raciocinio esposado, sejam de
carater conceitual, de natureza hermenéutica, por incongruéncia dogmatica ou por
incompeténcia material. Em outras palavras, a decisdo em questdo é de todo ilegitima e esta
fadada a ser hostilizada quando a problematica for conduzida ao Pret6rio Excelso — o que néo
deve tardar a acontecer.

Dentre as diversas vulnerabilidades da decisdo, a primeira reside na visdo adotada em
relacdo a figura da unido poliafetiva. Sem qualquer fonte estatistica — nem mesmo alguma de
idoneidade questionavel — o voto condutor estabeleceu que o poliamor sofre forte repulsa social,
guando, em verdade, a Unica certeza que se tem a esse respeito € a falta de conhecimento de um
numero percentualmente elevado de adeptos. E, no entanto, esta constatacdo € de facil
justificativa: a cultura ocidental esteve ao longo dos séculos marcada pela forte influéncia
catélica, a qual foi drasticamente reduzida por diversos fatores, incluindo o transito de
informacdo acelerado que caracteriza a atualidade; ndo obstante, é preciso ter em mente que
justamente por destoar do padrao cultural vigente — o que leva ao receio de julgamento social —
as unides poliafetivas ja existentes podem estar situadas a margem do conhecimento publico.

Ademais, o voto condutor adota retrdgrada concepcdo de familia ao agarrar-se
inflexivelmente a monogamia como valor inarredavel, com se principio fosse, e trata o rol de
entidades familiares previstos no art. 226 da Carta Magna como taxativo, na contramdo da
doutrina familista moderna e do entendimento esposado pelo préprio guardido da Constituicéo.
Assim, por falta de expressa previsao constitucional, exclui indevidamente a unido poliafetiva
da noc¢do de entidade familiar, ignorando deliberadamente o principio eudemonista que hoje
orienta a caracterizacdo de uma familia — com suporte nos estudos da psicologia.

Mais grave do que isso foi concluir que, por ndo se tratar de uma entidade familiar,
automaticamente a relacéo estaria eivada de ilicitude, sendo este o fundamento para a proibigéo
da lavratura de escritura publica — a qual exige objeto licito. E lamentavel a conclusio, pois a
mera descaracterizacdo da entidade familiar ndo implica por si sé a inexisténcia de efeitos
advindos de outra relagdo completamente licita: a sociedade de fato. Destarte, a questdo nao
guarda relagio com o plano da validade, mas com o da eficacia®® — ja que os efeitos gerados
podem ser diversos dos desejados pelas partes.

48T ARTUCE, Flavio. Da escritura publica de unido poliafetiva: breves consideracdes. Migalhas [site], 26 abr.
2017h. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/FamiliaeSucessoes/104,MI1257815,31047 -
Da+escritura+publica+de+uniao+poliafetiva+Breves+consideracoes. Acesso em: 29 jan. 2019.
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Pecou o0 voto condutor ainda no tocante a adequada presuncdo a ser aplicada em matéria
de liberdades. Vige em nosso ordenamento o principio da legalidade, segundo o qual toda
pratica que ndo seja expressamente vedada deve ser interpretada como licita. Assim sendo, é
prescindivel a expressa previsdo constitucional da familia poliamorista — até mesmo porque o0
rol em questdo € aberto, exemplificativo; pelo contrério, necessario seria a vedacao de formacgéo
de familia nestes moldes.

Por fim, a postura do CNJ diante do pedido de providéncias suscita alerta para o abuso
no exercicio de suas atribuicdes constitucionais, sendo notdria a exorbitancia de competéncia
no julgamento do caso em comento. Isso porque o 6rgdo em questdo ndo apenas adentrou na
apreciacao de matérias que passam longe de sua competéncia — como, por exemplo, definir o
que deva ou ndo ser uma familia —, mas também passou por cima da ordem a ser seguida para
a resolucdo de questdes polémicas em nosso ordenamento. Ndo compete ao CNJ julgar a
legalidade ou constitucionalidade de questdo casuisticamente demandada. A competéncia do
CNJ, neste contexto, restringe-se a orientagdo procedimental das questdes ja pacificadas na via
judicial, tal como até entdo vinha procedendo. A decisao invade as esferas de competéncia do
Legislativo e dos tribunais, sendo também por isso ilegitima.

Em suma, a decisdo proferida pelo CNJ no pedido de providéncias n° 0001459-
08.2016.2.00.0000 encontra-se em dissonancia com o ordenamento juridico como um todo,
pecando pelo anacronismo de um viés por demasiado conservador. Subsistira tdo somente até
a inevitavel provocacdo do Supremo Tribunal Federal acerca do tema.

Assim, demonstrada a inconsisténcia dos fundamentos da referida decisdo, que se
mostrou um inconveniente Obice a formalizacdo da escritura publica de unido poliafetiva, em
oposicdo a marcha da transformacédo social, 0 que se depreende é que tal formato de familia
deve ser acolhido e tutelado pelo direito das familias, desde que preencha os requisitos de
caracterizagdo de uma entidade familiar: afetividade, estabilidade e ostensibilidade.*°

Portanto, o ordenamento pétrio ja passou pelo necessario amadurecimento de seu
arcabouco juridico para acolher a unido poliafetiva em seu seio e tutela-la como entidade
familiar. Em outras palavras, a unido poliafetiva que preencha os trés requisitos, também

exigiveis para a caracterizacdo da unido estavel, passa a figurar no plano da existéncia®*’® como

469 OBO, 2002, p. 40-55.

4704 esse respeito, vale invocar, pela analogia estabelecida entre unido poliafetiva e unido estavel, a explicacdo
de Paulo L6bo sobre a inadequacdo técnica de situar a familia advinda da unido informal no plano da validade:
“a correta utilizagdo dos planos do mundo do direito — da existéncia, da validade e da eficacia — (outra
fantéstica contribuigdo tedrica de Pontes de Miranda), € imprescindivel para a correta prestacédo da tutela
jurisdicional. O casamento, por ser ato juridico, percorre os trés planos, mas a unido estavel, por ser ato-fato
juridico, percorre apenas os planos da existéncia e da eficacia” (LOBO, Paulo. A concepcdo da unifo estavel
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entidade familiar detentora de direitos. Configura-se, a partir dessa formacéo, aquilo que Duina
Porto cunhou como “multiconjugalidade consensual”,*’! expressdo que abarca a unido
poliafetiva.

Resta saber se 0 estagio de maturacdo do ordenamento também possibilita a efetiva
tutela dos reflexos juridicos destas entidades familiares, o que implica adentrar no plano da
eficacia das unides poliafetivas. Isso porque, atualmente subsiste como argumento contrario ao

acolhimento da uni&o poliafetiva como entidade familiar o estado de anomia,*’2

0 que levou o
relator a conclusdo de que “Por ser uma estrutura de convivéncia completamente nova, o tema
é demasiado complexo e demanda profundos estudos acerca do impacto e das consequéncias
juridicas que pode gerar, ja que ndo existem regras para a convivéncia com maior nimero de
pessoas.”*"

No entanto, é possivel que nosso ordenamento ja apresente a estrutura normativa
necessaria para tutelar a maior parte dos efeitos advindos da unido poliafetiva, seja por expressa
disposicdo legal, seja pela consolidacdo da jurisprudéncia. Ademais, mesmo para as hipdteses
gue ndo haja solucdo pronta, isso ndo representa por si s6 um obstaculo intransponivel, pois a
analogia e os principios juridicos podem ser suficientes, desde que presente fundamentagédo
solida, para atender a nova demanda. Por isso, uma vez reconhecida a unido poliafetiva como
entidade familiar, surge novo questionamento a ser respondido: o ordenamento juridico

brasileiro esta apto a tutelar os efeitos dessas unides?

como ato-fato juridico e suas repercussdes processuais. IBDFAM [site], 21 mar. 2014. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/artigos/953/A+concep%C3%A7%C3%A30+da+uni%C3%A30+est%C3%Alvel+como+
ato-fato+jur%C3%ADdico+e+suas+repercuss%C3%B5es+processuais. Acesso em 26 jul. 2021).

47'Segundo a criadora da expressdo “vincula-se a ideia das relagdes amorosas ndo-monogamicas caracterizadas
como poliafetivas, poliamorosas ou poliamoristas, que formam conjugalidades multiplas consentidas,
concomitantes e integradas em um Unico nicleo familiar. Como ja mencionado, a adjetivagdo “consensual” ao
termo ‘multiconjugalidade’ demarca essa situagao relacional, diferenciando-a das conjugalidade multiplas
(paralelas) que ndo sdo consentidas por todos os integrantes. Mesmo que possa soar redundante, a intencéo é
chamar a atencéo para esse tipo especifico de conjugalidade. Com o mesmo significado, pode ser utilizada a
“multiconjugalidade poliamorosa”. Assim, ‘multiconjugalidade consensual’ e ‘multiconjugalidade
poliamorosa’ séo locugdes propostas nesta investigacdo e que dizem respeito a configuracao do poliamor
enquanto relagdo (multipla) consentida e concomitante de conjugalidades.” (PORTO, 2017, p. 207)

472/ esse respeito, “a auséncia de tratamento jurisdicional especifico a respeito dessas unides e o estranhamento
social causado por sua crescente notoriedade configuram o estado de anomia, da mesma forma, esse estado se
configura pela negagdo desse grupo de pessoas & norma moral/legal vigente, nesse caso, a monogamia”
(PAULA; CAVALCANTI, 2020).

473 Antecedendo brevemente essa conclusio, constou no voto do relator seu entendimento de que “sob o enfoque
do tratamento juridico, existe certa dificuldade para aplicagdo analdgica das regras que regulam relacGes
monogamicas as ‘unides poliafetivas’. A regulagdo da vida amorosa plural ndo pode ser comparada a da vida
amorosa em dupla por ser aquela mais complexa e sujeita a mais conflitos, dada a maior quantidade de
vinculos. Além disso, existem consequéncias juridicas que podem envolver terceiros alheios a convivéncia e
criar novas obrigagdes ou proibicdes. [...] Entendo que, futuramente, caso haja o amadurecimento da ‘unido
poliafetiva’ como entidade familiar na sociedade brasileira, a matéria pode ser disciplinada por lei destinada a
tratar das suas especificidades.” (BRASIL, 2018 [Pedido de Providéncias 0001459-08.2016.2.00.0000])
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Uma resposta afirmativa autorizaria concluir que a necessidade de tutelar as familias
poliafetivas é premente e sua negativa ndo encontra qualquer respaldo juridico. Por outro lado,
uma resposta negativa implicaria o necessario reconhecimento de que embora a entidade
familiar seja legitima, o arcabougo de normas em vigor torna dificultosa a operacionalizacdo da
protecdo de direitos, o que em ultima analise desagua na inseguranga juridica. Por isso, 0
capitulo seguinte sera dedicado a encontrar essa resposta, tendo por objetivo a identificagdo de

problemas advindos do reconhecimento da familia poliafetiva e respectivas soluges, se houver.
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3 TUTELA JURIDICA DOS DIREITOS DECORRENTES DA UNIAO POLIAFETIVA

Diversamente do relacionamento monogamico formatado sob a régua do casamento, em
matéria de poliamor ha uma ampla gama de formatos possiveis de serem praticados. Rafael
Santiago elenca quatro possiveis arranjos: polifidelidade, poliamorismo aberto, poliamorismo
com redes de relacionamentos intimos hierarquizados e poliamorismo individual. Em suma,
cada um destes formatos ndo leva em considera¢do o nimero de componentes, mas a forma
como a relacdo se estabelece. O formato que 0 autor nomina “polifidelidade” é caracterizado
por uma relagdo fechada entre trés ou mais pessoas, sendo vedadas relagbes com pessoas
estranhas a relacdo, a semelhanca de um casamento, mas com um ndmero maior de
componentes; o poliamorismo aberto, em que ha uma relacéo estavel entre os componentes da
relacdo, mas existe a possibilidade de relacionamentos eventuais com terceiros; o poliamorismo
com redes de relacionamentos intimos hierarquizados é caracterizado pela existéncia de
mualtiplas relagBes simultaneas, situando-se cada uma num grau de hierarquia — e ent&o o autor
suscita as relagcdes primarias, secundarias, terciarias etc.; por fim, o poliamorismo individual
seria caracterizado pela hipotese em que um individuo possui varios relacionamentos sem um
compromisso com qualquer deles, inexistindo a intencdo de um relacionamento a longo prazo
e, por conseguinte, ndo havendo a chance de caracterizagio de uma familia.*’

Entretanto, é preciso fazer duas ressalvas a proposi¢do do autor: em primeiro lugar, nesta
pesquisa parte-se do pressuposto de que apenas as duas primeiras hipdteses poderiam
caracterizar uma uniao poliafetiva, sendo pouco relevante o fato de ser uma relacédo aberta ou
fechada; ademais, é de bom alvitre registrar que os arranjos vado além desse desenho proposto,
pois podem surgir subespécies.

A exemplo disso, entre os praticantes é possivel encontrar algumas classificacdes dos
tipos de relagdes poliamorosas, num sentido amplo, bem como das formatac6es de acordo com
0 niimero de membros.*” Assim, de acordo com a dindmica das relacdes poliamorosas, poderéo
ser classificadas como relacionamentos em grupo, relacionamento interconectado ou

relacionamentos mono/poli.*”® Em se tratando de uma relagio envolvendo trés pessoas, pode se

4SANTIAGO, R., 2015, p. 194-200.

4TAVARES, Peterson Merlugo; SOUZA, Rosana Cristina da Silva; CARVALHO, Ana Elisa Silva Barbosa de.
Poliamor: o perfil dos praticantes e os desafios enfrentados. Universitéria: Revista cientifica do Unisalesiano,
v. 8, n. 16, jan./jun. 2017. Disponivel em: https://psicod.org/poliamor-o-perfil-dos-praticantes-e-os-desafios-
enfrentados-po.html. Acesso em: 20 jun. 2021.

478Em relagdo a estrutura basica das relagdes, ao menos trés possiveis classificagdes surgem: i) relacionamentos
em grupo, em que todos o0s participantes se relacionam (ex.: uma relagdo formada por um homem e duas
mulheres, na qual o homem se relaciona com ambas e estas se relacionam); ii) relacionamentos
interconectados, em que cada membro possui mais de um parceiro, mas estes ndo se relacionam entre si (ex.:
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dar pela formatagdo de triangulo, formato em V ou formato em T.#’” Sendo uma relago entre
quatro pessoas, pode se desenvolver em trés formatos: quadrado, quarteto ou quadra em N.48

Além de todas essas possibilidades no tocante a dindmica interna das relagdes baseadas
no poliamor, ha ainda que se ter em conta que a borda externa da relacdo também pode ser um
elemento de significativa relevancia. Assim como nos relacionamentos entre duas pessoas, as
relagbes poliamorosas podem ser fechadas — portanto, o acesso sexual é restrito aos
participantes da relacdo — ou abertas — em que embora exista uma relacdo poliamorosa estavel,
0s seus membros sdo livres para se relacionarem casualmente com pessoas de fora, as quais ndo
passardo a compor a relagéo.

Embora a compreensdo das distintas formages do poliamor seja oportuna, para o
propdsito da presente pesquisa o que efetivamente é relevante — e determinante — € a existéncia
de um grupamento composto por trés pessoas ou mais conectadas pelo exercicio do amor no
ambito da conjugalidade. Desde que a relacdo seja estavel a ponto de caracterizar uma formacao
familiar — assim reconhecida como tal pelos seus membros —, pouco importa se a relacdo é
aberta, se é em formato V, formato T etc. O que efetivamente interessa € que 0s trés — ou mais
— membros reconhecam-se como uma familia. Isso quer dizer que algumas das relagdes ditas
poliamorosas ndo devem figurar dentro da nogdo de unido poliafetiva, ainda que preencham
requisitos para reconhecimento como entidade familiar, a exemplo da estabilidade, notoriedade
e intuito de constituir familia. A exemplo disso, devem ser excluidas da nocdo de unido
poliafetiva a relacdo que envolve trés pessoas em que ndo se reconhecem como entidade
familiar, como é o caso da relacdo em V na qual as pessoas que nao possuem relacao entre si

também ndo se percebem como componentes da familia — uma em relacdo a outra. Neste caso,

Jodo tem uma relacdo com Maria e Marta, enquanto Marta tem relacdo com Jodo e Lucas e, por sua vez, Maria
tem relacdo com Jodo e Thiago); iii) relacionamentos mono/poli, em que as escolhas feitas pelos membros
acerca do numero de parceiros ndo € igual: enquanto um opta por ter apenas um parceiro (e, portanto, vive sob
uma ética monogamica unilateral) o outro opta por ter mais de um parceiro (e, portanto, vive sob uma ética
poliamorosa). (TAVARES; SOUZA; CARVALHO, 2017)

477As relages poliamorosas envolvendo trés pessoas podem se apresentar em pelo menos trés formatos: i)
triangulo, em que todos os participantes se relacionam — portanto, um relacionamento em grupo; ii) formato
em V, em que um dos membro atua como Vvértice da relagdo, pois os demais se relacionam com ele mas néo se
relacionam entre si — podendo ser tanto um relacionamento interconectado quanto um relacionamento
mono/poli; iii) formato em T, no qual ha duas pessoas com um vinculo mais forte entre si, que acabam
agregando uma terceira pessoa a relacdo — o que pode se apresentar em qualquer uma das trés estruturas
bésicas mencionadas no paragrafo anterior. (TAVARES; SOUZA; CARVALHO, 2017)

478Em caso de poliamor envolvendo quatro pessoas, ha pelo menos trés formatos conhecidos: i) quarteto, em que
nem todas as pessoas se relacionam (ex.: uma relacdo formada entre dois casais em que todos os membros sdo
heterossexuais, de modo que cada homem se relacione com as duas mulheres e cada mulher se relacione com
os dois homens, mas inexista relagdo homem-homem ou mulher-mulher); ii) quadrado, em que todos os
membros se relacionam — portanto, normalmente todos sao bissexuais; iii) quadra em N, em que ha quatro
pessoas, mas apenas duas delas possuem relagdo com mais de um parceiro (ex.: Jodo tem uma relagdo com
Maria, Thiago tem uma relagdo com Martha, mas Maria e Martha mantém uma relagdo entre si). (TAVARES;
SOUZA; CARVALHO, 2017)
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ainda que o vértice da relacdo — aquele membro que possui relacdo com ambas — consiga ver
claramente as duas ligacbes como entidade familiar, ndo se estaria diante de uma uniéo
poliafetiva, mas, sim, da famigerada hipétese de unibes simultianeas.*’® Isso porque a pessoa
que figura como vértice da relacao estara inserida em dois nacleos familiares diferentes.

Idéntico raciocinio deve ser adotado nas relagcBes poliamorosas entre quatro ou mais
pessoas, de modo a excluir as relagdes de formato quadra em N da nogéo de unido poliafetiva
(estavel). Quem figura nos vértices terd mais de uma relacdo simultanea e, por conta disso, as
demais pessoas (que figuram nas “pontas’) ndo se perceberdao como membros de uma mesma
relacao.

Acrescenta-se ainda a estas classificagdes estruturais das relagdes poliamorosas outros
dados, a exemplo da proposicdo de Sérgio Rodrigo Martinez acerca da estrutura detectada em
“trisais” (plural de “trisal”, expressdo designativa da ideia de “casal” com trés pessoas),*®® tema
este de diminuta importancia para a pesquisa.

Todas essas classificacdes atinentes a estrutura da unido poliafetiva sdo Gteis para a
delimitacdo da familia poliafetiva dentre tantas possibilidades. Objetivamente, a fim de
viabilizar a continuidade do presente estudo com vistas a descoberta de uma formula geral
segura para a tutela de direitos decorrentes do reconhecimento de uma unido poliafetiva, partir-
se-a da premissa de que a solucdo sera similar a despeito do nimero de componentes, do
formato especifico ou da existéncia de funcdes internas, desde que caracterizada a unido
poliafetiva — ou seja, a unido notdria, continua, duradoura e com intencao de formar familia.

N&o obstante, como registrado por Gustavo Godinho de Santiago, entre os praticantes

do poliamor ha uma significativa imprecisdo sobre o formato da relacdo, havendo variacao de

479 esse respeito, € pertinente a distingdo conceitual feita por Duina Porto, ao esclarecer que “é possivel pensar
em conjugalidade plurais poliamorosa como plurinucleares, ou seja, quando ha mais de uma conjugalidade
em nucleos familiares diversos, e na multiconjugalidade consensual como uninuclear, que se caracteriza pela
existéncia duas ou mais conjugalidade integradas em apenas um ntcleo familiar. Tais sutilizas precisam ser
pontuadas porque os efeitos dai decorrentes ndo necessariamente serdo os mesmos.” [sic] (PORTO, 2017, p.
208-209). Essa distingdo permite separar a unido poliafetiva, uma das formas de possiveis de exercicio do
abrangente poliamor, das demais formas, dentre as quais aquela em que ha duas unies simultaneas, cujos
efeitos juridicos serdo completamente distintos.

4800 autor relata que as observagdes praticas levaram a identificagdo de um padrdo de comportamento
predominante entre os parceiros, em que um assume a posicao de “alfa” (dominante), outro a posicao “beta”
(assistente). A terceira posicdo pode vir a ser assumida pelo provedor material da relacdo (alguém que possui
melhores condi¢des financeiras), funcao essa batizada “gama” pelo autor. Por fim, naquelas relagdes em que
uma das pessoas tem uma demanda maior por espaco e liberdade (fora do trisal), surge a figura do “delta”. O
delta assume a relacdo poliamorosa fechada, mas prefere maior discri¢do ou sigilo, pois busca equilibrio com
sua vida para além da relagdo — vinculos sociais, profissionais etc. Tais fungdes podem ser coexistentes e
inclusive circular dinamicamente em trisais mais amadurecidos. Essas percepcfes podem conduzir com certa
fluidez a conclusdo de que o individuo que figura na fung@o “delta” estaria excluido da entidade familiar, ja
gue descaracteriza a notoriedade necessaria para o reconhecimento de uma familia juridicamente
(MARTINEZ, 2018, p. 58-60).
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concepcdes a depender do paradigma adotado pelos praticantes.*®! Por isso, uma vez mais, é
importante destacar que embora o poliamor possa ser exercido de formas variadas, a unido
poliafetiva exige, tanto quanto possivel, o cumprimento dos requisitos da unido estavel, exceto
pelo nimero de membros, que sera superior a duas pessoas.

Portanto, a recepcdo da unido poliafetiva como unidade familiar legitima em nosso
ordenamento juridico é medida que se impBe, malgrado tenha o CNJ oposto inexplicavel
oposicdo a marcha da evolucdo social, sob os mais diversos argumentos conservadores,
olvidando-se que o papel do direito ndo € negar a realidade, mas tutelar as demandas sociais
que surjam. Mas uma preocupacao levantada pelo voto condutor do pedido de providéncias
decidido pelo CNJ é bastante pertinente: nosso sistema juridico foi planejado sob um paradigma
monogamico, de modo que, quando ndo se esta diante de demanda envolvendo uma pessoa
solteira, a lei prevé solugBes para pessoas que vivam casamento ou unido estavel apenas com
uma pessoa. E certo que, no que toca a aceitagdo da unifo poliafetiva como entidade familiar,
0 nosso ordenamento ja encontrou suficiente maturacdo. Resta saber se esta bastante maduro
também para a tutela especifica das demandas advindas destas novas formacdes familiares.

N&o pode o receio de dificuldade de acomodacdo da unido poliafetiva nas regras do
sistema em voga ser um impeditivo para conferir tutela a uma legitima entidade familiar. Até
mesmo porque boa parte das questdes atinentes aos conflitos que dessas unides advirdo ja foram
de algum modo apreciados pelos tribunais superiores, a exemplo da j& invocada
multiparentalidade ou da divisdao de direitos advindos da morte do vardo entre esposa e
companheira.

Por isso, a fim de dar prosseguimento ao ponto final da presente pesquisa, 0s proximos
topicos serdo destinados a tratar especificamente dos problemas envolvendo a quebra do
paradigma monogamico e as possiveis solucdes para que a tutela juridica das unides poliafetivas
se dé de modo satisfatorio e em consonancia com os preceitos que balizam a ordem juridica
vigente. Para tanto, os temas serdo tratados em cinco grupos: efeitos da unido, regimes de bens,
filiag&o, alimentos e direitos advindos da morte.

3.1 DEVERES NA UNIAO POLIAFETIVA

O casamento traz consigo uma serie de efeitos, dentre os quais os deveres elencados no

art. 1.566 do Caodigo Civil: fidelidade reciproca; vida em comum, no domicilio conjugal; mutua

BISANTIAGO, G., 2018, p. 65-66.
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assisténcia; sustento, guarda e educacdo dos filhos; respeito e consideragdo mutuos. Esse rol de
deveres seguramente serviu como inspiracdo ao legislador quando da edic¢do do rol de deveres
da unido estavel, previstos no art. 1.724 do Cédigo: “as relagdes pessoais entre os companheiros
obedecerdo aos deveres de lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educacdo dos
filhos.”

Em virtude de auséncia de previsdo legal para a unido poliafetiva, cabe buscar na
analogia o caminho para aproximar esse formato de unido daqueles que hoje ja apresentam
contornos bem definidos. A considerar que o casamento exige uma série de formalidades, sendo
provavelmente o mais solene dos atos do direito privado, a analogia com a unido estavel,
informal por natureza, parece ser mais apropriada. Por isso, ao tratar dos deveres atinentes a
unido poliafetiva, o art. 1.724 servird como um norte a ser perseguido.

Assim sendo, os topicos seguintes serdo dedicados a abordagem de trés grupos de
deveres advindos da unido poliafetiva: lealdade, assisténcia e deveres para com os filhos, cada
qual composto pelos tépicos pertinentes a melhor explanacao.

3.1.1 Lealdade no @mbito da conjugalidade

O ponto de partida para tratar deste dever reside na compreensao de qual é efetivamente
o valor que se busca promover e proteger. Sera a lealdade s6 uma expressdo diferente para fixar
o mesmo dever de fidelidade existente no casamento? Na doutrina é possivel encontrar defesa
da tese de que lealdade é sindnimo de fidelidade*®? e também a de que se tratam de duas ideias
inconfundiveis, o que significaria que a fidelidade ndo € um dever legalmente oponivel a unido
estavel,*® embora possa ser estabelecida como uma das regras da relacio, a qual passaria a ser
exigida entdo pelo dever de lealdade.

A segunda hipdtese parece ser a mais defensavel, pois se a norma ndo deve empregar
palavras inGteis, segundo a maxima romana verba cum effectu, sunt accipienda, ha que se

identificar o porqué da preferéncia pela expressao “lealdade” no lugar de “fidelidade”. Embora

482<A fidelidade figura seguramente, entre os deveres inerentes ao casamento e a unido estdvel. Embora haja
apenas distingdo terminoldgica para o propésito monogamico das relagdes afetivas no mundo do ocidente, a
expressao “fidelidade” € utilizada para identificar os deveres do casamento e lealdade tem sido a palavra
utilizada para as rela¢des de unido estavel, embora seja incontroverso o seu sentido Unico de ressaltar um
comportamento moral e fatico dos amantes casados ou conviventes, que tém o dever de preservar a
exclusividade das suas relagdes como casal.” (MADALENO, 2017, p. 163.”

483“NZo se atina o motivo de ter o legislador substituido fidelidade por lealdade. Como na unio estavel é
imposto tdo s6 o dever de lealdade, pelo jeito inexiste a obrigacéo de ser fiel. Portanto, autorizando a lei a
possibilidade de definir como entidade familiar a relacdo em que ndo ha fidelidade nem coabitacéo, nada
impede o reconhecimento de vinculos paralelos. Se os companheiros ndo tém o dever de ser fiéis nem de
viverem juntos, a mantenga de mais de uma unido ndo desconfigura nenhuma delas.” (DIAS, 2015, p. 251).
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seja possivel concluir que sdo expressdes sindnimas, sendo irrelevante o uso de uma ou outra,
é importante destacar que é pouco comum que no mesmo diploma legal se utilize expressfes
distintas para a representacdo do mesmo instituto, uma prudéncia legislativa com vistas,
provavelmente, a facilitar a interpretacéo.

Destarte, a considerar que as normas que regulam a unido estavel foram inspiradas
naquelas que regulam o casamento — um instituto presente no meio juridico hd& muito mais
tempo —, natural seria que se utilizasse as mesmas expressdes quando a intencdo fosse
representar ideias iguais.

Por exemplo, dentre os deveres da unido estavel elencados no art. 1.724 estdo os de
respeito, assisténcia e guarda, sustento e educacéo dos filhos, de modo muito semelhante aquilo
que dispde o art. 1.566 em relacdo aos deveres do casamento: mutua assisténcia (art. 1.566, I11),
respeito e consideracdo mutuos (art. 1.566, V) e sustento, guarda e educacdo dos filhos (art.
1.566, IV). Intuitivamente percebe-se que os deveres da unido estavel foram inspirados nos
deveres do casamento. No entanto, quando da insercdo do dever de fidelidade, o legislador teve
o0 cuidado de reconsiderar a expressao e substitui-la por outra: lealdade, que representa muito
mais um dever de boa-fé do que de exclusividade conjugal.

Assim, a interpretacdo mais razoédvel a que se pode chegar é de que a lealdade figure
como um conceito distinto da fidelidade. Nessa esteira, Marcos Alves da Silva entende que ndo
tendo sido adotada a mesma palavra utilizada para definir o dever do casado, ou seja, a
fidelidade, estar-se-ia autorizada a conclusdo de que o legislador reconheceu que tal dever ndo
é oponivel aos companheiros. Mas, é claro, poderia a palavra lealdade ser interpretada também
como um eufemismo de fidelidade, demandando tal dever o ganho de densidade conceitual, a
considerar que ndo se trate propriamente da existéncia de um dever de fidelidade entre
companheiros, mas de algo similar.**

E, sendo a unido estdvel o modelo familiar que melhor possa servir como base a
construcdo de regras para a unido poliafetiva, a considerar a informalidade caracteristica de
ambas as formacGes familiares, é mais apropriado que a familia poliafetiva seja marcada pelo
dever de lealdade e ndo de fidelidade — até mesmo porque notoriamente a concepgdo de
fidelidade de pessoas afeitas ao poliamor guarda uma abissal distingdo daquelas que toleram

apenas relacionamentos monogamicos.

4B4SILVA, M., 2012, p. 106, 2012.
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Todavia, ainda que sejam tratadas as expressdes como sinénimas, ha alguns aspectos
que merecem atencdo. A iniciar pelo fato de ser notério que a fidelidade — feminina — sempre

foi motivo de rigoroso controle pelo homem,*

como bem demarcado alhures nesta pesquisa.
Ha quem afirme que o dever de fidelidade reciproca é o propdsito precipuo do
casamento, em vista, principalmente, da legitimacao da prole por decorréncia da presuncao de
paternidade que recai sobre o marido da genitora. Dessa forma, a fidelidade apresenta-se como
reforco a alta moralidade e fornece base para familia — neste formato. Mas ndo passa
desapercebido o carater machista com que a infidelidade é tratada. Se praticada pelo homem,
seria considerado adultero apenas se mantivesse concubina; por sua vez, a pratica pela mulher,

ainda que isolada, teria consequéncias mais graves,*487 tanto pelo escandalo perante a opini&o

485A cobranca de exclusividade e fidelidade reciproca sdo uma constante nas relaces estaveis em geral,
consequéncia do medo de ficar sozinho e causa de uma vigilancia continua. O controle da fidelidade feminina
data de longo periodo e determinados adventos marcaram especialmente a histéria. Dentre eles, o cinto de
castidade (“florentino”), inventado no século XIV. Se os bens do homem poderiam ser protegidos, a exemplo
do dinheiro, 0 mesmo poderia ser feito com a genitalia da esposa. A crenga de que as mulheres eram libertinas
favoreceu a adogdo do cinto, constituido de uma estrutura de metal que passava entre as pernas da mulher e
era trancado — a chave permanecia com o marido, obviamente. Tais apetrechos ainda eram comercializados no
século X1X em Edimburgo, pelo médico John Moodie. Segundo ele, metade das escocesas faziam uso de
dildos (pénis artificial) e o aparato seria capaz de impedir a pratica. (LINS; BRAGA, 2007, p. 111). Embora 0s
fatos em questdo soem hoje comicos, dada a disténcia historica, 0 homem continua a inventar meios de
controle da fidelidade sexual nos dias atuais. Dentre tais invenc¢des estd o CheckMate, um kit doméstico de
preco relativamente acessivel que testa manchas de sémen. Nos Estados Unidos o kit vendeu mais de mil
unidades por semana, sendo a grande maioria dos clientes homens — aproximadamente 85% (KINGSTON,
Anne. A importancia de ser esposa. Rio de Janeiro: Record, 2005, p. 179-180).

485 esse respeito, ha que se invocar breve contribuigio acerca da pratica do homicidio do cdnjuge no Brasil
Coldnia, motivado pelo adultério descoberto: “Se havia diferengas entre assassinos pobres e ricos, havia pior
distincdo entre homens e mulheres. Enquanto entre as segundas ndo se colocava sequer a possibilidade de
serem desculpadas por matarem seus maridos adulteros, o marido traido que matasse a adultera ndo tinha
qualquer punigdo. Ele estava protegido pelas Ordenagdes Filipinas: “Achando o homem casado sua mulher em
adultério, licitamente podera matar agdes a ela, como ao adultero, salvo se 0 marido for pedo e o adultero
fidalgo ou pessoa de maior qualidade”. A condigdo social do parceiro de adultério era levada em conta. A da
addltera ndo contava. Morria a plebeia ou a nobre.” (PRIORE, Mary del. Histérias da gente brasileira:
coldnia, v. 1. Séo Paulo: LeYa, 20163, p. 351).

4870s registros do periodo do Brasil Império também indicam esse tratamento dispar: “Os amores adtlteros
custavam caro para as mulheres de elite. Em 1809, Jodo Galvao Freire foi preso, no Rio de Janeiro, por ter
confessadamente matado sua mulher Maria Eufrésia de Loiola. Alegando legitima “defesa da honra”,
encaminhou ao Desembargado do Pago, uma petigao solicitando “seguro real para solto tratar de seu
livramento”. A resposta dos desembargadores néo deixa ddvidas sobre a tolerancia que rodeava tais tipos de
crimes: “A ocasido em que este [0 marido] entrou em casa, os achou ambos, esposa e amante, deitados numa
rede, 0 que era bastante para suspeitar a perfidia e o adultério e acender a c6lera do suplicante que levado de
honra e brio cometeu aquela morte em desafronta sua, julgando-se ofendido”.

Cometido por “paixdo e arrebatamento”, o crime era desculpavel! Nao havia castigo maior do que a pecha de
corno, pecha que pairava sobre homens publicos casados quando se queria atingi-los na sua probidade.”
Prossegue a autora: “O homem ou a mulher, quando adulteros, violam a honra conjugal, praticando a “injaria
grave””. Essa era a razdo, nas leis religiosas, para anulagao do matriménio. A quebra da fidelidade era
considerada falta grave para ambos os sexos; colocava, porém, a mulher numa situagdo inferior do ponto de
vista juridico. Segundo o jurista Cl6vis Bevilaqua, o antigo direito portugués punia o adultério com a pena de
morte, tanto para a mulher casada quanto para seu cimplice; mas as infidelidades masculinas, descontinuas e
transitorias ndo eram consideradas atos puniveis. SO os concubinarios com suas amantes eram passiveis de
degredo, pena raramente aplicada.” (PRIORE, Mary del. Histérias da gente brasileira: Império, v. 2. S&o
Paulo: LeYa, 2016b, p. 401-403).
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publica quanto pelas repercussdes juridicas que poderiam disso advir: a geracdo de filhos
bastardos que seriam legitimados pela presuncéo de paternidade.

Antropologos verificaram que a maioria das sociedades reconhece a necessidade de
tolerancia de alguma infidelidade conjugal como véalvula de escape para 0 homem, uma forma
de aliviar a pressdo advinda da imposi¢do social de uma relacdo conjugal estavel. No entanto,
as mesmas sociedades ndo sio tdo permissivas com as mulheres.*8®

No Ocidente ainda € comum que mulheres sejam espancadas e até mesmo mortas por
maridos ciumentos, que muitas vezes acabam impunes pela legislacdo penal condescendente.
Durante a Antiguidade e Idade Média os homens praticaram toda sorte de crueldades na puni¢do
das esposas adulteras.*®® Os homens, em contrapartida, raramente sofriam punicdes.*®® Nas
culturas chinesa e japonesa, um homem s6 poderia ser considerado addltero se houvesse se
relacionado sexualmente com a esposa de outro — neste caso, o0 violador era queimado até a
morte na China. Na India, o homem que seduzisse a esposa de seu guru sofria uma condenagio
horrenda: deveria sentar-se num prato de ferro até que ficasse incandescente e entdo extirpar
seu proprio pénis. Para o japonés adultero, apenas o suicidio era visto como solucédo honrada.
Tanto na China quanto no Japao a esposa adultera deveria cometer o suicidio. Por sua vez, nos
paises regrados pela Sharia, a mulher adultera ¢ condenada a morte por apedrejamento,
consoante interpretacdo dada ao Alcordo pelos tribunais religiosos, sendo uma pratica ainda
presente. Em alguns paises a cruel pena aplica-se também ao homem adultero. Visto isso,
guestiona-se: 0 que leva as pessoas a se submeterem ao risco de sofrer tais puni¢cdes?

Ao que tudo indica, o impulso € tao irresistivel que as pessoas optam voluntariamente
por correr 0 risco de mortes cruéis ou penas severas — como mutilagdes. Ndo ha no mundo
cultura em que o adultério seja desconhecido e aparentemente ndo ha nada que seja capaz de

deter sua ocorréncia.*®? Isso tudo nos provoca a refletir sobre a conveniéncia de um expresso

48NAMUR, 2014, p. 149-150.

49KINSEY, 1953, p. 413.

4%0H4 registros de histérias assombrosas: “uma mulher que foi for¢ada a preparar o coragio do seu amado e
depois comé-lo. Outra foi entregue a um grupo de leprosos para ser estuprada. Um marido enganado pegou o
amante de sua mulher e o esquartejou. Seus 0ssos foram colocados numa capela, onde a esposa era obrigada a
ir diariamente contemplar seu crime e beber da caveira do amante morto.” (LINS; BRAGA, 2007, p. 105-
106).

“49lparadoxalmente, é comum que mesmo nas culturas em que os homens reprovem veementemente a
infidelidade masculina, os mesmos homens estdo dispostos a terem relagdes sexuais com as esposas dos
outros. Nas palavras de Kinsey, “Neverthless, even in those cultures which most rigoroysly attempt to control
the female’s extra-marital coitus, it is perfectly clear that such activity does accur, and in many instances it
occurs with coinsiderable regularity. Even those males who disapprove of extra-marital coitus for their own
wives may be interested in securing such contacts for themselves, and this in most instances means securing
coitus with the wives of other males. Such incionsistencies would be unexplainable if we did not understand
the mammalian backgrounds of human male behavior.” (KINSEY, 1953, p. 415).

492 INS; BRAGA, 2007, p. 105-107.



160

dever de fidelidade elencado no Codigo, especialmente se considerarmos a sua menor
importancia num tempo em que a pericia genética é capaz de dirimir com seguranca qualquer
duvida sobre a paternidade bioldgica.

Ha poucas décadas que as mulheres tém a liberdade para trabalhar fora de casa. Havia
um elevado temor por parte dos maridos, ndo apenas quanto a imagem de inaptiddo de
provedores do lar, mas também ao risco de contato entre suas companheiras e outros homens.
O temor ndo era sem razdo, ja que um estudo feito com sete mil mulheres pela revista americana
New Woman indicou que 58% das leitoras admitiram a pratica da infidelidade. A maioria
conheceu 0 amante no ambiente laboral, o que se explica sem grande dificuldade pelo tempo
elevado que passam juntos os colegas de trabalho. Enquanto as relagfes no trabalho sdo ricas,
em casa sdo opressivas e centradas no cuidado dos filhos. O envolvimento entre as pessoas
ocorre sem a intencdo manifesta de trair. Em adi¢do, ainda nos anos 80 a revista americana
Cosmopolitan realizou pesquisa com 106 mil leitoras e o resultado foi semelhante: a0 menos
54% das mulheres admitiram j& ter vivenciado um caso extraconjugal; entre 0s homens uma
pesquisa feita promovida por Shere Hite na mesma época indicou que 72% dos casados ha mais
de dois anos ja haviam tido relacfes extraconjugais. Estes dados todos — em relacdo a ambos 0s
géneros — puderam ser posteriormente confirmados por outros pesquisadores. Ademais, estudos
sobre a temética puderam indicar novas tendéncias, como a prética da extraconjugalidade mais
precoce do que nas décadas anteriores e a corrosao do padrdo duplo; ou seja, mulheres passaram
a ter relacdes extraconjugais com a mesma satisfacéo e avidez que os homens. Comeca a ruir a
ideia de que mulheres fazem sexo para ter amor e homens oferecem amor para obter sexo. 4%

Embora tenha se consagrado o dogma de que as normas de direito das familias sdo em
regra de ordem publica, portanto normas cogentes, hd que se analisar essa proposi¢do com a
necesséria cautela. E certo que ha situaces subjetivas existenciais que caracterizam norma
cogente e inderrogavel, a exemplo das normas atinentes ao reconhecimento dos filhos ou ao
exercicio da autoridade parental. Entretanto, ndo parece possivel estender a inderrogabilidade
e cogéncia aos deveres conjugais. 4%

O certo é que todos estdo expostos a estimulos sexuais provindos de outras pessoas que
ndo o cdnjuge ou companheiro. Quando a relacdo esta em sua fase inicial, em que a producédo
de oxitocina é elevada e o encantamento mutuo € alto, os estimulos sexuais exteriores sao
ignorados; mas isso ndo faz com que deixem de existir e em algum momento despertardo o

desejo por novos objetos sexuais em qualquer pessoa sexualmente saudavel. Em pessoas com

498 INS; BRAGA, 2007, p. 109-110.
49SILVA, M., 2012, p. 255, 2012.



161

a salde mental em ordem os desejos sdo mais conscientes e, por conseguinte, mais faceis de
controlar. Mas o controle sera menos nocivo se nao for advindo tdo somente de imposicdes
morais.*®® Embora o foco do presente estudo seja de ordem juridica, ndo podemos nos olvidar
que o direito busca regular fatos da vida, valendo-se de outras areas do conhecimento para o
cumprimento adequado do seu proposito. E ndo ha de ser diferente em relacéo a razoabilidade
de exigéncia de condutas que resultam de fatores puramente psicolégicos.

Por isso, o Direito ha de ser cauteloso na interferéncia que exerce sobre a liberdade dos
individuos, especialmente em matéria de autonomia privada existencial que decorre da
autodeterminacdo naquilo que ndo ha de atingir a esfera de direitos de terceiros. Nao raras vezes
relacionamentos afetivos de importéncia e duragdo — a partir dos quais surge uma entidade
familiar — tém inicio a partir de uma atracdo puramente fisica, sexual. Por isso, a imposi¢do da
fidelidade pelo Estado agride a liberdade dos individuos componentes de uma relacdo, os quais
podem estar de acordo com a pratica extraconjugal dentro das regras estabelecidas entre si. E
quica dai advenha uma unido poliafetiva, ja que € preciso que em algum ponto da relacdo a dois
haja abertura para o ingresso de uma terceira pessoa.

Se por um lado é comum encontrar toda sorte de criticas as relagdes extraconjugais, por
outro, pouco ha dito acerca das consequéncias danosas da repressao dos desejos. Quando surge
o0 desejo sexual por alguém de fora da relacdo, ha uma diminuicdo do interesse pelo parceiro e
as relacOes sexuais passam a ser uma obrigacdo. As tentativas de contornar essa situacao por
meio do implemento de novidades amorosas nao passam de uma ilusdo na tentativa de evitar o
enfrentamento do desejo. A partir de entdo tem inicio a manifestacdo de um estado elevado de
irritacdo em relacdo ao conjuge, que pode ser manifestada ou reprimida, a depender dos
aspectos subjetivos do individuo. Quando o companheiro se apresenta como um obstéculo a
satisfacdo do desejo, nasce contra ele um 6dio inconsciente — ndo ha qualquer razéo consciente
para tal sentimento. O c6njuge, embora seja objeto do amor, torna-se também um peso. Diante
desse quadro, ha dois caminhos possiveis: reprimir ou ndo reprimir. Quando a repressao € a
escolha, o 6dio inconsciente reciproco tende a se instalar e consequéncias desastrosas tendem
a advir dai. Por outro lado, quando a questdo é abordada com sinceridade — e sem preconceitos
moralizantes — surge a possiblidade de ser encontrada uma solucdo, desde que as manifestag0es
de ciume néo sejam de ciime excessivo. A fidelidade que tenha por pilar valores morais mina
gradativamente a relacéo; por outro lado, relagdes ocasionais com outro parceiro favorecem a

relacio estavel que estava as vésperas de ruir.%

495 INS; BRAGA, 2007, p. 114.
4% INS; BRAGA, 2007, p. 114-115.
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Partindo desse pressuposto, é de se questionar a legitimidade de interven¢do do Estado
em esfera tdo intima, qual seja, a de impor a fidelidade como norma cogente. A considerar que
as conclusdes do paragrafo anterior podem ter sido ja alcancadas também por algumas pessoas
numa relacdo conjugal, ndo parece razoavel que lhes seja ceifada a op¢do de buscar alternativas
a dindmica de sua relagdo, retirando-lhes o poder de autodeterminagdo acerca de um interesse
que lhes toca exclusivamente. E, como bem destaca Joaquim de Sousa Ribeiro, a
autodeterminacao “€ um poder arbitrario, que inclui a liberdade de tomar disposi¢des contrarias
aos interesses do seu titular. S6 com a insubmissao a padrdes prefixados, a iniciativa individual
pode ir além do j& estabelecido, pode ser um factor de descoberta e de criacéo, base de todo o
progresso humano.”[sic]**’

Se partirmos da premissa de que 0 modelo de tridngulo*®® assombra a psique humana,
estd-se diante da possibilidade de um nimero de dificil mensuracéo de pessoas predispostas ao
exercicio do afeto e/ou sexualidade numa complexa relacéo a trés. Assim sendo, a tentativa do
Estado de restringir a manifestacdo dessa necessidade acaba por esbarrar no direito fundamental
da personalidade*®® de exercicio da liberdade, que em tal contexto dar-se-ia por meio da
autodeterminacéo.

Em valiosa contribuicdo sobre a complexa questdo dos relacionamentos afeivos, Aldo
Carotenuto esclarece que até mesmo as ocorréncias dolorosas sdo elementos importantes de
amadurecimento e pleno desenvolvimento do ser humano. As frustracbes fazem parte do
amadurecimento e permitem aos individuos o aprendizado acerca da melhor forma de lidar com

aspectos como o sentimento de posse,**° 0 medo do abandono®® etc. Mas, acima de tudo, é uma

4“7RIBEIRO, 2003, p. 44.

4%83egundo Aldo Carotenuto, o modelo de triangulo parece ser imprescindivel a experiéncia sentimental; mesmo
quando inexistente um terceiro elemento concretamente para interferir na relagéo, ele é criado na esfera da
imaginacao. O terceiro é tdo necessario a nossa imaginagao que precisa ser inventado no ambito da fantasia se
ndo existir, pois remete-nos a triangulacéo vivida por quase todos quando do nascimento, cujos outros dois
vértices sdo o pai e a méae. Na vida adulta revivemos essa experiéncia; quando ndo imaginativamente, na
propria realidade. A “dinamica inconsciente nos estimula a reviver a chamada dimensao edipica, no sentido de
que o amor fica completo com trés pessoas” (CAROTENUTO, 1994, p. 118-119).

49CANTALI, 2009, p. 129.

50A0 nos impelir ao enfrentamento do nosso lado obscuro, a possessividade revela-se uma ocorréncia de
relevancia a ndo ser ignorada. Tal experiéncia nos coloca diante da nossa mediocridade, nossa incapacidade de
lidar com uma possivel perda. Com o ciime ressuscita a falta do objeto primario, o primeiro amor em nossas
vidas, aquele que gozou de nossa absoluta confianga. Alids, o ciime mais extremo reside justamente em
encarar a grande perda ja vivenciada na infancia. Assim, em todo novo vinculo emocional intentamos recriar a
confiangca que em dado momento de nossa infancia nos foi proposta e entéo retirada. Por vezes a angustia pela
necessidade de total confianca é tamanha que surge a fantasia de que fomos abandonados por quem amamos
(CAROTENUTO, 1994, p. 119).

501Quem nos abandona ndo é necessariamente uma pessoa ma, que planejou sorrateiramente o ato. E apenas um
ser humano que casualmente viu-se diante da possibilidade de viver uma nova experiéncia de amor, da qual
ndo pode fugir, pois se lhe apresenta como indispensavel necessidade primaria. E é certo que s6 podemos ser
enganados se confiamos. Por isso, poderia 0 homem privar-se da dor ao ndo se entregar a confianga e recusar-
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oportunidade de crescimento também diante da principal ocorréncia que o dever de fidelidade
ou lealdade busca evitar: a traicdo.>*> Mas o fato é que, embora indesejavel,* uma traicao tem
muito a ensinar, tanto a quem trai®®* quanto a quem é traido.>%

N&o é papel do direito tolher a liberdade de escolha da forma de se relacionar
afetivamente, tampouco poupar individuos do risco da magoa e traumas que podem advir de
uma infidelidade conjugal, sob pena de interferir excessivamente na intimidade das relagdes
afetivas e das formacdes familiares, uma ofensa ao principio da ndo intervencdo estatal na
familia, ja estudado.

Por isso, a conclusao a que se chega € que o dever a ser protegido numa unido poliafetiva
é, tal qual na unido estavel, a lealdade, assim entendida como boa-fé objetiva. O que isso
representard para cada relacdo dependera das regras criadas internamente por forca da

autodeterminacéo.

se a amar pelo medo da trai¢do. Mas de quantas outras coisas estaria também se privando? (CAROTENUTO,
1994, p. 121)

S2Diante de uma relagio jé esta posta a perda dos pais sofrida ha muito tempo. A expectativa que se deposita
sobre o ser amado ndo é sendo uma ilusdo que alimentamos com fervor. Diante da traicao é preciso
compreender que ndo é o ser amado que esté traindo e ndo é contra ele que deve ser voltada a discussao; &,
primordialmente, para si proprio que o individuo deve se voltar — tanto na condigéo de traido quanto de
traidor. Quando ingressamos numa relacdo que permite reviver essa busca pela confianca perdida acabamos
por criar as bases para que uma traicdo dispare o gatilho, abrindo uma ferida na nossa parte mais vulneravel: a
“confianga primaria”, propria de uma crianca indefesa que depende do outro para sobreviver, e por isso lhe é
tdo cara a confianga (CAROTENUTO, 1994, p. 120-121).

S03E pem verdade que idealmente a traicdo ndo deveria ocorrer e desejamos que assim seja ao ingressar numa
relagdo e assumir compromissos. Quando de boa-fé, as pessoas em geral ndo desejam trair ou serem traidas,
pois isso inexoravelmente conduz as dimens6es humanas em que nos vemos obrigados ao confronto com
aspectos sobre os quais nossa consciéncia possui pouco controle. Entram ai as “sombras”, as partes irracionais
e os demais elementos que podemos tratar como “inferiores” da nossa existéncia. Essa demanda tem
explicacdo: o amor € vivido inevitavelmente de modo infantil, com todas as inadequac6es e impulsos da
infancia. Somos convidados a ilusdo do reencontro da confianca primaria, o que fatalmente esbarraré cedo ou
tarde com a implacével realidade do engano (CAROTENUTO, 1994, p. 122).

S04E quanto ao traidor? Este corre o risco de arrasar sua dimensao interna se ndo buscar a integracéo da
ambivaléncia que lhe acomete. Tal caracteristica se desenha na dificuldade — sendo impossibilidade — de viver
com suficiente profundidade um sé relacionamento. Assim, divide-se pela metade ao viver duas relacGes, as
quais ndo conseguiria suportar se vividas em sua totalidade. Ao compreender essas necessidades profundas
pode entdo superar o pesado sentimento de culpa. De outra perspectiva, quem trai pode estar sendo fiel a vida.
Isso porque, segundo o autor, a trai¢do visa inconsciente a transformacéo do vinculo inicial, operagdo essa que
o individuo ndo possui forga ou coragem para realizar. Assim, o impacto violento do ingresso de um terceiro
leva a revolugdo daquela situacdo. Através do engano rompe limites, o que ocorre na maioria das vezes de
modo inconsciente. Portanto, embora tenha o traido também responsabilidade na ocorréncia, normalmente ndo
tem consciéncia disso e acaba por assumir no mais das vezes a posicao de justiceiro, enquanto o traidor acaba
no banco dos réus e suporta a parte mais pesada da carga. A partir dai a crise esté instaurada, podendo evoluir
para o amadurecimento da relacdo ou para o abandono (CAROTENUTO, 1994, p. 123-124).

505Dai a razdo pela qual Aldo Carotenuto defende que a traigdo deve ser objeto de elaboragéo pelo individuo
traido, que ndo deve destruir no ato de uma Unica condenacéao todos os valores do outro, como se fosse o
representante 0 maximo do mal. Acabaria por também destruir os valores positivos do outro. Por isso o autor
defende que passar por esta circunstancia € o caminho para se tornar adulto, pois sd assim o individuo enfrenta
a experiéncia primaria. Uma pessoa que ndo viveu a trai¢cdo ndo cresceu em algum aspecto. Se amar so é
possivel quando podemos confiar significa que ainda pensamos como criangas. Essa € uma exigéncia infantil e
“a crianga que estd em nds deve entregar-se a dimensdo mais dramatica da nossa maturidade”
(CAROTENUTO, 1994, p. 122).
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Mas sabe-se que isso pode trazer grande inseguranca juridica, pois as regras da relagéo
conjugal podem vir a ser controvertidas em disputa judicial, implicando producgéo de provas.
Assim, com vistas a uma solucao pragmatica, pode-se partir da presuncao de que a pratica social
predominante seja a regra reproduzida no interior de uma relacdo conjugal, sendo depositado o
onus da prova em contréario aquele que alega que a regra interna de uma determinada unido
conjugal em particular era distinta. Assim, diante de um hipotético caso (atual) discutindo algo
dessa natureza numa relacdo afetiva, partir-se-ia do pressuposto de que a estrita fidelidade era
a regra, cabendo prova em contrario daguele que alegasse o oposto.

Isso difere de um dever de fidelidade prescrito por lei por um simples motivo: a
fidelidade prevista em lei serd uma regra imperativa, enquanto a lealdade impGe apenas a boa-
fé, conferindo aos componentes da relacdo o poder para autodeterminacdo, em legitimo
exercicio da autonomia privada existencial.>%

E, é claro, deve-se ter em mente ainda que ha elevada chance de que o dever de lealdade
entre poliamoristas que vivem numa unido poliafetiva tenha uma manifestacéo pratica distinta
do dever de lealdade entre companheiros numa unido estavel. Essencialmente se trata do mesmo
dever imediato — boa-fé no cumprimento do pactuado internamente —, mas seu conteido
mediato pode variar. Por exemplo, para um casal de companheiros pode ser vedado qualquer
tipo de contato sexual com terceiros; para outro casal de companheiros pode ser permitido o
contato da companheira (estritamente) com outra mulher; para um “trisal” (unido poliafetiva
entre trés pessoas) pode ser permitido o contato com qualquer pessoa, desde que tenha havido
uma decisao conjunta previamente. Os exemplos de possibilidades diferentes sdo virtualmente
infinitos se considerarmos toda sorte de pequenos detalhes e condi¢Ges que podem estar
presentes.

Por 6bvio, a considerar a prescindibilidade de investigacdo da culpa para que se possa
decretar o fim de uma unifo conjugal,®® a discussdo sobre ter havido uma deslealdade em
matéria de exclusividade sexual e/ou afetiva pode ser de reduzida utilidade. Mas até mesmo 0s
casos raros precisam de solucdo e a casuistica pode apresentar toda sorte de ineditismos ou
praticas pouco recorrentes, como, por exemplo, uma clausula expressamente pactuada em
instrumento publico ou particular acerca do dever de fidelidade e das consequéncias pelo
descumprimento.

E justamente pela drastica reducdo da utilidade de caracterizacdo de culpa pelo fim do

casamento, no que se insere a infidelidade conjugal, € que se percebe que o dever de fidelidade

SNAMUR, 2014, p. 177.
S"CARVALHO, 2017, p. 420-421.
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reciproca ganhou conotagdo mais branda com o passar do tempo. O que se intui é que o dever
de fidelidade insculpido no art. 1.566, I, do Cddigo Civil cada vez mais vem sendo interpretado
como dever de lealdade previsto no art. 1.724. Por isso, ao fim e ao cabo, é possivel que a
discussdo doutrinaria sobre haver ou nao distin¢ao entre fidelidade e lealdade venha a se tornar
(ainda mais) inécua.

Cerca de duas décadas depois da publicacdo de importante contribuicdo de Paulo Luiz
Netto L6bo sobre a pluralidade familiar, uma de suas licGes — nascida no contexto da analise
das familias concomitantes, em comentario ao Recurso Especial n°® 100.888-BA®% — revela-se
cada vez mais atual: as leis destinadas a vedacdo do adultério, com tendéncia ao
desaparecimento com a evolucgéo do direito, “devem ser interpretadas em conformidade com as
normas constitucionais, ou seja, nao excluem essas unides como entidades familiares e tém
finalidade distinta, no plano civil (causa de separacao judicial) e criminal (em forte desuso).”%%

De toda sorte, adere-se aqui a posicao de Marcos Alves da Silva: a fixagdo de um dever
de fidelidade é desnecessaria, a considerar as consequéncias advindas do seu descumprimento.
N&o se trata propriamente de uma obrigacdo, no sentido técnico, visto que é inviavel a
exigibilidade do seu cumprimento forcado. Também néo € fato relevante para o propdsito de

dissolucdo da unido, a considerar que se trata de direito potestativo.>

S%8Civil e processual. Seguro de vida realizado em favor de concubina. Homem casado. Situagdo peculiar, de
coexisténcia duradoura do de cujus com duas familias e prole concomitante advinda de ambas as relagdes.
Indicagdo da concubina como beneficiéria do beneficio. Fracionamento. CC, arts. 1.474, 1.177 e 248, iv.
Procuragdo. Reconhecimento de firma. Falta suprivel pela ratificagdo ulterior dos poderes.

I. Ndo acarreta a nulidade dos atos processuais a falta de reconhecimento de firma na procuragéo outorgada ao
advogado, se a sucessao dos atos praticados ao longo do processo confirmam a existéncia do mandato.

I1. Inobstante a regra protetora da familia, consubstanciada nos arts. 1.474, 1.177 e 248, 1V, da lei substantiva
civil, impedindo a concubina de ser instituida como beneficiaria de seguro de vida, porque casado o de cujus,
a particular situacdo dos autos, que demonstra espécie de "bigamia", em que o extinto mantinha-se ligado a
familia legitima e concubinaria, tendo prole concomitante com ambas, demanda solucdo isondmica,
atendendo-se a melhor aplica¢éo do Direito.

I11. Recurso conhecido e provido em parte, para determinar o fracionamento, por igual, da indenizacdo
securitaria. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 100.888/BA. Relator: Min. Aldir
Passarinho Junior. Brasilia, 14 de dezembro de 2000. Diario de Justiga, 12 mar. 2001. BRASIL, 2000, p.
144)

509 OBO, 2002, p. 40-55.

510Segundo o autor, “fato é que todos os deveres juridicos devem produzir efeitos juridicos. Contrario senso o
descumprimento de tais deveres, também, produz efeitos de natureza juridica. O descumprimento dos deveres
conjugais estava diretamente vinculado aos requisitos autorizadores do desquite, quando nao havia ainda, no
ordenamento juridico brasileiro, espago para dissolucéo do vinculo matrimonial. A acdo de desquite sé podia
ter como fundamento um dos seguintes motivos: adultério, tentativa de morte (ha verdade tentativa de
homicidio); sevicia ou injuria grave ou ainda abandono voluntario do lar conjugal durante dois anos continuos.
A esse tempo, os deveres eram de fato cogentes, de ordem e de interesse publicos. Ainda que marido e mulher,
tendo constatado a faléncia do casamento, estivessem plenamente em concordancia quanto a vontade de por
fim a sociedade conjugal pelo desquite — ndo ao casamento posto que impossivel — ndo podiam fazé-lo, se nao
houvesse sido caracterizada grave falta em relagdo a um dos deveres conjugais enumerados no Cédigo Civil.
Sendo o casamento indissolivel, o desquite, isto é, o desfazimento da sociedade conjugal, ndo do matrimonio,
somente teria lugar e razdo de comportamento causador de dano injusto ao parceiro. Logo, presentes e
inafastaveis a ideia de culpa e a identificacdo do conjuge culpado. Como resultado da identificagdo do conjuge
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Idéntico raciocinio, com ainda mais razdo, pode ser adotado em relacdo ao dever de
lealdade na unido estavel. O dever fixado pelo Codigo Civil é mero conselho, cujo
descumprimento ndo acarreta consequéncia juridica relevante no mais das vezes. A dissolucéo
da unido estavel independe de preenchimento de culpa; mais do que isso, independe até mesmo
da intervencdo estatal, visto tratar-se de situacdo de fato. Precisa apenas da vontade — e de
apenas um dos companheiros. Eventual tutela jurisdicional se fara necessaria apenas no tocante
aos direitos que decorrem da dissoluggo. >

O que se constata € que ha um forte indicador de que efetivamente fidelidade e lealdade
estejam cada vez mais se tornando expressdes sindnimas. Nao pela conotacdo que se da a
expressao “lealdade”, como equivalente a ideia de fidelidade conjugal, exclusividade sexual,
mas, sim, pelo deslocamento da conotacdo original conferido a fidelidade: cada vez menos
interessa ao Estado a fidelidade conjugal, mas é crescente o prestigio a lealdade nas relagdes
juridicas, incluindo aquelas do ambito do direito das familias. E, de toda sorte, ndo se trata
propriamente de um dever, pois do seu descumprimento ndo deflui mais qualquer consequéncia
juridica direta.

Quando suscitamos a familia estruturada sob uma logica de atendimento a interesses
econdmicos, politicos, religiosos e de procriacdo, soa razoavel a intromissdo do Estado nessa
seara, resultando na excluséo de qualquer outra modalidade familiar diversa do casamento — e
de suas rigorosas formalidades e deveres. Havia ai um interesse de ordem publica. No entanto,
a repersonalizacdo do Direito Civil trouxe consigo radical mudanca na forma de tutelar a
familia, deslocando-se o foco da entidade para os seus membros. A familia passou a existir no
interesse de seus membros e ndo o contrario.>!?

Por isso, os deveres listados no art. 1.724 do Codigo Civil podem ser facilmente

transpostos para 0 ambito da unido poliafetiva, dentre os quais o de lealdade, que provavelmente

culpado, este sofria em sua esfera juridica uma série de consequéncias, como a perda da guarda dos filhos, a
perda do nome de familia do marido, a imputacdo de pagamento de alimentos ao cénjuge inocente que deles
necessitasse, e a perda do direito aos alimentos por parte do culpado. [...] Atualmente, a culpa para a
dissolucdo do vinculo matrimonial perdeu relevancia. Com a Emenda 66 que alterou o 86° do art. 226 da
Constituicdo Federal de 1988, o divércio converteu-se em um direito potestativo desvencilhado de quaisquer
requisitos autorizadores. Depois de longos anos, o fim do casamento foi aliviado da sobrecarga da culpa. Com
esta alteracdo constitucional a separacdo-sancdo perdeu totalmente o sentido e, em consequéncia, houve um
esvaziamento juridico dos deveres do casamento. Tornaram-se, na verdade, enunciados morais ndo juridicos,
posto que o seu descumprimento ndo tem a forga de provocar efeitos juridicos.” (SILVA, M., 2012, p. 259-
260, 2012).

SUSILVA, M., 2012, p. 260-261.

SI2SILVA, M., 2012, p. 257.
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terd contornos apropriados para a proposta poliafetiva®®. No entanto, a utilidade sera

igualmente inexpressiva, exceto pela via reflexa.

3.1.2 Assisténcia na familia poliafetiva

Partindo do pressuposto de que a unido estavel é o paradigma legal sobre o qual ha de se
apoiar a unido poliafetiva na busca pelo regramento pela via da analogia, vencido o tema sobre
o0 primeiro dos deveres previstos no art. 1.724 do Codigo Civil, passar-se-a ao enfrentamento
do segundo: a assisténcia.

Trata-se de dever previsto também — e originalmente — no casamento (art. 1.566, 111, do
Cadigo Civil, reproduzido a partir do art. 231, 111, do Codigo Civil de 1916), consequéncia da
formacdo familiar conjugal e causa de outras tantas previsdes do Cddigo, a exemplo dos
alimentos devidos entre conjuges ou companheiros (art. 1.702 e 1.704) ou da preferéncia para
nomeacdo de curador em caso de interdicdo (art. 1.775).

Ademais, o Codigo Civil também impde tanto aos que vivem em unido conjugal (art.
1.566, 1V, 1.567 e 1.724) quanto aos que ja dissolveram a unido (art. 1.703) o dever de
assisténcia aos filhos, o que vem em reforco a previsdo de que compete (também) a familia o
dever de assegurar a crianca e ao adolescente direitos seguramente englobados na nogdo ampla
de assisténcia, nos termos do art. 227 da Constituicdo Federal e art. 4° e 33 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

A importancia da assisténcia no seio familiar é tamanha que o seu descumprimento desse
dever pode ter até mesmo implicacBes penais, nos termos do art. 244 do Codigo Penal, que
prevé o tipo penal do abandono material. Trata-se de punicdo aplicavel, conforme licdo de
Guilherme de Souza Nucci, aquele que deixar de: i) prover a subsisténcia de conjuge, filho ou
ascendente; ii) prover a subsisténcia de pessoa credora de alimentos; ou iii) socorrer parente

enfermo.>

513 Até mesmo porque a dindmica poliafetiva demanda uma nogdo distinta de lealdade e fidelidade: “En las
relaciones poliamorosas, la fidelidade radica en el orden de no incluir a nadie méas em la relacion (fuera de las
personas que ya la conforman); sin embargo, para otros participantes la fidelidad esta en contar que alguien
llega y em contemplar, entre todos, la posibilidad de ser incluido en la relacion. Aqui los participantes aluden
a que la fidelidad debe ir méas alla del aspecto sexual y convertirse en lealtad; es decir, em contar las cosas, en
tener en cuenta a los compafieros de la relacién cuando se toman decisiones de quién entra o no a la relacion,
de considerar a los otros como partes importantes con voz y voto en todo lo concerniente a ella. De esta
manera, la fidelidad, el contar y decir las cosas se convierte en una construccion compleja en la que se tiene en
cuenta todas las perspectivas de quienes participan de la relacion [...] (VELEZ, Isabel Cristina Bernal;
BOTERO, Mireya Ospina; RAMIREZ, Carolina Rincdn. Poliamor. Estudio en las ciudades colombianas de
Medellin y Pereira. Hojas y hablas, n. 17, p. 12-27, 2019, p. 22-23).

SYNUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal [versdo digital]. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2021, p. 849.
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E notdria a importancia que o ordenamento juridico confere ao amparo familiar,
promovido por meio do ideal de assisténcia e que vem ao encontro do principio da solidariedade
familiar. Embora a existéncia de um grande ndmero de pessoas comprometidas com a
assisténcia uns dos outros ndo seja garantia de que possa restar um dos membros desassistidos,
é razoavel concluir que ainda é um cenério mais promissor do que uma familia com um ndmero
mais reduzido de componentes.

Por conta disso, a concretizacdo do principio da solidariedade familiar, tdo importante a
sociedade e a familia, torna-se mais acessivel no seio da familia poliafetiva. E, como destacado
por Matos e Teixeira, “a solidariedade como fonte de deveres reciprocos pressupde um agir
responsavel, de modo que cabe ao Estado e a sociedade ndo apenas o respeito pelas escolhas
pessoais, mas também a sua promogdo e garantia”.>’® Dentre as tantas relevantes conclusoes
gue podem advir desse raciocinio, uma tem especial destaque para o tema em estudo: a familia
poliafetiva pode ter o inesperado conddo de promover com maior efetividade o principio da
solidariedade familiar.

Dessa feita, 0s topicos seguintes serdo destinados a tratar dos desdobramentos desse
principio no seio da familia poliafetiva, tanto pela assisténcia material direta, por meio da
prestacdo de alimentos, quanto pela assisténcia indireta, advinda dos desdobramentos juridicos
da unido poliafetiva sobre relagdes juridicas de um dos companheiros que possa resultar em

beneficio aos demais, a exemplo dos planos de salde.

SIBMATOS, Ana Carla Harmatiuk; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado Teixeira. Os alimentos entre dogmatica
e efetividade. Revista brasileira de direito civil, v. 12, p. 75-92, abr./jun. 2017, p. 77.
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3.1.2.1 Alimentos e pluralidade de sujeitos

Em matéria de alimentos parece inexistirem maiores problemas de acomodacao plena a
realidade dos poliamoristas que formem familia, jA que eventuais demandas podem ser
resolvidas pelas regras hoje existentes em nossa legislagdo. Assim como é possivel que uma
pessoa pague alimentos a diversos de seus ex-conjuges,*'® a mesma solucéo poderia ser adotada
para a demanda de alimentos entre companheiros resultante de uma unido poliafetiva desfeita.

Também poderia um dos companheiros necessitado demandar dos outros dois, a
considerar que a obrigacdo alimentar pode ser exigida conjuntamente de véarios alimentantes.
Dentre aqueles que se aventuraram na nebulosa tematica sobre a prestacdo de alimentos em
relacionamentos poliamorosos, o que se encontra € conclusdo nesse mesmo sentido.>’

Isso decorre de caracteristica propria da obrigacdo alimentar, conhecida por
divisibilidade ou auséncia de solidariedade, segundo a qual a obrigacdo alimentar € conjunta e
divisivel, o que possibilita o pleito alimentar em face de mais de uma pessoa. Dai, advém a
possibilidade de rateio da obrigacdo entre diversos alimentantes. Tal caractere restou
consolidado na redagio do art. 1.698 do C6digo,>'® embora o art. 12 do Estatuto do Idoso (Lei
10.741/03) traga em sua disposicdo orientagdo oposta, 0 que suscita critica doutrinaria,>®
especialmente porque o préprio Estatuto remete, em seu art. 11, ao regramento geral sobre
alimentos trazido pelo Codigo Civil.

No entanto, apesar da posicdo dominante da doutrina sustentando a auséncia de

solidariedade, o que ecoa também na posicdo adotada pelo Superior Tribunal de Justica,®?° a

S16Art. 1.702. Na separacdo judicial litigiosa, sendo um dos conjuges inocente e desprovido de recursos, prestar-
Ihe-4 0 outro a pensédo alimenticia que o juiz fixar, obedecidos os critérios estabelecidos no art. 1.694.

[...]
Art. 1.709. O novo casamento do cdnjuge devedor ndo extingue a obrigagdo constante da sentenga de
divércio. (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em;
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 15 abr. 2021)

SI'SANTIAGO, R,, 2015, p. 219.

S18Art, 1.698. Se o parente, que deve alimentos em primeiro lugar, no estiver em condicBes de suportar
totalmente o encargo, serdo chamados a concorrer os de grau imediato; sendo varias as pessoas obrigadas a
prestar alimentos, todas devem concorrer na propor¢do dos respectivos recursos, e, intentada acéo contra uma
delas, poderéo as demais ser chamadas a integrar a lide. (BRASIL, 2002 [CC]).

SISWALD, Arnoldo; FONSECA, Priscila M. P. Corréa da. Direito civil. 18. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. v. 5:
Direito de familia, p. 81-82.

520Direito civil e processo civil. Agdo de alimentos proposta pelos pais idosos em face de um dos filhos.
Chamamento da outra filha para integrar a lide. Definicdo da natureza solidaria da obrigacdo de prestar
alimentos & luz do Estatuto do Idoso.

- A doutrina € unissona, sob o prisma do Codigo Civil, em afirmar que o dever de prestar alimentos
reciprocos entre pais e filhos ndo tem natureza solidaria, porque é conjunta.

- A Lei 10.741/2003 atribuiu natureza solidaria a obrigacao de prestar alimentos quando os credores forem
idosos, que, por forga da sua natureza especial, prevalece sobre as disposi¢des especificas do Cadigo Civil.
- O Estatuto do Idoso, cumprindo politica publica (art. 3°), assegura celeridade no processo, impedindo
intervencdo de outros eventuais devedores de alimentos.
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redacdo do art. 12 do Estatuto do Idoso estabelece que "a obrigacdo alimentar é solidaria,
podendo o idoso optar entre os prestadores”.>?! A despeito da melhor interpretacdo, discussdo
essa que nao contribui substancialmente para esta pesquisa, a conclusdo que se extrai é que 0
fundamento que autoriza o pleito de alimentos em face de mais de um obrigado nas demais
circunstancias j& conhecidas pela pratica forense do direito das familias também é apto a
autorizar o pedido de alimentos em face de multiplos alimentandos, ou seja, em face de mais
de um cbnjuge ou companheiro ou em face de mais de um pai ou mée.

Convem aqui fazer uma rapida distingdo entre classes de alimentos de acordo com a
causa juridica, divididos em nosso ordenamento em trés: voluntarios, ressarcitorios ou
legitimos. Os alimentos voluntarios ou convencionais tém sua fonte na manifestacdo e vontade,
seja por ato inter vivos (v.g.. doacdo com encargo) ou causa mortis (v.g.: testamento).
Alimentos ressarcitorios — também chamados indenitarios®?? ou indenizatorios — sdo fixados
para fins de reparacdo de vitima de ato ilicito (v.g.: invalidez para o trabalho decorrente de
acidente). Alimentos legitimos ou legais tém como fonte a propria lei, tendo como um dos
pressupostos a existéncia de vinculo familiar ou conjugal.>* Portanto, o que se esta a tratar
neste ponto guarda relacdo com esta ultima classe de alimentos, cujo regramento € aplicavel a
unido poliafetiva sem maiores percalgos.

Evidentemente os alimentos a serem fixados no contexto de uma unido poliafetiva
devem observar rigorosamente os requisitos exigidos para qualquer outra hip6tese de cabimento
de pensdo alimenticia. Portanto, em se tratando de alimentos legitimos alguns pressupostos
devem ser observados, a saber: a existéncia de um vinculo (parentesco ou conjugalidade), a
necessidade do demandante, a possibilidade econdmica dos demandados e a
proporcionalidade.>?*

O vinculo de parentesco esta previsto no art. 1.694 do Codigo Civil, que estabelece a
possibilidade de pleitear alimentos de parentes, cénjuge ou companheiro; por sua vez, o art.
1.702 prevé alimentos entre cbnjuges ou companheiros, plenamente aplicavel a unido

poliafetiva; por fim, o art. 1.703 prevé o dever alimentar dos conjuges — e, por extensdo, dos

- A solidariedade da obrigacdo alimentar devida ao idoso Ihe garante a opcao entre os prestadores (art. 12).
Recurso especial ndo conhecido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.178.233/RJ.
Relator: Min. Raul Araljo. Brasilia, 6 de novembro de 2014. Diario de Justi¢a Eletronico, 9 dez. 2014)
(grifo nosso).

S2IBRASIL. Lei n° 10.741, de 1° de outubro de 2003. Disp0e sobre o Estatuto do Idoso e da outras providéncias.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2003/110.741.htm. Acesso em: 15 abr. 2021.

522T ARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. v. 5: Direito
de familia, p. 443.

SZBCAHALL, Yussef Said. Dos alimentos. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 22.

S2GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
511.
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companheiros — de pagar alimentos aos filhos, dispositivo este também aplicavel naturalmente
a hipdtese da unido poliafetiva da qual resulte prole.

N&do demanda grande esforco argumentativo para o convencimento de que o
companheiro na unido estavel figura em posi¢do muito similar a do membro da unido poliafetiva
— que, na falta de outra designacdo, pode ser igualmente chamado de companheiro. A Unica
distincdo relevante entre a unido estavel e a unido poliafetiva reside no nimero de companheiros
e ndo no que propriamente representam dentro da relacao.

Os outros trés pressupostos guardam relacdo com o patamar do valor a ser fixado,
critérios estes relevantes para a fixacdo de alimentos legitimos em quaisquer circunstancias,
ndo havendo razdo especifica para haver tratamento distinto a unido poliafetiva. Fala-se
modernamente em trés pressupostos, um aprimoramento do tradicional binbmio necessidade-
possibilidade, cuja preocupacdo central € o balizamento do valor dos alimentos pela
necessidade do alimentando e possibilidade do alimentante. Pela leitura original do binémio
necessidade-possibilidade, estampado no art. 1.695 do Cddigo Civil, trata-se de “principio
basico da obrigacdo alimentar pelo qual o montante dos alimentos deve ser fixado de acordo
com as necessidades do alimentando e as possibilidades do alimentante.””>?®

Por necessidade entende-se a falta de aptiddo do alimentando de promover a propria
manutencdo com seu trabalho ou patriménio, pois circunstancialmente sua condi¢do permite
um desvio da regra de que cada individuo deva manter-se pelas suas proprias forgas. % A falta
de aptiddo pode resultar de incapacidade fisica ou mental para o labor, imaturidade, idade
avancada, doenca, crise plblica ou econdmica etc.>?” Numa unido poliafetiva, 0 que pode
ocorrer € haver a existéncia de um Unico companheiro mantenedor e dois dependentes
economicamente, o que poderia gerar a situacdo em que dois (ou mais) sejam os alimentandos
e um seja o alimentante. Neste particular, nenhuma novidade, pois ndo é incomum em nossa
sociedade a ocorréncia de um homem que paga alimentos para duas (ou mais) ex-esposas ou
ex-companheiras, fruto do modelo patriarcal que orientou a cultura local por extenso periodo.

Em contraposicdo a necessidade apresenta-se 0 pressuposto da possibilidade
(econdmica) do alimentante (ou alimentantes), o que se traduz em viabilidade de fornecimento
de alimentos sem comprometimento de sua propria subsisténcia.>?® Trazendo para a realidade
da unido poliafetiva, hd aqui um aspecto muito positivo: o aumento da potencial rede

assistencial em caso de necessidade de alimentos, pois surge a possibilidade de demandar de

SBVENOSA, 2017, p. 381.
SCAHALL, Y., 2002, p. 717-718.
S2ICAHALL, Y., 2002, p. 719.
SBCAHALL, Y., 2002, p. 723.
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dois ex-companheiros, elevando significativamente a probabilidade de atendimento a contento
das necessidades do alimentando com menor sacrificio dos alimentantes. Ou, no caso de haver
filhos, ha a possibilidade de demandar de dois pais ou méaes.

E como ingrediente de equilibrio entre estes dois pressupostos surgiu a proposta
doutrindria moderna do pressuposto da proporcionalidade, dando azo ao surgimento do
trinémio proporcionalidade-necessidade-possibilidade.®® A proporcionalidade figura como
norte para a fixacdo da verba alimentar, de modo que a fixacdo do valor ndo se preste apenas a
atender as estritas necessidades de sobrevivéncia, a considerar que alimentando e alimentante
devem, como orientacdo geral, manter semelhante padrdo de vida, tanto quanto possivel. E,
nesse particular, parece-nos ser ainda mais facil alcancar a proporcionalidade quando ha um
nimero maior de obrigados a assisténcia alimentar.

O que se depreende da anélise dos pressupostos alimentares Gteis a definicdo do patamar
da obrigacdo no contexto da unido poliafetiva? A um, a possibilidade de recair sobre um Unico
alimentante a obrigacéo de prestar alimentos a dois (ou mais) alimentandos ndo difere de uma
realidade ja verificavel hoje em nossa sociedade. A dois, a existéncia de multiplos alimentantes
reduz o peso da obrigacdo que recai sobre os devedores e eleva a seguranca em favor do
alimentando, que contard com mais de uma fonte de sustento.

O que dai se extrai € que a obrigacdo alimentar entre companheiros em sede de unido
poliafetiva ndo apenas é de facil solucdo juridica, mas pode também ser atendida com mais
facilidade, a considerar a expansdo do nimero de pessoas potencialmente obrigadas a mutua
assisténcia. Portanto, a0 menos no que toca aos companheiros, o exercicio do direito a
percepcao de alimentos ndo encontrara maiores problemas, havendo o potencial de solucdo
pratica mais facilitada.

E quanto aos filhos menores e incapazes? Os problemas sdo ainda menores, pois em
caso de serem filhos de todos os membros da relacdo poliafetiva, por meio da
multiparentalidade, resta ampliado o circulo assistencial daqueles, o que se coaduna com o
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente. Como visto anteriormente, um dos
pressupostos dos alimentos legitimos é a existéncia de um vinculo de parentesco, de modo que
uma crianga com trés pessoas nas fungdes de pai ou mée podera recorrer a um nimero maior
de alimentantes caso necessite. Nesse caso, “os codevedores ndo sio solidarios, devendo cada

um prestar os alimentos de acordo com o bindmio, podendo, chamar 4 lide os demais [...].”%%

S29DIAS, 2015, p. 605.

S0SIQUEIRA, Dirceu Pereira. Multiparentalidade e a efetividade do direito da personalidade aos alimentos: uma
andlise a partir da visdo do Supremo Tribunal Federal N° Re 898.060. Revista do Departamento de Ciéncias
Juridicas e Sociais da Unijui, v. 29, n. 53, p. 246-259, jul./dez. 2020, p. 257.
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Mas e se a crianga ndo for filha de todos os componentes da unido poliafetiva? Neste
caso, nenhum prejuizo juridico advird, pois ao componente que nao figurar como pai/méae
restara 0 papel de padrasto/madrasta, 0 que ndo difere em nada da realidade verificada das
familias mosaico®, hoje largamente presentes em nossa sociedade. Isso, é claro, sem prejuizo
do reconhecimento de uma paternidade socioafetiva casuisticamente.

Destarte, a conclusdo final que se extrai deste ponto é que, em matéria de alimentos,
inexiste qualquer o6bice ou maior dificuldade para o exercicio do direito. Pelo contrario, a
ampliacdo da rede de suporte vem a contribuir para a efetivacao desse direito, com potencial de
tornar a obrigacdo menos onerosa para os devedores e reduzir o risco de inadimplemento,

trazendo também mais seguranca ao credor.

3.1.2.2 Beneficios Estendidos Ao Companheiro

Uma vez reconhecida a unido poliafetiva como entidade familiar, desde que
comprovada a sua existéncia pelos meios legalmente exigiveis conforme o caso, passara a ser
oponivel em carater erga omnes, gerando efeitos perante terceiros semelhantes a unido estavel
ou casamento, ressalvadas as necessarias adaptacfes pontuais.

Um dos efeitos que decorrem da unido conjugal comprovada é a possibilidade de
extensdo ao companheiro de beneficios em planos de assisténcia a salde, contratacdes de
servicos, associacoes a clubes etc.

Dentre aquelas questBes que tocam a matéria legislada, pode-se suscitar 0 servigo
prestado pelas operadoras de planos de salde, regulado pela lei 9.656/98. Nos termos do art.
16, da aludida lei, o contrato da operadora junto aos consumidores deve designar com clareza
uma série de informac6es, dentre as quais o regime de contratacdo. Entre 0s regimes previstos
no inciso VI do art. 16 esta a possibilidade da contratacdo familiar, que interessa ao presente
estudo.

Também a operadora de planos de salde, para obter o registro provisério dos produtos
comercializados, deve apresentar a Agéncia Nacional de Saide Suplementar (ANS) uma série
de dados (art. 19, 83°), dentre os quais a indicacdo do tipo de contratagdo, que pode ser

individual ou familiar, coletivo empresarial ou coletivo por adeséo (inciso V).

81Também chamadas de familia recomposta, reconstituida, reconfigurada ou sequenciada, sio formagoes
familiares em que o novo companheiro ou cdnjuge de uma pessoa estabelece lacos com os filhos dessa,
figurando como pai ou mée para as fungdes ordinarias. (LOBO, Paulo. Direito civil: familias, v. 5. 10. ed.
Versdo digital. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, p. 93).
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Ademais, outras disposi¢des da referida lei também suscitam o vinculo familiar do
beneficiario do plano de saude, a exemplo da hipétese prevista no §2° do art. 30 (plano de salde
atrelado ao vinculo de emprego),®*? do §2° do art. 31 (plano de salde atrelado ao vinculo de
emprego apos aposentadoria) e do §5° do art. 35 (aplicacdo da lei 9.656/98 aos contratos
anteriores a sua vigéncia).>%

E preciso entender que ndo apenas na hipdtese de contratacio de plano familiar
interessard o vinculo familiar do contratante. Conforme dispde a Resolucdo Normativa n°
195/09 da ANS, no plano privado de assisténcia a saude coletivo empresarial, € possivel que 0s
beneficios sejam estendidos também “ao grupo familiar até o terceiro grau de parentesco
consanguineo, até o segundo grau de parentesco por afinidade, conjuge ou companheiro dos
empregados e servidores publicos [...]” (inciso VII do §1° do art. 5°).53

Semelhante previsdo existe também para a contratacdo do plano de assisténcia a satde
coletivo por adesédo, destinado as pessoas que mantenham vinculo com pessoas juridicas de
carater profissional, setorial ou classista, a exemplo de conselhos profissionais, sindicatos ou
associaces profissionais. Pela disposi¢do do 81° do art. 9° da resolu¢do normativa em comento,
“podera ainda aderir ao plano [...] por adesdo, desde que previsto contratualmente, o grupo
familiar do beneficirio titular até o terceiro grau de parentesco consanguineo, até o segundo
grau de parentesco por afinidade, conjuge ou companheiro”, desde que o beneficidrio titular

participe no contrato do plano de assisténcia a saude (82°).

532Art. 30. Ao consumidor que contribuir para produtos de que tratam o inciso | € 0 § 10 do art. 10 desta Lei, em
decorréncia de vinculo empregaticio, no caso de rescisdo ou exoneragdo do contrato de trabalho sem justa
causa, é assegurado o direito de manter sua condicao de beneficiario, nas mesmas condi¢des de cobertura
assistencial de que gozava quando da vigéncia do contrato de trabalho, desde que assuma o seu pagamento
integral.

[...]

§ 2° A manutencéo de que trata este artigo é extensiva, obrigatoriamente, a todo o grupo familiar inscrito
quando da vigéncia do contrato de trabalho. (BRASIL. Lei n® 9.656, de 3 de junho de 1998. Dispde sobre 0s
planos e seguros privados de assisténcia a satde. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9656.htm. Acesso em: 15 abr. 2021).

533Art. 35. Aplicam-se as disposicdes desta Lei a todos os contratos celebrados a partir de sua vigéncia,
assegurada aos consumidores com contratos anteriores, bem como aqueles com contratos celebrados entre 2
de setembro de 1998 e 10 de janeiro de 1999, a possibilidade de optar pela adaptacdo ao sistema previsto nesta
Lei.

[...]

§ 5° A manutencéo dos contratos originais pelos consumidores ndo-optantes tem carater personalissimo,
devendo ser garantida somente ao titular e a seus dependentes ja inscritos, permitida inclusdo apenas de novo
cdnjuge e filhos, e vedada a transferéncia da sua titularidade, sob qualquer pretexto, a terceiros. (BRASIL,
1998 [Lei 9.656])

S%BRASIL. Agéncia Nacional de Satide Suplementar. Resolugdo normativa n° 195, de 14 de julho de 2009.
Dispde sobre a classificagdo e caracteristicas dos planos privados de assisténcia a salde, regulamenta a sua
contratacdo, institui a orientacdo para contratacdo de planos privados de assisténcia a salde e da outras
providéncias Disponivel em:
https://www.ans.gov.br/component/legislacao/?view=legislacao&task=textoL ei&format=raw&id=MTQ1OA.
Acesso em: 20 jul. 2021.
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Da andlise de todas as regras até aqui invocadas o que se extrai é que o direito do conjuge
ou companheiro do titular do plano de saide dependera do que vier a dispor o contrato. A
inexisténcia de comando expresso legal acerca da forma como se estendera o servico do plano
de saude ao convivente simplifica significativamente a acomodacédo da familia poliafetiva na
contratacdo dos planos de assisténcia a salde.

Portanto, se a lei delega a possibilidade de inclusdo de companheiros do titular & vontade
das partes contratantes, ndo hd na lei Obice a tutela da familia poliafetiva, inexistindo
necessidade de adequacdo do ordenamento juridico propriamente dito nesse ponto em
particular. O que havera é a necessidade de adaptagdo das praticas contratuais das operadoras
de planos de assisténcia a satde, que, com o reconhecimento da unido poliafetiva como entidade
familiar, precisardo repensar as clausulas contratuais para acolher o grupo familiar.

Convém o registro, pois oportuno, que a ANS editou a simula normativa n°® 12, de 4 de
maio de 2010, no sentido de adequar a orientacdo normativa administrativa a nova realidade
das familias homoafetivas, cuja redagdo esclarece que “para fins de aplicagdo a legislagdo de
salde suplementar, entende-se por companheiro de beneficiario titular de plano privado de
assisténcia a satide pessoa do sexo oposto ou do mesmo sexo.”>®

A sumula em questdo, harmonizando-se com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, antecipou-se a ja comentada decisdo do Supremo Tribunal Federal acerca do
reconhecimento das unides homoafetivas como entidade familiar. Assim, uma vez acolhida a
unido poliafetiva como entidade familiar, a mudanca de préaticas contratuais das operadoras de
planos de assisténcia a saude pode ser fomentada por meio de oportuna edicdo de sumula
normativa sobre o tema pela ANS - desnecessaria para esse fim, mas desejavel e
potencialmente util.

E seguro intuir que ndo havendo previsdo contratual de inclusio de mais de um
companheiro na condicdo de dependente do plano de assisténcia a satde, ndo ha como impor a
operadora do plano de salde que aceite. Além de ferir o pacto existente, poderia impor a
prestadora de servi¢os um custo ndo calculado quando da estimativa do valor da contraprestacéo

paga pelo beneficiario titular do plano.

S3BRASIL. Agéncia Nacional de Satde Suplementar. SUmula normativa n° 12, de 4 de maio de 2010.
Disponivel em:
https://www.ans.gov.br/component/legislacao/?view=legislacao&task=textoL ei&format=raw&id=NzA.
Acesso em: 20 jul. 2021.
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As tentativas judiciais de inclusdo de duas pessoas sob o fundamento do vinculo
conjugal serdo infrutiferas,®® pois ¢ inviavel impor tal obrigagio a operadora do plano de satide
quando ha clausula especifica no contrato ou em seu estatuto social vedando a possibilidade.
Pela orientacdo basica que rege as relagcdes obrigacionais, as obrigacdes criam deveres inter
partes, ndo havendo como exigir da operadora de plano de saude que cumpra uma obrigagdo
ndo assumida.

Por isso, 0 que se conclui é que o acolhimento das familias poliafetivas pelos planos de

salide prescinde de qualquer alterago legislativa®’

ou construcdo hermenéutica, bastando que
conste no contrato — ou no estatuto social, quando for o caso — a possibilidade de insercéo de
mais de uma pessoa na condi¢cdo de companheiro beneficiario. E ha duas razdes pelas quais
esse € um movimento com alta probabilidade de ocorrer entre as operadoras de planos de saude
tdo logo acolhido em nosso ordenamento a familia poliafetiva. A primeira delas é o fato de que
aquelas que ndo promoverem tal adequacgéo estardo excluindo uma fatia do mercado — que
embora seja incipiente nos dias atuais, tal realidade social pode mudar. E a segunda razéo € de
ordem prética, com vistas a evitar conflitos judiciais por negar o exercicio de direito de inclusdo
de grupo familiar juridicamente reconhecido como tal.

N&o sera diferente a solucdo a ser conferida a inclusdo de dependentes em associacdes,

a exemplo dos clubes destinados ao lazer e socializagcdo. As associagdes séo brevemente

5%SEPARACAO CONSENSUAL. FASE DE CUMPRIMENTO DE SENTENCA. DECISAO QUE REJEITOU
A IMPUGNACAO AO CUMPRIMENTO DE SENTENCA E DECLAROU EXIGIVEL A OBRIGACAO
ASSUMIDA PELO AGRAVANTE. ACORDO CELEBRADO AO TEMPO DA SEPARACAO DO CASAL.
OBRIGACAO DE MANUTENCAO DA EX-CONJUGE EM PLANO DE SAUDE. INCLUSAO DA
ATUAL COMPANHEIRA DO AGRAVANTE COMO SUA DEPENDENTE NO PLANO DE SAUDE QUE
NAO AFASTA O DIREITO DA AGRAVADA. 1. No caso dos autos, a agravada requereu o cumprimento de
obrigagdo de fazer decorrente de acordo celebrado nos autos da separacdo do casal que determinou a
obrigacédo do agravante de manté-la em plano de saude. 2. A despeito do entendimento do agravante, é certo
que a imposig¢do de condicdo resolutiva se deu em relagdo a possibilidade da agravada contrair novas nipcias
ou passar a viver em unido estavel, condi¢do que ndo se verificou nos autos, visto que quem passou a viver em
unido estavel foi o agravante. 3. A obrigacéo assumida ao tempo da separacgdo do casal tem natureza
alimentar, de forma que néo pode ser afastada. 4. De qualquer forma, havendo impossibilidade de incluir a
agravada no plano de satde devido a clausula especifica constante no estatuto social do plano de salide que
impede a permanéncia concomitante do ex-conjuge e atual companheira como dependentes do mesmo titular,
deve o agravante providenciar a inclusdo da agravada em plano de satde semelhante, tendo em vista o
cumprimento do acordo celebrado entre as partes. 5. Decisdo mantida. Recurso nio provido. (SAO PAULO.
Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento 2190002-05.2014.8.26.0000. Relator (a): Carlos Alberto Garbi.
Sé&o Paulo, 3 de margo de 2015. Disponivel em: https://tj-
sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/172109497/agravo-de-instrumento-ai-21900020520148260000-sp-
2190002-0520148260000/inteiro-teor-172109508. Acesso em: 15 abr. 2021).

537No entanto, alteracéo seria bem-vinda para a inclusdo das familias poliafetivas expressamente a tutela dos
efeitos dai advindos. A esse respeito, Duina Porto propde em sua tese de doutorado uma atualizagdo do §3° do
art. 226 da Constitui¢do, cuja redagdo passaria a conter a seguinte previsao: “§3°. Para efeitos da prote¢ao do
Estado, sdo reconhecidas como entidades familiares: | —a unido estavel entre duas pessoas, devendo a lei
facilitar sua conversdo em casamento; Il — a unido estavel poliamorosa, consentida entre mais de duas
pessoas.” A autora faz ressalva de que a expressdo “poliafetiva” seria a mais provavel de ser utilizada no
texto. (PORTO, 2017, p. 231).
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regradas a partir do art. 53 do Caodigo Civil. Dentre os elementos que necessariamente deverdo
constar do estatuto da associacao estdo os requisitos de admissao de associados (art. 54, 1) e os
direitos e deveres dos associados (art. 54, I1l11). No mais, o Cddigo delega ao estatuto da
associacdo o regramento geral da pessoa juridica, como a possibilidade instituicdo de categorias
de associados com vantagens especiais (art. 55) ou a previsao de hipoteses de restricdo de
direitos (art. 58).

Portanto, assim como nos planos de saude, também os beneficios extensiveis a
conviventes nas associa¢des, na condi¢cdo de dependente ou similar, ndo depende de qualquer
manejo no ordenamento juridico. Resta dispensada a elaboracgdo de esforco hermenéutico para
legitimar a inclusdo dos companheiros poliafetivos de um associado como dependentes para
usufruir dos beneficios que essa condicdo possa lhes conferir. Trata-se de adequacdo que reside
na esfera da atuacdo das partes envolvidas, por meio da alteracdo estatutaria — se necessaria —
para harmonizar-se ao ordenamento juridico, apds ter sido abrigada sob 0 manto do direito das
familias a unido poliafetiva.

E arguicdo em sentido contrario, sob o argumento de que a inclusdo de mais
companheiros dependentes implicaria aumento do custo para a operadora do plano de
assisténcia a salide ou para outra entidade (clubes, associac@es etc.), ndo subsistira, pois bastara
a adocdo de célculo atuarial para redimensionar proporcionalmente os valores, algo que podera
constar previamente em clausula do contrato original ou ser objeto de aditivo contratual quando

da insercdo do segundo (ou terceiro, quarto etc.) companheiro.

3.1.3 Reconhecimento e Criacéo dos Filhos

As repercussdes da unido poliafetiva sobre a relagdo com os filhos sdo outro aspecto que
suscita ddvidas, sendo o escopo do presente topico. E tema que ha de ser resolvido
invariavelmente a luz do principio do melhor interesse da crianga e do adolescente, destinatario
prioritario da tutela estatal, nos termos do art. 227 da Constituicdo Federal®® e do art. 4° do

Estatuto da Crianca e do Adolescente.>*® Tal principio encontra expressa previsio no inciso IV

58Art, 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentagdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizagdo, a
cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo. (BRASIL, 1988
[CF]).

S39Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com absoluta
prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a salde, a alimentagdo, a educagdo, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.
(BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de Julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da
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do paréagrafo tnico do art. 100 do ECA.>*® N&o obstante, o principio também encontra amparo
no artigo 3, item 1, da Convencdo Internacional dos Direitos da Crianca subscrita pelas nagdes
participantes da Assembleia Geral das Nacdes Unidas em 1989 e posteriormente ratificada no
Brasil em 1990: “Todas as a¢des relativas a crianca, sejam elas levadas a efeito por instituicdes
publicas ou privadas de assisténcia social, tribunais, autoridades administrativas ou érgéos
legislativos, devem considerar primordialmente o melhor interesse da crianga.””>*!

Também denominado principio da plena protecao das criancas e adolescentes, alem de
outras nomenclaturas,®? tem suas raizes na evolucio da estrutura familiar ao longo do Gltimo
século, sobrelevando-se a protecdo de todos os membros da familia, em especial aqueles que se
encontram em situacdo de vulnerabilidade devido a incompletude do pleno desenvolvimento
da personalidade.>*

Embora o principio em questdo seja de dificil determinacdo, j& que ndo possui uma
definicdo rigida, sua mensagem essencial é de que as necessidades da crianca se sobreponham
as dos pais, pois a preocupacdo central é que se propicie a estes seres humanos ainda em
formacédo de suas personalidades e potencialidades as melhores condi¢6es, em todas as esferas,
para que se desenvolvam de forma saudavel até a chegada a vida adulta. Por isso, 0s interesses
dos pais devem permanecer em segundo plano sempre que conflitarem com os dos filhos
menores de idade.>**

Tamanha é a importancia deste principio que Rolf Madaleno entende que qualquer
decisdo atinente ao interesse de criangas e adolescentes deve observa-lo, “reputando-se
inconstitucional a aplicacdo circunstancial de qualquer norma ou decisdo judicial que
desrespeite os interesses prevalentes da crianca e do adolescente recepcionados pela Carta

Federal.”®*

outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm. Acesso em: 15 abr.
2021)

540Art. 100 [...], IV - interesse superior da crianca e do adolescente: a intervencéo deve atender prioritariamente
aos interesses e direitos da crianca e do adolescente, sem prejuizo da consideragdo que for devida a outros
interesses legitimos no ambito da pluralidade dos interesses presentes no caso concreto; (BRASIL, 1990 [Lei
8.069, ECAY])

$IORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convengéo sobre os Direitos da Crianga. 1990. Disponivel
em: https://www.unicef.org/brazil/convencao-sobre-os-direitos-da-crianca. Acesso em: 9 jun. 2021.

52pcerca do nome conferido ao principio: “No que diz respeito 4 nomenclatura, constata-se 0 uso de expressdes
distintas para expressar o principio do qual ora nos ocupamos. Nos textos originais da Declaracdo Universal
dos Direitos da Crianca, de 1959, e na Convencao Internacional dos Direitos da Crianca, de 1989, utilizou-se a
expressao the Best interest of the child (“o melhor interesse da crianga”). Ja nas versdes em portugués,
preferiram-se as expressdes “interesse superior da crianga” e “interesse maior da crianga™” (LAURIA, Flavio
Guimaraes. A regulamentagéo de visitas e o principio do melhor interesse da crianga. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003, p. 29-30).

S3CARVALHO, 2017, p. 100-101.

S#CARVALHO, 2017, p. 101-102.

SSMADALENO, 2017, p. 165.



179

No entanto, eventual nulidade processual hé de ser relevada quando verificado que o
melhor interesse da crianca foi resguardado, segundo entendimento esposado pelo Superior
Tribunal de Justica.>*

Ha uma estreita relagéo entre o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente
e os direitos e garantias fundamentais desses mesmos sujeitos. A concretizacdo desse principio
ha de se dar ndo somente quando das decisGes judiciais, mas também quando de sua execucao,
especialmente quando se leva em consideracdo que no litigio da dissolucdo conjugal os filhos
muitas vezes acabam figurando como moeda de troca. Também por decorréncia da aplicacdo
deste dispositivo a definicdo da guarda dos filhos restou dissociada da culpa pela separagéo,
passando a ter como critério o melhor interesse do filho.>*’

O principio em questdo trouxe consequéncias importantes para 0 amadurecimento do
ordenamento juridico brasileiro, a exemplo da possibilidade de adocdo de crianca por casal
homoafetivo — muito antes de se reconhecer a unido poliafetiva como uma préatica amparada
pela lei vigente. Isso porque, nas palavras de Rodrigo da Cunha Pereira, “para se atentar ao
Principio do Melhor Interesse da Crianca, devemos abandonar o preconceito e livrarmos de
concepgdes morais estigmatizantes.” %48

Destarte, os temas atinentes aos filhos que serédo trabalhados nos topicos seguintes serdo
desenvolvidos invariavelmente a luz do principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente, sem o que nao ha conclusdo que possa se coadunar com a orientacdo constitucional
e normatizacdo infraconstitucional vigente.

Ao tratar dos filhos, proceder-se-a aqui um corte didatico por temas: primeiramente a
problematica atinente a filiacdo no seio da familia poliafetiva; e, posteriormente, o exercicio da
autoridade parental nesse contexto. Questdes atinentes a protecdo da pessoa dos filhos na
dissolucdo da sociedade conjugal devem ser abordadas, metodologicamente, fora do tema dos
deveres da unido poliafetiva — até mesmo porque sdo deveres que resultam da ndo mais

existéncia da unido.

SESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE - ECA. ADOCAO. INTIMAGCAO DO MINISTERIO
PUBLICO PARA AUDIENCIA. ART. 166 DA LEI 8.069/90. FIM SOCIAL DA LEI. INTERESSE DO
MENOR PRESERVADO. DIREITO AO CONVIiVIO FAMILIAR. AUSENCIA DE PREJUIZO.
NULIDADE INEXISTENTE. Nao se declara nulidade por falta de audiéncia do Ministério Publico se - a teor
do acérddo recorrido - o interesse do menor foi preservado e o fim social do ECA foi atingido. O Art. 166 da
Lei 8.069/90 deve ser interpretado a luz do Art. 6° da mesma lei. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Recurso Especial n° 847.597/SC (2006/0112925-5). Relator: Min. Humberto Gomes de Barros. Brasilia, 06
de marco de 2008. Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8685530/recurso-especial-resp-
847597-s¢c-2006-0112925-5/inteiro-teor-13724595. Acesso em: 20 abr. 2021)

SYPEREIRA, R., 2005, p. 133-134.

S8PEREIRA, R., 2005, p. 138-139.
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Por isso, ao enfrentar o tema da filiacdo, a ordem de abordagem seguird uma sequéncia
I6gica, iniciando pelo reconhecimento dos filhos, com especial enfoque na multiparentalidade,
por se tratar de forma de vinculo paterno-filial com elevado potencial de atender a necessidade
da familia poliafetiva.

Na sequéncia, passar-se-4 & abordagem do exercicio da autoridade parental no ambito
da multiparentalidade e da familia poliafetiva, que, dada a sua complexidade, demandara

atencdo as necessarias adaptacdes da estrutura normativa vigente.

3.1.3.1 O Exercicio da Parentalidade na Unido Poliafetiva Por Meio da Multiparentalidade

Hodiernamente, em caso de haver a intencdo manifesta de reconhecimento dos filhos
por parte dos integrantes da unido poliafetiva, o ordenamento juridico patrio mostra-se
sensivelmente mais seguro do que ha alguns anos, visto que a pretensdo pode ser amparada pela
multiparentalidade, assim entendida como a possibilidade de constar no registro de nascimento
de uma crianca trés ou mais pessoas — dois ou mais pais ou maes.>*°

Nesse contexto, oportuna é a invocacao da teoria tridimensional do direito de familia
formulada por Belmiro Pedro Marx Welter, segundo a qual um individuo vive em trés distintos
mundos: genético, afetivo e ontoldgico. E cedico que geneticamente uma pessoa sé pode ter
ligacdo com dois ascendentes. No entanto, os mundos afetivo e ontologico precisam ser
igualmente levados em consideracdo para a compreensao do ser humano, a qual ndo é realizada
“somente pelo comportamento com o mundo das coisas (mundo genético), mas também pelo
modo de ser-em-familia e em sociedade (mundo afetivo ou desafetivo) e pelo proprio modo de
se relacionar consigo mesmo (mundo ontoldgico) [...]”.>%° Portanto, com vistas também a
garantir a observancia aos principios constitucionais da igualdade e dignidade, “a filiagao no
poliamor ndo é sO6 plenamente viavel, mas também uma exigéncia decorrente da
tridimensionalidade humana, em respeito ao mundo afetivo e ontoldgico de todos os envolvidos
[...]".%%1

Mas o tradicional e seguro vinculo biolégico como critério de definicdo de paternidade

ndo deveria continuar figurando com prioridade absoluta, servindo qualquer outro critério

S9CASSETTARI, Christiano. Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva: efeitos juridicos. 3. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2017, p. 160.

SOWELTER, Belmiro Pedro Marx. Teoria tridimensional do direito de familia. Revista do Ministério Publico
do RS, n. 81, p. 53-62, 2016. Disponivel em:
http://www.amprs.com.br/public/arquivos/revista_artigo/arquivo_1527187132.pdf. Acesso em: 9 jul. 2021.

®ISANTIAGO, R., 2015, p. 228.
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apenas como solugdo suplementar? Atentos a isso, Gagliano e Pamplona Filho levantam uma
importante questdo, cuja resposta determinara os rumos do tratamento juridico da paternidade:
“ser genitor ¢ 0 mesmo que ser pai ou mae?””>%?

Paulo Lobo defende que a paternidade ndo guarda mais relacdo de dependéncia
exclusiva com o vinculo bioldgico. Segundo o autor, toda paternidade é socioafetiva, podendo
ter ou ndo origem bioldgica. Assim, sob o seu ponto de vista, a paternidade socioafetiva seria
género do qual sdo espécies a paternidade bioldgica e a ndo biol6gica.>>?

Por conta disso, é feliz a mudanca de paradigma acerca da paternidade, percebendo a
figura paterna a partir da funcdo desempenhada, ou seja, constituida pelo convivio diério, a
despeito da heranca genética. Trata-se de uma filiagdo por afinidade, construida pelo respeito e
consideracdo mutuos daqueles gque se identificam como pai e filho, tanto no tratamento quanto
na exposicao plblica.>>*

Hé& que se atentar ao fato de que o Cddigo Civil reconhece expressamente a filiacdo civil
socioafetiva na adocdo e na reproducdo assistida heterdloga, considerando como pais,
juridicamente, pessoas que ndo sdo fornecedoras do material genético. Ndo obstante, o art. 1593
dispde que “o0 parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consangiinidade ou outra
origem”, ndo restringindo o parentesco civil as duas hipoteses anteriormente aludidas.>*® Ou
seja, esta-se diante de norma inclusiva, permitindo a constituicdo do parentesco por origem
diversa, o que autoriza o reconhecimento da filiagdo com base na posse do estado de filho,>*
dissociando-se o direito de ser filho da origem genética. Assim, pode-se incluir, hodiernamente,
dentre as espécies de parentesco ndo bioldgico, as trés hipoteses: adocao, inseminacao artificial

heter6loga e a posse do estado de filiacdo — configurada pela situacdo de fato em que uma

S52Evidentemente, a pergunta, de todo pertinente, é respondida pelos proprios autores “pensamos que nio, na
medida em que a condigdo paterna (ou materna) vai muito mais além do que a simples situacao de gerador
bioldgico, com um significado espiritual profundo, ausente nessa ultima expressido” (GAGLIANO;
PAMLONA FILHO, 2012, p. 638).

553 OBO, Paulo Luiz Netto. Paternidade socioafetiva e o retrocesso da simula 301-STJ. In: CONGRESSO
BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA, 5., 2005. Anais do Congresso. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/37.pdf. Acesso em 03 jul. 2021.

S%EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 7. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2015, p. 590-593.

5] Jornada de Direito Civil, Enunciado 103: “O Cédigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras espécies de
parentesco civil além daquele decorrente da adocéo, acolhendo, assim, a no¢do de que ha também parentesco
civil no vinculo parental proveniente quer das técnicas de reprodugdo assistida heterdloga relativamente ao pai
(ou mae) que ndo contribuiu com seu material fecundante, quer da paternidade socioafetiva, fundada na posse
do estado de filho.” (AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de (coord.) . Jornadas de direito civil I, 11, IV e V:
enunciados aprovados. Brasilia: Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos Judiciarios, 2012. Disponivel
em: https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-
1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-1345.pdf. Acesso em: 24 jun. 2021).

S%6111 Jornada de Direito Civil, Enunciado 256: “A posse do estado de filho (parentalidade socioafetiva) constitui
modalidade de parentesco civil.” (AGUIAR JUNIOR, 2012).
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pessoa desfruta do status de filho em relagéo a outra, a despeito de qual seja a realidade legal,
consolidando-se assim vinculo ndo assentado na realidade natural; o estado de filiacdo decorre
da convivéncia familiar, “pelo efetivo cumprimento, pelos pais, dos deveres de guarda, sustento
e educacdo do filho, pelo relacionamento afetivo entre pais e filhos”.>’

E oportuno o registro de que a multiparentalidade ndo veio sem criticas. Dentre os
opositores, Regina Beatriz Tavares da Silva suscitou uma série de argumentos, baseados nas
provaveis consequéncias advindas da multiplicidade de pais, como o incentivo ao Ocio e ao
desafeto.>8

Porém, ndo se pode ignorar o fato de que as familias multiparentais pautadas na posse
do estado de filho sdo uma realidade e demandam protecéo estatal, especialmente no que toca
aos interesses dos filhos inseridos nestes arranjos familiares. A humanizacdo das decisdes
judiciais é imperiosa para que se possa alcancar a felicidade das pessoas,®® o que, em Gltima
andlise, reflete sobremaneira a concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana ja
estudado no capitulo anterior.

As familias multiparentais existem de longa data e continuardo a existir, malgrado num
passado ndo tdo distante restassem relegadas a invisibilidade, o que resultava na exclusdo de
direitos. Felizmente, o judiciario brasileiro caminhou na direcdo do reconhecimento dessa
realidade, permitindo que tais arranjos familiares fossem legitimados como detentores de

direitos e obrigacdes, 0 que veio ao encontro do ideal de sociedade mais plural e igualitaria.>®

SS’"CARVALHO, 2017, p. 556.

%8Segundo a autora, a “multiparentalidade é um incentivo ao 6cio, porque se um jovem tem duas fontes
pagadoras de alimentos (pai e padrasto, por exemplo), por qual razdo esforgar-se-ia a trabalhar? Incentivo ao
6cio também porque a méae de uma crianca ou adolescente sustentada por dois homens concomitantemente
(pai e padrasto), pela natureza humana, que cultiva, ainda que no intimo de seu ser, a preguica, ficaria sem
incentivo a buscar recursos para auxiliar no sustento do filho. Incentivo ao desafeto, igualmente, porque uma
pessoa em sa consciéncia, evitard unir-se a quem tenha filhos, porque podera ser apenado com o pagamento de
pensdo alimenticia aos jovens que ndo sdo seus filhos se separar-se da mée desses menores (SILVA, Regina
Beatriz Tavares da. Matéria de repercussado geral: Supremo Tribunal Federal: prevaléncia de uma das espécies
de paternidade: socioafetiva e bioldgica. Revista do Instituto dos Advogados de Sao Paulo, v. 33, p. 405-
422, 2014). No entanto, ndo ha como fazer coro com a autora, pois 0s argumentos se revelaram com o passar
do tempo insubsistentes: i) o incentivo ao 6cio do jovem que tem duas fontes pagadoras de alimentos é
argumento suficiente para caracterizar também incentivo ao 6cio para aquele que possuir apenas uma fonte
pagadora; ii) o incentivo ao 6cio da mae que recebe de duas fontes é igual ou menor ao da mée que recebe de
uma fonte abastada, e nem por isso a fixagdo do patamar dos alimentos deixara de observar o trinémio
necessidade-possibilidade-proporcionalidade; iii) o receio de ser condenado a pagar alimentos ao enteado
também é argumento frégil, pois o que efetivamente autoriza o reconhecimento da paternidade socioafetiva é a
posse do estado de filho.

SSTRENTIN, Taise Rabelo Dutra; KONRAD, Leticia Regina. Multiparentalidade nas familias recompostas e
parentalidade socioafetiva. Revista dos Tribunais, v. 4, p. 57-73, 2014.

0D AS, Maria Berenice; OPPERMANN, Marta Cauduto. Multiparentalidade: uma realidade que a justica
comegou a admitir. Maria Berenice Dias [site], 3 ago. 2015. Disponivel em
http://www.berenicedias.com.br/manager/arg/(cod2_13075)MULTIPARENTALIDADE__ Berenice_e_Marta.
pdf Acesso em 29 jun. 2021.
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Tal avanco foi possivel gragas a incansavel doutrina, que por décadas alertava que a verdade
bioldgica pode ndo ser a expressdo da real paternidade, havendo que se verificar no vinculo
afetivo a resposta a tutela da familia.>®*

E de bom alvitre o registro de que atualmente inexiste qualquer impedimento ao
reconhecimento da multiparentalidade, possibilidade essa pacifica na doutrina e que chegou até
o Supremo Tribunal Federal (ARE 692186-PB, Repercussdo Geral 622),°%2 o qual acabou por
formular a seguinte tese: “A paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico,
ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiacdo concomitante baseado na origem
bioldgica, com os efeitos juridicos proprios.”>

A posicdo do Supremo Tribunal Federal consolidada na Repercussao Geral 622 trouxe
trés consequéncias importantes, segundo Tartuce. A primeira delas foi o reconhecimento da
afetividade como valor juridico e principio inerente a ordem civil-constitucional. A segunda
consequéncia € o reconhecimento da paternidade socioafetiva como forma de parentesco civil
que figura em posicdo hierarquica igual a paternidade bioldgica. E a terceira — e talvez mais
importante — consequéncia foi o acolhimento da multiparentalidade em nosso ordenamento
juridico, a despeito da vontade do pai bioldgico.%%

Diante da posicdo do Pretorio Excelso, a paternidade socioafetiva — incluindo a
possibilidade da multiparentalidade — acabou por ser normatizada pelo CNJ, que por meio do
Provimento 63/2017, recentemente alterado pelo Provimento 83/2019, possibilitou o registro
de mais de um pai ou mae pela via extrajudicial. A redacdo original do Provimento 63
estabelecia, em seu art. 10 que “o reconhecimento voluntario da paternidade ou da maternidade
socioafetiva de pessoa de qualquer idade sera autorizado perante os oficiais de registro civil das

pessoas naturais.” Por sua vez, o art.14, dispunha que “o reconhecimento da paternidade ou

maternidade socioafetiva somente podera ser realizado de forma unilateral e ndo implicara o

SIEACHIN, Luiz Edson. Direito de familia: elementos criticos a luz do novo Cédigo Civil brasileiro. 2. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003, p. 255-256.

562RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. DIREITO CIVIL. ACAO DE ANULACAO DE
ASSENTO DE NASCIMENTO. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. IMPRESCRITIBILIDADE.
RETIFICACAO DE REGISTRO. PATERNIDADE BIOLOGICA. PATERNIDADE SOCIOAFETIVA.
CONTROVERSIA GRAVITANTE EM TORNO DA PREVALENCIA DA PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA EM DETRIMENTO DA PATERNIDADE BIOLOGICA. ART. 226, CAPUT, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. PLENARIO VIRTUAL. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario com Agravo N°
692.186 Paraiba. Relator: Min. Luiz Fux. Brasilia, 29 de novembro de 2012. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3419008. Acesso em: 15 abr. 2021).

SBSBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tema 622: Prevaléncia da paternidade socioafetiva em detrimento da
paternidade bioldgica. Brasilia, [28 de outubro de 2014]. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4252676&num
eroProcesso=692186&classeProcesso=ARE&numeroTema=622#. Acesso em: 7 nov. 2020..

S4TARTUCE, 20174, p. 265-266.
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registro de mais de dois pais e de duas maes no campo FILIACAO no assento de
nascimento.”®®

Com a edicdo do Provimento 83 alteracbes relevantes ao procedimento de
reconhecimento de paternidade socioafetiva vieram. O art. 10 passou a impor idade minima
para o procedimento extrajudicial: “o reconhecimento voluntario da paternidade ou da
maternidade socioafetiva de pessoas acima de 12 anos serd autorizado perante os oficiais de
registro civil das pessoas naturais”. O Provimento trouxe ainda o novel art. 10-A, que passa a
exigir que a maternidade ou paternidade socioafetiva seja estavel e exteriorizada socialmente,
0 que caracteriza o estado de filiagdo. O énus da prova € do requerente, nos termos do §2° do
referido artigo, e caberd ao registrador atestar a existéncia do vinculo afetivo, consoante §1°,
devendo a documentacdo colhida para tal propdsito ser arquivada junto com o requerimento
(849). O art. 14 passou a constar com dois novos paragrafos, esclarecendo que é permitida, pela
via extrajudicial, a inclusdo de um ascendente adicional apenas (81°); para a inclusdo de mais
ascendentes devera haver pedido judicial (§2°).%

A alteracdo do Provimento foi bem-vinda, pois a “reda¢ado destes novos paragrafos deixa
mais claro o sentido do termo unilateral utilizado na redacéo originaria do respectivo artigo 14.
Como se percebe, 0 que se quer limitar é apenas a inclusdo de mais um ascendente socioafetivo,
pela via extrajudicial.”>®’

A facilitacdo para a regularizacdo da multiparentalidade é bem-vinda, a considerar que
a propria multiparentalidade é igualmente bem-vinda por atender ao melhor interesse do filho
menor de idade. A partir do momento em que uma crianca passa a ter um pai ou mae a mais,

amplia-se a rede de suporte. Todavia, na percepc¢do de Tartuce a “tese firmada também acaba

por possibilitar que os filhos acionem os pais biolégicos para obter o vinculo de filiagdo com

SBRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Provimento n° 63 de 14/11/2017. Institui modelos Unicos de certiddo
de nascimento, de casamento e de 6bito, a serem adotadas pelos oficios de registro civil das pessoas naturais, e
dispbe sobre o reconhecimento voluntério e a averbagdo da paternidade e maternidade socioafetiva no Livro
“A” e sobre o registro de nascimento e emissdo da respectiva certiddo dos filhos havidos por reproducédo
assistida. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2525. Acesso em: 15 abr. 2021.

S6BRASIL. Conselho Nacional de Justica, Provimento n° 83 de 14 de agosto de 2019. Altera a Secéo I, que
trata da Paternidade Socioafetiva, do Provimento n® 63, de 14 de novembro de2017 da Corregedoria Nacional
de Justica. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/files/provimento/provimento_83 14082019 15082019095759.pdf. Acesso em: 7 nov.
2020.

S8"CALDERON, Ricardo. Primeiras Impressdes sobre o Provimento 83 do CNJ. Instituto Brasileiro de Direito
de Familia [site], 14 ago. 2019. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/assets/img/upload/files/FINAL%20Coment%C3%A1rios%20Proviment0%2083-
2019%20CNJ%20(revisado%2021%20agosto)%20-%20calderon%20-%20FINAL%20-
%20com%20refer%C3%AAncias.pdf. Acesso em: 07 nov. 2020.
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intuitos alimentares e sucessorios, em claras demandas frivolas, com finalidade patrimonial
pura.” °68

E certo que a multiparentalidade é geralmente decorréncia do advento de uma familia
reconstituida, a qual representa a possibilidade de multipla vinculagéo parental de criangas que
convivem nesse arranjo familiar. Isso porque as figuras do padrasto ou madrasta acabam por
vir a representar novas figuras parentais, sem exclusao dos genitores bioldgicos. Por isso, negar
reconhecimento a tais vinculos afetivos implicaria possivel prejuizo a tutela das criancas ou
adolescentes. A multiparentalidade permite agregar em torno destes seres humanos em
formagéo todas as pessoas que figuram como pais ou maes em sua vida, propiciando-lhes o
sadio desenvolvimento de suas personalidades. Padrastos ou madrastas que assumem os papéis
de pais ou maes acabam por se tornar um referencial para a formacéao das criancas sob 0s seus
cuidados.>®

No entanto, ainda que o cenario de surgimento da demanda pela regulagdo da
multiparentalidade tenha sido a familia recomposta e ndo a familia poliafetiva, ndo se pode
negar que tal demanda € igualmente legitima nesta Gltima, num ambiente familiar em que trés
ou mais pessoas componentes de uma mesma unido desejam ter filhos.

Convém, por fim, esclarecer a distin¢do existente entre a filiacdo socioafetiva, a adocao
e a adocio a brasileira.>’® Na adog&o, o vinculo decorre de uma sentenca proferida em processo
judicial que atenda a uma série de formalidades previstas na legislacdo. Na adocdo a brasileira,
o vinculo decorre de registro irregular. Por sua vez, na filiacdo socioafetiva, o vinculo é fundado
na convivéncia familiar e nos cuidados para com o filho, fazendo surgir, a partir dos lacos
afetivos, uma relagéo paterno-filial culturalmente construida. >

Mas se € certo que uma pergunta € respondida ao encontrar na multiparentalidade a
solucdo para o exercicio da parentalidade no seio da familia poliafetiva, também é certo que
para cada resposta novas perguntas surgem. Particularmente no tocante a esse tema, duas outras

questBes cruciais demandam resposta: a primeira consiste em descobrir como funcionara o

S8TARTUCE, 2017a, p. 266.

S9TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata de Lima. O direito das familias entre a norma e
a realidade. Séo Paulo: Atlas, 2010, p. 203-204.

S"0Acerca dessa figura, Dimas Messias de Carvalho esclarece que “a adogdo a brasileira ndo possui previsio
legal, pois é uma burla ao procedimento regular de adogéo. Ocorre quando uma pessoa ou um casal registra ou
reconhece um filho alheio como proprio. Apesar de previsto na lei penal como crime dar parto alheio como
préprio ou registrar como seu filho de outrem (art. 242 do CP), no Direito de Familia a doutrina e a
jurisprudéncia vem considerando valido o reconhecimento de filho ndo bioldgico nesta forma irregular.
Assim, veda-se ao pai ou a mée que praticou o reconhecimento, consciente da falsidade, posteriormente
retificar a filiacdo, prevalecendo o melhor interesse da crianca e do adolescente e privilegiando a convivéncia
familiar e o afeto” (CARVALHO, 2017, p. 565).

SICARVALHO, 2017, p. 565.
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sistema de presuncdo de paternidades na unido poliafetiva; a segunda diz respeito a
possibilidade de adocdo multiparental, forma de constituicdo de parentesco civil.

3.1.3.1.1 Presuncio de paternidade

Bastante delicado é o ponto de partida deste topico: a filiacdo — e perfilhacdo. Imagine-
se, por exemplo, que numa hipotética familia poliafetiva composta por trés membros, dois
desejam ter filhos e o terceiro ndo. Qual é a melhor solu¢do? E possivel impor a
paternidade/maternidade a todos os componentes da relagdo, por aplicagdo analoga do art. 1.597
do Caodigo Civil?

Responder o questionamento é fundamental para o estabelecimento de uma solugédo
juridica segura para o caso concreto que envolva a filiacdo no seio da familia poliafetiva,
especialmente quando inexistente prova do ajuste de vontades existente entre as partes acerca
da deciséo de ter filhos.

Se por um lado é completamente irrelevante a vontade de ser pai quando a filiagdo é
bioldgica, por outro o afeto é elemento essencial quando a filiacdo é socioafetiva. Entretanto,
diante da complexa relacdo caracterizada pela poliafetividade, & imprudente partir do
pressuposto de que a solucdo seja simples — embora possa ser.

A questdo é tormentosa, pois é possivel argumentar para ambos os lados — a favor ou
contra a aplicacdo da presuncdo de paternidade do art. 1.597, por analogia, em face de todos 0s
componentes da unido poliafetiva.

Para Santiago, numa uniao poliafetiva “também subsiste a presuncdo de paternidade,
prevista no art. 1.597 do Cddigo Civil, dos filhos nascidos na constancia do casamento
poliamoroso, que, em nome da igualdade e da dignidade humana, deve ser estendida as unides
estaveis.”>"?

Embora tal proposta de solugéo néo deva ser descartada, o seu acolhimento exige estudo
com mais vagar. 1sso porque é imperioso levar em consideracao que a paternidade socioafetiva
ndo pode ser imposta de forma indiscriminada, havendo critérios a serem observados, mormente
quando a vontade de estabelecimento da relagéo é incerta.

A previsdo da regra de presuncao de paternidade prevista no art. 1.597 é resquicio de

um tempo em que a prova da paternidade era dificultosa,®® sendo Gtil & prole um mecanismo

S2SANTIAGO, R., 2015, p. 219.

573Como assevera Paulo Lobo, durante “séculos e até milénios, os povos dos sistema juridico romano-germanico
encerraram a incerteza da paternidade valendo-se dessa presuncao pratico-operacional. A presungao supde que
a maternidade é sempre certa e 0 marido da mae €, normalmente, o pai dos filhos que nasceram da coabitagao
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que conduzisse a paternidade de maior probabilidade. Ainda mais acentuada era a probabilidade
da paternidade pelo alto grau de represséo da liberdade feminina que marcou a maior parte do
século passado — e os periodos anteriores. Num tempo em que a fidelidade conjugal era um
dever cujo descumprimento trazia muito mais consequéncias do que nos dias de hoje, com ainda
mais razdao era de se esperar que o marido de uma mulher gravida fosse o pai da crianca.
Convém lembrar que na égide do Cddigo Civil de 1916 a presuncgdo de fidelidade no
casamento era implacavel, com vistas a preservacao da familia. Era vedada a propositura de

574 _ também contra a mulher, mas

acao de investigacdo de paternidade contra homem casado
hd que se questionar se alguma utilidade havia para esta vedagdo, j& que dificilmente a
maternidade seria incerta.>”

Maria Berenice Dias explica que, no tocante a presungao de paternidade, “a doutrina do
inicio do século identificava nessa regra (que, em verdade, institui juridicamente que a mulher
jamais sera infiel) a separagdo entre a familia juridica e a familia natural.” °"®

Apesar da impossibilidade de reconhecimento do filho adulterino pelo Cadigo Civil de
1916, ironicamente a acdo negatéria de paternidade era uma possibilidade na codificacdo
anterior,®’” o que denota certa incoeréncia sistematica. Ou seja, o casamento figurava como
pressuposicdo de que o homem casado n&o teria um filho em relagdo extraconjugal, mas néo
era fundamento o bastante para afastar a chance de a mulher casada estar gravida de uma relacao
extraconjugal.

Felizmente, o “critério foi progressivamente sendo atenuado em beneficio da verdade
bioldgica. A investigacdo de paternidade perante o pai casado com outra mulher torna-se
possivel, como também o reconhecimento de paternidade pelo pai bioldgico, nessas

condi¢des.”>’®

deles. N&o sendo facil apurar de que pai bioldgico procede o filho, a sociedade recorreu sempre & presuncao
juris tantum, o que evita a incerteza da paternidade. Sustenta-se que a presunc¢do continua em vigor e
permanece adequada a realizagdo da funcéo afetiva da familia, como triunfo da vontade sobre a causalidade
fisica [...].” (LOBO, Paulo. Direito civil [verséo digital]. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva Educago, 2020. v. 5:
Familias, p. 228).

S74Art. Art. 358. Os filhos incestuosos e os adulterinos ndo podem ser reconhecidos. (BRASIL. Lei n° 3.071, de
1° de janeiro de 1916. Cdédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm. Acesso em 20 maio 2021)

SSEmbora Tartuce alerte que a maxima mater semper certa est et pater is est quem nuptiae demonstrant perdeu
relevancia pratica, pois a maternidade nem sempre € certa, ja que é possivel ocorrer a troca ou subtragdo de
recém-nascidos em maternidades, o que daria azo a possibilidade de uma investigagdo de maternidade
(TARTUCE, 20174, p. 249).

ST8DIAS, 2015, p. 392-393.

577 Art. 344. Cabe privativamente ao marido o direito de contestar a legitimidade dos filhos nascidos de sua
mulher. (BRASIL 1916 [CC/1916])

STBVENOSA, 2017, p. 241.
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Era um tempo em que a protecdo ao casamento estava acima de qualquer preocupacéo
com os filhos.>"® Inexistia igualdade de tratamento entre filhos — legitimos gozavam de mais
direitos gque os ilegitimos — e ndo se falava sobre um principio do melhor interesse da crianca e
do adolescente.

Diante desta preocupacdo acentuada acerca da filiacdo legitima e da indisponibilidade
de recursos cientificos para a apuracao segura da paternidade é que o sistema de presungdes se
mostrou de grande utilidade, vindo a ser reproduzido pelo art. 1.597 do Cdédigo Civil em voga.
Resta saber se o sistema de presuncao de paternidade pode ou ndo ser invocado em face dos
trés — ou mais — componentes da relagéo poliafetiva quando for controvertida a concordancia
unissona para a geracao de prole.

E claro que havendo consentimento do terceiro elemento para a geracdo do filho, a
despeito do vinculo bioldgico, a paternidade ou maternidade ndo poderia ser contestada.>®° Se
ndo em virtude do vinculo socioafetivo — que pode nunca vir a existir — entdo por forca da
aplicacdo do disposto no art. 1.597, V, do Codigo Civil por analogia.*®!

E preciosa, em especial, a contribuicdo de Paulo Lobo para a elucidacdo desse tema.
Ainda que ndo se trate de inseminacdo artificial ou de doador anénimo, a mens legislatoris que
dé sustentacio ao dispositivo em questdo propugna pela protecéo da boa-fé>®2 e da confianga.>®
Dessa forma, havendo prévia autorizacio®®* do marido de que a geragio do filho se dé com o

ST9A esse respeito, Venosa esclarece que o “Codigo de 1916 adotara o sempre repetido principio segundo o qual
pai é quem assim demonstram as justas nlpcias (pater is est quem nuptiae demonstrant). Presume o antigo
legislador que o filho de mulher casada foi concebido pelo marido. A presuncdo, fundamentada no que
usualmente ocorre, possuia um embasamento cultural e social, em prol da estabilidade da familia, uma vez que
impedia que se atribuisse prole adulterina & mulher casada. A maternidade comprova-se pelo parto, erigindo o
sistema em crime quem alegar parto suposto (arts. 241 e 242 do Cédigo Penal). Dai a regra tradicional
mantida pelo vigente Codigo no sentido de que “ndo basta a confissdo materna para excluir a paternidade”
(art. 1.602).” (VENOSA, 2017, p. 242).

580711 Jornada de Direito Civil, Enunciado 258: “Nao cabe a ac¢fio prevista no art. 1.601 do Cédigo Civil se a
filiacdo tiver origem em procriagdo assistida heter6loga, autorizada pelo marido nos termos do inc. V do art.
1.597, cuja paternidade configura presungdo absoluta.” (AGUIAR JUNIOR, 2012).

%81paulo Lobo esclarece que a “norma legal brasileira apenas prevé a inseminagdo artificial heteréloga em
relagdo ao marido. Porém, por similitude, se a mulher for fecundada com dvulo de outra, com sémen do
marido, ter-se-4 a mesma atribuicéo de filiacao: ela e seu marido serdo os pais legais do filho que vier a
nascer, pois militam nessa direcdo as presungdes de maternidade e paternidade” (LOBO, 2020, p. 226).

5820 autor aponta que o “consentimento ¢ irrevogavel e jamais a paternidade pode ser impugnada pelo marido,
ndo podendo este voltar-se contra o préprio ato, em violacdo da boa-fé, pois venire contra factum proprium é
repelido por nosso sistema juridico” (LOBO, 2020, p. 235).

5831V Jornada de Direito Civil, Enunciado 362: “A vedagdo do comportamento contraditério (venire contra
factum proprium) funda-se na protecéo da confianga, tal como se extrai dos arts. 187 e 422 do Codigo Civil.”
(AGUIAR JUNIOR, 2012).

84Mais uma vez langando luz sobre a questdo, Paulo Lobo esclarece que a “lei ndo exige que o marido seja
estéril ou, por qualquer razdo fisica ou psiquica, ndo possa procriar. A Unica exigéncia € que tenha o marido
previamente autorizado a utilizacdo de sémen estranho ao seu. A lei ndo exige que haja autorizagdo escrita,
apenas que seja “prévia”, razao por que pode ser verbal e comprovada em juizo como tal” (LOBO, 2020, p.
235).
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uso de material genético de terceiro, ndo lhe sera licito impugnar a paternidade. Havendo
expressa autorizacao, a presuncgdo de paternidade ¢ absoluta.

Se o exercicio do poliamor estavel que caracteriza a unido poliafetiva pode ser posto em
paralelo a unido estavel, tendo como Unico traco distintivo 0 numero de componentes da
relacdo, entdo o tratamento ha de ser idéntico naquilo que for possivel. Destarte, sendo a
presuncdo de paternidade aplicavel a unido estavel,*® deveria ser aplicada também a unido
poliafetiva comprovada. Alids, a esse respeito Paulo L6bo é categérico ao defender que “a
presuncao de concepgao do filho aplica-se a qualquer entidade familiar”.%%®

No entanto, o autor também observa, quando do estudo das hipdteses de presunc¢éo de
paternidade, que € certo que “essas espécies de presungdes de concepgdo tém sido desafiadas
pelo avango da biotecnologia e pela disseminagdo das técnicas de reproducdo assistida.”®®’
Flavio Tartuce entende que a presuncao de paternidade “cedeu espago a busca da verdade
bioldgica, por meio da realizacio do exame de DNA”.%®8 No mesmo sentido, Silvio Venosa
reitera que a tecnologia faz cair por terra o sistema de presun¢des de paternidade na maior parte
dos casos, tratando-se de sistema ‘“anacronico, ndo s6 porque a sociedade evoluiu nesse
fendmeno, como também porque a ciéncia permite atualmente apontar o pai (ou a mée) com o
mais elevado grau de certeza.”>®

A considerar a mudanga verificada no direito das familias no sentido de deslocar da
legitimidade para a afetividade o critério prevalecente para definicdo da paternidade, acaba
redirecionada a funcdo tradicional da presuncdo pater is est. Em vez de presumir-se a
legitimidade do filho pela origem matrimonial, passa-se a presuncéo a partir do estado de
filiacio, a despeito da origem.>®

De toda sorte, ainda que a pericia genética possa figurar como um meio de certificacao
da paternidade biologica, é de se esperar, pelo menos no atual estagio de avanco cientifico, que
apenas dois dos componentes da unido poliafetiva é que figurardo como pais bioldgicos. E
quanto ao terceiro, estara sujeito a impositiva paternidade por forca da presuncéo do art. 1.597
do Codigo?

A resposta ndo tem como ser uma s0, pois as circunstancias serdo determinantes para o

estabelecimento das premissas necessarias & elaboracdo de solugdes. A primeira delas diz

SBRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.194.059/SP, Relator: Min. Massami Uyeda.
Brasilia, 6 de novembro de 2012. Diario de Justica Eletronico, 14 nov. 2012. BRASIL, 2012.

586 OBO, 2020, p. 237.

587LOBO, 2020, p. 228.

S8TARTUCE, 20174, p. 249.

S89VENOSA, 2017, p. 245.

590 OBO, 2020, p. 229.
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respeito a comprovagdo da unido poliafetiva. De modo similar a unido estavel e diverso do
casamento, a unido poliafetiva pertence ao mundo dos fatos, podendo ou néo estar
instrumentalizada — atualmente, como visto no capitulo anterior, a prova por instrumento
publico restou impossibilitada apos a decisdo do CNJ no pedido de providéncias n° 0001459-
08.2016.2.00.0000. Havendo prova cabal da existéncia da unido poliafetiva — e do marco
temporal — seguir-se-4 pela mesma linha de raciocinio aplicivel a unido estavel, portanto,
cabivel a presuncao de paternidade.

Se cabe a invocacgéo da presuncao de paternidade a prole advinda da unido poliafetiva,
como lidar com a hipo6tese em que ha divergéncia acerca do consentimento? Uma analise
técnica da aplicacao da presuncdo de paternidade permitird conclusdo razoavelmente cristalina.

E cedico que a presuncdo de paternidade incide até mesmo quando o pai bioldgico é
outro. Afinal, como dispde o art. 1.600 do Codigo Civil, “ndo basta o adultério da mulher, ainda
que confessado, para ilidir a presuncéo legal da paternidade”, refor¢ado pelo art. 1.602 que
prevé que “ndo basta a confissdo materna para excluir a paternidade”. Vale dizer, pouco importa
guem ¢é o pai; importa quem figura como marido quando da incidéncia da regra da presuncao
de paternidade. E, como visto, 0 mesmo se aplica a unido estavel.

Portanto, aquele que figura como companheiro da mulher que gerou o filho serd
presumidamente atribuida a paternidade, seja numa unido estavel ou numa unido poliafetiva.
Estando suficientemente comprovada a unido poliafetiva, todos os companheiros estaréo
sujeitos a idéntico tratamento, sendo-lhes atribuida igualmente a paternidade.

E se um dos companheiros ndo estava de acordo com a geracao de prole? Bem, se tiver
sido o doador do material genético, ndo ha qualquer impugnacdo cabivel, ja que a paternidade
biolégica podera ser confirmada por eventual pericia genética — embora lhe seja licito o
exercicio do direito de acdo, ainda que seja improcedente sua pretensdo. Por outro lado, vindo
a impugnacdo por parte do companheiro ndo doador do material genético, sera imperiosa a
producdo de provas. E, neste caso, as provas se destinam a esclarecer dois fatos distintos: i) se

efetivamente ndo houve concordancia em relagdo & geracdo de prole;® ii) se ndo exsurgiu a

1] Jornada de Direito Civil, Enunciado 104: “no ambito das técnicas de reprodugio assistida envolvendo o
emprego de material fecundante de terceiros, o pressuposto fatico da relagdo sexual é substituido pela vontade
(ou eventualmente pelo risco da situacao juridica matrimonial) juridicamente qualificada, gerando presuncéo
absoluta ou relativa de paternidade no que tange ao marido da mée da crianga concebida, dependendo da
manifestagio expressa (ou implicita) da vontade no curso do casamento.” (AGUIAR JUNIOR, 2012).
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paternidade socioafetiva posteriormente,*®? pois neste caso seria impraticavel a impugnago a
paternidade.>®
Ainda que o companheiro ndo doador ndo tenha assentido com a geracgéo de prole, se

sua conduta posterior configurar a paternidade socioafetiva,®®

ndo ha como impugnar a
paternidade efetivamente exercida no &mbito de uma relagdo poliafetiva, sob pena de ferir o
melhor interesse da crianga que ja criou vinculo afetivo filial para com aquele que até entdo
vinha exercendo funcgéo paterna.

No entanto, se jamais se estabeleceu a paternidade socioafetiva, se ausente a posse do
estado de filho,>® isso por si s6 é importante elemento a ser levado em consideracéo, pois
corrobora a impugnacdo a paternidade baseada na afirmagdo de que estava ausente a sua
concordancia em ter filhos. Neste caso, o 6nus da prova da socioafetividade haveria de ser
atribuido, idealmente, a parte adversa.

Isso porque o 6nus da prova da auséncia de vinculo biolégico caberd ao impugnante.
Feita a prova de auséncia de vinculo consanguineo, inexiste fundamento para a imposi¢do da
paternidade. A vinculacdo pela via da paternidade socioafetiva depende de prova, ndo podendo
ser presumida. Por conta disso, comprovada a inexisténcia de paternidade bioldgica pelo
impugnante, s6 se lhe impora a manutencdo do vinculo de parentesco se feita prova, pela parte
adversa, de que caracterizada estava a paternidade socioafetiva, a posse do estado de filho.

Para que a concluséo ndo pareca desprovida de fundamento juridico, poder-se-ia para o
caso buscar solucdo pela via da analogia. Mais especificamente, a paternidade presumida sera
oponivel ao marido da mée, ainda que ndo seja o pai bioldgico. E podera ser afastada desde que
comprovada a auséncia do vinculo biolégico, exceto numa hipétese: a paternidade presumida
com base no inciso V do art. 1.597, relativa aos filhos “havidos por inseminagdo artificial
heterdloga, desde que tenha prévia autorizagdo do marido”. Inexistindo prova da prévia
autorizacdo do marido, ndo é oponivel a paternidade quando o pai biol6gico for

comprovadamente outro — salvo pela ja mencionada paternidade socioafetiva.

592Segundo Paulo L6bo, ha trés requisitos a serem preenchidos: i) comportamento social tipico de pais e filhos;
ii) convivéncia familiar duradoura; iii) relacio de afetividade familiar (LOBO, 2020, p. 238).

5%V Jornada de Direito Civil, Enunciado 520: “O conhecimento da auséncia de vinculo biolégico e a posse de
estado de filho obstam a contestagdo da paternidade presumida” (AGUIAR JUNIOR, 2012).

S%E relevante destacar que a simples manifestacio de afeto ndo &, por si s6, suficiente para a caracterizacio do
parentesco afetivo, sendo necessario que tal conduta rotineiramente aponte de forma evidente a existéncia de
uma relacdo paterno-filial, o que pode ser percebido pela existéncia de compartilhamento de projetos de vida,
ensino e aprendizado, preocupagao reciproca, conquistas conjuntas etc. (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p.
593).

%5 A posse do estado de filho é configurada pela relagéo afetiva, intima, duradoura e ostensiva caracterizada pela
relagdo paterno-filial, em que o pai socioafetivo aceita ser chamado de pai e refere-se a crianca ou adolescente
como filho (CASSETTARI, 2017, p. 34)
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Por isso, quando o impugnante da paternidade comprova a inexisténcia de vinculo
bioldgico, caso haja a invocagdo da prévia autorizacdo (do impugnante, enquanto marido ou
companheiro) pela parte adversa, esta-se diante de um fato extintivo do direito do autor, o que
remete as regras de distribui¢do do dnus da prova previstas na legislacao processual civil.

O Coadigo de Processo Civil, quando trata da distribuigdo estatica do onus da prova®®
em seu artigo 373, estabelece que ao autor incumbe a prova do fato constitutivo do seu direito
(inciso 1) e ao réu incumbe a prova do fato que seja impeditivo, modificativo ou extintivo (inciso
I1). Assim, o0 pai impugnante (autor) devera provar que a paternidade que lhe foi imputada pela
presuncdo do art. 1.597, 1 ou |1, do Cédigo Civil resta prejudicada pela comprovacéo, via exame
de DNA, de que inexiste o vinculo bioldgico. Destarte, caso o filho impugnado (réu) suscite a
paternidade socioafetiva, um fato por ele invocado, o 6nus da prova ha de ser seu.

Essa imputacdo do 6nus da prova ao filho impugnado néo parece ofender o principio do
melhor interesse da crianca e do adolescente, pois ja possuird pelo menos duas pessoas
exercendo a fungéo parental — como ordinariamente possuem as demais pessoas — €, por isso,
ndo estara desamparada material ou moralmente.

Por outro lado, ha que se considerar uma outra hipotese: a de que o pai presumido, ao
impugnar a paternidade, deva fazer prova de que inexiste paternidade de qualquer natureza —
natural ou socioafetiva. Se adotada esta linha de raciocinio, entdo o 6nus da prova cabera
integralmente ao pai impugnante, autor da acdo. Embora seja tentador invocar o melhor
interesse da crianca como fundamento para sustentar essa hipotese, é preciso cautela, sob pena
de criar o caos nas demandas judiciais a esse respeito.

Do contrario, mesmo que comprovada a auséncia da paternidade biol6gica, 0 homem
que ndo conseguir fazer suficiente prova de que inexiste paternidade socioafetiva, acabara
impelido pelo Judiciario a assumir a paternidade de uma crian¢a ou adolescente sobre o qual
ndo se estabeleceu a posse do estado de filho. E aqui uma indagacéo de ordem prética ha de ser
feita: como conseguir provar um fato que ndo aconteceu? Como provar a (in)ocorréncia de fato

que depende normalmente de prova testemunhal, quando ndo ha testemunhas da (in)existéncia

5%E]pidio Donizetti esclarece que o Codigo de Processo Civil “estabelece, aprioristicamente, a quem compete a
producédo de determinada prova. Regra geral, ao autor cabe provar os fatos constitutivos de seu direito e ao réu
incumbe provar os fatos impeditivos, modificativos e extintivos do direito do autor”. Entretanto, o autor alerta
que o §1° permite relativizagdo desse regramento, atribuindo o dnus da prova a quem tiver melhor condig&o de
produzi-la, possibilidade essa que se denomina “distribui¢éo dindmica do dnus da prova, que se contrapde a
concepgao estatica [...]” (DONIZETTI, Elpidio. Curso de direito processual civil [vers&o digital]. 23. ed.
Séao Paulo: Atlas, 2020, p. 493). A distribuicao estatica é, portanto, a forma pré-definida de distribuicdo do
Onus da prova pelo CPC, sem prejuizo da utilizagéo da distribuicdo dindmica do dnus da prova, quando
caracterizada a hipotese prevista no referido diploma legal.
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de umvinculo? Ora, justamente a inexisténcia de um vinculo e de convivio é que vai inviabilizar
a existéncia de testemunhas.

Destarte, pela boa técnica processual, o fato invocado pela parte ré a ela incumbiria
provar, nos termos do art. 373, I, do Codigo de Processo Civil. No entanto, entendendo o juizo
por fazer uso da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, poder-se-ia cogitar, por hipétese,
transferir ao autor o 6nus da prova da auséncia da paternidade socioafetiva, com fundamento
no 81° do art. 373. No entanto, tal decisdo esbarraria no comando do §2°, que prevé que a
“decisdo prevista no § 1° deste artigo ndo pode gerar situacdo em que a desincumbéncia do
encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil”. Por isso, a distribui¢do do 6nus
da prova voltaria a seguir a regra geral (distribuicdo estatica): o autor deve provar o fato
constitutivo do seu direito (a inexisténcia de vinculo biologico) e o réu deve provar o fato por
ele suscitado, impeditivo do direito do autor — no caso, deve-se relembrar que a pretensao do
autor € negar a paternidade.

Diante da controvérsia sobre a presenca ou nao da posse do estado de filho, ha que se
levar em consideracdo a presenca dos trés elementos que tradicionalmente a doutrina reconhece
como sendo imperiosos para a sua caracterizagdo: “tractatus (tratamento reciproco entre 0s
parentes afetivos como pais e filho), nominatio (o filho afetivo usa 0 nome dos pais e assim se
apresenta) e a reputatio (ou fama, conceito que desfrutam no meio onde vivem e se relacionam
como pais e filhos).”®¥” No entanto, ha que se salientar que o trato (tractatus) é o mais
importante dos trés elementos e 0 nome 0 menos importante — até mesmo porgue € incomum
referir-se a pessoas da familia pelo nome completo.>%

E a acdo negatdria de paternidade ou de reconhecimento de paternidade que vier a ser
julgada improcedente por auséncia de provas? O Cddigo de Processo Civil tem como regra
geral que o julgamento de mérito, quando transitado em julgado, formara a coisa julgada
(material), impedindo a rediscussdo em juizo — exceto pela hipotese da acao rescisoria, que tem
prazo decadencial de dois anos.

No entanto, Pévoas defende que quando o resultado do julgamento for decorrente da
falta de pericia genética, sera necessario levar em consideracdo que tais agdes sdo
imprescritiveis e, por isso, “mister se faz relativizar a coisa julgada material e permitir que
novamente se produza a prova, neste caso técnica, para solver de uma vez por todas a

questdo.”>%

SCARVALHO, 2017, p. 557-558.

S8EARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 548-549.

59pOVOAS, Mauricio Cavallazi. Multiparentalidade: a possibilidade de multipla filiagdo registral e seus
efeitos. 2. ed. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2017, p. 52-53.
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E se a familia poliafetiva for composta por duas mulheres? %% A regra ha de ser a mesma,
até mesmo porque neste caso o principio da igualdade (art. 5°, I, da Constituicdo Federal)
funcionaria como meio de concretizacdo do principio do melhor interesse da crianga ou
adolescente — que derradeiramente € o destinatario da protecdo advinda da presuncdo de
paternidade do art. 1.597. Se tal regra resultar em quadro de multiparentalidade, maior o
beneficio para o filho.

3.1.3.1.2 Parentesco civil

Convem esclarecer que a multiparentalidade no seio da unido poliafetiva poderia advir,
ao menos no campo teorico, de duas distintas situacdes: o parentesco natural e o parentesco
civil (art. 1.593 do Caddigo Civil). Quando for advinda da primeira hipotese, o liame da
consanguinidade estara presente, mas pelo menos um dos componentes da relacéo restara ligado
a crianca por um parentesco civil, por estrita impossibilidade biolégica — sem prejuizo da
excepcional utilizacdo da doacdo temporéaria de Utero, nos termos do item VII da Resolucao
2.121/2015 do Conselho Federal de Medicina.®*

N&o obstante, h& que se considerar ainda a possibilidade de que a multiparentalidade
sobrevenha da adogéo, forma de constituicdo de parentesco civil. E os fundamentos para tanto
sdo de duas ordens: legal e Idgica. No que tange a perspectiva logica, o que ha de se considerar
¢ uma reducdo de formalidades para alcancar um intento que poderia de outra forma ser
alcancado pelos pretendentes a adocdo. Ndo ha inteligéncia em negar a adog¢do conjunta por
trés pessoas que vivem em unido conjugal, mas permitir que duas delas adotem e a terceira
venha a requerer posterior reconhecimento do vinculo socioafetivo.5%2

No entanto, embora seja uma solucdo logicamente eficiente — pois alcanca 0 maximo
resultado com o minimo esforco —, hd de estar em consonancia com o arcabouco legal. Do

contrario, cai por terra qualquer argumento de utilidade.

600Como registrado por Mauricio Cavallazi Pdvoas, embora a acdo negatdria de maternidade ndo seja comum,
ndo ¢ vedado o exercicio desse direito pela mae registral, a exemplo da hipdtese “de alguma mulher ser
coagida a registrar, como seu, filho de outra. Nesta situacdo, provado o vicio de consentimento, pode-se
admitir a discussdo da maternidade em agao que busca negéa-la” (POVOAS, 2017, p. 48).

S01CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo CFM n° 2.121/2015. Revogada pela Resolucdo CFM
n° 2.168/2017. Brasilia, 16 de julho de 2015. Disponivel em:
https://sistemas.cfm.org.br/normas/arquivos/resolucoes/BR/2015/2121 2015.pdf. Acesso em: 8 jul. 2021.

802Acerca da socioafetividade, bem salienta Rolf Madaleno que, embora o Cédigo Civil ndo traga previsdo de
reconhecimento da filiagcao socioafetiva, € inquestionavel que a jurisprudéncia se encarregou, por meio de
julgados reiterados, de prestigiar a prevaléncia da posse do estado de filho, “representando em esséncia o
substrato fatico da verdadeira e Unica filiagdo, sustentada no amor e no desejo de ser pai ou de ser mde, em
suma, de estabelecer espontaneamente os vinculos da cristalina relagdo filial” (MADALENO, 2017, p. 755).
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A leitura do §2° do art. 42 do Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente estabelece que “para
a adogdo conjunta, é indispenséavel que os adotantes sejam casados civilmente ou mantenham
unido estavel, comprovada a estabilidade da familia.” Cabe para a exegese da norma, levar em
consideracdo o contexto historico: quando da edicdo do referido dispositivo (ano de 2009),
sequer se cogitava outra forma de unido conjugal que ndo o casamento ou a unido estavel.
Portanto, se for conferido a unido poliafetiva tratamento similar & unido estavel, como proposto
no primeiro capitulo, entdo necessariamente ha de se estender aquela a possibilidade de ado¢éo
conjunta. Até mesmo porque o dispositivo em questdo parece reforcar que o elemento relevante
a ser comprovado é, acima de tudo, a estabilidade da familia.

Resta saber se a extensdo da possibilidade de adocéo conjunta as familias poliafetivas
convém, pois a primeira preocupacdo que exsurge dai € a fragilizacdo da seguranca juridica,
pois havera uma fissura sendo aberta num ordenamento juridico desde sempre estruturado sob
a Gtica do casamento — o0 que, por similaridade, estendeu-se a unido estavel. Dessa feita, é
inquestionavel que abrir essa porta pode trazer o caos para 0 ordenamento juridico, como a
Caixa de Pandora, que, segundo a mitologia grega, aprisionava em seu interior todos os males
do planeta — inveja, pobreza, vicios etc. —, mas também a esperanca. Diante dos riscos dai
provenientes, é razoavel que se apure o que hd em contrapartida: ha interesses a serem atendidos
que autorizem a extensdo da ado¢do conjunta a familia poliafetiva?

O interesse dos pretendentes a ado¢do, componentes da unido poliafetiva, é evidente e
dispensa maior argumentacdo. O simples ato de moverem conjuntamente o pedido de adoc¢éo
é, por si s, a evidéncia maior do proveito que pode ser alcancado. Portanto, a possibilidade de
adoc¢do conjunta atende ao interesse da familia poliafetiva que move o pedido.

Por sua vez, uma adocdo conjunta tem elevado potencial de favorecer a concretizacéo
do principio do melhor interesse da crianca, tanto pelas razdes ja expostas, quanto por aquelas
atinentes a multiparentalidade, mais bem exploradas no topico seguinte. Sobre a aplicacdo desse
principio em matéria de adocdo é oportuno relembrar que o Superior Tribunal de Justica ja o
invocou como fundamento para a flexibilizacéo das regras da adogéo por ocasido do julgamento
do Recurso Especial n° 1.628.245/Sp.5%3

80SRECURSO ESPECIAL. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DE FAMILIA. ADOCAO INTUITU
PERSONAE. PRETENDENTE NAO INSCRITA NO CADASTRO DE ADOTANTES. IMPOSSIBILIDADE
JURIDICA DO PEDIDO. APLICACAO DO PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DO MENOR.
ESTABELECIMENTO DE VINCULO AFETIVO DA CRIANCA COM A PRETENSA ADOTANTE NAO
CADASTRADA. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso
Especial n° 1.628.245 — SP (2011/0285556-3). Relator: Min. Raul Araujo. Brasilia, 14 de outubro de 2016.
Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/466533058/recurso-especial-resp-1628245-sp-2011-
0285556-3. Acesso em: 20 maio 2021)
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Quando uma crianga é adotada por uma familia poliafetiva, “o que deve ser levado em
consideracao é o interesse existencial da crianga ou do adolescente, que € devidamente satisfeito
em um espaco fundado no afeto, na honestidade, na confianca e na promocdao da personalidade
de seus integrantes, tal qual o poliamor.” 8%

Por fim, também ha para o Estado um interesse a ser alcangado: a otimizacao de recursos
publicos para a satisfacdo das necessidades sociais, 0 que poder-se-ia sintetizar na ideia de
eficiéncia. Nesse tocante, os estudos florescidos no &mbito da Analise Econdmica do Direito
(Law and Economics) tém potencial de lancar luz sobre o argumento.

Segundo Richard Posner,%% os economistas pressupdem que os juizes em geral, tal
COmMO outras pessoas, buscam maximizar a sua utilidade. Também visando a isso, as regras do
processo judicial foram criadas tanto buscando prevenir a possibilidade de o juiz receber algum
beneficio financeiro por decidir casos de uma certa forma, quanto para minimizar a influéncia
politica de interesses de determinados grupos sobre as decisbes tomadas. Por ébvio, a
efetividade das regras que conformam o judiciario e orientam o processo nesse intento ainda
pode ser questionada, pois 0 juiz por vezes trard consigo uma carga de preconcepcdes sobre 0s
temas gque venham a ser objeto de sua apreciacao.

De toda sorte, sob a Otica da Andlise Econémica do Direito, o objetivo do processo
judicial é sobremaneira a minimizacgdo dos custos sociais [min CS]. Nessa esteira, Cooter e
Ulen®% trabalham a ideia de que o custo social ¢ resultado da soma de dois custos especificos:
o0 custo administrativo [Ca] e 0 custo de erros [c(e)].

Embora o raciocinio venha representado pelos autores por uma formula tipica das
ciéncias econémicas [min CS = Ca +c(e)], a sua compreensdo é simples: enquanto o custo
administrativo representa aquele decorrente da movimentacdo da maquina estatal e despesas
correlatas, o custo dos erros simboliza o impacto gerado pela prestacao jurisdicional errbnea. A
soma destes elementos leva a concluséo do custo total da atividade, que devera ser o menor
possivel na busca pela eficiéncia.

Se o erro puder ser explicado como uma decisdo inadequada para a solu¢do do caso
posto, entdo tanto o erro de fato quanto o erro de direito levariam ao erro judicial. Por isso, é
de suma importancia que a exegese da norma seja feita de modo que melhor atenda a tutela
jurisdicional, conforme o caso. A ma aplicacdo do direito também é geradora de ineficiéncia,

contribuindo para o aumento do volume de processos judiciais em tramitacéo.

S4SANTIAGO, R. 2015, p. 224.
85POSNER, Richard A. Economic analysis of law. 6. ed. Nova York: Aspen Publishers, 2003, p. 542.
68COOTER, Robert; ULLEN, Thomas. Law e economics. 6. ed. Boston: Pearson, 2011, p. 384-386.
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Fato que ndo parece demandar profunda pesquisa empirica é o aumento do custo social
gerado pelo crescimento da judicializacdo de questfes, haja vista que isso implica sobrecarga
de volume de trabalho ao judiciario. Segundo relatério elaborado em 2020 pelo CNJ,%%" a média
geral da taxa de congestionamento da Justica Estadual®®® no Brasil é de 71%, o que revela um
quadro periclitante. S6 em 2020 foram mais de 20 milhdes novos processos, significando um
aumento de 5,8% do nimero de processos por juiz.

Portanto, a busca pela eficiéncia ndo é apenas desejavel, mas necessaria, sob pena de
inviabilizar a prestacdo da tutela jurisdicional futuramente. O quadro em que hoje esta submersa
a Justica tristemente acaba por remeter a celebre frase de Rui Barbosa: “justica atrasada ndo ¢é
justica; sendo injustica qualificada e manifesta”.%%°

E como ha de se definir a eficiéncia da justica? Cabe aqui invocar o 6timo de Pareto
(idealizado por Vilfredo Pareto), emblematico para a Economia e norteador para a Analise
Econdmica do Direito para fins de definir eficiéncia, ainda que este parametro dificilmente seja
factivel em alguns casos — como, por exemplo, quando se estd diante da necessidade de
mudanca no direito. Segundo esse critério, determinada medida é considerada eficiente sempre
gue pelo menos um sujeito da relacdo obtenha melhora em sua situacdo sem gque nenhuma piora
ocorra para os demais sujeitos.®°

Transpondo tal proposi¢cdo para o caso em tela, poder-se-ia considerar eficiente a
aplicacdo da norma que atenda aos interesses dos sujeitos envolvidos em ambos os lados —
adotantes e adotado — e reduza os custos sociais, que se consubstanciam na prestacdo da tutela
jurisdicional pelo Estado. No entanto, o risco de geracdo de inseguranca juridica existe e pode
culminar em novas demandas judiciais, 0 que contribuiria, potencialmente, com o aumento de
processos judiciais.

Por isso, 0 6timo de Pareto pode se mostrar dificil de concretizar na préatica, haja vista
que dificilmente a alteracdo da esfera de direitos de um agente néo tera reflexos sobre a de outro
agente que componha a relacdo juridica em questdo — no caso, o Estado. Suprindo essa
deficiéncia surge o critério Kaldor-Hicks®!! (criado por Nicolas Kaldor e John Hicks), segundo

o qual determinada medida sera eficiente se os beneficios gerados a quaisquer dos agentes

S07BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em néimeros 2020. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/WEB-V3-Justi%C3%A7a-em-N%C3%BAmeros-2020-
atualizado-em-25-08-2020.pdf. Acesso em: 09 jul. 2021, p. 48.

8080ptou-se por trazer apenas os nimeros da Justica Estadual por ser a competente para apreciagdo das demandas
relativas a filiagdo.

69BARBOSA, Rui. Oracédo aos mogos. Rio de Janeiro: Ediouro, 1921, p. 74.

SI0TOMAZETTE, Marlon. A viabilidade da analise econémica do direito no Brasil. Revista dos Tribunais, v.
15, n. 75, p. 177-198, 2007.

SIICOOTER; ULLEN, 2011, p. 42.
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forem superiores aos prejuizos suportados pelos demais. Vale dizer, por este critério as
mudangas podem ser operadas mesmo que haja perdedores, desde que os ganhadores obtenham
beneficio suficiente para compensar a perda daqueles — o que ndo implica concluir que deveréo
compensa-la.®?

Portanto, a adocdo de interpretacdo da norma expandindo as unides poliafetivas o direito
a adocdo conjunta teria alto potencial de alcancar a eficiéncia, pois além de atender aos
interesses dos sujeitos do processo, também reduziria o nimero de processos judiciais, ja que
um Unico processo judicial poderia conferir a paternidade ou maternidade a trés (ou mais)
pessoas, que ndo precisariam fazer uso de um pedido de adocdo e, em processo judicial
autbnomo, um pedido de reconhecimento de paternidade ou maternidade socioafetiva.
Eventuais demandas judiciais que pudessem advir como efeito colateral provavelmente seriam
em numero inferior ao nimero de processos judiciais evitados para alcancar o intento da familia
poliafetiva.

Destarte, a solucdo que melhor atende aos interesses dos pais/maes (pretendentes a
adocdo), da crianca/adolescente e do Estado € a extensdo da possibilidade de ado¢do conjunta

as familias poliafetivas.

3.1.3.2 Autoridade (multi)parental

Um dos efeitos advindos “do reconhecimento da filiagdo socioafetiva é conferir aos pais
o poder familiar ou autoridade parental em face do filho socioafetivo menor, incluindo todos
os deveres quanto & pessoa e quanto aos seus bens.” %13 Portanto, se coexistirem as paternidades
bioldgica e socioafetiva no arranjo da multiparentalidade, todos os pais e maes terdo o poder
familiar sobre o filho.

Antes de adentrar na abordagem dos aspectos juridicos atinentes ao poder familiar,
cumpre suscitar algumas questfes terminoldgicas tocantes a expressao “poder familiar” que é
alvo de critica pela doutrina, como aponta Semy Glanz.%**

Em que pese seja a expressao “poder familiar” mais adequada do que a sua antecessora,
o simples deslocamento do poder da figura do pai (patrio) para a figura de ambos 0s genitores

(familiar) ndo expressa com precisao a relacdo em questdo, uma vez que, diante das profundas

62MENDONCA, Diogo Naves. Andlise econémica da responsabilidade civil: o dano e a sua quantificacéo.
S8o Paulo: Atlas, 2012, p. 23-24.

SI3CARVALHO, 2017, p. 588.

f14GLANZ, Semy. A familia mutante: sociologia e direito comparado: inclusive o novo Caédigo Civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 341-342.
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alteracOes trazidas pela Constituicdo de 1988 em matéria de protecdo do menor, o interesse dos
pais estaria condicionado ao interesse do filho enquanto pessoa em formagdo. O autor recorda
que nos ordenamentos estrangeiros tem se preferido utilizar da expressao “autoridade parental”,
a exemplo da Franca e Estados Unidos, por melhor expressar a ideia de fungcdo ou munus, em
espaco delimitado, fundado na legitimidade e no interesse do outro. A utilizagdo de “parental”
no lugar de “familiar” destacaria melhor a relagdo de parentesco existente entre pais e filhos,
da qual advém a legitimidade que fundamenta a autoridade.%®

Portanto, ¢ melhor a utilizagio da expressio “autoridade parental”®'® para definir a
relacéo existente entre pais e filhos, uma vez que se trata de um complexo fluxo de direitos,
deveres e responsabilidades, o que também afasta, segundo alguns autores, a possibilidade de
sintese na ideia de um simples “direito-dever”.%" Luiz Edson Fachin esclarece, ainda, que 0s
filhos ndo sejam o objeto da autoridade parental, e sim sujeitos nessa relacéo, destinatarios do
exercicio deste direito subjetivo, em que se busca uma dupla realizacdo de interesses: de um
lado o do filho e de outro o dos pais.®!8

No entanto, em respeito aos classicos da doutrina juridica nacional e a nomenclatura
adotada pelo Cddigo Civil, o instituto em questdo ora serd invocado sob a denominagéo de
autoridade parental, ora como poder familiar, tratando-se de sindnimos, a despeito da
adequacdo técnica mais recomendada.

Historicamente o poder familiar — entdo patrio poder®’®, desde a Roma Antiga — surge
como relacdo de mando e controle praticamente absoluto do pai em relacdo aos filhos (e demais

familiares sob sua autoridade).®?® Ainda que a sujeicio sem limites dos filhos ao pai tenha

615 OBO, Paulo Luiz Netto. Do poder familiar. In: DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(coord.). Direito de familia e 0 novo Codigo Civil. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 177-178.

616Expressdo ja adotada comumente pela doutrina e em alguns diplomas legais mais recentes, a exemplo da lei da
alienacdo parental (BRASIL. Lei n° 12.318, de 26 de agosto de 2010. Dispde sobre a alienacdo parental e
altera o art. 236 da Lei n2 8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/lei/112318.htm. Acesso em: 15 abr. 2021).

SEACHIN, 1999, p. 222.

S1IBEACHIN, 1999, p. 223.

619 Anteriormente a adogdo da expressio “poder familiar”, a doutrina ja vinha por longo periodo alvejando com
criticas a utilizagdo do nome “patrio poder”. Nao sem razdo, uma vez que patrio trazia consigo a ideia de que
0 poder estaria limitado a figura do pai (o pater); ja a expressao poder era pobre, sendo equivoca, para definir
o feixe de direitos e deveres de ambos os pais sobre os filhos (FONSECA, Antonio Cezar Lima da. O poder
familiar e 0 novo cédigo civil. In: AZAMBUJA, Maria Regina Fay de; SILVEIRA, Maritana Viana; BRUNO,
Denise Duarte (org.). Infancia em familia: um compromisso de todos. Porto Alegre: IBDFAM, 2004, p. 230).

620Nessa relacéo, beirando o despotismo, era permitido ao pater familias decidir, de acordo com a sua
conveniéncia e vontade, questdes sobre vida e morte, doacao e venda dos filii familias, situacdo essa que
perdurava por tempo indeterminado, uma vez que néo existiu no direito romano a figura da maioridade,
conferindo a patria potestas a vitaliciedade (LIMA, Taisa Maria Macena de. Responsabilidade civil dos pais
por negligéncia na educacéo e formacao escolar dos filhos: o dever dos pais de indenizar o filho prejudicado.
In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Afeto, ética, familia e 0 novo Codigo Civil. Belo Horizonte: Del
Rey, 2004, p. 625).
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desaparecido em Atenas, em Roma essa cultura foi conservada por longo periodo,®* tendo
inicio a mudanca apenas sob o governo de Justiniano.®?? Posteriormente, o contato com o direito
germanico resultou em importantes transformacdes para o instituto.23

Ja em um contexto mais proximo, quando do nascimento da atividade juridica patria,
houve no direito luso-brasileiro a no¢édo do patrio poder em que ao pai cabia dar educacdo
(garantindo-se para tanto o castigo moderado) e profisséo aos filhos, inclusive aproveitando do
trabalho do filho sem lhe pagar salario, salvo quando prometido. Também era licito ao pai,
quando se considerasse o filho “incorrigivel”,®?* entrega-lo as autoridades para que fosse
recolhido a cadeia — cabendo aquele o seu sustento enquanto permanecesse preso.

Dai em diante a evolucéo juridica vem apresentando um panorama otimista na protecéo
dos direitos dos filhos, adotando a oOtica do melhor interesse da crianca e do adolescente na
transformacg@o do instituto do poder familiar. Como bem anota Sérgio Gischkow Pereira, “a
exagerada autoridade paterna também cedeu diante do valor maior de prote¢do dos interesses
dos filhos menores”.%2° Fabio Bauab Boschi complementa gizando que “a Constitui¢do Federal
e o Estatuto da Crianca e do Adolescente transformaram profundamente o instituto do poder
familiar, fazendo com que desaparecessem de vez os poderes, substituindo-os por funcées que
s3o impostas no interesse superior do filho.”%

Indo um pouco além do que ja defendia Eduardo Espinola acerca do contedo do pétrio
poder (hoje poder familiar ou autoridade parental), no sentido de que se estaria a tratar de um
poder e de um dever,%" a doutrina hodierna busca compreender essa relacdo pelo prisma do

superior interesse do menor, como anota Gustavo Tepedino.5%

621Entre os romanos esta cultura era alimentada pela tradigéo do culto doméstico, no qual o pai era o chefe
supremo da religido doméstica, cabendo-lhe — além dos j& mencionados — os direitos a reconhecer ou rejeitar o
filho, repudiar a mulher (em caso de esterilidade ou adultério), casar filho e filha, emancipar e adotar, e, ainda,
o direito de designar um tutor para sua mulher e filhos em caso de falecimento (FUSTEL DE COULANGES,
1998, p. 88-91).

622Noronha lembra que “os primeiros sinais de transformagio ja se constataram no direito imperial romano, com
as reformas de Justiniano, que passaram a considerar a cognatio, ou 0s vinculos consanguineos, como polo
irradiador da formagéo da familia”, o que se mostrou um avango consideravel, ao relegar a agnacio (vinculo
civil de parentesco) a um segundo plano (NORONHA, Carlos Silveira da. Fundamentos e evolugdo historica
da familia na ordem juridica. In: Direito e justica, v. 20, p. 51-76, 1999).

62Uma relevante influéncia para o desenvolvimento do poder familiar foi a figura do munt que, no direito
germanico, apresenta-se como um abrandamento do instituto da patria potestas, pois diversamente desta,
aquele era um encargo de autoridade paterna com proposito de prote¢éo ao filho, ndo havendo possibilidade,
por exemplo, de dispor de sua vida (SALLES, Karen Ribeiro Pacheco Nioac. Guarda compartilhada. 2. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 5).

64SALLES, 2002, p. 7.

625PEREIRA, Sérgio Gischkow. Estudos de direito de familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p.
40.

626BOSCHI, Fabio Bauab. Direito de visita. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 192.

827ESPINOLA, Eduardo. A familia no direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Gazeta Judiciaria, 1954, p. 452.

628Segundo o autor, “no caso da autoridade parental, a utilizagdo dogmatica de uma estrutura caracterizada pelo
bindmio direito-dever, tipica de situacbes patrimoniais, apresenta-se incompativel com a fungéo promocional
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Alids, importa salientar que ainda no século passado o saudoso Pontes de Miranda,
antecipando-se ao seu tempo, ja esposava a ideia de que “o patrio poder moderno é conjunto de
direitos concedidos ao pai ou a propria mae, afim de que, gracas a éles, possa melhor
desempenhar a sua misséo de guardar, defender e educar os filhos, formando-os e robustecendo-
os para a sociedade e a vida” [sic],%%° licdo esta que, por seu feliz acerto, parece ter ecoado entre
0s juristas que lhe sucederam.

Nessa esteira, 0s constituintes da Carta Magna de 1988 ndo se fizeram omissos,
incluindo-lhe, no art. 229, a expressa previsdo de que “0s pais tém o dever de assistir, criar e
educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice,
caréncia ou enfermidade.”

Atendendo as exigéncias da nova Constituicdo Federal, sobreveio o Estatuto da Crianca
e do Adolescente (Lei n® 8.069/90) com semelhante previsdo em seu art. 22: “A0s pais incumbe
o0 dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse
destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais.”

Registre-se, pois oportuno, que tanto a redacdo do art. 229 da Constituicdo Federal
guanto a do art. 22 do Estatuto da Crianca e do Adolescente permitem aplicacdo, sem maiores
dificuldades, a multiparentalidade e, por conseguinte, a unido poliafetiva — ja que se trata de um
modelo conjugal que sobremaneira favorece tal ocorréncia.

Destarte, a considerar que a autoridade parental é exercida no interesse do filho, pode-
se concluir que quanto maior o numero de detentores da autoridade parental, maior tende a ser
0 beneficio para aquele. Por isso, o exercicio do poder familiar no seio de uma familia
poliafetiva, em que presente a multiparentalidade, vem ao encontro da concretizagdo do
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente.

No tocante ao exercicio da autoridade parental, o art. 1.634 do atual Cddigo Civil, em
uma repeticdo quase integral do art. 384 do Caodigo Civil de 1916, elencou expressamente as
atribuicbes concernentes ao poder familiar. E o que Orlando Gomes classificou, ainda na
vigéncia do Cddigo Civil anterior, mas também aplicavel a legislacdo atual, como atributos de

do poder conferido aos pais. A interferéncia na esfera juridica dos filhos sé encontra justificativa funcional na
formacéo e no desenvolvimento da personalidade dos préprios filhos, ndo caracterizando posi¢do de vantagem
juridicamente tutelada em favor dos pais. A fun¢éo delineada pela ordem juridica para a autoridade parental,
que justifica o espectro de poderes conferidos aos pais — muitas vezes em detrimento da isonomia na relagédo
com os filhos, e em sacrificio da privacidade e das liberdades individuais dos filhos — s6 merece tutela se
exercida como um munus privado, um complexo de direitos e deveres visando ao melhor interesse dos filhos,
sua emancipagdo como pessoa, na perspectiva de sua futura independéncia” (TEPEDINO, Gustavo. A
disciplina da guarda e a autoridade parental na ordem civil-constitucional. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(coord.). Afeto, ética, familia e o novo Codigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 313-314).

62PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de direito de familia. 3. ed. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1947, p. 109-110.
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ordem pessoal®* — que se somam aos atributos de ordem patrimonial, previstos no art. 1.689 e
seguintes do Codigo Civil de 2002.

No que diz respeito as atribui¢des de ordem pessoal, a de “dirigir-lhes a criacdo e
educagdo” (art. 1.634, I, CC) é possivelmente a de mais dificil definicdo, uma vez que o carater
subjetivo e amplo do dispositivo legal é passivel de amoldar-se as mais diversas situacdes do
caso concreto. No entendimento de Antonio Cezar Lima da Fonseca, “Criar € palavra ampla,
que pode e deve ser compreendida extensivamente em relacdo aos filhos, porque engloba sua
educacdo, a companhia, a guarda, a alimentacdo, o direito de autoridade, enfim, quem cria se
responsabiliza, no mais amplo sentido, pela vida e sobrevivéncia da criatura.”®3!

Se a nogao de “criar” pode ser intuitivamente compreendida como o emprego do esforgo
necessario para o sadio desenvolvimento do filho sob autoridade parental, entdo pode-se
concluir que a existéncia de um nimero maior de adultos encarregados da tarefa tem o potencial
de aumentar o beneficio daquele — e, como beneficio adicional, reduzir o desgaste para 0s
pais/maes. Como muito bem expressou Silvio de Salvo Venosa, “compete aos pais tornar seus
filhos tteis a sociedade”,%*? 0 que seguramente revela a finalidade do dever de criacio e a
importancia de a crianca possuir o melhor suporte familiar que puder, no que a
multiparentalidade pode levar vantagem numeérica sobre a parentalidade corriqueira.

Atento as necessidades cotidianas do ser humano, Carlos Silveira Noronha compreende
que também devem ser incluidos no dever de educacao e criacao a instrucdo formal e o auxilio
do menor na busca de um modelo espiritual ou religioso que contribua com a sua formacéao de
carater e personalidade.5®® A preocupacdo do autor é pertinente, embora o exercicio pratico
dessa orientacdo possa se revelar desafiador na hip6tese em que os genitores possuem credos
distintos — e, neste particular, a familia poliafetiva tem potencial de tornar ainda mais dificil a
definicdo de orientacdo religiosa, ja que os multiplos ascendentes podem possuir religides
distintas entre si.

Tal é a importancia do dever de criagdo e educacdo que a omissdo dos pais pode
caracterizar os crimes de abandono material e abandono intelectual, respectivamente, previstos
nos artigos 244 e 246 do Codigo Penal, sem prejuizo de incorrerem na infracdo administrativa
prevista no art. 249 do ECA.

830GOMES, Orlando. Direito de familia. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1999, p. 394.

83IFONSECA, 2004, p. 238.

832VENOSA, 2017, p. 325.

633NORONHA, Carlos Silveira. Da instituicdo do poder familiar em perspectiva histérica, moderna e pés-
moderna. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 26, p. 89-120, 2006.
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No tocante aos atributos de ordem patrimonial, previstos no art. 1.689 a 1.693 do Cddigo
Civil, preocupou-se o legislador em salvaguardar os interesses do incapaz, uma vez que
possibilitou que os bens sejam administrados pelos genitores, vedando a estes a possibilidade
de dispor do patriménio (art. 1.691) ou adotar providéncias contrarias aos interesses do menor
proprietario (art. 1.692) — ainda que, por auséncia de exigéncia legal expressa, estejam
dispensados de prestacéo de contas, segundo entendimento de Maria Berenice Dias.®3

Na execucdo do encargo de boa administracdo e zelo pelo patriménio dos filhos uma
vez mais a familia poliafetiva, quando presente a multiparentalidade, leva vantagem: quanto
maior o numero de detentores do encargo, menos provavel o seu exercicio desvirtuado e mais
provavel a adocdo de medidas contra préaticas que desfavorecam o filho, a considerar que o
namero de pessoas aptas a fiscalizar também aumenta.

Ademais, cuidou o legislador ainda de afastar a prescricdo entre ascendente e
descendente na constancia do poder familiar, conforme inciso Il do art. 197 do Cddigo Civil,
de modo a evitar risco de prejuizo ao menor em decorréncia de sua inércia — até mesmo porque,
a depender da idade, maturidade ou nivel de dependéncia dos genitores, ndo ha como se esperar
nem exigir a adocao de medidas. Nesse aspecto, a existéncia ou ndo de multiparentalidade é
completamente irrelevante, visto que o nimero de genitores ndo interferird diretamente na
aplicacdo da suspensao da prescrigéo.

Os atributos de ordem pessoal e patrimonial ndo devem ser confundidos com o que a
doutrina chama de caracteres (ou caracteristicas) do poder familiar, dentre os quais pelo menos
quatro sdo elencados por Luiz Edson Fachin (¢ um mdnus, irrenunciavel, inalienavel e
imprescritivel),  aos quais Carlos Silveira Noronha adiciona outros dois: é indelegével e
personalissimo,®3® o que implica a impossibilidade de cessdo do exercicio pelos pais, a qualquer
titulo, a terceiros — excetuando-se a hipotese da adog&o.®’

Se no passado distante o “patrio poder” esteve centrado exclusivamente no interesse do

pai,®® é fato que o viés de exercicio desse mdnus restou severamente alterado no ordenamento

834DIAS, 2015, p. 468-469.

835gegundo o autor, “1%) E um munus, significado que transcende o interesse pessoal, e o exercicio da autoridade
parental ndo consiste necessariamente no atendimento do interesse privado. O direito respectivo também esta
submetido a certos limites, por exemplo, o respeito a liberdade religiosa ou crencas; 22) E irrenunciavel, mas
pode ser destituido do exercicio do direito; 3%) E inalienavel, ndo suscetivel de ser transferido; 4%) E
imprescritivel” (FACHIN, 1999, p. 225).

83NORONHA, 2006.

8’FONSECA, 2004, p. 232-233.

838Segundo Pontes de Miranda, “deve-se, porém, ter em vista a diversidade de fundamentos entre o patria
potestas dos Romanos, que tinha por efeito, quase exclusivamente, o interésse do chefe da familia, e o patrio
poder qual o instituem as legislagdes modernas. Os Romanos davam ao pater familias, por exemplo, o direito
de matar o filho. Sob a Republica, tal poder ainda se exerceu, embora com moderacdo e mediante acordo com
0s parentes proximos e pessoas nobres, como Senadores. S6 no comego do século Il os poderes do chefe de
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juridico atual. Ndo apenas o pai — pater — deixou de ser a Unica autoridade no exercicio do poder
familiar (art. 21 do ECA), mas o préprio conjunto de direitos e deveres passou a levar em
consideracdo primordialmente os interesses do filho.

Por se tratar a autoridade parental de um munus a ser exercido pelos genitores, recai
sobre estes uma carga de responsabilidades (art. 22 do ECA) que, se nédo atendidas
adequadamente (art. 98 do ECA), acarretam-lhes uma série de possiveis sancfes (art. 129 do
ECA), sendo as mais graves a suspensdo e a destituicdo do poder familiar — pelo menos na
esfera civel.

Impende registrar que a suspensdo e a destituicdo ndo podem ser confundidas com a
extin¢do do poder familiar, uma vez que, diversamente daquelas, esta Gltima ndo é san¢do ao
genitor mas tdo somente implemento de determinadas condi¢cGes que dispensam ou
impossibilitam o exercicio do poder familiar.63

A suspensdo, prevista no art. 1.637 do Cddigo Civil, é medida a ser adotada quando
houver da parte dos pais a ado¢do de conduta inadequada que venha em prejuizo do filho e ndo
haja outra medida apta a produzir o efeito desejado no interesse do menor e de seus haveres,
podendo ser revista quando superados os fatores que a provocaram.®® No dizer de Antonio
Cezar Lima da Fonseca, “a suspensdo € uma san¢do, ou uma inibicao do poder familiar imposta
aos genitores”.54

E também aplicavel a suspensdo, segundo a letra fria da lei, quando o genitor em questéo
é condenado por sentenca irrecorrivel em crime cuja pena seja superior a dois anos de prisao.
No entendimento de Maria Berenice Dias, o dispositivo ¢ desarrazoado, haja vista que “a lei
penal prevé o cumprimento da pena igual ou inferior a 4 anos em regime aberto (CP 33 8 2°¢),
sem falar na possibilidade de substituicio da pena por sancdes restritivas de direitos (CP 44).”%42

Por criar um afastamento entre crianca e pais, a medida em questdo é bastante agressiva
e, de modo a evitar que pudesse ser utilizada de forma banal e leviana, preocupou-se o legislador
em assegurar que a simples caréncia de recursos materiais ndo ensejara a suspensao ou
destituicdo (art. 23 do ECA). E, mesmo quando configurada a necessidade da medida,

dependerd de decisdo judicial com observancia aos principios constitucionais do devido

familia se limitaram a simples direito de corregdo, gracas a influéncia da filosofia est6ica, de que Marciano
cita bela maxima: Nam patria potestas inpietate debet, non atrocitate consistere (L. 5, D., ad lege Pompeia de
parriciis, 48, 9). Sobre o assunto, H. Hirlimann (Die personliche Seite der patria potestas nach dem
romischen Rechte, 3s.).” (PONTES DE MIRANDA, 1947, p. 109-110).

83FONSECA, 2004, p. 240-241.

640 OBO, 2003, p. 188.

S4FONSECA, 2004, p. 240-241.

842DIAS, 2015, p. 471.
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processo legal e do contraditorio — o que vale também com ainda mais razéo para 0s casos de
destituicéo (art. 24 do ECA).

A destituicdo, por sua vez, é medida extrema, op¢do a ser considerada como ultimo
recurso, quando a suspensao da autoridade parental se revelar medida insuficiente e paliativa.
A concluséo que se extrai da anélise do art. 1.638 do Caodigo Civil € que as hipdteses abordam
ocorréncias de extrema gravidade — que configuram, na maior parte dos casos, a incidéncia de
tipo penal proprio —, a exce¢do do inciso 1V, que diz respeito a reiteracdo das causas de
suspensdo do poder familiar.

Antes mesmo da inser¢do do paragrafo unico do art. 1.638, que prevé novas hipoteses
de destituicdo da autoridade parental por crimes praticados contra os filhos, Maria Berenice
Dias®? defendia haver ainda uma quinta situacao que ensejaria a destituicdo do poder familiar,
que se configura na préatica de crime doloso — punido com reclusdo — contra o filho, pois a perda
do poder familiar tratar-se-ia de efeito anexo da condenacéo, nos termos do art. 92 do Cédigo
Penal %4

Visto 0 minimo necessario acerca da destituicdo e suspensdo da autoridade parental,
percebe-se que mesmo tdo duras penas tendem a ter o impacto amortecido quando existente a
multiparentalidade, a0 menos sob a oOtica do infante, jA que pela perspectiva do genitor
destituido a sancdo permanece sendo igualmente dura. A partir do momento em que o filho
possui trés (ou mais) genitores, a perda do vinculo com um deles tende a ser amenizada pela
permanéncia do suporte dos outros.

Uma vez abordados sinteticamente os principais aspectos relevantes sobre a autoridade
parental, revela-se possivel o aprofundamento do estudo acerca dos reflexos do rompimento do
vinculo conjugal — ai incluidos divorcio, separacdo e dissolucdo de unido estavel — sobre o
instituto. N4o raras vezes, a depender das situacdes especificas do caso concreto, a dissolucédo
da relacdo entre os genitores culmina na definicdo de guarda unilateral dos filhos. E fato que,
com isso, “os poderes que passardo a deter cada um dos genitores serdo desiguais, ja que 0

detentor da guarda passa a exercer o essencial das prerrogativas decorrentes daquela autoridade,

843DIAS, 2015, p. 473.

64 Art, 92 - Sdo também efeitos da condenacéo:
[...]
Il - a incapacidade para o exercicio do patrio poder, tutela ou curatela, nos crimes dolosos, sujeitos a pena de
reclusdo, cometidos contra filho, tutelado ou curatelado; (BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro
de 1940. Cddigo Penal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 20 abr. 2021).
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enquanto o outro genitor — ou genitores, em caso de multiparentalidade — vé-se limitado ao

exercicio de um direito de visita e de fiscalizacdo.”®*

646 647

Entretanto, diferente do que ocorre na Franca,5® I1talia®’ e Portugal,5® em que o juiz
tem o poder de decidir que a autoridade parental permaneca apenas com o guardido do menor,
no sistema patrio o rompimento do vinculo conjugal ndo confere essa opgéo ao juiz,®* por forca
do art. 1.632 do Cddigo Civil. Ademais, o art. 21 do ECA é claro ao predispor que o poder
familiar sera exercido por ambos os genitores, ndo limitando esse exercicio apenas ao guardido.
Como bem salienta Orlando Gomes, “a separacao judicial ndo libera os pais do dever de
contribuir para a criacio e educagio dos filhos.””%*°

Com vistas a melhor atender ao interesse do filho é que alguns ordenamentos juridicos
estrangeiros tém buscado reformular as regras tocantes ao poder familiar de modo a incluir
também o padrasto ou madrasta. A exemplo disso, Ana Carolina Brochado Teixeira e Renata
de Lima Rodrigues invocam o ordenamento alemao, que atualizou sua legislacédo e incluiu no
art. 1687b do BGB aquilo que veio a se chamar de “Pequeno Pétrio Poder”.%!

E importante que se clarifique que “os percalgos sofridos pela sociedade conjugal ndo
abalam os direitos e deveres oriundos do poder familiar.”%%? Nos casos de guarda unilateral, n&o
apenas a autoridade parental permanece com o genitor descontinuo, mas tem-se no exercicio
das visitas 0 meio de exercita-1a.%°® Rolf Madaleno suscita inclusive que a reducio do contato
do genitor ndo-guardido com o filho pode vir a ser um estimulo para reforcar o exercicio do
poder familiar, ndo devendo se cogitar a sua perda, quando da separagdo, por aquele que nao
detém a guarda.®®*

Visto isso, conclui-se que o efetivo exercicio do poder familiar concretiza-se também
por meio do direito de convivéncia e da guarda. E ha obviamente aqui um obstaculo a ser

superado pela unido poliafetiva dissolvida em que haja filhos de todos os envolvidos. 1sso

45LEITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais: a situagdo juridica de pais e mes solteiros, de pais e
maes separados e dos filhos na ruptura da vida conjugal. 2. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2003, p. 213.

846TEPEDINO, 2004, p. 316.

S47TEPEDINO, 2004, p. 317.

848BOSCHI, 2005, p. 20.

849GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios constitucionais de direito de familia: guarda
compartilhada a luz da lei 11.698/08: familia, crianca adolescente e idoso. Sao Paulo: Atlas, 2008b, p. 206.

60GOMES, 1999, p. 270.

SSITEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata de Lima. A multiparentalidade como nova
estrutura de parentesco na contemporaneidade. Revista brasileira de direito civil, v. 4, jun. 2015. Disponivel
em: https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/97. Acesso em 02 jul. 2021.

852FONSECA, 2004, p. 236.

8SLAURIA, 2003, p. 94.

8MADALENO, Rolf. Direito de familia em pauta. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 84.
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porque se o filho for de apenas um ou dois dos componentes da unido poliafetiva, entdo as
solucBes até aqui oferecidas pelo ordenamento juridico séo suficientes. No entanto, quando ha
trés ou mais pais e/ou maes, as formulas da guarda unilateral e da guarda compartilhada exigirdo
adaptacdes. Mais do que isso: surge a possibilidade de uma guarda hibrida: compartilhada entre

alguns dos genitores, mas unilateral em relagéo a outro(s).

3.2 PROTECAO DA PESSOA DOS FILHOS NA DISSOLUCAO DA UNIAO
POLIAFETIVA

Nem toda unido poliafetiva resultard necessariamente em prole; e, caso resulte, nem
todos os seus componentes figurardo obrigatoriamente na posicao de pai ou mae. Em quaisquer
destes casos, as solucdes hoje existentes em nosso ordenamento juridico em matéria de protecéo
da pessoa dos filhos serdo suficientes para a tutela juridica da guarda e dever de convivéncia.

No entanto, é razoavel pressupor que uma das consequéncias do reconhecimento da
unido poliafetiva € a possibilidade de exercicio da parentalidade por todos os componentes da
relacdo, resultando assim em quadro de multiparentalidade, conforme abordado anteriormente.
Sendo este 0 caso, héa que se buscar formas de tutelar adequadamente a guarda e a convivéncia
nestes casos. Embora estas demandas guardem relagdo com a multiparentalidade e néo
obrigatoriamente com a poliafetividade, é de bom alvitre a recordacdo de que a presente
pesquisa tem por escopo oferecer a tutela juridica das mais variadas demandas resultantes do
reconhecimento da unido poliafetiva como entidade familiar.

E se por um lado € correto que a configuracdo da multiparentalidade ndo guarda relacéo
de dependéncia com a poliafetividade, por outro ha que se atentar a alta probabilidade de que
unides poliafetivas conduzam naturalment