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RESUMO:

Esta pesquisa realizou uma analise acerca da possibilidade de o poliafeto formar familia
e ganhar protecdo do Direito de Familia. Para tanto, distinguiu-se a poliafetividade das
unides paralelas, apresentou-se alguns julgados nacionais e internacionais e 0 pensamento
de doutrinadores. Foram expostos 0s principios e elementos que caracterizam a familia e
seu conceito. Estudou-se a monogamia e sua importancia para o Direito de Familia, assim
como foi analisado o julgamento que aceitou a homoafetividade no Direito brasileiro.
Lealdade e fidelidade, bigamia e impedimentos para o casamento foram examinados.
Verificou-se a minima interferéncia estatal em contraponto com a autonomia privada. Foi
analisada a situacao juridica dos nucleos poliafetivos, analisando-se o julgamento do
Pedido de Providéncias n° 000145908.2016.2.00.0000, do CNJ. Viram-se as
formalidades invalidantes em torno do tema, assim como os direitos das mulheres e
minorias em um lar poliafetivo, estes em contraponto com a fungdo contramajoritaria. A
multiparentalidade, a vedacdo do enriquecimento sem causa e a protecdo dos nucleos
poliafetivos pelo Direito Obrigacional também foram estudados. A pergunta de pesquisa
gira em torno da possibilidade de amparo do poliafeto pelo Direito de Familia. A hipotese
é a de que é possivel, ainda que com certas ressalvas. A metodologia se baseou em uma
pesquisa exploratdria, com abordagem qualitativa, havendo coleta de dados
bibliograficos em bibliotecas, principalmente virtuais. A doutrina sobre o tema foi
estudada, assim como a jurisprudéncia dos Tribunais e alguns julgados especificos do
Conselho Nacional de Justica. Foi utilizada a pesquisa em artigos cientificos, dissertagdes
de mestrado, teses de doutorado e pds-doutorado, bem como outros escritos académicos.
Sites jornalisticos, jornais e informativos serviram para enfatizar a relevancia do
problema de pesquisa. A pesquisa foi eminentemente bibliografica, embora contivesse
coleta de dados.

Palavras-chave: Familia. Poliafeto. Direito de Familia.



ABSTRACT:

This research carried out an analysis of the possibility of polyaffection to form a family
and gain protection from Family Law. For that, polyaffectiveness was distinguished from
parallel unions, some national and international judgments and the thought of doctrinaires
were presented. The principles and elements that characterize the family and its concept
were exposed. Monogamy and its importance for Family Law were studied, as well as the
judgment that accepted homoaffectivity in Brazilian Law. Loyalty and fidelity, bigamy
and impediments to marriage were examined. There was minimal state interference in
contrast to private autonomy. The legal situation of the polyaffective nuclei was analyzed,
analyzing the judgment of Request for Provisions n° 000145908.2016.2.00.0000, of the
CNJ. The invalidating formalities surrounding the theme were seen, as well as the rights
of women and minorities in a polyaffective home, these in contrast to the
countermajoritarian function. Multiparentality, the prohibition of unjust enrichment and
the protection of polyaffective nuclei by Obligatory Law were also studied. The research
question revolves around the possibility of polyaffective protection by Family Law. The
hypothesis is that it is possible, albeit with certain caveats. The methodology was based
on an exploratory research, with a qualitative approach, collecting bibliographic data in
libraries, mainly virtual ones. The doctrine on the subject was studied, as well as the
jurisprudence of the Courts and some specific judgments of the National Council of
Justice. Research was used in scientific articles, master's dissertations, doctoral and post-
doctoral theses, as well as other academic writings. Journalistic sites, newspapers and
newsletters served to emphasize the relevance of the research problem. The research was
eminently bibliographical, although it contained data collection.

Palavras-chave: Family. Polyaffect. Family Right.
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INTRODUCAO

Dentre os diversos temas que a Constituicdo Federal se prop0s a regular, a familia
ganhou especial destaque em seu art. 226, sendo considerada a base da sociedade brasileira. De
maneira exemplificativa, seu texto previu a possibilidade de casamento e unido estavel como

algumas das diversas formas de constituir familia (BRASIL, 1988).

A formacdo de familia é vista sob o enfoque da pluralidade de entidades familiares e
da autonomia privada, aliando-se ao principio da dignidade da pessoa humana, outorgando aos
cidaddos a possibilidade de escolher entre varios modelos de arranjos familiares (SANTOS e
VIEGAS, 2017, p. 361).

Entretanto, existem diversos nucleos afetivos reunidos com intuito de formacéo
familiar, mas que ndo sdo reconhecidos expressamente pelo Ordenamento Juridico brasileiro,
como é o caso dos nucleos baseados em vinculos de poliamor, embora ndo esbarrem em

nenhuma barreira legal expressa.

O poliamor é o centro da discussao trazida nesta dissertacdo. Nas palavras de Santos e
Viegas, o termo “poliamor” significa “uma filosofia de vida que admite a possibilidade de uma
pessoa manter um relacionamento amoroso intimo e afetivo com duas ou mais pessoas ao

mesmo tempo, com o conhecimento e consentimento dos envolvidos” (SANTOS e VIEGAS,

2017, p. 361).

Todavia, sabe-se que ndo é toda inovacdo social que é abracada pelo Ordenamento
Juridico.

O tema ja buscou por formalizagdes junto ao Estado, ocorrendo pela primeira vez no
ano de 2012, no municipio de Tupa-SP, onde se buscou reconhecer uma unido estavel de um
homem e duas mulheres por meio de escritura pablica. Apos, houve lavraturas de outras
escrituras publicas declaratorias de unides estaveis poliafetivas em diversos locais, e conforme
0 numero crescia, a situacdo chegou ao Conselho Nacional de Justica, que decidiu por vedar a

lavratura de tais escrituras publicas, do modo como sera visto em momento oportuno.

Socialmente, a aceitagdo do poliamor como uma nova entidade familiar divide
opinides, de maneira que se tem de um lado os adeptos as relagbes monogamicas com

exclusividade, e de outro lado os defensores da tese aqui discutida. Dessa maneira, pretende-se



analisar as relacGes poliamorosas e se estas merecem ser tratadas pelo Direito de Familia, ao
invés de pelo Direito Obrigacional, como pretendem alguns.

InovacGes nos arranjos familiares acabam por incomodar algumas pessoas mais
conservadoras, menos receptivas as mudangas sociais, de tal forma que falar em familia ndo
monogamica causa, nestas, uma intolerancia e repudio contra aqueles vistos como “diferentes”,
que passam a ser vitimas de rejeicdo. Alias, nesse sentido é que Keener (2004) afirma que as
pessoas que vivenciam relacionamentos incomuns para 0s parametros de determinada

sociedade sentem medo de rejei¢ao e preconceito.

Assim, na medida em que a sociedade passa a enxergar os relacionamentos nao
monogamicos com mais naturalidade, sem julgamentos, os relacionamentos poliamorosos
ganham espaco, haja vista que essa discriminagdo faz com que muitos desses relacionamentos

sejam inibidos ou ocultados, existindo em sigilo.

Demonstrando-se a relevancia social do tema, é possivel verificar facilmente em
jornais e midias eletronicas que ¢ corriqueira a manchete que tenha foco em “trisais” ou em
vinculos poliamorosos. Em muitos, inclusive, é possivel verificar que ha o intuito de formar

familia, ndo sendo efémeros ou ocasionais, mas duradouros e exclusivos (UOL, 2022).

Em verdade, a pratica poliamorosa ndo é tema atual e existe desde tempos remotos,
inclusive com passagens biblicas remetendo ao assunto®. Contudo, o tema ainda carece de
normatividade juridica clara e objetiva, de forma a deixar tais conviventes em relacdo de

marginalidade legal.

Segundo o médico, cientista e escritor Dr. Drauzio Varella (2011), em artigo intitulado
“O Enigma da Monogamia”, a monogamia ¢ fendmeno raro em todas as espécies animais,
incluindo o género dos mamiferos, de onde os seres humanos estdo inseridos como espécies.
No mesmo sentido, Luciana Chater (2015) escreve que seguindo a evolugdo bioldgica, 0s
humanos ndo tendem a ser monogamicos, mas que naturalmente a aspiracdo humana é tendente

as relacbes poliamorosas.

Portanto, percebe-se que em relacdo a Biologia, como uma ciéncia que se ocupa com
0 estudo da vida e suas interagdes peculiares, a monogamia ndo é natural, nem mesmo para 0s

humanos, conforme aduzem Barash e Limpton (2007). Alids, Wilhelm Reich (1982), em “A

1 Génesis, 4:19: Lameque tomou para si duas esposas: uma se chamada Ada, e a outra, Zila.
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revolugdo Sexual”, afirma que a poligamia deve ser um modo de constitui¢do familiar a ser

socialmente respeitado, e que esse &, inclusive, algo natural do ser humano.

Pablo Stolze Gagliano (2008) afirma que o poliamor é uma teoria psicolégica que
comega a irradiar efeitos para o campo do Direito, evidenciando a necessidade de estudar a
maneira como a psicologia analisa o poliamor. A Psicologia, como ciéncia que se ocupa em
estudar o comportamento humano e sua interagdo com o meio em que vive (DENEGA, et al,
2020), pode ajudar a compreender as relagdes poliamorosas e a influéncia da monogamia nos

comportamentos humanos.

Geri Weitzman, Joy Davidson e Robert Phillips (2010) retratam que ja ficou
comprovado ndo haver diferencas psicoldgicas entre pessoas poliamorosas ou monogamicas,
bem como afirmam que nenhum dos dois modos de se relacionar traz mais ou menos felicidade.
Rafael Marcilio Xerez e Katarina Karol Brazil de Melo Rocha (2019) chegam a afirmar a ideia
de que estar em relacionamentos poliamorosos pressupde responsabilidade e honestidade, assim
como afirmam que seus adeptos devem ter um grau de maturidade intelectual maior, pois a

relagdo tem compromissos diferentes daqueles enfrentados nos relacionamentos monogamicos.

Dessa maneira, percebe-se que 0s aspectos psicoldgicos dos individuos inseridos em
um relacionamento poliamoroso ndo sdo diferentes daqueles que praticam a monogamia com
exclusividade, de maneira que, ao optar por conviver em um relacionamento ndo monogamico,

o individuo o faz por outros fatores que ndo por distdrbios ou patologias psiquicas.

Neste estudo, propomo-nos a estudar o poliamor visto sob o prisma do poliafeto, que
é uma espécie daquele e compreende um elemento subjetivo, consubstanciado na intencéo de
formacdo de familia. Assim, intenta-se realizar uma analise do poliafeto a luz dos
relacionamentos continuos, estaveis, publicos e duradouros, em que as trés ou mais pessoas
integrantes da relacdo tenham o intuito de formar familia entre si. H&, neste relacionamento,

um pacto de exclusividade entre os integrantes do nucleo familiar.

Portanto, excluem-se do ambito desta pesquisa as relagdes poliafetivas eventuais, ou
seja, aquelas onde um ou alguns dos parceiros se encontram ocasionalmente, sem se

enxergarem como membros de uma so familia.

Dessa maneira, ao final da pesquisa, pretende-se verificar a compatibilidade do
poliafeto com o Ordenamento Juridico brasileiro, sendo apto a responder ao seguinte problema

de pesquisa: “é possivel que o poliafeto tenha amparo do Direito de Familia?”” Tem-se, como
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hipotese de pesquisa, a de que é possivel a compatibilidade do poliafeto com o Direito de

Familia, ainda que com certas ressalvas.

Destarte, ndo sera objeto desta pesquisa o estudo dos efeitos e implicacdes juridicas

do poliafeto, caso obtenha a possibilidade como resultado.

Para fins didaticos, o presente estudo sera dividido em trés capitulos, cada um

subdividido em topicos e contendo os objetivos especificos a serem alcangados.

No primeiro capitulo serd feita uma analise geral sobre as relagdes poliafetivas,

demonstrando-se como séo analisadas atualmente por diversos doutrinadores e por Tribunais.

Esse estudo parte da demonstracdo das espécies de poliafeto, assim como da sua
diferenciacdo para as uniGes paralelas. Também serdo apresentadas as opinides doutrinarias
favoraveis e contrarias sobre a aceitacdo do poliafeto no Ordenamento Juridico brasileiro,
trazendo seus principais argumentos para confronta-los, alguns, inclusive, ganhando topicos
especificos para discussdo ao longo do trabalho. Por fim, ainda no primeiro capitulo, serdo
demonstradas como algumas decisdes judiciais brasileiras e internacionais tratam do tema,

também apontando seus principais argumentos e confrontando-os.

Adentrando no segundo capitulo, analisar-se-4 a familia de maneira a tentar
demonstrar como o Direito de Familia a concebe na atualidade. Essa analise ocorrera através
da apresentacdo de certos principios e elementos que a caracterizam face ao Direito de Familia

atual.

Também sera estudada a monogamia e sua natureza juridica, a fim de defini-la como
principio juridico ou mero valor, o que se faz importante para analisar se sua observancia é
obrigatoria a todos ou se é apenas dever moral, sem coercibilidade ou imperatividade,

elementos proprios das normas juridicas.

Sera verificado como o conceito de familia sofreu uma alteracdo e um alargamento
para comportar os relacionamentos homoafetivos, visando verificar, a partir dos argumentos
utilizados pelos Tribunais para essa admissdo, se é possivel que haja outra abertura, dessa vez

para comportar os relacionamentos poliafetivos.

Ainda serdo vistos os elementos “fidelidade” e “lealdade” nos relacionamentos
familiares, demonstrando-se suas diferencas e &mbito de atuacdo, assim como realizando um
comparativo entre ambos para verificar se seria possivel sua observancia dentro de uma

estrutura poliafetiva.
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A bigamia e os impedimentos ao casamento serdo avaliados, especialmente o
impedimento que proibe o casamento com pessoa j& casada, a fim de que se verifiquem se ha,
em seus preceitos, a exclusdo automatica da possibilidade de relacionamento poliafetivo ou

ndo, demonstrando-se sua aplicacdo para casamento e unido estavel.

Por fim, ainda no segundo capitulo, serd analisada a minima interferéncia estatal nas
relacGes familiares em contraposicdo com o principio da autonomia privada, verificando se é
legitimo ao Estado poder regular a familia a ponto de excluir de seu bojo determinadas situagdes

faticas que se enxergam como tal.

Demonstrada a possibilidade ou ndo de inclusdo do poliafeto como familia, é de se
verificar se o sistema juridico, como um todo, colabora para a formacdao de nucleos poliafetivos,

0 que se fara no terceiro capitulo.

Neste ultimo capitulo, portanto, serd analisada a decisdo proferida no Pedido de
Providéncias n® 0001058-48.2012.2.00.0000, do Conselho Nacional de Justica, exarada em
2018, na qual se proibiu que fossem lavradas escrituras publicas declaratorias de unides estaveis
poliafetivas. A finalidade é analisar a competéncia do CNJ para tal julgamento, assim como

observar o contetido do que ficou decidido.

Também sera objeto do estudo a andlise de algumas formalidades que tém o condao
de invalidar a configuracdo de casamentos e unides estaveis. Para tanto, realizar-se-a uma
analise breve dos fatos juridicos, os planos de existéncia, validade e eficacia do negdcio
juridico, e a teoria das invalidades. Por fim, demonstrar-se-a os requisitos de casamento e uniao
estavel, visando demonstrar se é vélida ou ndo a insercdo de mais de duas pessoas para a

configuracdo de tais modelos familiares.

A violacdo dos direitos das mulheres em um lar poliafetivo é uma das razdes alegadas
por alguns doutrinadores para ndo a enxergarem como familia, fazendo-se necessaria também
a sua analise, de modo que intenta verificar a veracidade de tal afirmacédo, ainda no terceiro

capitulo.

O estudo de eventuais violagOes dos direitos das minorias em lares poliafetivos
também é outra razdo alegada por alguns doutrinadores para rechagar a possibilidade de
poliafeto no Direito de Familia. Assim, sera objeto de estudo no terceiro capitulo, o que ocorrera

em contraposicdo a funcdo contramajoritaria exercida pelo Supremo Tribunal Federal.
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A paternidade socioafetiva € um tema que despertas intrigas, pois é possivel que uma
pessoa possa ter varios genitores, mas estes ndo podem formar familia entre si. Assim, sera
analisado se, com essa incongruéncia, o Ordenamento Juridico intenta realmente que o0s

genitores sejam impedidos de viver em familia ou n&o.

A vedacdo ao enriquecimento sem causa nas relagdes poliafetivas também é outro tema
que foi apontado por alguns doutrinadores. Dessa maneira, sera verificado se um lar poliafetivo
tem o condao de propiciar 0 enriquecimento sem causa em um ou alguns dos conviventes ou

ndo hé essa correlagéo.

Por fim, serd visto se o Direito Obrigacional seria o ramo juridico adequado para se
tutelar os relacionamentos poliafetivos, tendo em vista que tais rela¢fes sdo tratadas por alguns
doutrinadores e Tribunais como sociedades de fato, de maneira a incidir a suimula 380, do
Supremo Tribunal Federal.

Dessa maneira, o0 terceiro capitulo reline argumentos trazidos por outros institutos
juridicos para que se possa afirmar ou rechagar a possibilidade de inclusdo do poliafeto como
uma categoria familiar. Apds todos esses objetivos especificos serem alcangados, pretende-se
unir todos os resultados e responder ao problema de pesquisa, tendo-se como hipotese a de que
é possivel que o sistema juridico permita a compatibilidade do poliafeto no Direito de Familia,

ainda que com certas ressalvas.
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1. ASRELACOES POLIAFETIVAS

As relagOes poliafetivas sdo realidades inseridas no seio da sociedade e n&o podem ser

ignoradas pelo Ordenamento Juridico brasileiro!

Realizar a analise do presente tema naturalmente suscitara as mais diversas reagdes,
seja de reprovacdo ou de aprovagédo. Assim, propde-se o estudo feito “sob a perspectiva da
tolerancia e do respeito as minorias”, conforme Anderson Passos (2014, p. 02), pois “ndo €
porgque um determinado modelo juridico ndo serve para a maior parte da populacao que ele deve

ser simplesmente ignorado pelos juristas.”

Camelo (2016) afirma que a Constitui¢ao Federal trouxe em seu texto uma “clausula
geral de inclusdo a todas as conformacdes familiares existentes de fato no seio da sociedade”,
0 que pressupde a inclusdo do poliafeto no Direito de Familia. Dessa maneira, € preciso estudar
o Direito de Familia atual para se concluir, ao fim da pesquisa, pela comprovacdo ou pela

negacdo dessa hipotese.

1.1 Visao Geral

Atualmente, a familia extrai sua base juridica diretamente da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu capitulo VII (Da Familia, da Crianca, do
Adolescente, do Jovem e do Idoso), no titulo VIII (Da Ordem Social), a partir do art. 226,

tamanha a sua importancia juridica para a sociedade (BRASIL, 1998).

O texto constitucional admite diversas formas de constituicdo de familia, motivo pela
qual a doutrina logo tratou de elencar o principio da pluralidade de familias como um dos
diversos principios constitucionais, afirmando que a formagdo de familia se dissocia do

matrimdnio e pode ter origem de diversos modos (RAPOSO, et al. 2019).

Assim é que na sociedade atual existem varios nucleos formados com intuitos
familiares, sendo alguns reconhecidos expressamente como familia pelas leis brasileiras, tais
como aqueles formados pelo casamento e unido estavel homoafetivas, que até pouco tempo
estavam a margem do ordenamento juridico brasileiro, bem como existem outros nucleos que

carecem de protecéo juridica especifica, a exemplo dos relacionamentos poligamicos.
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Quanto a estes, o relacionamento envolvendo mais de duas pessoas ainda nédo é visto
com frequéncia, embora 0 nimero de tais relacionamentos venha ganhando manchetes,
conforme se percebe em pesquisa aos meios informativos, principalmente eletrénicos
(ONGARATTO, 2022; e VASCONCELOS, 2022). Desse modo, é certo que existe quem se
redne com intuito de formar familia, mas ndo recebe a protecéo do Direito de Familia por estar

em um relacionamento que envolve mais de duas pessoas.

E fato que existe certa resisténcia social no reconhecimento de familias n&o
monogamicas, seja por motivos religiosos, morais ou por outras razdes. Por outro lado, existe
o citado direito constitucional a pluralidade de formas de constituir familias. Nesse sentido, ha
de se reconhecer que o Direito de Familia sempre se renova, e conforme o entendimento de
Atald Correia (2011, p. 11), as familias de excecdo, tais como as incestuosas, adulterinas e
pldrimas, vém ganhando espaco na sociedade, de modo que “essa mudanca vem seguida de

pressdes sociais, de conflitos, que fazem o direito transformar-se.”

Com a globalizacdo estimulando cada vez mais as relagdes interpessoais e exigindo a
mudanca de paradigmas outrora firmados, a sociedade vem ressignificando alguns valores, de
modo a implicar em algumas mudancas dentro do direito de familia, como expressa Claudia
Mara de Almeida Rabelo Viegas (2017, p. 144), ao afirmar que “0 progresso cultural, cientifico,
tecnoldgico, econdbmico e a emancipacdo da mulher impulsionaram transformacdes
significantes na familia”, de maneira que o modelo de familia outrora visto, atualmente “cedeu,
definitivamente, lugar a uma vasta gama de novas familias, realidade social que ndo pode ser

ignorada pelo direito.”

Ayman Alshboul (2017, p. 01) escreve que a poligamia € um fenémeno social que ja
apareceu em toda a histéria humana. Tal assercdo é corroborada por José Fernando Siméo
(2013), que afirma existir vestigios da utilizacdo da poligamia com intuito de constituir familia

desde os primdrdios da civilizacao.

Para ele (SIMAO, 2013), o motivo de formacéo desses nucleos familiares se dava pelo
fato de que "o pouco numero de pessoas existentes em certa sociedade impedia seu aumento,

colocando em risco, inclusive, a perpetuacdo daquele grupo social."

Atualmente, a causa pela qual determinadas pessoas se reinem com intuito familiar
cabe a cada individuo, por ser expressao de sua intimidade. Portanto, a escolha por viver em
um lar poliafetivo pode se basear em diversos motivos, dentre os quais ha a coopera¢do no lar,

como o compartilhamento de tarefas, o rateio do aluguel, o cuidado dos filhos, dentre outros,
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de maneira que o custo de vida per capita decresce quando existem mais pessoas que juntam
suas rendas e suas energias e o dividem entre si (WEITZMAN, 2014, p. 12). Assim, verifica-
se que ha diversas vantagens observadas pelos componentes de um lar poliafetivo, incluindo as

de natureza patrimonial.

N&o se trata de hipotese ficticia, existente apenas em exemplos literarios! O tema vem
ganhando repercussdo e chamando a atencdo da populagdo. A psicoterapeuta e escritora Regina
Navarro Lins (2017) afirma que "ndo ha davida de que podemos amar varias pessoas ao mesmo
tempo. Ndo sé filhos, irmdos e amigos, mas também aqueles com quem mantemos

relacionamentos afetivo-sexuais.”

Para ela, € comum que se ame mais de uma pessoa, mas ha pressao social para que se
faca escolha por apenas uma, o que geralmente ocasiona conflitos internos. Ressalva, ainda,
que existe a capacidade de se amar mais de uma pessoa “com a mesma intensidade, do mesmo
jeito ou diferente” (LINS, 2017).

A psicologa Noely Montes Moraes (2007) também segue com 0 mesmo pensamento,
no sentido de que “apesar de ndo ser uma realidade bem recebida por grande parte da sociedade

ocidental, as pessoas podem amar mais de uma pessoa ao mesmo tempo”.

Em relacdo aos numeros, Anderson Passos (2014, p. 11), demonstra que ha o
crescimento na quantidade de relacionamentos ndo monogamicos, e afirma que o nimero de
relacionamentos poliafetivos vém aumentando “no mundo inteiro, inclusive no Brasil e em

Portugal.”

Segundo Anténio Pildo (2015, p. 394), “hoje, sao mais de 20 paises com grupos que
se destinam a trocar experiéncias pessoais sobre poliamor, promover visibilidade e conquistar
direitos, como a legalizacdo das unides poliamorosas”. Ha, no caso brasileiro, espagos na
internet destinados a préatica de relacionamentos poliafetivos, tais como grupos em redes sociais,

a exemplo de Facebook, bem como outros sites.

Nada obstante, dados do Pew Research Center (KRAMER, 2020) demonstram que
apenas cerca de 02% da populagcdo mundial vive em um relacionamento poliafetivo, havendo
paises onde esse indice chega a 36% da populacéo total (no caso do pais africano Burquina

Fasso).

A realidade brasileira é que menos de meio por cento (0,5%) da populagéo vive em

relacionamentos poliafetivos, mas, como visto, 0 nimero estd em crescimento (KRAMER,
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2020), seja pelo fato de que novas relacGes poliafetivas estdo surgindo, seja por que alguns

desses relacionamentos ja existiam as ocultas, e agora estdo sendo revelados.

As préaticas poliafetivas existem desde tempos remotos, entretanto, até hoje o tema
ainda carece normatizacdo. Em parte, isso ocorre pelo fato de a poligamia ser banida na maioria
dos paises, conforme noticia Stephanie Kramer (2020), por meio do Pew Research Center. Ela
ainda afirma que, segundo o Comité de Direitos Humanos das Na¢6es Unidas, a poligamia viola

a dignidade das mulheres, e esta fadada & eliminacéo onde ainda existe.?

Diz Atalé Correia (2011, p. 11) que “se ha liberdade de familia, devemos conhecer os
seus limites, para poder repensar o direito de familia.” Assim, pretende-se com este estudo
avaliar se o Direito de Familia pode ser modificado para albergar o nucleo poliafetivo,

conhecendo, para tanto, os limites e requisitos da “familia” para o Direito.

Intenta-se, com o estudo do presente capitulo, extrair os argumentos que servirdo como
norte para o desenvolvimento do trabalho, e ao fim, apds confrontar todos os argumentos, poder
formar uma conclusao sobre a possibilidade ou ndo de um nuicleo poliafetivo poder ter amparo

do Direito de Familia.

1.2 Distincéo de poliamor e unides paralelas

A forma de poliafeto que sera aqui tratada € aquela que compreende uma relacéo
estavel, continua e duradoura com certas e determinadas pessoas, onde esta presente e visivel o
intuito de formar familia, tanto subjetivamente (intencdo dos integrantes) como objetivamente

(sua aparéncia na sociedade).

Para fins deste estudo, tem-se como premissa a presenca do pacto de exclusividade no
nucleo familiar poliafetivo. Assim, excluem-se do ambito de pesquisa as relacdes poliafetivas
eventuais, ou seja, aquelas onde um ou alguns dos parceiros se encontram ocasionalmente, sem

se enxergarem como nucleo que intenta formar familia.

Segundo Renata Mendonga Morais Barbosa e Dulce Paloma Vidal Santos (2020, p.

297), a populacéo enxerga o poliafeto com certa repulsa, € 0 motivo para isso esta na “forma

2 Polygamy is banned throughout much of the world, and the United Nations Human Rights Committee, which
has said that “polygamy violates the dignity of women,” called for it to “be definitely abolished wherever it
continues to exist”.
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errdnea com que as pessoas compreendem o seu conceito (confundindo com a poligamia,

swing, amor livre, relacionamento aberto, simultaneidade).”

Existem variacdes na nomenclatura dos institutos, razdo pela qual se faz necessaria a
distingdo. Diferir o poliamor das unides paralelas visa, além de demonstrar a delimitacdo da
pesquisa (pois apontara qual a espécie de poliamor sera estudada), indicar como Direito atua

em situacOes semelhantes, como € o caso das relacdes paralelas.

Desse modo, é preciso distinguir poliamor e poliafeto, pois sdo termos que aparecerdo
ao longo do estudo. Em relacéo a origem da palavra, Debora Anapol (1997, p. 05), em seu livro
“Polyamory: the new love without limits”, defende que o termo “poliamor” foi usado pela
primeira vez pela Igreja de Todos os Mundos, um grupo religioso proveniente dos Estados
Unidos, onde se utilizou a palavra com vistas a substituir a expressdo ‘“ndo-monogamia

responsavel”.

Nas colocagOes de Aline de Assis Rodrigues do Amaral Muniz et al (2012, p. 1.102),
compreende-se por poliamor o relacionamento no qual “trés ou mais pessoas convivem
amorosamente, de forma simultanea, com conhecimento e consentimento de todos o0s

envolvidos, tendo por base a lealdade, a honestidade, o amor e a ética (a boa-fé-objetiva).”

O poliafeto, a seu turno, é o “poliamor qualificado pelo objetivo de constituir familia,
ou seja, relaciona-se com a entidade familiar formada de trés ou mais pessoas”. Assim,
depreende-se que o poliafeto decorre do poliamor, no qual seus conviventes “manifestam
livremente a sua vontade de constituir familia, partilhando objetivos comuns, fundada na
afetividade, boa-fé e solidariedade” (MUNIZ et al, 2012, p. 1.102).

Portanto, o poliafeto é uma espécie de poliamor, podendo este ser eventual, enquanto
aquele tem objetivo de constituicdo de familia, e compreende o afeto formador de familia
compartilhado simultaneamente por trés ou mais pessoas, em um Unico relacionamento. O

poliafeto é, portanto, uma situacéo avessa a monogamia.

Percebe-se que a poliafetividade compreende ndo s6 0 casamento, mas também a uniéo

estavel poliafetiva, e sera a base dos estudos desta pesquisa.

Ademais, cumpre diferi-los do termo poligamia, que compreende especificamente um
casamento composto por mais de duas pessoas, Visto que sua etimologia € de origem grega e €

composta por “poly”, que significa “muitos ou varios”, mais ‘“gamia”, que significa
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“casamento”. Assim, a palavra poligamia significa varios casamentos, ¢ ¢ uma forma especifica

de expressao do poliafeto.

A poligamia pode ocorrer sob as formas de poliandria, sendo esta a situagdo em que 0
relacionamento compreende um homem e vérias mulheres, assim como existe a forma de
poliginia, que é a situacdo na qual o relacionamento é de uma mulher e varios homens. Destarte,
também pode ocorrer de modo a conceber varias mulheres e varios homens, sendo esta situacdo
denominada de casamento grupal (SOUSA, 2020, p. 17).

As relagdes poliafetivas diferem das relagdes paralelas. Em relagéo a estas, segundo
Claudia Mara de Almeida Rabelo Viegas (2017, p. 135), também sdo sinénimo de unides
simultaneas, “unido estavel adulterina, simultaneidade familiar, concubinato adulterino, unido

estavel atipica, dentre outros.”

Embora sejam diferentes, relacdes poliafetivas e relacionamentos paralelos tém em
comum o fato de possuirem mdltiplas relacdes de afeto, seja distribuido em um sé nucleo ou
em diversos, razdo pela qual é possivel a confusdo entre ambos os conceitos, fazendo-se
necessaria a distincdo. (CHATER, 2015, p. 10)

Para Paulo Roberto lotti Vecchiatti (2014), unides paralelas sdo aquelas “que formam
dois ou mais nucleos familiares conjugais distintos”. J4 em reacao as unides poliafetivas, estas

“formam um Unico nicleo familiar conjugal, com mais de duas pessoas”.

Conforme Layanne Fontes Monteiro (2022, p. 232), tem-se unido paralela “quando um
individuo mantém duas familias concomitantemente, ou seja, uma que decorre do casamento e
outra da unido estavel, ou até mesmo decorrentes somente das unides estaveis.” Por tal razéo,

o Direito brasileiro as repudia, e a doutrina e jurisprudéncia ndo as enxerga como familia.

Relacdes poliafetivas, portanto, diferem das relagcdes paralelas no momento em que
estas ocorrem quando ha uma s6 pessoa comum a mais de um ndcleo familiar. Assim, tem-se
diversos nucleos em que uma pessoa € comum a todos, com o0s demais membros inseridos

apenas em um dos nucleos, sem relacdo com os demais.

Duina Porto (2017, p. 15) apresenta outra distingdo no momento em que denomina a
poligamia como “multiconjugalidade consensual”’, tendo em vista entender que a
consensualidade € uma caracteristica que distingue as relacdes poliafetivas das relacbes

paralelas. Assim, afirma que “a adjetivacdo ‘consensual’ ao termo ‘multiconjugalidade’ —
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embora possa soar redundante — justifica-se para marcar a diferenga com as conjugalidades

multiplas paralelas.”

Portanto, afirma que uma das principais diferencas entre paralelismo familiar e
poliafetividade reside no “consenso de todas as pessoas envolvidas e sdo marcadas pela ruptura
da confianca e da boa-fé que devem imperar nos relacionamentos humanos, bem como pelo
dever de fidelidade ou lealdade” (PORTO, 2017, p. 15).

Nestes casos de relacbes paralelas, ocorre a quebra da boa-fé objetiva, tendo em vista
que ocorre sem o consentimento do outro participe, diferentemente do que ocorre em um ndcleo
poliafetivo no qual todas as partes sdo cientes e concordes com a relagdo. Ainda conforme

Viegas (2017, p. 141), “as relagdes paralelas tém seu inicio no cometimento de adultério”.

No mesmo sentido é o pensamento de Povoas (2019, p. 38), para o qual “a familia
formada por mais de duas pessoas, assim como a familia tradicional, passa a ter reprovabilidade
juridica quando decorre de traicdo, como ocorre com o concubinato formado por unibes
paralelas. O dever de fidelidade, nesse caso, ¢ violado.” Desse modo, quebra-se o dever de
fidelidade ou lealdade exigido pelo Codigo Civil brasileiro, nos moldes de como seré visto

adiante, em topico especifico.

Conclui-se, portanto, que outra grande diferenca entre a poliafetividade e as unides
paralelas reside na observancia da fidelidade ou lealdade, além da quantidade de nucleos
afetivos envolvidos. Fernanda Torres de Lima (2020, p. 23) é segura ao asseverar que as
relagdes paralelas se constituem em “mais de um ntcleo familiar e poderdo ser decorrentes de

trai¢do e desonestidade entre as partes.”

Porto (2017, p. 116) comenta que as relacdes paralelas geram divergéncia entre
doutrina e jurisprudéncia quanto a producao de efeitos pelo Direito de Familia. Nesse sentido,
afirma que “nas instancias inferiores, ha algumas poucas decisdes favoraveis ao paralelismo
afetivo como pertencente ao ambito familiar, mas predominam as muitas que sao contrarias,

inclusive aquelas advindas dos tribunais superiores.”

A matéria, contudo, encontra divergéncia doutrinaria, havendo aqueles que “entendem
ora pela negativa de sua existéncia juridica, ora pela possibilidade com algumas restricbes

relacionadas a boa-fé ou sem tais restrigdes” (PORTO, 2017, p. 116).

O mesmo pensamento é compartilhado por Simone Costa Gomes (2017, p. 89), que

menciona, inclusive, que ressalvados os casos de separacdo de fato anterior, a maioria da
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jurisprudéncia ndo aceita a insercéo das unides paralelas no Direito de Familia, sendo algumas
decisdes fundamentadas, dentre outras razdes, no primado da monogamia e da superagédo de

impedimentos matrimoniais (que serdo objeto de estudo posterior).

A solugdo dada por Santos (2014, p. 247) € a aplicacdo da simula 380 do Supremo
Tribunal Federal, ao afirmar que as relagdes poliafetivas sdo excluidas do &mbito do Direito de
Familia ¢ encontram regéncia no Direito das Obrigagdes, de modo que “as unides enquadradas
como concubinato ndo sdo condenadas ao vacuo juridico, tendo em vista o risco de

enriquecimento ilicito de algum dos sujeitos envolvidos frente 0 companheiro.”

Dessa maneira, embora haja certa divergéncia doutrinaria, ha autores que defendem
gue os nucleos paralelos ndo sdo considerados familia para o direito, mas seus participes ndo
sdo invisiveis ao Direito: sua situacdo é regulada unicamente pelo direito obrigacional, por
serem enquadrados como sociedades de fato, de acordo com a Sumula n°® 380, do Superior
Tribunal Federal® (BRASIL, 1964).

Destarte, Monteiro et al (2022, p. 233) menciona que “o simples fato de as unides
paralelas existirem em larga escala, ndo pressupde que sejam licitas, principalmente ao se tratar

de relagdes clandestinas e que ferem o dever de fidelidade inerente ao casamento”.

Nessa linha de pensamento, o Superior Tribunal de Justica, como érgdo que tem como
funcdo a uniformizacdo das decisBGes judiciais, ja entendeu que ndo é cabivel que haja
reconhecimento de unido estavel simultanea ao casamento, como serd analisado (BRASIL,
2010).

Este entendimento se coaduna também com o que o Supremo Tribunal Federal ja
adotava, ao fixar que a monogamia € consagrada pelo ordenamento juridico vigente. Para a
relatora, Ministra Nancy Andrighi, “essa relacdo se equipara a sociedade de fato, e a partilha
nesse periodo também € possivel, desde que haja prova do esforco comum na construcdo
patrimonial (Simula 380 do STF)” (BRASIL, 2022).

Na contramé&o dessas ideias, diz Fernanda Torres de Lima (2020, p. 26) que é possivel
gue uma pessoa casada, mas separada de fato, possa ter uma unido estavel reconhecida, e que é
possivel que haja reconhecimento de unido estavel de pessoa casada como familia no caso de

unido estavel putativa, “ou seja, se demonstrada a boa-fé da(o) concubina(o), a unido paralela

3 Stimula 380, STF: Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a sua dissolucdo
judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esfor¢co comum.
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pode ter os seus direitos conferidos. Aplicar-se-ia, de maneira analoga, o entendimento do art.
1.561, do CC, que prevé o casamento putativo.”

Fato é que Superior Tribunal de Justica, Supremo Tribunal Federal, tribunais estaduais
e federais, em sua maioria, ttm negado a concessao de direitos familiares as unides paralelas,
conforme Fernanda Torres de Lima. Ademais, ndo existe albergue em lei para tais relagdes, de
forma que fica como atribuicdo do Poder Judiciario o dever de analisar os efeitos juridicos

envolvendo essa situacdo (LIMA, 2020, p. 26).

Pelo exposto, percebe-se que a poliafetividade difere da situacdo em que ha relagdes
paralelas, e, portanto, merece uma analise diferenciada, apesar de também conter pontos em
comum que despertam a necessidade de se analisar, em um ou outro ponto, alguns casos de

unides paralelas.

1.3 Doutrina

Diversos séo 0s motivos que levam um doutrinador a concluir por recepcionar ou ndo
a ideia da poliafetividade como instituto do direito de familia, levando em considera¢do muito
de sua experiéncia pretérita e presente, assim como os valores carregados pela sociedade em
que esta inserido. Dessa maneira, serdo demonstrados a seguir os argumentos que levam alguns
doutrinadores brasileiros a concluirem por aceitar, rechacar ou se manterem inertes em relacéo

a insercdo da poliafetividade no Direito de Familia.

E importante que suas razdes sejam analisadas, a fim de que seus principais motivos
sejam debatidos e confrontados entre si para que, ao final, verifique-se quais 0s argumentos
juridicos refletem a possibilidade ou ndo de a poliafetividade ser compativel com o

ordenamento juridico brasileiro.

Pretende-se, nos topicos adiante, sem a ambicdo de analisar o tema a exaustéo, estudar

0 pensamento de alguns autores cujas ideias fomentam a discusséo.
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1.3.1 Teses a favor da recepcéo do poliafeto no Direito de Familia

Inicialmente, cumpre destacar que o intuito de revisar a literatura é o de apontar as
razOes alegadas por alguns doutrinadores, sem pretensdo de exaurir o tema. Serdo citados
doutrinadores que defendem a ideia de que o poliafeto mereca ter ingresso no Direito de
Familia, confrontando-se alguns dos argumentos juridicos levantados para poder se chegar a

uma concluséo posterior.

Para o professor da Universidade de S&o Paulo - USP, Alvaro Villaca Azevedo (2016,
p. 05), as unides poliafetivas merecem protecdo do direito de familia com “justificativa na

dignidade da pessoa humana, na relatividade de sua existéncia, e, principalmente, no amor.”

O seu entendimento € o de que as unides poliafetivas podem conviver com a legislacédo
atual, de modo, inclusive, que entende serem validas as escrituras publicas declaratorias de
unides poliafetivas, mas desde que ndo contrariem o Direito posto, ou seja, devem estar de
acordo com o que a legislacdo prevé ou, ao menos, ndo proibe. No caso de haver proibigdo em
lei, entdo a escritura seria invalida. E, em suma, a aplicacdo do principio da legalidade,
insculpido no art. 5, 11, da Constituicio Federal brasileira (BRASIL, 1988).*

Alguns doutrinadores defendem que as relagdes poliafetivas ndo se coadunam com o
Direito posto por afrontar a monogamia, como se vera em momento oportuno. Na contraméao
desse pensamento, Rodolfo Pamplona Filho e Claudia Mara de Almeida Rabelo Viegas (2019,
p. 61) escrevem que os relacionamentos monogamicos nédo séo a Unica fonte de constituicdo de
familia, e dissertam que “qualquer que tenha sido sua origem, a monogamia, de fato, retne
valores cuja finalidade sempre foi de controlar os impulsos sexuais humanos, para

consequentemente, operar o controle da sua moral e do seu patrimonio”.

Concluem os autores que “tal no¢do se mostra incabivel no Direito das Familias pds-
moderno, revolucionado pela valorizagdo da autonomia privada, liberdade e garantia de
constituir uma familia plural, afetiva e democratica” (FILHO e VIEGAS, 2019, p. 61)

Assim, referidos autores (FILHO e VIEGAS, 2019, p. 61) afirmam que a familia
poliafetiva pode ser constituida, e se configura no momento em que as relag6es entre as diversas

pessoas se apresentam com intuito de constituir uma so6 entidade familiar, independentemente

4 Art. 5°, 11, CRFB/88: ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.
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de maiores formalidades ou de declaragGes estatais. Entendem, portanto, que o poliafeto deve
ter protecdo juridica pelo Direito de Familia.

Para eles (FILHO e VIEGAS, 2019, p. 62), “seria necessario apenas identificar os
pressupostos para a realizagdo da Unido Civil Multipla”, quais sejam: “animo de constituir
familia (afetividade), estabilidade; continuidade; publicidade, nos termos do art. 1.723 do
Cédigo Civil.”

Desse modo, suas razfes para enxergarem a poliafetividade no Direito de Familia
residem na “valorizagdo da autonomia privada, liberdade e garantia de constituir uma familia
plural, afetiva e democratica.” Ademais, citam a autonomia privada, liberdade e garantia de
constituir uma familia plural, afetiva e democratica como base norteadora para a formacéo de
familia atual, conforme preceitua o Direito de Familia pés-moderno (FILHO e VIEGAS, 2019,
p. 62).

A jurista e professora Maria Berenice Dias (2017, p. 132) também é defensora do
reconhecimento juridico dos vinculos poliafetivos dentro do Direito de Familia atual, pois
entende que essa relacdo de trés ou mais integrantes com intuito de formar familia faz parte da

busca pela felicidade de seus componentes.

Paraela (DIAS, 2017, p. 132), buscar alcangar a felicidade é algo intrinseco a natureza
humana, de tal modo que o legislador ndo poderia apontar 0 que merece ou nao ser tutelado
pelo Direito de Familia. Em suas palavras, “doutrina e jurisprudéncia obrigaram o legislador a
esgarcar o conceito de familia”, inclusive em observancia a pluralidade de formas de

constituicao de familia.

Desse modo, escreve (DIAS, 2017, p. 133) que clamando pela dignidade da pessoa,
pela afetividade e tomando por base os direitos e garantias fundamentais, a poliafetividade tem
o0 conddo de produzir efeitos juridicos dentro do Direito de Familia.

Dentre suas raz0es para defende-la, Maria Berenice Dias (2017, p. 133) afirma que a
tutela das relagdes poliafetivas pelo Direito de Familia brasileiro € ndo somente uma forma de
conceder direitos, mas de também impor deveres familiares e sucessorios, consoante a

legislacdo civil.

Nessa toada, “ndo atribuir responsabilidades e deveres a alguém, pelo simples fato de

manter mais de uma entidade familiar, é premia-lo pelo seu agir, € chancelar o enriquecimento
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sem causa” (DIAS, 2017, p. 133). Em relacdo ao enriquecimento sem causa, ha topico
especifico a ser tratado adiante.

Flavio Tartuce (2017), a seu turno, escreve que os relacionamentos poliafetivos nao
sdo ilicitos, bem como que a monogamia ndo seria principio da unido estavel, mas seria sim do

casamento civil, tendo em vista os arts. 1.521, VI, e 1.548, ambos do Codigo Civil.

Nesse sentido, afirma (TARTUCE, 2017) que o Direito de Familia brasileiro tem uma
perspectiva de mudancas, de maneira que, em pouco tempo, deve sofrer alteracbes onde 0
poliafeto podera ser admitido juridicamente, destacando que “se a familia é plural, os vinculos
plarimos podem ser opcdes oferecidas pelo sistema juridico ao exercicio da autonomia privada,

para quem desejar tal forma de constituicdo.”

Assim, entende o jurista (TARTUCE, 2017) que o futuro reserva espago para as
familias poliafetivas, como também afirma que as uniBes poliafetivas ndo sdo contrarias a
legislagdo civil, exceto se verificadas em contexto de um casamento civil. Conclui-se que
poderiam existir unides estaveis poliafetivas, mas ndo seria possivel um casamento civil

poliafetivo.

O autor Nelson Rosenvald (2019, p. 240), em suas colocagdes, afirma a posicao de que
a monogamia € uma regra a ser seguida, mas que comporta exce¢des em certos casos, de modo
que as relagcbes poligamicas podem ser albergadas pelo ordenamento juridico brasileiro, pois,
“apesar de ser inegavel que a monogamia possui uma relevante fun¢éo ordenadora do sistema
juridico, ndo se pode ignorar a existéncia de outros valores que, igualmente, norteiam as

relaces familiares, como a dignidade da pessoa humana e a boa-fé.”

Assim, é necessario que se valha da “técnica de ponderacao de interesses”, de modo a
propiciar a “relativizagdo da monogamia em determinados casos, para prestigiar outros valores,

que, casuisticamente, se mostram merecedores de prote¢ao” (ROSENVALD, 2019, p. 240).

Paraele (ROSENVALD, 2019, p. 233), amonogamia deve ser respeitada, mas existem
valores superiores que ndo podem deixar de ser observados. Desse modo, a dignidade da pessoa
humana se sobrepde a monogamia, de forma que uma relagéo poliafetiva pode ser regida pelo
Direito de Familia quando “a relagdo poliamorista esta, juridicamente, baseada na boa-fé

(objetiva), caracterizada pelo comportamento ético, respeitoso, entre as partes envolvidas.”
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Portanto, “presentes os requisitos caracterizadores exigidos pelo art. 1.723 do Cddigo
Civil, a relacdo de poliamor pode ser reputada uma unido estavel putativa, com a produgéo de
todos os efeitos entre os envolvidos” (ROSENVALD, 2019, p. 233).

Assim, Nelson Rosenvald (2019, p. 233) entende que “ha de se reconhecer uma
possibilidade de caracterizacdo de uma entidade familiar nesse caso, com a incidéncia do
regramento da unido estavel”, restando explicito, mais uma vez, que as relagdes poliafetivas
podem ser consideradas familia, contudo sem que seja na forma de poligamia, pois apenas teria

espaco em uma unido estavel, e ndo em casamento civil.

No mesmo sentido é o pensamento de Cristiano Chaves de Farias. Conforme noticia o
Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM (2017), mencionado autor tem o
entendimento de que as relagdes poliafetivas deveriam ser permitidas, partindo-se da premissa
de que a boa-fé de todos os envolvidos seja suficiente para clamar a aplicagdo do Direito de

Familia para aquele caso.

Referido autor ainda dispde que “a jurisprudéncia vem assumindo um papel
recrudescente, negando protecdo e direitos ao poliamor, a partir do tratamento que foi
historicamente emprestado ao concubinato. Um lapso, equivoco, que precisa ser reparado”

(IBDFAM, 2017).

Rodrigo da Cunha Pereira (2020), entdo presidente do IBDFAM, afirmou que as
pessoas devem ter liberdade para construir seu ndcleo familiar sem interferéncia estatal, de
modo que "em um Estado que se diz laico e democréatico, ndo se pode determinar como as

pessoas devem constituir sua familia."

Ele argumenta que “todo o nosso sistema juridico estd organizado com base na
monogamia. Mas reconhecer tais direitos ndo afronta a ética. E as regras juridicas devem ir se
adaptando aos costumes. Pode até ir contra a moral religiosa estabelecida, mas ndo contra a
ética” (PEREIRA, 2020).

Para ele (PEREIRA, 2020), as pessoas podem estabelecer “suas familias como
quiserem”, e argumenta que desde que ndo haja lesdo a direitos de terceiros, “ndo ha porque

ndo se reconhecer juridicamente tais familias.”

Ha, aqui (PEREIRA, 2020), o entendimento de que deve ser possivel o

reconhecimento de vinculos poliafetivos dentro do Direito de Familia, de maneira que sua



27

impossibilidade é causa de violagdo ao principio constitucional da liberdade de formacéo de

familia e, portanto, uma causa de inconstitucionalidade.

Dito isto, os autores aqui citados entendem ser possivel que as relacdes poliafetivas
possam ter albergue no Direito de Familia brasileiro atual, tendo em vista alguns principios
norteadores do ordenamento juridico brasileiro, tais como a dignidade da pessoa humana, a
busca pela felicidade de seus componentes, valorizacdo da autonomia privada, dentre outros,

que se sobrepdem as diretrizes monogamicas estabelecidas legalmente.

Ainda, sdo importantes razOes citadas para a sua aceitacdo: a vedagdo do
enriquecimento sem causa; a ndo ilicitude das relacdes poliafetivas, visto que ndo tém legislacdo
proibindo e a boa-fé objetiva das partes. Tais motivos serdo a base para os estudos nos capitulos

vindouros.

1.3.2 Teses contrérias a recepg¢ao do poliafeto no Direito de Familia

Opinides contrarias a recepcdo do poliafeto pelo ordenamento juridico brasileiro
também sdo importantes e devem ser analisadas pela necessidade de se verificar se as razdes
juridicas levantadas por doutrinadores sdo suficientes para, de fato, impedir o acesso do
poliafeto ao Direito de Familia. Novamente, os exemplos trazidos ndo pretendem exaurir o

tema.

José Fernando Simédo (2014, p. 78) ensina que os nucleos poliafetivos ndo podem ter
tutela do Direito de Familia, pois, em seu entendimento, “as familias poligdimicas e simultdneas
ndo podem contar com qualquer protecédo (ressalvada a boa-fé dos participantes, bem como a

integral protegdo dos filhos, por 6bvio).”

Para tanto, ele (SIMAO, 2014, p. 77) se vale do argumento de que embora haja a
exemplificacdo dos modelos familiares no art. 226, da Constituicdo Federal, e, portanto, outros
modelos familiares poderiam ser constituidos, nem todo e qualquer modelo familiar merece a
protecdo do Direito de Familia, pois a Constituicdo Federal ndo proibiu que lei limitasse a nogédo
de familia. Desse modo, as formas de constituicdo de familia podem ser limitadas por leis, de
maneira que é a legislacédo civil sobre a familia que impede a poliafetividade de formar lagos

familiares.
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Ainda, Simédo (2014, p. 78) embasa seu entendimento com a afirmagdo de que “a
sangao de nulidade aplicada ao casamento poligamico, o crime tipificado, o dever de lealdade
e fidelidade e a exclusao do concubinato como modelo familiar bastam para afirmar que nédo ha
protecdo aos maiores e capazes que optam por tais formas de familia, a luz do Direito de

Familia.”

Por fim, dentre os demais argumentos, ele deixa claro que "ha uma vedacéo explicita
apoligamia e amonogamia é eleita pelo legislador como um valor.™" Assim, devem ser limitados
os tipos de afetos familiares que sdo merecedores de tutela juridica, de modo que ha de existir
uma "baliza minima", deixando claro que tal limite ndo é inconstitucional, mas sim essencial
ao sistema juridico (SIMAO, 2014, p. 79).

Outrossim, a entdo presidente da Associacdo de Direito de Familia e das Sucessdes —
ADFAS, Regina Beatriz Tavares da Silva, publicou um artigo (2018) no qual defendeu que as

relacGes poligamicas ndo mereciam tutela juridica no Brasil.

Para ela, a monogamia é que ordena todo o sistema juridico brasileiro, de modo que o
poliamor ¢ proibido pelo sistema juridico como um todo, pois este “¢ claramente fundado na
monogamia” (SILVA, 2018).

Assim como José Fernando Simédo, seu entendimento (SILVA, 2018) é o de que a
Constituicdo Federal ndo proibiu que atos infraconstitucionais limitassem os modos de
constituicao de familia.

Dessa maneira, ela afirma categoricamente que uma relacdo entre trés ou mais pessoas
ndo merece a protecdo advinda do Direito de Familia, e, portanto, uma relacdo poliafetiva ndo
pode constituir familia, bem como ha a asser¢dao de que “também falso era o pretexto de que
existiriam muitos casos de poliamor no Brasil, quando todos sabem que nosso pais adota a
monogamia” (SILVA, 2018).

Ainda, Silva (2018) argumenta que o afeto ndo é respaldo para salvaguardar qualquer
relacdo, inclusive questionando onde estaria a felicidade de mulheres que séo inferiorizadas em
certas relacdes poligamicas, e assim o afeto somente poderia ser utilizado como um valor
juridico para as relagfes licitas. Portanto, seus motivos para rechagar a possibilidade de
casamentos poliafetivos residem na inferiorizacdo da felicidade feminina, bem como na
alegacdo de que o sistema juridico como um todo € monogamico, sendo as relacoes poliafetivas
impossibilitadas de ter amparo pelo Direito de Familia.

Para Rolf Hanssen Madaleno (2012), deve ser observada e respeitada a monogamia,

que para ele é, inclusive, um principio juridico. Além do mais, reconhece que "ndo ha nenhum
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dispositivo de lei reconhecendo a validade de uma relagéo poliafetiva, e muito menos a exigir
a escritura publica como condicdo de manifestacdo de vontade, de publicidade, seguranca e
solenidade imposta para a constituicdo e validade de uma relagéo de poliamor.™

Seu argumento (MADALENO, 2012) é no sentido de que o poliamor ndo pode surtir
efeitos juridicos no pais ante a falta de legislacdo clara sobre o tema, e que eventuais atos
notariais lavrados apenas teriam o condao de declarar a vontade das partes em conviver em uma
unido estavel poliafetiva, e ndo propriamente de conferir efeitos juridicos previdenciarios ou
alimenticios, referentes ao uso de nomes de familia ou outros tantos direitos trazidos pelo

Direito de Familia.

Dessa maneira, defende a impossibilidade de haver a insercédo das relac@es poliafetivas
dentro do Direito de Familia, visto que a atual situacao legislativa é carecedora de normatizacao
sobre o tema (MADALENO, 2012).

Bruno de Avila Borgarelli (2019), ao dissertar sobre o Projeto de Lei n° 3.369/2015%,
afirma que as escrituras de unides poliafetivas, outrora lavradas, sdo ilegais. Menciona, sobre
situagdes de polifetividade, que “ndo fazem tendéncia alguma, e a mais ndo correspondem que

a um retrocesso civilizacional”.

Além disso, menciona que “sua defesa legislativa € mero sinal de ideologia. Ideologia
que se pretende incrustar no sistema juridico”, demonstrando seu entendimento por ndo aceitar

as unides poligdmicas como familia (BORGARELLI, 2019).

Percebeu-se, portanto, que muitos autores ndo admitem a extensdo de direitos
familiares aos relacionamentos poliafetivos, visto que o tema carece de tratamento legislativo.
Também foram utilizados os argumentos de que o sistema juridico ndo os admite, ja que os
ditames monogamicos trazidos pelo sistema juridico, pelo dever de lealdade e fidelidade, na
inferiorizagdo da felicidade feminina, dentre outros, excluem a possibilidade de

relacionamentos poliafetivos terem aceitacdo na legislacdo brasileira.

Desse modo, em momentos posteriores, esta pesquisa tratara dos assuntos que foram
razbes determinantes para que alguns doutrinadores escolhessem por ndo aceitar a

poliafetividade como possivel formacgéo familiar.

5 O Projeto de Lei n° 3.369/2015, de autoria do Deputado Orlando Silva (PCdoB/SP), estabelece o “Estatuto das
Familias do Século XXI”, e define a instituigdo familiar como sendo “todas as formas de unido entre duas ou mais
pessoas que para este fim se constituam e que se baseiem no amor, na socioafetividade, independentemente de
consanguinidade, género, orientacdo sexual, nacionalidade, credo ou raca, incluindo seus filhos ou pessoas que
assim sejam consideradas.”
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1.4 Decis0es judiciais

O papel dado ao Poder Judiciario é o de garantir aos cidadaos os direitos previstos por
um ordenamento juridico. Para tanto, imp&e a aplica¢do do Direito ao caso concreto, de modo
a estabilizar as situacGes sociais. Portanto, importante verificar como o Direito brasileiro se

aplica por meio das decisdes judiciais.

Destaque-se que as decisdes apresentadas visam analisar o que foi julgado pelo Poder
Judiciario e, em certos casos, por relevantes tribunais administrativos, e compreender quais 0s
fundamentos que as principais Cortes, sejam brasileiras ou internacionais, utilizaram para tratar

do tema relacionado as rela¢des poliafetivas.

O motivo de escolha destas decisGes, sejam nacionais ou estrangeiras, se fundam na
notoriedade dos casos e na semelhanga de tratamento do poliafeto com o que propde este
estudo.Assim como ocorreu com a revisao bibliografica anteriormente apresentada, ndo se

pretende exaurir o tema.

1.4.1 Decisdes judiciais no Brasil

No Brasil ndo se realiza casamento poliafetivo, de modo que inexistem julgados sobre
o tema. Além disso, casos envolvendo unides estaveis poliafetivas ainda ndo chegaram as cortes
brasileiras, de modo que ndo existem decisdes judiciais englobando lares poliafetivos, nada
obstante o caso julgado pelo Conselho Nacional de Justica no Pedido de Providéncias n°
0001058-48.2012.2.00.0000, adiante comentado.

Assim, este topico tratara de alguns casos sobre unibes paralelas que foram julgados
pelos tribunais brasileiros, tendo como critério de busca o fato de tratarem do julgamento sobre
a pluralidade de afetos. Essa analise se mostra relevante para o estudo em virtude dos

fundamentos que foram utilizados.

Dessa maneira, 0 Superior Tribunal de Justica — STJ, no Recurso Especial n°
1.157.273, do Rio Grande do Norte, reconheceu que ha possibilidade de se formarem novos
arranjos familiares, externando a possibilidade constitucional da pluralidade de entidades

familiares. Contudo, tal julgamento deixou claro que a monogamia é elemento estrutural do
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sistema juridico brasileiro, e que relaces entre mais de duas pessoas seriam consideradas, no
maximo, uma sociedade de fato (BRASIL, 2010).

Nesse sentido, a relatora, Ministra Nancy Andrighi, julgou o pedido no qual havia duas
unibes paralelas, com uma s6 pessoa comum a ambas. Em sintese, foi alegado que uma das
partes manteve convivéncia em unido estavel com um homem que ja havia sido casado no ano
de 1980 com outra pessoa. Este homem, em relacdo a este casamento, teve a separagdo
homologada judicialmente, mas depois voltou a convivéncia marital, de forma que passou a
viver em dois lares paralelos e simultaneos com intuito de formacao de familia, razdo pela qual

foi pleiteado o reconhecimento de unido estavel dessa relagdo (BRASIL, 2010).

Em sua ementa, constatou que (BRASIL, 2010):

[...] Uma sociedade que apresenta como elemento estrutural a monogamia néo pode
atenuar o dever de fidelidade — que integra o conceito de lealdade e respeito matuo —
para o fim de inserir no &mbito do Direito de Familia relacdes afetivas paralelas e, por
consequéncia, desleais, sem descurar que o nicleo familiar contemporaneo tem como
escopo a busca da realizacdo de seus integrantes, vale dizer, a busca da felicidade. As
unides afetivas pldrimas, maltiplas, simultaneas e paralelas tm ornado o cenério
fatico dos processos de familia, com o0s mais inusitados arranjos, entre eles, aqueles
em que um sujeito direciona seu afeto para um, dois, ou mais outros sujeitos,
formando nulcleos distintos e concomitantes, muitas vezes colidentes em seus
interesses. Ao analisar as lides que apresentam paralelismo afetivo, deve o juiz, atento
as peculiaridades multifacetadas apresentadas em cada caso, decidir com base na
dignidade da pessoa humana, na solidariedade, na afetividade, na busca da felicidade,
na liberdade, na igualdade, bem assim, com redobrada atencdo ao primado da
monogamia, com o0s pés fincados no principio da eticidade. Emprestar aos novos
arranjos familiares, de uma forma linear, os efeitos juridicos inerentes & unido estavel,
implicaria julgar contra o que dispde a lei; isso porque o art. 1.727 do CC/02 regulou,
em sua esfera de abrangéncia, as relagdes afetivas ndo eventuais em que se fazem
presentes impedimentos para casar, de forma que s6 podem constituir concumbinato
os relacionamentos paralelos a casamento ou unido estavel pré e coexistente. [...]

Desse modo, ficou claro o entendimento de que a monogamia € um elemento estrutural

da sociedade brasileira, e, portanto, ndo poderia ser atenuada.

Além desse julgamento, o Superior Tribunal de Justica ainda tem outras decisdes nas
quais claramente demonstrou sua op¢do pela monogamia como Unico elemento formador de
familia, de modo a afastar a protecéo do Direito de Familia das pessoas que convivem em unides
ndo monogamicas, a exemplo do Agravo Regimental no Agravo de Instrumento 1.358.319/DF

e 0 Agravo Regimental no Agravo de Instrumento 1.130.816/MG.

Neste, inclusive, ficou expresso que se “consagrou o entendimento de ser inadmissivel
0 reconhecimento de unides estaveis paralelas. Assim, se uma relacdo afetiva de convivéncia
for caracterizada como unido estavel, as outras concomitantes, quando muito, poderdo ser

enquadradas como concubinato (ou sociedade de fato)” (BRASIL, 2010).
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O Recurso Especial nimero 1.348.458, de Minas Gerais, julgado no ano de 2014,
deixou expresso que tais relagdes sdo um oObice para fins de aplicacdo do Direito de Familia.
Aqui, tem-se também a situacdo de um homem que convivia em dois relacionamentos paralelos
com intuito de formar familia. Apos seu falecimento, a sua companheira em um dos
relacionamentos pleiteou o reconhecimento de unido estavel post mortem, que, contudo, foi
contestado pela companheira do outro relacionamento. Assim, teve-se uma situacdo onde
existiram dois nucleos em que uma sO pessoa era comum a ambos. Em uma passagem da sua
ementa (BRASIL, 2014):

[...] Ao analisar as lides que apresentam paralelismo afetivo, deve o juiz, atento as
peculiaridades multifacetadas apresentadas em cada caso, decidir com base na
dignidade da pessoa humana, na solidariedade, na afetividade, na busca pela
felicidade, na liberdade, na igualdade, bem assim, com redobrada atencédo ao primado
da monogamia, com os pés fincados no principio da eticidade. Na hipétese, a
recorrente ndo logrou éxito em demonstrar, nos termos da legislagdo vigente, a
existéncia de unido estavel com o recorrido, podendo, no entanto, pleitear, em
processo proprio, o reconhecimento de uma eventual sociedade de fato entre eles. [...]

Demonstrou-se, portanto, que embora deva considerar a dignidade da pessoa humana,
o0 primado da monogamia deveria ter atencdo especial do juiz. Além disso, ressaltou que o caso
seria de pleitear o reconhecimento de sociedade de fato entre os envolvidos, e ndo o

estabelecimento de vinculos familiares.

No ano de 2020, o Supremo Tribunal Federal — STF®, sob a relatoria do Ministro
Alexandre de Moraes, julgou um Recurso Extraordinario semelhante aos julgados do Superior
Tribunal de Justica apresentados anteriormente, no qual se pleiteou o reconhecimento de duas
unides estaveis paralelas, de forma que se pediu o rateio da pensdo por morte do companheiro

que era comum a ambas as relages (BRASIL, 2020).

Ficou decidido pelo STF, em sede de repercussao geral, que o Brasil € um pais que
adota a monogamia como diretriz, com exclusdo da poliafetividade para formacéo de familia.
Embora o julgamento trate de Direito Previdenciario, tem relevancia para o presente estudo por
repercutir no Direito de Familia, pois, em seu entendimento, ndo pode haver protecao juridica
a familia poliafetiva (BRASIL, 2020).

Ao tratar dessa decisdo, Luiza Souto Nogueira (2021, p. 185) menciona que o Supremo

Tribunal Federal “ndo s6 ignorou a realidade de muitas familias brasileiras constituidas por

® RExt nimero 1.045.273, do estado de Sergipe.
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familias paralelas ou poliafetivas, como também deixou claro que elas ndo podem ser

consideradas verdadeiras entidades familiares.”

Extrai-se do Recurso Extraordinario — RExt nimero 1.045.273, do estado de Sergipe
(BRASIL, 2020):

[..] 2. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL tem precedentes no sentido da
impossibilidade de reconhecimento de unido estavel, em que um dos conviventes
estivesse paralelamente envolvido em casamento ainda valido, sendo tal relagéo
enquadrada no art. 1.727 do Codigo Civil, que se reporta a figura da relacdo
concubinaria ( as relacbes ndo eventuais entre 0 homem e a mulher, impedidos de
casar, constituem concubinato ). 3. E vedado o reconhecimento de uma segunda unio
estavel, independentemente de ser hétero ou homoafetiva, quando demonstrada a
existéncia de uma primeira unido estavel, juridicamente reconhecida. Em que pesem
0s avangos na dindmica e na forma do tratamento dispensado aos mais matizados
nacleos familiares, movidos pelo afeto, pela compreensdo das diferencas, respeito
mutuo, busca da felicidade e liberdade individual de cada qual dos membros, entre
outros predicados, que regem inclusive 0s que vivem sob a égide do casamento e da
unido estavel, subsistem em nosso ordenamento juridico constitucional os ideais
monogamicos, para o reconhecimento do casamento e da unido estavel, sendo,
inclusive, previsto como deveres aos cOnjuges, com substrato no regime
monogamico, a exigéncia de fidelidade reciproca durante o pacto nupcial (art.
1.566, I, do Codigo Civil). 4. A existéncia de uma declaracéo judicial de existéncia de
unido estavel é, por si s6, 6bice ao reconhecimento de uma outra unido paralelamente
estabelecida por um dos companheiros durante 0 mesmo periodo, uma vez que o
artigo 226, § 3°, da Constituicdo se esteia no principio de exclusividade ou de
monogamia, como requisito para o reconhecimento juridico desse tipo de relagéo
afetiva inserta no mosaico familiar atual, independentemente de se tratar de
relacionamentos hétero ou homoafetivos. 5. Tese para fins de repercusséo geral: “A
preexisténcia de casamento ou de unido estavel de um dos conviventes, ressalvada a
exce¢do do artigo 1723, § 1°, do Cddigo Civil, impede o reconhecimento de novo
vinculo referente ao mesmo periodo, inclusive para fins previdenciarios, em virtude
da consagracdo do dever de fidelidade e da monogamia pelo ordenamento
juridico-constitucional brasileiro™. 6. [...] (Grifos nossos).

Para o 6rgdo maximo do Judiciario brasileiro, ficou consagrado que a monogamia é
um ideal a ser seguido, sendo, inclusive, constitucionalmente prevista, de modo que o art. 226,

da Constituicdo Federal, a trata como um principio constitucional (BRASIL, 2020).

Ainda que o julgamento tenha sito no sentido de negar efeitos familiares as unifes
paralelas, ¢ importante mencionar que a votagdo obteve seis votos favoraveis (votos dos
Ministros Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski, Dias Toffoli, Alexandre de Moraes, Nunes
Marques e Luiz Fux) e cinco votos contrarios a tese fixada para fins de repercussao geral (votos
dos Ministros Luiz Edson Fachin, Roberto Barroso, Rosa Weber, Carmen Llcia e Marco

Aurélio), o que denota que o tema € de dificil analise e julgamento (BRASIL, 2020).

O Ministro Alexandre de Moraes firmou o entendimento de que é proibido que sejam
reconhecidas duas unifes estaveis em paralelo, afirmando “que o artigo 226, § 3°, da

Constituicdo se esteia no principio de exclusividade ou de monogamia”. Os ministros Ricardo
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Lewandowski, Gilmar Mendes, Dias Toffoli, Nunes Marques e Luiz Fux seguiram o voto do
relator (BRASIL, 2020).

Com esse voto, o Supremo Tribunal Federal elevou a monogamia a um status de
principio constitucional, de modo que excluiria de efeitos juridicos os relacionamentos
poligdmicos e retirou a possibilidade de que qualquer lei ou ato infraconstitucional pudesse
dispor sobre os relacionamentos poliafetivos, sob pena de estar diante, inclusive, de uma
inconstitucionalidade (BRASIL, 2020).

Para o Ministro Luiz Edson Fachin, desde que as partes estejam de boa-fé (objetiva),
é possivel que haja a juridicizacdo de unides estaveis concomitantes. Seria o caso em que “0s
companheiros ignoravam a concomitancia das rela¢des travadas pelo convivente em comum”,
ocasido em que seriam atribuidos os efeitos juridicos da unido estavel a ambas as relacoes
(BRASIL, 2020).

Seu voto foi seguido pelos Ministros Luiz Edson Fachin, Roberto Barroso, Rosa
Weber, Carmen Lducia e Marco Aurélio (BRASIL, 2020).

Ao comentar o acordao, José Fernando Simdo (2021) mencionou que 0 Supremo
Tribunal Federal reconheceu que “a monogamia é um valor que permeia todas as relagoes
familiares no Direito brasileiro. Que a monogamia, sob a forma de fidelidade (casamento) ou
lealdade (unido estdvel) ¢ valor fundamente do Direito de Familia no Brasil.” Em seu
entendimento, “essa decisdo do STF reconduz o Direito de Familia a suas bases juridicas”, ja
que “a monogamia para todos os modelos familiares ¢ um valor fundante da ordem juridica

brasileira.”

O acérdao do Tribunal de Justica de Sergipe (prolator da decisdo recorrida) também
afirma que o sistema brasileiro é regido pelo principio da monogamia, de modo a ndo admitir a
existéncia simultanea de mais de uma entidade familiar. Assim, ficou consignado que “ndo ¢
possivel o reconhecimento da relacdo homoafetiva, mesmo que sob a roupagem de sociedade
de fato”, tendo em vista que “o ordenamento juridico brasileiro, cujo sistema rege-se pelo
principio da monogamia, ndo admite a existéncia simultanea de mais de uma entidade familiar,
nos moldes do artigo 226, §3°, da Constituicdo Federal e do artigo 1723 do Codigo Civil”
(BRASIL, 2020).
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Nesse sentido, interpreta-se que o Tribunal de Justica sergipano mencionou que a
existéncia simultanea de mais de uma entidade familiar contraria o que prega o principio da

monogamia.

Destarte, os julgamentos do Recurso Extraordinrio 397.762/BA e do Recurso
Extraordinario 590.779/ES também foram no sentido de impossibilidade de concessdo de

efeitos proprios de familia as unides paralelas.

Atente-se para o fato de que todos estes julgados tém em comum o fato de tratar de
nacleos paralelos, onde h& mais de um nucleo e apenas uma pessoa comum a todos eles, e ndo
propriamente um sO nucleo constituido pelas varias pessoas ligadas por vinculos afetivos e
intencdo de formar familia. Nada obstante, sdo categoricos ao afirmar que a monogamia deve
se fazer presente nos nucleos familiares, de modo que repelem a possibilidade de a
poliafetividade receber protecéo juridica no ordenamento juridico brasileiro.

1.4.2 Decisdes judiciais internacionais

Novamente, ndo se intenta analisar todas as decisdes judiciais sobre o tema, mas sim
aquelas mais relevantes exaradas por paises cuja sociedade tenha cultura préxima a vivida pelo
Brasil, motivo pelo qual varias decisGes que aceitaram a poligamia em paises africanos, por
exemplo, ndo serdo objeto de estudo, tendo em vista que experimentam uma cultura totalmente
diferente da brasileira, e contam com motivos fortemente religiosos para aceitacdo da

poligamia. Desse modo, seu estudo ndo ocorrera neste trabalho.

Destaca Mauricio Cavallazzi P6ovoas (2019, p. 84) que “mesmo nos paises onde a
Poligamia ¢ legal, o nimero de casamentos monogamicos ¢ bem superior aos plurais.” Destarte,
ha estudos que apontam que o nimero de casamentos poliafetivos tém sofrido uma ligeira
diminuicdo em seus numeros, (WANG, 2017, p. 48), embora haja outros que apontem o
aumento de vinculos poliafetivos diversos do casamento (PASSOS, 2014, p. 11).

Nessa toada, sabe-se que o0s relacionamentos poliafetivos contém diversos adeptos e,
guando manifestada sem a forma do casamento, tém ganhado mais adeséo, conforme noticia a
midia eletrénica (ONGARATTO, 2022; e VASCONCELOS, 2022).
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Desse modo, algumas decisfes de importantes Cortes internacionais merecem o
estudo, pois as relacoes poliafetivas, por mais que ndo tenham normatizacéo em diversos locais,
existem no seio de toda a sociedade e vém buscando espaco, até que em certos paises essa

situacdo chega aos seus Tribunais.

O Supremo Tribunal de Justica Portugués, em 2021, no processo n°
RP20210209219/19.0T8VNG.P1, com relatoria de Vieira e Cunha, esclareceu o seguinte
(PORTUGAL, 2021):

A genérica aceitacdo e promocdo da sociedade familiar tem a ver com o principio
civilizacional da monogamia, com a inerente proibicéo da poliandria ou da poligamia,
principio fundador da presuncédo de paternidade (principio pater is est quem nuptiae
demonstrant, traduzido na norma do art® 1826° n°1 CCiv), e principio esse que se
mostrou essencial quer para a reproducdo da espécie humana, quer para uma adequada
individuacdo dos seres humanos (nesta individuacdo se compreendendo o
conhecimento da ancestralidade de cada individuo).

Deve notar-se que a bigamia constitui, ainda hoje, crime, a luz do disposto no art® 247°
CPen, sem prejuizo de, no caso dos autos, o procedimento criminal se encontrar, ha
muito, prescrito.

Portanto, depreende-se que em Portugal a poliafetividade ndo encontra guarida no
Direito de Familia daquele pais, sendo a monogamia o Unico meio de possibilidade de

constituicdo familiar, em consonancia do que julgam os Tribunais brasileiros.

O Estatuto da Economia Comum (Lei n° 6, de 11 de maio do ano 2001), de Portugal,
estabelece o regime de protecdo das pessoas que vivam em economia comum ha mais de dois
anos. Para tanto (PORTUGAL, 2001):

1- Entende-se por economia comum a situagdo de pessoas que vivam em comunhao
de mesa e habitacdo h& mais de dois anos e tenham estabelecido uma vivéncia em
comum de entreajuda ou partilha de recursos.

2 - O disposto na presente lei é aplicavel a agregados constituidos por duas ou mais
pessoas, desde que pelo menos uma delas seja maior de idade.

Contudo, os direitos concedidos por tal lei séo de ordem trabalhista, previdenciaria e
obrigacional, ndo estendendo efeitos proprios do Direito de Familia. Segundo Antdnia Tania
Maria de Castro Silva (2017, p. 49), em relagdo as situagdes de pessoas que convivem em
situagdo de poliafeto, “em Portugal, apesar de ndo ser considerada familia, ja que se distancia
da idéia de familia nuclear, esta prevista em lei (Lei n°® 6/2001, de 11 de maio) e recebe protecdo

do Estado, ainda que de forma restrita.”
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Afirma Antonia Tania Maria de Castro Silva (2017, p. 88) que “se a unido se
transmudar num relacionamento sexual, mudard também a natureza do instituto, hipotese em
que os conviventes passardo a ser tutelados pelo estatuto da unido de facto”, de forma que

passara a ser observada a diretriz monogamica.

J& nos Estados Unidos, no estado de Utah, h4 a existéncia de comunidades
poligdmicas. Os mormons daquele estado americano, que s&o membros da Igreja de Jesus Cristo
dos Santos dos Ultimos Dias, por longos anos praticaram casamentos poliafetivos, mas tal

pratica foi quase que abolida, restando poucos resquicios (POVOAS, 2019, p. 54).

Alguns mérmons ainda aceitam e até praticam os casamentos poligdmicos, que sdo
chamados de ‘“casamentos plurais”. Contudo, a pratica ndo ¢é reconhecida ou aceita pela
legislacdo daquele estado americano, havendo, inclusive, leis que proibiam a coabitacdo de
familias poliafetivas, de modo que chegou a Corte americana um caso em que se pedia a sua
inconstitucionalidade (POVOAS, 2019, p. 61).

Desse modo, ficou decidido pelo juiz Clark Waddoups que o casamento civil
poliafetivo é proibido, embora ndo haja impedimento legal para a coabitacdo poliafetiva,
restando esta entdo proibicdo legal declarada inconstitucional. Pode-se, portanto, casar com
uma s6 pessoa, mas a coabitacdo ou o casamento religioso pode ocorrer com mais de uma
pessoa (POVOAS, 2019, p. 239).

Assim, Pdvoas (2019, p. 239) afirma que “em 13 de dezembro de 2013, o Juiz Clark
Waddoups julgou o processo e declarou inconstitucionais partes das leis anti-poligamia de
Utah”. Nos fundamentos apresentados na referida decisao, ficou decidido que “nada impede a
proibicdo de casamento poligamico, mas fere os direitos das familias a proibicao de coabitacdes

multiplas.”

Ja na Alemanha, em 2004 foi julgado, na cidade de Koblenz, um caso em que também
ficou permitida a coabitacdo de pessoas em um lar poligamico. Sobre a decisdo, comenta-se
que (POVOAS, 2019, p. 242) ficou concedido “a segunda esposa de um Iraquiano o direito de
permanecer na Alemanha.” Referida decisao tomou por premissa o “fato de que 0 marido e suas
duas mulheres — a primeira ja tinha autorizacao para permanecer no pais - ja viviam por mais

de 5 anos 14 e ndo seria justo expulsar do territorio Alemao apenas uma delas.”

Conforme disposto no julgamento que ocorreu no ano de 2004 pelo Tribunal
Administrativo Superior Rheinland-Pfalz, no processo n® 10 A 11717/03.0VG (ALEMANHA,
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2004), ficou discutido a possibilidade de autorizacdo de residéncia a parte autora, que figurava

como um segundo conjuge.’

Interessante mencionar que ficou registrado na decisdo (ALEMANHA, 2004) que os
casamentos poliafetivos ndo se coadunam com a cultura da Europa, e, assim, ndo sdo tao dignos
de protecdo quanto casamentos monogamicos. Assim, devido as dificuldades na integragdo do
casamento poliafetivo de estrangeiros, ha interesse publico em limitar o nimero destes

estrangeiros.®

De sua leitura, depreende-se que ha certos casos em que € toleravel a coabitagdo em

lar poliafetivo.®

Permitiu-se, portanto, que a convivéncia em uma relagdo poliafetiva pudesse ocorrer
em territorio alemao, que ¢é adepto da monogamia. Percebe-se que nada fora mencionado sobre
a possibilidade de que casamentos poliafetivos fossem permitidos, mas tdo-somente que a
coabitacdo pudesse ser possivel (ALEMANHA, 2004).

Na Espanha também ndo se admite a poligamia em seu ordenamento juridico. Nao
obstante ser um ilicito civil, ainda é tipificado como um crime, segundo o Codigo Penal
Espanhol. Assim, Pilar Juarez Pérez (2012, p. 13) menciona que houve casos frequentes nos
quais as autoridades espanholas julgaram sobre casamento poliafetivo.°

Destarte, o judiciario espanhol também ja decidiu pela extensao de efeitos aos nucleos
poliafetivos, no ano de 2002, quando permitiu que duas companheiras de um homem falecido
deveriam partilhar a pensdo em virtude de sua morte. Pévoas (2019, p. 245) menciona que

“houve, pois, o reconhecimento de fato da existéncia da relagdo bigama.”

Ainda ressalta a importancia em frisar que no julgamento pelo Tribunal Superior de
Justicia de Galicia, em 2002, com numero do Recurso 4795/1988 (ESPANHA, 2002), ficou

" Die Beteiligten streiten um die Erteilung einer Aufenthaltsbefugnis an die Klagerin, die als Zweitfrau in einer
mehrehelichen Lebensgemeinschaft mit ihrem abschiebungsschutzberechtigten Ehegatten im Bundesgebiet lebt.
81...] Bezug genommen, wonach die dem europaischen Kulturkreis fremde polygame Ehe grundsatzlich weniger
schutzwiirdig sei, weswegen dem &éffentlichen Interesse an der Begrenzung des auslandischen Bevélkerungsanteils
in Anbetracht der gerade auch fiir eine solche Ehe bestehenden Integrationsschwierigkeiten ein erhebliches
Gewicht beigemessen werden diirfe.

° Denn auch wenn das Zusammenleben in einer Mehrehe nach dem ordre public in der Bundesrepublik nicht
schlechthin untragbar sein moge [...].

10 con creciente asiduidad en las Gltimas décadas, las autoridades espafiolas en materia civil se han pronunciado
sobre el matrimonio poligdmico
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esclarecido “que o falecido neste caso era Senegalés e havia contraido os matrimdnios em seu

pais de origem”.

Assim, resta claro que “nao se pode fugir da realidade fatica da existéncia de um
grande nimero de poligamos na Espanha e que as consequéncias juridicas destas relaces
existirdo independentemente do rigor das leis no sentido de vedar essa forma de arranjo
familiar” (POVOAS, 2019, p. 247).

Desse modo, percebe-se que a Espanha ndo permite a poligamia diretamente como
forma de constituicdo de familia. Contudo, j& estendeu alguns efeitos proprios de familia a
certos casos de poligamia decorrentes de trabalhadores estrangeiros que viviam em nucleos

poligamicos segundo as leis de seus paises de origem (PEREZ, 2012, p. 20).

A ltélia, a seu turno, também ja enfrentou casos envolvendo poliafetividade em seus
tribunais. Em 2013, na “Sentenza n°® 4.948”, da “Corte di Cassazione”, foi negada a
permanéncia da esposa de um cidaddo marroquino na Italia. Ocorre que este marroquino ja
havia casado novamente na Itélia, e caso o visto de permanéncia fosse aceito, estar-se-ia
chancelando a poligamia nesse pais, que, conforme julgamento, contraria a ordem publica e
constitucional daquele pais. (ITALIA, 2013).

Extrai-se da decisdo (ITALIA, 2013), que devido a proibicdo de familia poligamica, o

ordenamento juridico italiano somente aceita a monogamia para formacéo de familia.

Outro caso envolvendo relacionamentos poliafetivos na Italia foi julgado em 2001,
“que determinou a concessdo de autorizacdo de permanéncia no pais de uma mée, juntamente
com seu filho fruto de um relacionamento bigamo do pai” (POVOAS, 2019, p. 249). Contudo,
a decisdo foi proferida para beneficiar os interesses de uma crianca, visando aproximar-lhe ao

pai, e ndo propriamente interferir na relagdo poliafetiva (ITALIA, 2001).

Percebe-se que, em conformidade com o Brasil, tais paises ndo conferem direitos de
Familia aos relacionamentos poliafetivos. Contudo, nestes julgamentos, ficou claro que houve
relativizagéo de sua legislacdo interna, de modo a compatibilizar as leis de outros paises com
as suas, a fim de que os estrangeiros que viviam em uma relacéo poliafetiva pudessem usufruir

de um ou outro direito, principalmente previdenciério.

Ademais, em 2018, foi publicada a Opinido Consultiva n® 24, que, segundo Povoas

(2019, p. 252), “reitera, em suas conclusdes, a jurisprudéncia da CIDH no sentido de que a
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orientagcdo sexual e a identidade de género sdo direitos protegidos pelo Pacto de San Jose

(Convencgdo Americana sobre Direitos Humanos).”

Dessa maneira, ressalta-se que a Corte Interamericana de Direitos Humanos — CIDH
— ja afirmou que o conceito de familia é flexivel e amplo, de modo que a riqueza e diversidade
da regido foram levados em consideracao nos casos submetidos a sua apreciacao. Portanto, isso
proporcionou que varias configuracdes familiares pudessem ser protegidas, incluindo familias
poligamas. (SANCHEZ, 2019).

Assim, a propria Corte Interamericana de Direitos Humanos — CIDH - confere
protecdo juridica aos nucleos poliafetivos, de modo que restringir a interpretacdo do conceito
de familia iria contra os fins da Convencao. Nessa esteira, o conceito de familia que excluisse
0 homoafeto, por exemplo, a frustrariam, tendo em vista que a finalidade maior da Convencao
é proteger os direitos fundamentais das pessoas, sem que faga nenhuma distin¢do. (SANCHEZ,
2019, p. 13).

Em relagdo & Corte Europeia dos Direitos do Homem — CEDH, h& a Diretiva
2003/86/CE, do Conselho da Unido Europeia, que, conforme definicdo de Pdvoas (2019, p.

254), trata do direito ao Reagrupamento Familiar.

Dito reagrupamento tem definicdo na propria Diretiva, em seu artigo 2°, D, definindo-
se pela “entrada e residéncia num Estado-Membro dos familiares de um nacional de um pais
terceiro que resida legalmente nesse Estado, a fim de manter a unidade familiar”. Tal situagdo

independe “de os lagos familiares serem anteriores ou posteriores a entrada do residente”

(UNIAO EUROPEIA, 2019).

Tal Diretiva trata da situacdo do reagrupamento de nucleos poliafetivos, e prevé, em
suas consideracdes (UNIAO EUROPEIA, 2019):

Cabe aos Estados-Membros decidir se desejam autorizar a reunificacdo familiar no
que respeita aos ascendentes em linha directa, aos filhos solteiros maiores, aos
parceiros ndo casados ou registados, bem como, em caso de casamentos poligamos,
aos filhos menores de um outro c6njuge e do requerente do reagrupamento. O facto
de um Estado-Membro autorizar o reagrupamento familiar destas pessoas nédo
prejudica a possibilidade de os Estados-Membros, que ndo reconhecem a existéncia
de lagos familiares nos casos abrangidos pela presente disposicao, ndo concederem as
referidas pessoas o tratamento de familiares no que se refere ao direito de residir
noutro Estado-Membro, tal como definido na legislacdo comunitaria relevante.

O direito ao reagrupamento familiar devera ser exercido na necessaria observancia
dos valores e principios reconhecidos pelos Estados-Membros, designadamente dos
direitos das mulheres e das criangas, observancia que justifica a eventualidade de
poderem ser tomadas medidas restritivas em oposi¢do a pedidos de reagrupamento
familiar de agregados familiares poligamos.
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Ademais, em seu art. 4° menciona expressamente a situacdo do casamento poliafetivo,
afirmando que “em caso de casamento poligamo, se o0 requerente do reagrupamento ja tiver um
conjuge que com ele viva no territério de um Estado-Membro, o Estado-Membro em causa ndo

autorizara o reagrupamento familiar de outro conjuge” (UNIAO EUROPEIA, 2019).

Segundo Povoas (2019, p. 257), “no ambito da Corte Europeia de Direitos Humanos
ndo ha, até pelos fundamentos acima, nenhuma analise direta da validade das relacdes
poligdmicas e da aceitacdo dessa modalidade de familia em toda sua plenitude”. Contudo,
verifica-se que o posicionamento da Unido Europeia é tendente a ndo aceitar a poliafetividade

como formadora de lagos familiares.

Destarte, ha decisdo de reconhecimento de possibilidade de divisdo de pensdo a dois
cdnjuges de uma pessoa bigama, tomada pelo Tribunal da Funcéo Publica da Unido Europeia,
em 01 de julho de 2010, no Processo F-45/07, de Wolfgang Mandt contra o Parlamento Europeu
(UNIAO EUROPEIA, 2010).

Tal decisdo, contudo, asseverou que a Unido ndo reconhecia, nem mesmo
implicitamente, a bigamia, afirmando que ainda que se verificasse que a Unido tenha
reconhecido “a duas pessoas a qualidade de conjuge sobrevivo de uma mesma e Unica antiga
funcionaria falecida, para efeitos da atribuicdo de uma vantagem pecuniaria”, tal decisdo nao
repercute no ambito Familiar, pois que “ndo constitui, de modo algum, uma aceitacdo, nem
mesmo implicita, ao nivel da Unido, da bigamia”, e fundamenta que tal se assim nao fosse,
“seria susceptivel de suscitar uma questdo de compatibilidade com os principios € normas
superiores de direito, nomeadamente se cada uma das pessoas interessadas beneficiasse da
totalidade da vantagem prevista para o cdnjuge sobrevivo” (UNIAO EUROPEIA, 2010).

Desse modo, demonstrou-se que alguns Tribunais estrangeiros, principalmente
europeus, ndo aceitam a poliafetividade como lago formador de familia, mas apenas conferem
certos direitos, notadamente previdenciarios, a casos de nucleos poliafetivos originados em um

pais e instalado nos citados.
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2. O ATUAL DIREITO DE FAMILIA

Segundo Karoline Batista de Souza (2017, p. 11), “familia é a organizacdo social mais
antiga que existe”, de modo que, dada a sua longevidade, naturalmente sofreu diversas

transformagoes.

Assim, a familia que outrora se baseava exclusivamente no casamento, € vista
atualmente sob o manto da pluralidade de modelos familiares, de onde a sua formacgéo se
dissocia do matrimdnio e pode ter origem em diversas fontes. Tem-se, portanto, 0 casamento
como apenas uma das varias formas de constituir familia, sendo esta a mais formal de todas
(RAPOSO et al, 2019).

Dessa maneira, na atualidade podem ser formas de constituicdo de familia, dentre
outras, aquela formada pelo casamento, pela unido estavel, por um dos pais e seus filhos, por
filhos somente ou mesmo por pais sem os filhos (MULLER, 2015, p. 23), ndo havendo distingdo
para fins de prote¢do dos direitos fundamentais familiares, seja em sua eficacia horizontal ou

vertical.

Alvaro Villaga Azevedo (2016, p. 03) ainda afirma que “a Constituicdo jamais poderia
mencionar em seu texto, taxativamente, como o povo deve constituir suas familias”, tendo em
vista que essa é uma tarefa de construcédo social, a qual o ordenamento juridico incorpora com

0 tempo.

Nessa esteira, sendo exemplificativo o namero de formas de constituicdo de modelos
familiares no sistema juridico brasileiro, é possivel que haja o surgimento de novas entidades
familiares. A Corte Interamericana de Direitos Humanos, inclusive, ja reconheceu a existéncia
de outras formas de familia, tendo em vista as mudancas ocorridas ao longo do tempo (2012, p.
41):

O Tribunal constata que, no ambito das sociedades contemporaneas ocorrem
mudancas sociais, culturais e institucionais voltadas para desdobramentos mais
inclusivos de todas as opg¢des de vida dos cidaddos, o que se evidencia na aceitagdo
social de casais inter-raciais, das mées ou pais solteiros ou dos casais divorciados, que
em outros momentos ndo haviam sido aceitos pela sociedade. Nesse sentido, o Direito
e os Estados devem contribuir para o avanco social; do contrario se corre o grave risco
de legitimar ou consolidar diferentes formas de discriminagéo violatorias dos direitos
humanos.
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Contudo, deve-se admitir que ndo é qualquer agrupamento afetivo que interessa ao
Direito, sendo certo que existem balizas minimas que devem ser respeitadas para haver o
enquadramento juridico de familia, pois a sua protecédo é dada pelo Ordenamento Juridico de
cada pais (SIMAO, 2014, p. 79).

O enquadramento como familia é importante, pois é ele o nucleo de protecdo do
Direito de Familia, e ndo meramente a unido entre duas pessoas. Isso significa que ao se
modificar o conceito de familia, modifica-se também o @mbito de atuacdo e o nucleo de
protecdo do Direito de Familia. H4, portanto, que estudar a familia para que se consiga, ao fim,
verificar se o poliafeto é compativel com a sua atual compreensdo, mormente no que concerne

aos seus limites e requisitos.

Dessa maneira, serdo estudados os temas mais apontados como impeditivos de
proporcionar o acesso da poliafetividade ao Direito de Familia, de modo a ser analisado se cada
um, de fato, corresponde a um limite minimo, reunindo-se elementos para discutir a

poliafetividade dentro da noc¢do atual de familia.

2.1 Definicéo de familia

Para fins de analise de eventual protecéo juridica do poliafeto no Direito de Familia,
deve-se entender o que pode ser categorizado como familia, e para tanto é necessario ter por

base qual a sua defini¢éo.

No codigo Civil Napolednico, “a familia era entendida como um complexo de
individuos hierarquicamente ordenados, formando uma ‘teoria institucional’ da familia e do
matrimonio” (RIOS, 2013, p. 03).

Posteriormente, o conceito sofreu alteragdes, de modo a abranger um “tipo de relagéo
familiar que privilegiava a satisfacéo afetiva conjunta dos conjuges, informado pelas aspiracdes
de intimidade e reciprocidade no seio familiar — é o advento da ‘familia fusional’” (RIOS, 2013,
p. 05).

Enfim, com a “familia p6s-moderna”, houve novamente alteragdo nas bases familiares,
de modo a prestigiar o individuo em si mesmo, em detrimento da comunidade familiar (RIOS,

2013, p. 05). Assim, em uma perspectiva de Direitos Humanos, atualmente importa mais a
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felicidade individual que a entidade familiar como um todo, em sua coletividade, como outrora
jafoi.

Conforme Renata Mendonca Morais Barbosa e Dulce Paloma Vidal Santos (2020, p.
293), "a entidade familiar tem como atribuicdo o desenvolvimento social e psiquico do

individuo." Desse modo, a finalidade da instituicdo familiar visa o crescimento individual da

pessoa humana, de maneira a revelar a sua importancia.

A seu turno, Daniel Carnacchioni define que “a familia contemporanea ¢ ‘instrumento’
para a concretizacao da dignidade de seus membros, e, por isso, deve retratar nucleo propicio

para o desenvolvimento e a promocdo da personalidade daqueles que a integram”

(CARNACCHIONI, 2021, p. 1739).

Em relacdo ao conceito de familia, Silva et al (2021, p. 43) lecionam que “esse
conceito é aquele que advém do direito natural ou ainda aquele aprovado nos parlamentos. O
Direito define, portanto, o que é familia para fins de regular-lhe os efeitos.” Destaca, ainda, que
ndo pode haver banalizacdo da defini¢do de familia, pois “se qualquer relacdo pudesse ser
considerada como familiar, independentemente de impedimentos e requisitos, deixaria de

existir o Direito de Familia, que passaria a ser despiciendo.”

Nesse sentido, apesar de haver diversos nucleos que se autodenominam familia, a
exemplo do que ocorre atualmente nos proprios lares poliafetivos, pois que contribuem para o
desenvolvimento psiquico-social do individuo, eles ndo correspondem a um conceito de familia
determinado pelo Ordenamento Juridico brasileiro, j& que este exige balizas para permitir o

acesso de apenas certos nlcleos em seu bojo.

N&o existe conceito legal expresso do significado de “familia” dentro do Direito de
Familia, cabendo tal papel a doutrina e jurisprudéncia, ndo duvidando, contudo, que exista
definicdo de familia para finalidades especificas, como ha com o disposto na lei instituidora da

Bolsa Familia no Brasil e na Lei Maria da Penha, por exemplo.

Conforme o disposto na lei instituidora da Bolsa Familia no Brasil, a Lei n°
10.836/2004, a definicdo de familia estd em seu art. 2° (BRASIL, 2004):

Art. 2°[...]
§ 1° Para fins do disposto nesta lei, considera-se:

| - familia, a unidade nuclear, eventualmente ampliada por outros individuos que com
ela possuam lagos de parentesco ou de afinidade, que forme um grupo doméstico,
vivendo sob 0 mesmo teto e que se mantém pela contribuicdo de seus membros.
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Tal lei exige, para formagao de familia, que haja a convivéncia “sob o mesmo teto”,
de modo que ndo se coaduna aos ditames atualmente requeridos pelo Direito de Familia, pois,
aexemplo da unido estavel, existe familia quando ha convivéncia publica, continua e duradoura,
com intuito de formar familia, sendo desnecessaria a coabitagdo em todos 0s casos
(FERNANDES, 2016, p. 10).

Desse modo, ndo se pode emprestar este conceito ao Direito de Familia, indo ao
encontro, inclusive, do que prega a simula n® 382 do Supremo Tribunal Federal, ao afirmar que
“a vida em comum sob 0 mesmo teto, more uxorio, ndo é indispensavel a caracterizagdo do
concubinato” (BRASIL, 1964).

Outro conceito de familia que se aproxima deste é o utilizado para realizar o censo de
2022, no qual o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE — definiu familia como
sendo o “conjunto de duas ou mais pessoas ligadas por lagos de parentesco, consanguinidade

ou adocdo na unidade doméstica, residente em domicilios particulares” (IBGE, 2022).

Excluiu-se, neste conceito, a possibilidade de formacdo de familia através da
socioafetividade, atualmente entendida como uma realidade e albergada pelo Direito de
Familia, o que também n&o o torna um conceito completo, do que seja familia, ndo podendo ser

utilizado pelo Direito de Familia.

Ja a Lei n® 11.340/2006, denominada Lei Maria da Penha, define a familia no seu art.
50, da seguinte forma (BRASIL, 2006):

art. 59, 11:

[...] no &mbito da familia, compreendida como a comunidade formada por individuos
que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lacos naturais, por afinidade ou por
vontade expressa.

[...] Pardgrafo Gnico. As relagdes pessoais enunciadas neste artigo independem de
orientacdo sexual.

Esta lei, que repercute na seara do Direito Penal, visa, dentre outras coisas, coibir a
violéncia domeéstica e familiar contra a mulher, de maneira que ndo exige coabitacdo como
requisito para caracterizar familia. Referido conceito se afigura como mais proximo do que se
entende atualmente por familia, sendo até defendido por Claudia Mara de Almeida Rabelo
Viegas (2015) ao afirmar ser possivel a aplicacdo da Lei Maria da Penha no ambito familiar.

Ligian Ferreira Barbosa (2016) também compartilha deste mesmo pensamento.
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Especificamente dentro do Direito de Familia, ndo existe texto normativo expresso
conceituando “familia”, embora existiram projetos de leis que objetivaram tal conceituacgéo,
todos sem sucesso, tais como o projeto de lei n° 2.285 de 2007, o projeto de lei n°® 6.583-A de
2013, o projeto de Lei n® 470 de 2013 e o projeto de ei n° 3.369 de 2015, que se propunham a
legislar sobre estatutos acerca da familia.

Conforme Silva (2017, p. 110), o projeto de lei n® 2.285/2007 visou instituir o Estatuto
das Familias, "usando a expressdo no plural, para contemplar as novas configuracdes familiares,
que deixaram de ser singular e passaram a ser plural." Assim, o seu art. 3° previa que "é
protegida como familia toda comunh&o de vida instituida com a finalidade de convivéncia
familiar, em qualquer de suas modalidades", de maneira que a Unica baliza ou limite minimo

exigido seria “a finalidade de convivéncia familiar”.

Embora Rodrigo da Cunha Pereira (2007) tenha afirmado que tal projeto de lei "é um
projeto revolucionario”, Silva (2017, p. 110) ressaltou que o projeto "foi alvo de acirrados

debates no cenario nacional, motivando o ingresso de projeto em sentido contrario."”

O projeto de lei 6.583-A de 2013, de autoria do Deputado Anderson Ferreira, que
visava instituir o Estatuto da Familia, previa o conceito de entidade familiar “como 0 ndcleo
social formado a partir da unido entre um homem e uma mulher, por meio de casamento ou
unido estavel, ou ainda por comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”
(BRASIL, 2013).

Registre-se que, conforme dados apresentados pelo portal da Camara dos Deputados
(BRASIL, 2013), houve enquete pesquisando sobre a quantidade de adeptos ao referido projeto,
que finalizou obtendo 51,62% dos votantes “contra a defini¢do de familia como nticleo formado
a partir da unido entre homem e mulher, prevista no projeto que cria o Estatuto da Familia”; e
“48,09% dos votos seriam a favor da definicdo de familia como nucleo formado a partir da
unido entre homem e mulher.” Segundo o que consta do site oficial da Camara dos Deputados,
o projeto de lei ainda se encontra com status “aguardando deliberagdo do recurso na Mesa

Diretora da Camara dos Deputados (MESA)”.

Todavia, tem-se este projeto de lei como eivado de inconstitucionalidades, visto que
deixa de abranger diversos modelos familiares reconhecidos, tais como os homoafetivos que,
segundo interpretacdo dada pelo Supremo Tribunal Federal, responsével pela aplicacdo da
Constituicdo, ja afirmou que casais homoafetivos sédo considerados familia para o Direito
(AMARO, 2018, p. 40).
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Em contraponto a esse projeto, a senadora Lidice da Mata apresentou o projeto de Lei
n® 470 de 2013, do Senado Federal, que visava dispor sobre o Estatuto das Familias, contudo
sem definir expressamente o conceito de familia. Embora previsse as familias atualmente
reconhecidas, como as familias homoafetivas, unido estavel, dentre outros, sua redacdo nao
tornava expressa a possibilidade de que familias poliafetivas pudessem ser formadas (BRASIL,
2013).

Todavia, ndo obstante dispor que as pessoas casadas ndo podem casar, constituindo o
vinculo de casamento um impedimento a um novo casamento, seu art. 201! ndo trouxe o nimero
de pessoas que poderiam casar, abrindo margem para questionamentos sobre a possibilidade de
uma celebracdo de casamento ocorrer entre mais de duas pessoas. Tais questionamentos,
portanto, ndo foram adiante a partir do momento em que referido projeto de lei foi arquivado

ao final da legislatura, em 2018.

Ja o Projeto de Lei n° 3.369 de 2015, por sua vez, também dispunha sobre a instituicdo
do “Estatuto das Familias do Século XXI”, de maneira que previa como familia, em seu art. 2°
(BRASIL, 2015):

Séo reconhecidas como familias todas as formas de unido entre duas ou mais pessoas
que para este fim se constituam e que se baseiem no amor, na socioafetividade,
independentemente de consanguinidade, género, orientacdo sexual, nacionalidade,
credo ou raga, incluindo seus filhos ou pessoas que assim sejam consideradas.

Este, mais permissivo que todos 0s outros projetos de lei apontados, permite que sejam
incluidos os nucleos poliafetivos no conceito de familia. Frise-se que sua situacdo esta
aguardando parecer do relator na Comissdo de Direitos Humanos e Minorias — CDHM, e,

portanto, pode virar norma juridica.

O paragrafo unico do seu art. 2° destaca que “o Poder Publico provera reconhecimento
formal e garantira todos os direitos decorrentes da constituicdo de familias na forma definida
no caput”, de modo que entdo poderia ser possivel, além das unides estaveis poliafetivas, o
casamento civil poliafetivo. Como ainda ndo tem forca normativa, tal conceito ainda néo
interessa ao Direito de Familia (BRASIL, 2015).

Embora nédo seja jurisprudéncia, por ndo ser decisdo judicial, mas administrativa,
segundo o julgamento do emblematico Pedido de Providéncias n° 0001058-48.2012.2.00.0000,

1L Art. 20 O casamento é civil e produz efeitos a partir do momento em que os nubentes manifestam a vontade de
estabelecer o vinculo conjugal e a autoridade celebrante os declara casados.
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pelo Conselho Nacional de Justica (e que sera comentado adiante), o conceito de familia €
elaborado pela sociedade. Contudo, alguns ditames devem ser estabelecidos, pois a “sociedade”
aqui citada deve ser vista em seu sentido mais amplo, de modo a néo ficar restrita a pequenos
nucleos (BRASIL, 2016).

Destarte, o conceito de familia tem ampla variacdo conforme a doutrina, e vem se
adaptando e ressignificando conforme o passar dos tempos (MARQUES, 2016, p. 01), o que
implica que ndo ha um conceito unanime de familia adotado doutrinariamente, mas apenas

certos elementos que o compdem.

Nesse sentido € o entendimento de Wiviany Claudia Camargo Fernandes (2016, p. 03),
ao pontuar que “familia” possui variagdo conforme a doutrina estudada, mas de modo que todas
se complementam entre si “‘como sendo uma construgdo cultural de estrutura de pessoas ligadas
de forma emocional, psicoldgica, financeira, com mesmos intuitos, mas ndo necessariamente

sendo ligadas de forma bioldgica.”

Alinne de Souza Marques (2016, p. 05) assegura que “especialistas e intelectuais
afirmam que ndo ha um conceito Unico de familia e que ele permanece aberto, em construcéo,
e deve acompanhar mudancas de comportamento, religiosas, econémicas e socioculturais da

sociedade”, ndo havendo possibilidade de se ter um conceito fechado de familia.

Para conceituar familia, portanto, devem-se reunir certos requisitos, conforme se vera
posteriormente. Decerto que ha de existir um conceito de familia adotado pelo Direito de
Familia brasileiro, ainda que transitério. Caso assim ndo fosse, qualquer um que clamasse a
aplicacdo do direito de familia mereceria ver seu pleito reconhecido, bastando a alegagdo de
formar familia, ainda que consigo mesmo ou uma familia incestuosa. Embora se reconheca a

influéncia que a sociedade possui em sua elaboracéo, ha limites.

Desse modo, a determinacdo do que significa “familia” deve ser fornecida pelo
ordenamento juridico brasileiro, ainda que de forma implicita, e para tanto é que serdo vistos

0s principios e ditames que circundam o conceito juridico de “familia”.

2.1.1 Principios e elementos caracterizadores de familia

Com o advento da atual Constituicdo Federal, o Direito de Familia ganhou regras antes

ndo previstas, de modo que agora ostenta principios que norteiam toda a sua atuacdo. Nesse
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sentido, faz-se relevante o estudo de tais principios para que se possa analisar com mais
facilidade o que pode ou ndo ser categorizado como familia. Ademais, ha outros elementos
eleitos pelo Direito que embora ndo sejam principios, sao essenciais para se aferir a protecdo

advinda do Direito de Familia.

Para Silva et al (2021, p. 41), ao “atribuir efeitos juridicos as relagdes familiares, o
Direito precisa eleger certos elementos faticos e, assim, define a familia e cumpre sua finalidade
de organizagio da sociedade.” E necessario, portanto, que se tenha um conceito eleito pelo
Direito, pois “se qualquer fato pudesse representar uma relagdo familiar, ao puro desejo
subjetivo daqueles que o praticam, ndo haveria uma definicdo juridica possivel de familia e,

desse modo, estariamos na melhor das hipoteses, no plano do direito das obrigagdes.”

Maressa Maelly Soares Noronha e Sténio Ferreira Parron (2012, p. 07) afirmam que a
familia atualmente ostenta as caracteristicas de ser “pluralizada, democratica, igualitaria
substancialmente, hétero ou homoparental, bioldgica ou socioafetiva, com unidade socioafetiva

e carater instrumental”.

Assim, para delimitar as bases da familia a luz do Direito, pontua-se que esta deve ter
como fundamento a auséncia de impedimentos morais, sanguineos e etarios, pois ao Direito

cabe ditar o que se concebe por familia (SILVA et al, 2021, p. 41).

2.1.1.1 Afetividade

Azevedo (2016, p. 05) menciona os elementos que devem ser reunidos para que
determinado nticleo possa ser caracterizado como familia, trazendo o “principio da boa-fé
subjetiva, pautada no amor dos conviventes, e objetiva, norteando seu comportamento social,
com a coragem de exteriorizar e praticar seus sentimentos.” Destarte, todos tém como base a

lealdade, adiante analisada.

Dessa maneira, tem-se que a boa-fé na constituicdo da familia, seja em seu aspecto
objetivo ou em seu aspecto subjetivo, deve-se fazer presente. O amor e o afeto que embasam
uma relacdo familiar aliados a0 modo como se apresentam na sociedade tém o conddo de

caracterizar uma familia, embora ndo devam ser analisados isoladamente.

Pontue-se que o afeto que consubstancia a boa-fé subjetiva tem grande relevancia para

o Direito de Familia, sendo admitido até como principio para boa parte da doutrina. Conforme
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Maria Goreth Macedo Valadares (2010), “a afetividade tornou-se requisito primordial para a
configuracdo das novas familias, ndo havendo mais uma moldura rigida para a determinacéao
do que € ou ndo uma entidade familiar”. Tamanha é a sua importancia que ha possibilidade de
estabelecimento de filiagdo com base no afeto, conforme Provimento 63, de 2017, do Conselho

Nacional de Justica, a ser analisado adiante.

Para Luana Cavalcante Vilasboas (2020, p. 04), “0s novos contornos da sociedade
fizeram com que a definicdo do nucleo familiar seja calcada no vinculo da afetividade™, e,
segundo José Fernando Simé&o (2014, p. 63) a afetividade é concebida como um valor que

norteia o ordenamento juridico.

Ramos (2014, p. 157) escreve que “a familia, atualmente pautada no principio da
afetividade e estruturada em sentimentos de amor, cumplicidade, intimidade e solidariedade”,
visa promover a dignidade humana, “tendo em vista propiciar aos seus integrantes a

concretizagao da felicidade e da realizagao pessoal.”

Assim, fica em evidéncia, na contemporaneidade, a afetividade, e por isso muitas vezes
também vem a tona o termo “familia eudemonista”, que se traduz na familia que busca o
fomento da felicidade de seus membros. Alias, a Organizacdo das Nac¢des Unidas ja aprovou,
em julho de 2011, uma resolugdo!? onde reconhecia a busca pela felicidade como sendo um
objetivo fundamental a ser alcancado, sendo, portanto, um dever estatal garantir que cada

individuo tenha condi¢des de desenvolver a sua felicidade.

Segundo Reis e Bernardes (2017, p. 76), a “familia eudemonista cujo objetivo maior ¢
a busca pela felicidade de seus integrantes ndo se encontra expressa no ordenamento juridico
patrio, mas se apresenta cada vez mais na sociedade moderna”. E no niicleo familiar onde o

individuo encontra sua plenitude psiquica e sua felicidade, a0 menos em tese.

Apesar de sua importancia para os nucleos familiares, a afetividade, contudo, ndo é o
unico elo caracterizador de familia, pois se assim o fosse, haveria familia nos relacionamentos
incestuosos, por exemplo. Inclusive, Atala Correia (2018, p. 03) é categorico ao afirmar que
“ndo se pode dizer que a afetividade é a fonte da familia, mas apenas que ha uma relagéo
frequente, mas ndo necessaria, entre uma coisa e outra. Nem toda familia advém do afeto e, por

outro lado, ha afeto onde ndo ha familia.” Dito isso, “é€ possivel perceber que o afeto ndo da

12 Resolucgdo 65/309, da Organizacgdo das Nagdes Unidas.
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substrato fatico a existéncia de situacdes juridicas de direito de familia. De nada vale se nao for

expresso. Ndo é a vontade ou o afeto, mas sua declaracéo que vincula.”

Demonstrando seu pensamento fundado na afirmacéo de que o afeto ndo € principio
juridico, Carnacchioni (2021, p. 2.742) afirma que o Direito “ndo pode impor efeitos juridicos
a sentimentos humanos espontaneos antes que eles existam, como € o afeto, até mesmo porque

deixariam de ser espontaneos. O Estado ndo pode obrigar ninguém a amar alguém.”

Pontua José Fernando Simao (2014, p. 77) que “os afetos sdo ilimitados, mas aqueles
que contam com a protec¢do juridica o sdo e sempre serdo.” Para tanto, cabe ao Ordenamento
Juridico o dever de impor os limites das condutas humanas. Nestes termos, deve-se deixar “de
fora do alcance das normas do direito de familia relacdes que ultrapassem os limites minimos
impostos ou determinados por lei.” Por isso é essencial verificar que nem todos os afetos

merecem protecdo juridica.

Por outro lado, em algumas decisGes judiciais, o afeto foi categorizado como valor
juridico impregnado de natureza constitucional. Desse modo, aliado ao “principio
constitucional da busca da felicidade”, sdo vetores que influenciam nos meios de formacao de
familia, como disposto no Agravo Regimental no Recurso Especial n. 477.524 (BRASIL,
2011).

Nessa esteira, é salutar verificar que o Direito brasileiro adota o afeto como um valor,
mas ndo uma regra na qual onde exista afeto, ha familia e, por consequéncia, protecdo pelo
Direito de Familia. H& de existir consonancia entre o afeto existente e as diretrizes minimas
impostas pela legislacdo, sob pena de que qualquer afeto vire familia, inclusive 0s incestuosos

ou infantis, repelidos pelo Direito.

Ademais, além da afetividade, importante estudar a pluralidade de entidades familiares

e a igualdade entre os membros familiares, assim como verificar a dignidade da pessoa humana.

2.1.1.2 Pluralidade de entidades familiares

Pelo principio da pluralidade das entidades familiares, insculpido no art. 226, da
Constituicdo Federal, reconhece-se que o surgimento de um nudcleo familiar ndo é unicamente
matrimonial, ou seja, ndo é fruto de formalidades juridicas (BRASIL, 1988). Desse modo, a

legislacdo e o Direito de Familia devem se amoldar e se adaptar aos anseios sociais, englobando
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e protegendo todas as entidades familiares formadas no seio social, de maneira que se reforga
a necessidade de conhecer o que é tido por familia.

Reconhecer um agrupamento como entidade familiar Ihe confere direitos e protecao

estatal especiais, devendo os seus integrantes serem respeitados individual e coletivamente.

Assim ¢ que Guilherme Augusto Camelo (2016) expoe que “o Principio da Pluralidade
das Entidades Familiares compreende que a Carta Constitucional de 1988 elencou em seu bojo
uma clausula geral de incluséo a todas as conformacdes familiares existentes de fato no seio da
sociedade.” Para ele, a lei deve abrigar os fatos da vida. Nesse sentido, Camelo (2016) destaca
que qualquer nucleo que exista na sociedade e que tenha por intuito formar familia, assim o

deve ser considerado pelo Direito.

Claudia Mara de Almeida Rabelo Viegas (2017, p. 84) afirma que a pluralidade de
entidades familiares se baseia no afeto e na ética, de maneira que a Constituicdo Federal
“abandona, definitivamente, a estrutura singular do matrimonio, para abarcar uma diversidade

de formacdes possiveis”.

Para Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson Rodrigues Junior (2010, p. 45), “ha
que se compreender a prote¢do constitucional familia como a mais abrangente possivel”, pois
em relacdo ao ambiente familiar somente se deve verificar a “preservagédo da dignidade e do
livre desenvolvimento” dos seus componentes. “Constatado isso, toda e qualquer estrutura, toda

e qualquer origem familiar, merece protecao juridico-constitucional.”

Contudo, apesar de ser plural, a constituicdo de entidades familiares ndo é e nem deve
ser ilimitada. Esta assercdo € corroborada pelos mesmos argumentos ja utilizados para rechacar
a possibilidade de que qualquer afeto possa ser apto a constituir familias. Assim, ndo é qualquer
agrupamento afetivo que esta albergado pela pluralidade de entidades familiares, pois nem
todas as associacOes afetivas podem ser consideradas como familia, ja que ha de se reconhecer
limites minimos que garantem o acesso de apenas alguns grupos ao Direito de Familia, sob

pena de banalizagéo e esvaziamento do instituto.

Desse modo, embora também seja um dos principios mais influentes a orientar a
possibilidade de formacdo de novas familias, inclusive as poliafetivas, este principio ndo tem
aplicacdo desenfreada, sendo utilizado em ponderagdo com outros principios e valores

utilizados pelo Ordenamento Juridico brasileiro.
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2.1.1.3 Igualdade

Em relacdo ao principio da igualdade, reunindo-se os elementos formadores de familia,
ndo deve haver distincdo entre os modelos familiares, assim como néo deve haver diferenciacao
entre seus integrantes, de modo que € dever do Estado resguardar-lhes protecéo e outorgar-lhes

0s mesmos direitos, de forma igualitaria.

Conforme Viegas (2017, p. 82), a igualdade “passa a formar o nucleo universal de
Direitos Humanos”, do qual se extrai que ndo pode haver “distingdo de qualquer espécie, seja
de raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou

social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condigdo.”

Frise-se que a igualdade contempla duas vertentes: igualdade formal e igualdade
material. Enquanto a igualdade formal trata todos da mesma maneira, como prega a sua
literalidade, a igualdade material é aferida no caso concreto, onde deve-se realizar distin¢fes a
fim de que os desequilibrios enfrentados casuisticamente sejam superados, determinando,
assim, o tratamento igual para os iguais, e desigual para os desiguais, na medida de sua
desigualdade (VIEGAS, 2018, p. 83).

Assim, ndo é vedado que possa existir tratamento diferenciado entre pessoas que
estejam em situacdes juridicas diferentes, sendo assegurado que ndo exista diferenciacdo

imoderada, ou seja, diferenciacdo entre situacdes juridicas iguais.

E 0 que ocorre entre casamento e unido estavel, por exemplo, no qual o Direito trata
todos os casamentos da mesma maneira, sejam heteroafetivos ou homoafetivos, assim como
trata toda unido estavel de maneira igualitaria. Contudo, devido ao fato de casamento e unido
estavel estarem em categorias juridicas diferentes, ha diferenciacdo entre os institutos, o que

ndo implica em violacgdo ao principio em comento.

Claudia Mara de Almeida Rabelo Viegas e Leonardo Macedo Poli (2015, p. 63)
destacam a importéncia do estudo da igualdade aplicada nas relaces familiares ao afirmarem
que tal principio foi bastante relevante para o alargamento do conceito de familia no momento

em que reconheceu a unido estavel.

A propria Constituicdo Federal, em seu art. 5°, ja prevé a igualdade como um direito
fundamental, de modo que eventual tratamento discriminatério pode, inclusive, ser alegado

como violagdo constitucional e, portanto, uma inconstitucionalidade (BRASIL, 1988).
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Foi 0 que ocorreu no julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.277,
julgada pelo Supremo Tribunal Federal em 05.05.2011, tendo como Relator o Ministro Ayres
Britto, e que versou sobre a possibilidade do reconhecimento de familias homoafetivas
(BRASIL, 2011). Nela, prop6s-se expressamente a utilizagdo do principio da igualdade, nos
seguintes termos:

| - Principio da Igualdade: o legislador € o intérprete ndo podem conferir tratamento
diferenciado a pessoas e a situagbes substancialmente iguais, sendo-lhes

constitucionalmente vedadas quaisquer diferenciacBes baseadas na origem, no género
e na cor da pele (inciso 1V do art. 3%); [...]

Em um trecho da ementa ha a garantia da vedacg&o as discriminacdes, o que se faz em
cumprimento ao principio da igualdade, imposto a todos (BRASIL, 2011):
Ante a possibilidade de interpretagdo em sentido preconceituoso ou discriminatério

do art. 1.723 do Cddigo Civil, ndo resolavel a luz dele proéprio, faz-se necessaria a

utilizag@o da técnica de “interpretacdo conforme a Constituicao”. Isso para excluir do

dispositivo em causa qualquer significado que impeca o reconhecimento da unido
continua, puablica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia.
Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas
consequéncias da unido estavel heteroafetiva.

Resta claro que, face a Constituicdo Federal, é proibido que haja discrimina¢Ges em
relacdo ao sexo, de maneira que o Supremo Tribunal Federal deu novo sentido ao texto
constitucional e ao dispositivo constante do Cddigo Civil, a fim de que fosse admitida a
possibilidade de casais homoafetivos formarem familia pela unido estavel e, posteriormente,
também pelo casamento civil, com base em uma interpretacdo sistematica da Constituicdo
Federal. Portanto, tem-se que a proibicdo de discriminagdes é justamente uma externalizacéo

da igualdade.

Nesse sentido, inclusive, existe uma Resolucdo do Parlamento Europeu, datada de 8
de fevereiro de 1994, que dispde que “a comunidade europeia tem o dever, em todas as normas
juridicas ja adotadas e nas que serdo adotadas no futuro, de dar realizacdo ao principio da

igualdade de tratamento das pessoas, independentemente de suas tendéncias sexuais.”

Por todo o exposto, questiona-se se a igualdade que foi utilizada para reconhecer um
relacionamento entre pessoas de mesmo sexo € suficiente para tutelar uma unido entre mais de

duas pessoas.

Para tanto, Giovana Cittadini (2018, p. 43) discursa sobre a igualdade e afirma que

“legalmente todos sdo iguais e possuem os mesmos direitos a vida, a liberdade de escolha, entre
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outras garantias. Porém, é notorio salientar que, mesmo estando previsto em lei, o principio da

igualdade ndo é cumprido da devida forma.”

Isso se deve ao fato de que é constante a ndo utilizacdo deste principio, “principalmente
no que concerne a luta de diversos grupos, vistos como minorias, 0s quais sempre procuram
efetivar a garantia de direitos, uma vez que muitos deles sdo dados apenas a uma parte da
populagéo, ndo se estendendo a todos” (CITTADINI, 2018, p. 43).

Desse modo, explica que por tal razdo, as disposi¢des aplicadas ao casamento hétero
ou homoafetivo ndo se estendem aos nucleos poliafetivos, mesmo que presentes “0 afeto, a
intencdo de formar uma familia e 0 conhecimento da sociedade da existéncia dessa relacdo."
(CITTADINI. 2018, p. 43). Subentende-se, assim, que seu pensamento é o de que a mera
quantidade de membros seria o fator de discriminagéo entre os ndcleos afetivos formados por
duas pessoas e 0s nucleos afetivos de trés ou mais pessoas.

Para Viegas (2017, p. 84), sobretudo no seu aspecto material, a igualdade “se mostra
importante para o reconhecimento da familia poliafetiva, que ndo pode ser discriminada apenas

pela escolha de um arranjo familiar fora dos padrdes convencionais esperados.”

Portanto, percebe-se que a igualdade é um dos principios que caracterizam e definem
familia e, inclusive, foram protagonistas no reconhecimento das unides homoafetivas dentro do
Direito de Familia, dada a vedacéo as distingbes de cunho sexual, mas que também ndo pode
ser analisado isoladamente para se reconhecer uma nova modalidade de familia. Desse modo,

estudar-se-4 outros elementos e principios.

2.1.1.4 Dignidade da pessoa humana

Ademais, outro principio utilizado para fundamentar a constituicdo de familias € a
dignidade da pessoa humana. Viegas (2017, p. 74), define que a dignidade da pessoa humana €
“um conjunto de direitos existenciais inerentes a todas as pessoas, em igual proporcéo,
independe de sua capacidade de agir, pensar, sentir, encontrando fundamento na prépria

existéncia humana.”

Conforme Thalles Ranielle Rodrigues da Cunha (2018, p. 23), a dignidade humana
reside na “necessidade de garantir a pessoa humana todos os seus direitos enquanto participante

de um meio politicamente democratico.”
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Claudia Mara de Almeida Rabelo Viegas e Leonardo Macedo Poli (2015, p. 82),
asseveram que o principio da dignidade da pessoa humana “rege o minimo existencial de cada
pessoa”, de forma que a entidade familiar ¢ “uma estrutura que contribui para o

desenvolvimento individual”.

Hé& a atuacéo deste principio de forma duplice, de modo que em um viés cabe ao Estado
a atuacao positiva para efetivar a dignidade da pessoa humana de cada individuo, assim como
em um outro Vviés, negativo, hd uma abstencdo estatal de interferéncia na vida privada e,

inclusive, na familia de cada pessoa. (SILVA. 2017, p. 81).

Este principio, contudo, vem sendo utilizado erroneamente para intentar resolver
qualquer conflito, de modo que sua aplicacdo deve ser vista com temperanca para que se evite

uma indevida utilizagéo.

Nesse sentido, pontua José Fernando Simao (2014, p. 78) que se valer da dignidade da
pessoa humana para se permitir “uma absoluta possibilidade de criacdo de modelos familiares
e que o Direito de Familia deve, necessariamente, protege-las é algo tdo anacronico quanto se
sustentar, hoje, que o Estado, por meio dos principios sociais, ndo pode intervir no conteudo do
contrato.” Ele reconhece, ainda, que tal pensamento € minoritario, e que “revela um saudosismo
sepultado com o Século X1X em que a vontade era expoente maximo e intocavel da criagcdo de

relagdes juridicas.”

Para Rosenvald e Chaves (2016, p. 39), por sua vez, “a protecdo ao nucleo familiar
tem como ponto de partida e de chegada a tutela da prépria pessoa humana, sendo descabida (e
inconstitucional!) toda e qualquer forma de violacéo da dignidade do homem, sob o pretexto de
garantir protecdo a familia.” Assim, sob a ética da dignidade humana, ndo se protege a familia
como instituicdo, ou seja, como um fim em si mesmo, mas sim como um meio, em razao dos

seus proprios componentes humanos.

Silva (2017, p. 80), por sua vez, entende que a dignidade da pessoa humana deve ser
aplicavel como argumento para que a possibilidade de nucleos poliafetivos tenham amparo
legal como familia, informando que “aquele que pretende desenvolver a sua dignidade no

ambito ‘poli’ tem os mesmos direitos dos monogamicos.”

Para ela, “a incidéncia do principio da dignidade humana, por si so, ¢ suficiente para
afastar qualquer repudio do Estado, em relagdo as novas formas de constitui¢do de familia - o

que inclui as familias formadas por mais de dois membros, a poliafetiva” (SILVA. 2017, p. 81).



57

Almeida e Hogemann (2005, p. 80) afirmam que o principio da dignidade da pessoa
humana “¢ também apto para embasar a possibilidade de unido poliafetiva, haja vista que seu
reconhecimento com entidade familiar se efetiva, principalmente a partir de dois principios

fundamentais: o da liberdade e do pluralismo das entidades familiares.”

No mesmo sentido é o pensamento de Renata Mendonga Morais Barbosa e Dulce
Paloma Vidal Santos (2020, p. 299), ao afirmarem que “a dignidade da pessoa humana respalda
as possiblidades da Unido Poliafetiva como entidades merecedoras de admissibilidade
juridica”, e o sustentam com base na asser¢do de que “tal principio estabelece a liberdade do
individuo de escolher seus pares sem a intervencdo do Estado e a igualdade entre as diversas

entidades familiares existentes, devendo-lhes ser asseverada a maxima protecao juridica.”

Apesar de haver quem defenda a poligamia com base no principio em discussdo, como
indicado anteriormente, é importante entender que existem vis@es criticas quanto a utilizacdo
desse fundamento. Nesses termos, José Fernando Siméo entende que existe a necessidade de
uma baliza minima que imponha os limites para o Direito de Familia, e afirma que estas balizas
ndo violam a dignidade da pessoa humana e nem seriam inconstitucionais, pois “se tudo fosse

admitido haveria um esvaziamento natural do instituto.” (SIMAO, 2014, p. 74).

Para ele, aimposicao de certos limites minimos para que certa situacdo possa ter acesso
a determinado ramo do Direito ndo vai contra a dignidade da pessoa humana, que deve sim ser
observada, mas com reservas, pois esses limites minimos seriam salutares a todo o sistema
juridico. Ndo havendo esses critérios minimos, o ramo do Direito naturalmente se esvazia e

perde sua funcéo.

Nestes passos, enxerga-se que a dignidade da pessoa humana € um principio que
naturalmente faz surgir familia, tendo em vista que o direito de se inserir em uma familia faz
parte da dignidade humana, mas € de se elogiar o pensamento de Simao (2014, p. 79) ao afirmar
que o sistema juridico deve ter limites, e que tais limites, por si sés, ndo ferem a dignidade
humana, j& que a sua protecdo pode ocorrer por outros meios, fora do Direito de Familia, mas

dentro do sistema juridico.

Percebe-se, pois, que os elementos aqui trazidos sdo bastante importantes para a
existéncia de familia, mas ndo necessariamente a caracterizam a luz do Direito. O seu conceito

ndo é fechado e imutavel, mas sim aberto as mudangas sociais.
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N&o se pode olhar unicamente para a afetividade, pluralidade de entidades familiares,
igualdade ou para a dignidade da pessoa humana e clamar por sua utilizagdo para que surja
familia sem observar todo o contexto que envolve a situacéo. Nestes passos, ainda que reunidos
tais principios e elementos, deve-se observar casuisticamente determinadas situacfes para

poder avaliar se esta diante de uma unidade familiar ou n&o.

2.2 Monogamia como principio juridico

Embora a monogamia ja tenha sido definida como sendo a possibilidade de se
relacionar sexualmente com apenas uma pessoa de forma vitalicia, atualmente seu significado
vem se alterando, pois, com a possibilidade de que uma pessoa forme diversas familias ao longo
de sua vida, sobretudo ap6s a possibilidade do divorcio, o conceito de monogamia tem passado
a expressar a possibilidade de se relacionar sexualmente com apenas uma pessoa por vez,
durante certo lapso temporal. “Certo é que a monogamia pressupde exclusividade” (VIEGAS,
2014, p. 164).

Existe certa divergéncia sobre sua categorizacdo, havendo alguns autores que a
admitem como principio e outros que a enxergam como valores ou regras de ordem moral, de
maneira que é indiscutivel que a monogamia é tida pela maioria da doutrina como um elemento
essencial para poder se formar familia no Brasil. Essa diferenca entre principios e valores €
fundamental para analisar a possibilidade de o poliafeto conseguir adentrar no Direito de

Familia pelo seu enquadramento como familia, conforme se vera.

Viegas (2017, p. 169) é precisa em sua distin¢do, afirmando que principio € norma,
enguanto valor é mero padrdo moral e social, dependente da cultura no qual esta inserido:
Principio é dever-ser, preceito normativo obrigatério que determina um padrdo de
conduta a seu destinatario. Valor, a seu turno, relaciona-se a um padr&o moral e social,
geralmente, aceito ou mantido por determinado individuo, classe ou sociedade, o qual
depende basicamente da cultura e da moral do ambiente onde estamos inseridos.
Conforme Robert Alexy (1998, p. 143), principios e regras sdo espécies de normas.
Afirma Jefrei Almeida Rocha (2018, p. 45), ao mencionar o conceito de norma juridica, que
esta “é 0 mecanismo utilizado pela sociedade para o controle do comportamento, para a
regulacdo da conduta dos individuos e para o estabelecimento das penalidades para aqueles que

infringirem a norma e para a definicdo das regras de organizacao do Estado e da sociedade."
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As normas juridicas possuem certas caracteristicas, dentre as quais se destacam a
imperatividade e a coercibilidade. Enquanto aquela determina que "a norma deve ser
cumprida®, pois € imperativa a toda a sociedade, e "ndo é submetida ao desejo dos individuos
em obedecé-la ou ndo", a coercibilidade significa o recurso a coacdo no caso de ndo obediéncia

da norma.

Segundo Jefrei Almeida Rocha (2018, p. 49), "dentre as normas de conduta existentes
na sociedade, a norma juridica € a Unica que apresenta a coercibilidade como caracteristica,
sendo originaria de um poder de mando”, o que quer dizer que estd "sob a batuta do poder

estatal como garantidor da aplicagéo das sancdes."

Ha de se diferenciar ainda a coercibilidade da sangdo, sendo certo que “toda norma
juridica possui a coercibilidade como caracteristica, mas nem todas possuem sancao a ser
aplicada”, o que significa que toda norma juridica é de observancia obrigatoria (ROCHA, 2018,
p. 51).

Em relagdo a distincdo entre principios e regras, o cerne da questdo reside no fato de
os principios se aplicarem na maior medida possivel, enquanto as regras ou se aplicam
integralmente ou ndo se aplicam. Os principios sdo designados como mandados de otimizacao,

eis que devem ser aplicados em sua méxima eficacia possivel (ALEXY, 1998, p. 143).

Dessa maneira, para escolher qual dos principios se aplicam em caso de colisdo, ha de
se realizar uma ponderacao no caso concreto, de modo a se analisar qual principio possui maior

posicdo em uma hierarquia de valores (ALEXY, 1998, p. 145).

Sabe-se que a producdo legislativa ndo acompanha a realidade social, de modo que
“vida e as relagdes sociais sdo muito mais ricas e amplas do que é possivel conter uma
legislagdo.” Dessa maneira, a fungdo de juridicizar determinadas situa¢des fica baseada em
certos principios, pois estes “exercem uma funcéo de otimizacao do Direito.” E com a utilizagéo
de principios juridico-familiares que se faz com que o direito se aproxime cada vez mais da
justica (CUNHA, 2004, p. 33).

A monogamia ndo é expressamente disposta na legislacdo, havendo previsao somente
do crime de bigamia, conforme se vera, que é aplicavel ao casamento civil apenas, assim como
0s impedimentos para o casamento e unido estavel. Nesse contexto é que Raposo et al (2019),

defende que “apesar da legislacdo brasileira ndo mencionar a palavra monogamia, Varios
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juristas do Direito de Familia defendem que o sistema juridico brasileiro estd regido por um

principio da monogamia.”

Seu pensamento segue na mesma esteira de Marcos Alves da Silva (2012, p. 115), ao
afirmar que “a monogamia é apresentada como principio do direito matrimonial, do qual
decorrem tanto o impedimento em raz&o do vinculo, isto é, a proibi¢do da bigamia, como o

dever de fidelidade, que uma vez violado dava ocasido para a chamada separac¢éo-sancao.”

Tambeém é tido como principio juridico para Rodrigo da Cunha Pereira (2004, p. 76),
ao afirmar que ndo é apenas uma regra moral, pois, caso assim fosse, “teriamos que admitir a
imoralidade dos ordenamentos juridicos do Oriente Médio, onde varios Estados ndo adotam a
monogamia.” Para ele, a monogamia “é um principio basico e organizador das relagdes

juridicas da familia do mundo ocidental.”

Por sua vez, Viegas (2014, p. 164) defende que a monogamia ndo é principio, mas
“mero valor, destituido de qualquer obrigatoriedade.” Assim, informa que a monogamia € s
um estilo de vida, “um modo de viver”, ndo sendo uma obrigagdo imposta pelo Estado a todas

as relagdes familiares.

Michelle do Prado Feijo (2019, p. 93), em consonancia ao exposto, escreve que a
monogamia “ndo € um principio constitucional, apenas um sistema de regras morais”, que
exerce influéncia sobre os modos que o Estado encontra para assistir a familia. Nessa esteira
também é o pensamento de César Filza e Luciana Poli (2015, p. 166), ao afirmarem que “clevar
a monogamia a categoria de principio € perpetuar o que o texto constitucional ndo disse”, de

modo a “negar o reconhecimento e prote¢do a diversos nucleos familiares.”

Ao tratar da poligamia, que assevera ser o0 inverso da monogamia, Pereira (2004, p.
77) afirma ndo ser “necessariamente o horror de toda organizacdo social, ou seja, a
promiscuidade. Traicdo e infidelidade ndo significam necessariamente a quebra do sistema
monogamico.” Isso porque ele defende que a quebra da monogamia ndo ocorre de qualquer
forma, com qualquer relacdo extraconjugal, mas nos casos de estabelecimento de vinculos

paralelos, ou seja, na constituicdo de uma familia simultanea.

Em suas conclusfes, a monogamia exerce fungéo primordial ao Direito, de modo que
o sistema fundado na monogamia “é um sistema organizador das formas de constituigdo de

familias, que se polariza com o sistema poligamico” (PEREIRA, 2004, p. 77).
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José Fernando Simé&o (2014, p. 75), pontua que “a monogamia ¢ um valor socialmente
consolidado, historicamente construido e legalmente disciplinado.” Ainda assevera (SIMAO,
2014. P. 76) que “a monogamia ¢ um limite minimo trazido pelo ordenamento para afastar do

Direito de Familia, certas relacdes afetivas.”

Verifica-se que a monogamia é elemento proprio do casamento, e ndo da unido estavel,
pois “a monogamia ndo estd entre os elementos necessarios a configuracao da unido estavel.
Logo, a unido estavel plural ndo encontraria obice legal, ndo estaria abarcada pelo limite do
minimo.” Destarte, entende a monogamia como um valor, e ndo um principio (SIMAO, 2014.
P. 76).

Tal afirmacdo é compartilhada por Rodrigo Leonardo de Melo Santos (2013, p. 242),
ao relatar que este ndo € um "principio juridico aplicavel a toda e qualquer configuracédo

familiar, posto que ndo contemplado pela constituicdo de 1988".

Claudia Mara de Almeida Rabelo Viegas e Leonardo Macedo Poli (2015, p. 96)
entendem que a “monogamia desprestigia o principio constitucional da pluralidade de entidades

familiares”, ja mencionado, pelo fato de limitarem os modelos familiares aos monogamicos.

Contudo, como visto, a pluralidade de entidades familiares ndo significa poder criar
familia de qualquer modo, devendo existir limites minimos impostos pelo Direito, como ocorre
no Brasil. Assim, a pluralidade de entidades familiares sdo contrapostas as balizas minimas
(SIMAO, 2014, p. 76).

A grande questdo colocada em torno da monogamia se traduz na indagacao sobre a
possibilidade de o Estado obrigar alguém a viver em monogamia. Contudo, parece ndo haver
obrigacdo alguma. Salvo se fosse reconhecida a monogamia como principio juridico
estruturante da sociedade brasileira, ndo ha a imposicdo para a populacdo ser monogamica.
Some-se, ainda, ao fato de que ndo existe pena disposta para quem pratica a poligamia. E o
entendimento de Atala Correia (2011), ao dispor que “nada impede que uma pessoa solteira

passe a conviver com outras duas, a0 mesmo tempo, sem jamais se casar.”

Admitir a monogamia como sendo um principio juridico significa impd-la a todos,
pois que principio é uma espécie de norma, e, portanto, tem as caracteristicas da coercibilidade
e imperatividade (ROCHA, 2018, p. 45). Por ndo haver coercibilidade e imperatividade na

monogamia, ndo ha como enxergar nela um principio juridico, mas mero valor social.
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Assim como a afetividade, que ndo € vista neste trabalho como um principio, em que
ndo poderia o legislador obrigar as pessoas a sentirem afetos, também néo pode o legislador do
século XXI impor a monogamia a todos, ocasido em que se violaria a dignidade da pessoa

humana, apresentando-se como uma situacdo de inconstitucionalidade.

O que de fato existe € que para adentrar ao Direito de familia, o sistema juridico impde
certos limites, e a monogamia, ainda que seja um valor social desprovido de coercédo, é
estabelecida como um dos requisitos obrigatorios para adentrar no @mbito de protecdo do

Direito de Familia.

Isso ndo revela, por si s6, uma punicdo para a poligamia, mas apenas delimita que seu
ambito de protecdo deve ocorrer de outras formas, como, por exemplo, pelo Direito
Obrigacional, a teor do que decidiam os Tribunais brasileiros em relacdo aos relacionamentos
homoafetivos, antes de serem vistos como familia, como se vera. Reconhecer os limites
minimos que exigidos pelo Direito é salutar ao sistema, e ndo so ao Direito de Familia, mas

como a qualquer ramo do Direito.

Desse modo, ha por bem entender que a monogamia é tida como um valor e até mesmo
um limite minimo, uma baliza imposta pelo Direito de Familia, mas ndo como um principio

juridico, de observancia obrigatoria e imperativo a todas as pessoas.

2.3 Alargamento do conceito de familia e mutagdes no direito de familia para abranger

os nucleos homoafetivos

De tempos em tempos o Direito se ressignifica, compreendendo e internalizando certos
valores que a sociedade outrora ndo apreciava. Do mesmo modo ocorre com o Direito de

Familia, que sofre mutagdes em seus conceitos de acordo com o evoluir da sociedade.

Desde o julgamento da Agdo Direta de Inconstitucionalidade - ADI n°® 4277, do
Distrito Federal, e da Arguicdo Direta de Preceito Fundamental - ADPF n° 132, do Rio de
Janeiro, as unides estaveis e casamentos homoafetivos podem ser realizados e sdo validamente

reconhecidos perante o Direito brasileiro.
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Essa situacdo, até entdo proibida, representou uma redefinicdo do que concebia por
familia, de modo que houve um alargamento do conceito de familia e, consequentemente, gerou

uma abertura e mutacdo no Direito de Familia.

Ressalte-se que essa ndo € a primeira abertura sofrida pelo Direito de Familia. Ao
trazer a unido estavel como entidade familiar, a Constituicdo Federal ampliou o conceito de
familia para o Direito, deixando de contemplar apenas aquelas formadas pelo matriménio, o
que representou uma outra mudanca no conceito de familia e uma mutacdo dentro do proprio
Direito de Familia (FIGUEIREDO, 2011, p. 03).

Especificamente com base na homoafetividade, que representou o Ultimo alargamento
no conceito de familia, este topico visa compreender os motivos de ter havido tal alteragcdo no
Direito de Familia (mesmo para abranger uma familia que ndo era, até entdo, prevista
textualmente), e ap0Os extraidas as razGes, confronta-los com os relacionamentos poliafetivos
para verificar se o Direito de Familia pode passar por outra abertura e mutagcdo em seu contetdo,
abrangendo, dessa vez, o poliafeto no conceito de familia.

Rios questiona se as relacbes homoafetivas se adaptaram ao Direito de Familia ou este
guem se modificou para albergar as relacdes homoafetivas, concluindo pela segunda op¢éo, ao
afirmar que “mais que repetir os esquemas tradicionais dos modelos institucionais de familia,
hoje em constante tensdo com o idealismo ingénuo da ‘familia fusional” ou com o risco da
reproducdo da familia institucional, abre-se a possibilidade de transformar o direito de familia.”
(RIOS, 2013. P. 21).

Atala Correia (2011) € preciso ao questionar “se esse precedente do STF ndo poderia
ser utilizado para, também, inserir outras familias de fato, até agora excepcionais no regime
juridico atribuido as familias convencionais”, citando expressamente a situacdo da

poliafetividade.

No caso das relacbes homoafetivas, o Direito de Familia abriu espaco para a formagao
de novos modelos familiares, quais sejam o casamento e a unido estavel homoafetivas. Em
relacdo aos nucleos poliafetivos, pode-se afirmar que, reunidas as mesmas caracteristicas e
requisitos utilizados para aceitacdo das relagdes homoafetivas dentro do Direito de Familia, o
poliafeto também podera ser categorizado como familia, por meio de uma aplica¢ao analdgica.

Assim, importante verificar se tais caracteristicas e requisitos que estdo presentes nos
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relacionamentos homoafetivos também estdo presentes no poliafeto, ou se os fundamentos de

um e de outro sdo diferentes.

José Fernando Siméo (2014, p. 65), ao comentar sobre esta abertura sofrida pelo direito
de familia, afirma que “os fundamentos para admissao do casamento de pessoa do mesmo sexo
podem ser divididos em trés.” O primeiro fundamento apresentado se baseia no fato de a
Constituicdo Federal ndo limitar as formas de constituir familia. O segundo reside na "auséncia
de vedacdo expressa pelo Cddigo Civil da possibilidade de casamento de pessoas do mesmo

sexo", enquanto o terceiro argumento é o da protecdo as minorias.

Em relacdo a Constituicdo Federal ndo limitar as formas de constituicdo de familia,
tem-se o principio da liberdade de constituir familias, ja mencionado. A protecio das minorias

sera dedicado um topico especifico.

A auséncia de proibicdo expressa da possibilidade de casamento de pessoas do mesmo
sexo, utilizado como um argumento para admitir a homoafetividade no Direito de Familia, é
um argumento que, por si sO, poderia ser aplicavel para também admitir a poliafetividade, visto
que de igual modo ndo héa texto expresso que proiba uma Unica celebracdo de casamento
envolvendo mais de duas pessoas, assim como é certo que a bigamia € um proibitivo apenas

para 0 casamento, como se vera, ndo abrangendo a unido estavel.

A decisdo judicial que permitiu a familia homoafetiva foi julgada com base em certos
principios juridicos, tendo em vista o fato de que ndo ha previsao expressa de sua possibilidade
na legislacéo, pois a Constituicdo Federal, o Codigo Civil, a lein®9.278, de 10 de maio de 1996,
assim como outros diplomas normativos, sO previam o0 casamento e a unido estavel entre “o

homem e a mulher”.

Na ementa da ADPF 4.277, de 05.05.2011, consta a garantia da “liberdade para dispor
da prépria sexualidade, inserida na categoria dos direitos fundamentais do individuo, expressdo
que é da autonomia de vontade” (BRASIL, 2011). Ademais:

Ante a possibilidade de interpretagdo em sentido preconceituoso ou discriminatério
do art. 1.723 do Cddigo Civil, ndo resolivel a luz dele prdprio, faz-se necessaria a
utilizagdo da técnica de “interpretacdo conforme a Constituicao”. Isso para excluir do
dispositivo em causa qualquer significado que impeca o reconhecimento da uniao
continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia.
Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas
consequéncias da unido estavel heteroafetiva.
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Assim, ficou proibido que haja distingdo entre pessoas baseadas exclusivamente no
sexo, ocasido em que o Supremo Tribunal Federal deu novo sentido aos textos que previam “o
homem e a mulher”, de modo que, realizando uma interpretacdo sistematica da Constituicao,
foi admitido que casais homoafetivos pudessem ser vistos como familia para o Direito
(BRASIL, 2011).

Vale-se, aqui, dos argumentos utilizados ao tratar do principio da igualdade, ao afirmar
que ndo deve haver tratamento distinto entre modelos familiares que estejam na mesma
categoria, assim como néo deve existir distingdo entre seus integrantes. Também néo deve haver
exclusdo de modelos familiares que contenham todos os requisitos para formar familia, como

prega o principio da pluralidade de formas de constituicdo de familias.

Destarte, a garantia da liberdade de dispor da sexualidade, se analisada singularmente,
¢ um fundamento que pode ser igualmente aplicavel aos casos de poliafetividade, tendo em
vista que esta liberdade se relaciona a um conteudo situado na esfera da vida privada de cada

individuo.

Giorge Andre Lando e Raing Rayg de Araujo Oliveira (2016, p. 40) explicam que "a
vida privada, sendo tutelada como um bem juridico que integra os direitos da personalidade,
baseia-se no interesse de se proteger do conhecimento alheio tudo que Ihe é considerado intimo,

pessoal"”, sendo tal considerado como inviolavel.

Dessa maneira, tem-se que se ha a garantia da liberdade de disposi¢do da sexualidade
e esta tem carater intimo, pessoal, protegido do conhecimento alheio, entdo tal liberdade seria

para relacionar-se hétero, homo ou poliafetivamente.

Por sua vez, a vedacdo de interpretacdo em sentido discriminatério, isoladamente
analisada, também é um fundamento utilizado para aceitar a homoafetividade e que garante que
a poliafetividade também seja inserida como familia, pois entender em sentido contrério ja

significaria uma discriminacdo, esvaziando o conteido do fundamento em tela.

Mencione-se que os fundamentos principiologicos apontados pela parte autora na
peticdo da ADI1 4277 foram: | - principio da igualdade; Il — principio da liberdade; I11 — principio
da dignidade da pessoa humana; IV — principio da seguranca juridica; V — principio da
razoabilidade ou da proporcionalidade (BRASIL, 2011).
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Indo ao encontro desses principios, 0 autor ainda pugnou pela aplicacdo do método da
analogia para integragdo do direito a fim de que fossem estendidos os direitos das unides

heteroafetivas as unides homoafetivas (BRASIL, 2011).

Casos de homoafetividade, inclusive, ja chegaram na Corte Interamericana de Direitos
Humanos, quando, em 2012, esta Corte entendeu que direitos de uma companheira homoafetiva
foram violados exclusivamente por sua orientacdo sexual. (CIDH, 2012).

Conforme Agravo Regimental no Recurso Especial n. 477.524, julgado pela 22 Turma

do STF em 16.08.2011, tendo como relator o Ministro Celso de Melo, onde se discutiu o

reconhecimento e qualificacdo de unido estavel homoafetiva como sendo forma de constitui¢éo
de familia (BRASIL, 2011):

[...] A funcdo contramajoritaria do STF e a prote¢do das minorias. — A protecdo das

minorias e dos grupos vulneraveis qualifica-se como fundamento imprescindivel a

plena legitimag¢do material do estado democratico de direito. — Incumbe, por isso

mesmo, ao STF, em sua condicéo institucional de guarda da Constituicdo (o que lhe

confere “o monopolio da ultima palavra” em matéria de interpretagdo constitucional),

desempenhar fungdo contramajoritéria, em ordem a dispensar efetiva protecéo as

minorias contra eventuais excessos (ou omissfes) da maioria, eis que ninguém se

sobrepde, nem mesmo 0s grupos majoritarios, a autoridade hierarquico-normativa e
aos principios superiores consagrados na Lei Fundamental do Estado. [...]

Ademais, em julgados envolvendo caracterizagdo de unides estaveis homoafetivas, foi
utilizado o argumento de que é papel do Supremo Tribunal Federal exercer uma funcéao
contramajoritaria, de modo a exercer uma protecdo das minorias. Ha, devido a importancia do
tema, um tépico dedicado a protecdo das minorias e a fung¢do contramajoritaria exercida pelo

Supremo Tribunal Federal.

Também é importante mencionar o entdo entendimento do Tribunal de Justica de Santa
Catarina, que, conforme informacgdes propagadas, afirmou “que as unides homoafetivas
(entendidas como ‘parcerias civis’) séo ali regidas pelo direito das obrigagdes (sociedades de
fato), situando-se, portanto, na esfera de competéncia das varas civeis comuns, e ndo das varas
de familia” (BRASIL, 2011). Questiona-se, portanto, se tal entendimento poderia ser aplicado

as unides poliafetivas, o que seré analisado em topico especifico.

Seguindo o que ficou entendido pelo Supremo Tribunal Federal, a V Jornada de Direito
Civil, promovida pelo Conselho de Justi¢a Federal, aprovou o enunciado n° 524, versando que

“as demandas envolvendo unido estavel entre pessoas do mesmo sexo constituem matéria de
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Direito de Familia.” Assim, torna claro que as unibes estaveis homoafetivas ndo sdo mais

consideradas como sociedades de fato, como outrora o foram.*

As positivacdes dispondo sobre a nova modalidade de familia iniciaram em 14 de maio
de 2013, quando o Conselho Nacional de Justica publicou a resolucdo 175, dispondo sobre a
obrigatoriedade de os Oficios de Registro Civil de Pessoas Naturais realizarem o registro de
casamentos homoafetivos. A partir de entdo, o direito ndo so estava sendo assegurado, como

também podia ser exercido ativamente (BRASIL, 2013).

Ademais, ndo constituia a homoafetividade ou o relacionamento entre pessoas de
mesmo sexo um impedimento para 0 casamento, como ocorre com a vedacao de pessoa ja
casada poder casar novamente. Assim, “deve-se concluir que ndo ha qualquer impedimento

para o casamento entre pessoas do mesmo sexo” (COELHO, 2022, p. 29).

Conforme dito outrora, 0 pensamento que segue a linha dos direitos fundamentais visa
evitar discriminagfes, assim como ocorreu na interpretacdo dada a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 e ao Codigo Civil para que o casamento e a unido estavel
homoafetivas pudessem ser permitidos, afinal, tais diplomas normativos afirmam

categoricamente que o casamento ou a unido estavel ocorrem “entre o homem e a mulher”.

De modo a evitar quaisquer discriminagdes, 0 pensamento aqui deve ser no mesmo
sentido do que se observou ao tratar do principio da igualdade, ao dispor que ndo pode haver
tratamento desigual para aqueles que estdo na mesma categoria juridica. Assim, sé ha
discriminacdo se o tratamento diferenciado ocorrer entre situacdes semelhantes, de modo que,
pelo fato de o poliafeto distinguir do caso da homoafetividade em virtude da desconsideracéo
da monogamia, ndo h& que falar em tratamento discriminatorio, pois, frise-se, estdo em

categorias juridicas distintas.

Percebe-se, pelo que foi analisado até 0 momento, que os fundamentos utilizados para
a aceitacdo de tais relagdes homoafetivas ndo abrangem as relagOes poliafetivas pela
necessidade do respeito a monogamia, que, embora nao seja principio, é um valor adotado por

todo o sistema juridico brasileiro, e uma baliza minima para reconhecimento de familia. Outras

13 Antes do reconhecimento das relagdes homoafetivas como familia, sua situagdo juridica era vista como
sociedade de fato, tal como julgado pelo TJRS, Ap. Civel n. 70.026.584.698, 72 Cam. Civel, rel. José Conrado de
Souza Jianior, DO 05.06.2009, p. 48.
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razBes, contudo, devem ser estudadas para analisar se existe outro ébice ou outra solucdo para

0s casos poliafetivos.

2.4 Fidelidade e lealdade nos relacionamentos familiares

Lealdade e fidelidade sdo deveres inerentes a diversas relacdes, mas tém destaque no
Direito de Familia. Seu estudo no presente trabalho se deve a necessidade de analisar a sua

compatibilidade com as relac6es poliafetivas.

Existe uma diferenciacdo importante no que tange a classificacdo juridica de tais
deveres, na qual Simao explica que eles “estdo no plano da eficacia e que a deslealdade néo
faz com que o casamento ou a unido estavel deixem de existir”, ou seja, ndo alteram o
plano de sua existéncia, mas “h& um impeditivo ético do qual o direito se socorre para fazer da

monogamia um valor inconteste” (SIMAO, 2014, p. 76).

Embora se assemelhem, recebem tratamento distinto. A sua diferenciacdo fica a cargo
da doutrina e da jurisprudéncia construida. Assim, ha o entendimento de que a fidelidade é

género, do qual lealdade é espécie.

Nesse sentido, Luciana Chater afirma (2015, p. 58) que “apesar de parecerem
sinbnimas, a lealdade em muito se distingue da fidelidade. Muitos paises, principalmente 0s
europeus, ja conseguiram compreender que se tratam de conceitos diferentes, ao contrario do

Brasil.”

Duina Porto (2017, p. 105) afirma que a fidelidade consiste na exteriorizagdo de
exclusividade nas relagcdes sexuais, enquanto Débora Gozzo e Wilson Ricardo Ligiera (2014,
p. 08), afirmam que lealdade “pressupde o dever de ndo trair a confiangca e a pessoa do

companheiro.”

Viegas (2017, p. 184) esclarece que “a primeira € mais ampla que a segunda, pois é
possivel ser leal sem ser fiel, basta ser sincero e evidenciar uma traicdo consumada, por

exemplo.”

Conforme Jodo Batista Ricalde Gervasio (2010, p. 02), a fidelidade € um género, do

qual a lealdade é espécie. Portanto, afirma que “quando o descumprimento € do dever de
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fidelidade, simultaneamente ocorre o descumprimento de outros deveres como o de respeito e

consideracéo e o de lealdade.”

Desse modo, falar em lealdade necessariamente ja pressupde a fidelidade, mas ndo o
contrario, de maneira que "o dever de fidelidade reciproca esta implicito nos de lealdade e
respeito” (PASSOS, 2016, p. 40).

O proprio Superior Tribunal de Justica, no ja citado Recurso Especial n° 1.348.458, de
Minas Gerais, firmou entendimento no sentido de que “embora ndo seja expressamente referida
na legislacdo pertinente, como requisito para configuracdo da unido estavel, a fidelidade esta
insita ao proprio dever de respeito e lealdade entre os companheiros.” Nesse sentido (BRASIL,
2014):

O dever de lealdade ‘implica franqueza, consideracdo, sinceridade, informacéo e, sem
davida, fidelidade. Numa relacéo afetiva entre homem e mulher, necessariamente
monogamica, constitutiva de familia, além de um dever juridico, a fidelidade é
requisito natural’ (...). Uma sociedade que apresenta como elemento estrutural a
monogamia ndo pode atenuar o dever de fidelidade - que integra o conceito de
lealdade - para o fim de inserir no ambito do direito de familia relagdes afetivas
paralelas e, por consequéncia, desleais, sem descurar que o nucleo familiar
contemporaneo tem como escopo a busca da realizacao de seus integrantes, vale dizer,
a busca da felicidade.

Luciano Figueiredo (2011, p. 04) entende ser possivel que haja lealdade sem que haja
fidelidade reciproca, “a partir do momento em que resta adimplido o dever de informagéo,
anexo a toda relagdo horizontal como decorréncia da boa-fé.” Ha, aqui, a tradug@o da lealdade
no dever de informagdo, proveniente da boa-fé objetiva, de modo que existem “traigdes leais,
pois ndo terdo qualquer alusdo a quebra da confianca. Havera adimplemento do dever anexo de

informacao.”

Nada obstante, se fidelidade se consubstancia na exclusividade de relacdes sexuais, é
possivel que haja a exclusividade entre os membros de um grupo especifico. Se lealdade é ndo
trair a confianca de seu parceiro, € plausivel que possa existir lealdade entre um grupo, de modo
que tanto fidelidade como lealdade também podem ser vistos dentro de uma relacéo coletiva no
momento em que as relagdes sexuais e a confianca sdo concedidas somente aos membros do

grupo, e ndo a terceiros que a ele sejam externos.

Consoante este entendimento, Rodrigo da Cunha Pereira (2004, p. 78) assevera que
“no regime poligdmico infiel é aquele que mantém relacBes extraconjugais, com outrem além

do nimero de cOnjuges previsto no ordenamento juridico.”
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Essa situacdo nédo se confunde com a apontada por Gozzo e Ligiera (2014, p. 10) ao
tratarem da relacdo paralela, pois nesta sim ha a quebra da confianca e da exclusividade de

relacBes sexuais que foi prometida a outra pessoa.

Pdvoas (2019, p. 34) afirma que a fidelidade ndo é uma caracteristica exclusiva dos
relacionamentos monogémicos, e destaca que existe um “modelo de poliamor que alberga a
integral protecéo juridica”, e que ¢ intitulado “de ‘polifidelidade’, que é aquele em que seus
membros se fecham em uma unidade familiar, sem aventuras com parceiros fora da relacdo

principal.”

Ademais, ainda questiona (POVOAS, 2019, p. 37): “sera que uma relacdo constituida
por mais de duas pessoas que se amam, ndo pode ser formada observando ipsis literis os deveres
do ja citado artigo 1.566?” Sua resposta ¢ positiva, mencionando: “e ndo se diga que ndo ha

fidelidade em familias poligdmicas. Ora, a fidelidade ndo ocorre somente entre casais.”

Assim, em uma relaco poliafetiva na qual seus membros tenham exclusividade entre
si haveria a observacdo da fidelidade, restando violado este dever apenas quando ao menos um
dos seus membros romper os limites de tal exclusividade e passar a ter relacionamentos externos

ao nlcleo, sendo o caso de relacionamentos paralelos (POVOAS, 2019, p. 37).

Outra diferenciacdo reside, segundo alguns doutrinadores, no fato de que lealdade esta
relacionada com as unides estaveis, enquanto fidelidade se relaciona ao casamento civil
(FONSECA, 20186, p. 33).

Desse modo, o primeiro inciso do art. 1.566, do Cédigo Civil preceitua que a fidelidade
é um dever de ambos os conjuges. Ja o art. 1.724, do mesmo diploma normativo, dispde que as
relacBes entre os companheiros obedecerdo ao dever de lealdade. (BRASIL, 2002). Alias, a
protecdo ao dever de fidelidade é tamanha que a sua violagdo ja foi prevista como crime de
adultério, hoje revogado, em conformidade com a legislacéo criminal brasileira.

Destarte, Gozzo e Ligiera (2014, p. 04), destacam que “0 dever de ser fiel, muito
embora o legislador néo tenha se valido do termo ‘fidelidade’ ao redigir o art. 1.724, ndo indica
que o companheiro pode ter mais de uma unido estavel concomitante.” Assim, o entendimento
é o de que a fidelidade é sim um dever também da unido estavel, mas que fora previsto

implicitamente.

Para Luciana Chater, “a fidelidade esta relacionada somente ao casamento, no qual um

pertence ao outro, com a necessaria exclusividade na relacéo. J& a lealdade pode existir mesmo
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que se tenha varios maridos ou diversas mulheres, assim como é possivel ter um(a) unico(a) e
ser desleal” (CHATER, 2015, p. 58).

José Fernando Simado (2014, p. 76) também pactua deste entendimento, dispondo sobre
a “lealdade como dever decorrente da unido estavel (art. 1724 do CC) e a fidelidade como dever
do casamento (art. 1566 do CC)”. Em seu ponto de Vvista, fidelidade e lealdade se apresentam
como “Obices para o reconhecimento de unides poligdmicas para fins do direito de familia”,

pois fidelidade ou lealdade pressupdem uma pessoa sendo exclusiva a outra.

Em sentido diverso, Claudia Mara de Almeida Rabelo Viegas e Leonardo Macedo Poli
(2015, p. 82) concluem que “ndo pode a entidade familiar, como uma estrutura que contribui
para o desenvolvimento individual, ser violada apenas pelo fato de que um suposto dever de

fidelidade impediria o reconhecimento da simultaneidade familiar.

Assim, é possivel que em um relacionamento poliafetivo estavel, com intencdo de
formacdo de familia entre certas e determinadas pessoas cujo relacionamento seja estavel,
continuo e duradouro com intencdo de formar familia, a lealdade ou fidelidade podem ser

prometidas reciprocamente.

Portanto, pelo exposto, os deveres de fidelidade e lealdade ndo se apresentam como
impedimentos, por si s6s, a constituicao de familias poliafetivas.

2.5 Bigamia e impedimentos ao casamento

No conceito de Jamil Chaim Alves (2020), a “bigamia, em linhas gerais, é a situacdo

de quem se casa mais de uma vez, sem que tenha havido a dissolu¢do do primeiro matrimoénio.”

Indubitavelmente o Brasil € um pais com cultura monogamica em relacdo ao
casamento, onde se tem que uma pessoa sO deve contrair nlpcias com uma pessoa por vez.
Mesmo que venha a divorciar e casar quantas vezes desejar, deve casar com uma so pessoa em

cada matrimdnio, em obediéncia a monogamia.

Sabe-se que o Direito Penal deve se ocupar apenas das agOes e reacGes mais
despreziveis de um Ordenamento Juridico, somente sendo chamado a atuar para a protecao de

bens juridicos mais importantes quando estes ndo puderem ser protegidos de outra forma. Ha,
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por esta razdo, o principio da intervencdo minima (ou ultima ratio) do Direito Penal, que “se

traduz na ideia de Ultima intervencao estatal na conduta humana” (SILVA, 2021, p.15).

Conforme explica Maira Silveira da Rocha Nowicki Varela (2011, p. 03), a
intervencdo minima “tem por objetivo garantir que o legislador, no momento de escolha dos
comportamentos a serem punidos, tenha cuidado para ndo incriminar aqueles que possam ser

resolvidos por outros ramos do Direito.”

Assim, a caracteristica da intervencdo minima representa o fato de que o Estado, por
meio do Direito Penal, ndo pode interferir nas condutas sociais a seu bel prazer, mas tdo somente
guando os bens ferirem, realmente, os bens juridicos mais importantes de uma sociedade, de
modo a demonstrar o quanto o Estado se preocupa com a manutencdo da monogamia,

preservando-a até Ultima instancia.

Dessa maneira, seguindo esta linha de pensamento é que Igor Gomide Santos (2020, p.
11) afirma que “se é patente que o Direito Penal protege apenas os bens juridicos mais
importantes a sociedade, seria necessario que a cominagdo de novos tipos legais, bem como sua

exclusdo, fosse justificada por uma transformacao social relevante.”

Tal mudanca social relevante poderia estar baseada nos novos lagcos de afeto advindos
das relacdes poliafetivas, sabendo-se que o nimero destes relacionamentos estd em crescimento
(PASSOS, 2014, p. 11)? Embora crescentes, 0s nimeros ainda nao sao significativos o bastante

para chamar a atencdo do Direito Penal, no sentido de provocar a revogacao do crime.

Desse modo é que continua a proibicdo da poligamia. Segundo Atala Correia (2011),
“os mais apressados dirdo que, no Brasil, ha a proibicdo da bigamia. Embora a afirmacdo seja
correta, deve-se té-la sob a correta perspectiva.” Para tanto, Correia faz uma distingao crucial,
qual seja a diferenciacdo do casamento civil para a mera convivéncia ou coabitacdo. Assim,
afirma que “é crime casar-Se na constancia de casamento anterior. Mas nada impede que uma

pessoa solteira passe a conviver com outras duas, a0 mesmo tempo, sem jamais se casar.”

Demonstra-se, em seus estudos, que a bigamia ndo € extensivel a unido estavel
poliafetiva. Assim, merece estudo a analise mais detalhada da bigamia, para verificar em que

hipoteses ha sua incidéncia, bem como sua relagdo com o poliafeto.

Nessa esteira, € vedado contrair nipcias enquanto ja estiver casado, e a inobservancia
a essa regra gera consequéncias inclusive criminais, conforme o disposto no art. 235, do Cédigo
Penal brasileiro (Decreto-Lei 2.848/1940), abaixo transcrito (BRASIL, 1940):
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Art. 235 - Contrair alguém, sendo casado, novo casamento:
Pena - reclusdo, de dois a seis anos.

8§ 1° - Agquele que, ndo sendo casado, contrai casamento com pessoa casada,
conhecendo essa circunstancia, é punido com reclusdo ou detencéo, de um a trés anos.

8§ 2° - Anulado por qualquer motivo o primeiro casamento, ou 0 outro por motivo que
ndo a bigamia, considera-se inexistente o crime.

Conforme disposto no Capitulo I, que aborda os crimes contra 0 casamento, inserido
no Titulo VII, que versa sobre os crimes contra a familia, o objeto juridico material do crime
de bigamia é o casamento. Existem duas maneiras de consumé-lo: aquele que ja é casado e
contrai novo casamento pratica bigamia, assim como aquele que ndo é casado, mas sabe que

outra pessoa é e com ela contrai matriménio (BRASIL, 1940).

Por se tratar de uma lei penal, deve ficar adstrita ao principio da estrita legalidade e ao
principio da taxatividade do tipo penal, que prescrevem que a poliafetividade ndo apresentaria
qualquer ilicitude penal se aferida em um contexto externo ao casamento, Como em uma unido
estavel. Dessa maneira, é de se notar que a existéncia de eventual unido estavel poligdmica ndo
iria repercutir na seara penal (VIEGAS, 2017, p. 179).

Existe também, no Direito Penal, a vedacdo da analogia in malam partem, que versa
sobre a impossibilidade de utilizacdo da analogia para prejudicar o réu. Desse modo, ha de se
reconhecer que “nao obstante a Constituicao reconheca a unido estdvel como entidade familiar,

para fins criminais, nao ¢ equiparada ao casamento.”

Nessa esteira, aquele que é casado e passa a conviver em unido estavel com outra
pessoa nao pratica crime algum, assim como aquele que ja viviaem unido estavel e agora contrai
napcias com o entdo companheiro. “Admitir posicdo contraria é reconhecer a possibilidade de
aplicacdo da analogia in malan partem, desrespeitando-se por completo o principio da
legalidade” (BEM, 2009, p. 85).

Assim como ndo é crime ter mais de uma unido estavel, ndo é crime ter celebracdo de
mais de um casamento religioso, pois sem a devida formalizagéo perante o cartorio de Registro

Civil de Pessoas Naturais, celebracéo religiosa se equipara a unido estavel (BEM, 2009, p. 86).

Romulo Castro Silva (2020, p. 71) informa que “a bigamia € um termo e um fato
combatido desde o periodo anterior a coloniza¢do do Brasil”, mostrando que a protecdo ao

casamento unico (a0 menos por vez) ja é antiga, de maneira que “a valoragdo negativa deste
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fato e a tentativa de combater tal pratica chega ao Brasil ainda com seus colonizadores, em

especial, como um valor moral religioso europeu.”

Este delito ja teve outra denominacdo legal, conforme Leonardo Schmitt de Bem
(2009, p. 83), que dispde que no “Cddigo Imperial e 0 Republicano previam o delito com o
nomen iuris poligamia, isto é, o casamento de um homem com varias mulheres sucessiva ou
concomitantemente.” Referido autor ainda registra que “0 Anteprojeto do Codigo Penal (1999)

nao mais incrimina o delito.”

Outro questionamento advém da interpretacdo literal do Cddigo Penal, onde se indaga
se seria punivel eventual matrimonio celebrado entre mais de trés pessoas, desde que todas com
estado civil diverso do casado. Seria 0 caso de uma sé celebracdo envolvendo mais de trés
pessoas. Afinal, a lei penal fala que é crime o ato de “contrair alguém, sendo casado, novo
casamento”, assim como “aquele que, ndo sendo casado, contrai casamento com pessoa
casada”, nada mencionando em relagdo ao casamento obtido enquanto todos sdo solteiros,

divorciados ou vilvos, envolvendo mais de trés pessoas (BRASIL, 1940).

A essa situacdo, atrevemo-nos a afirmar que ndo seria crime, por obediéncia ao
principio da estrita legalidade, assim como ao principio da vedacdo de analogia in malam

partem, j& mencionados.

Além da proibicdo prevista como crime, sdo causas impeditivas para o casamento as
expostas no art. 1.521, do Codigo Civil, dentre as quais constam o casamento atual (BRASIL,
2002):

Art. 1.521. Néo podem casar:

I - os ascendentes com 0s descendentes, seja o0 parentesco natural ou civil;

Il - os afins em linha reta;

Il - o adotante com quem foi c6njuge do adotado e o adotado com quem o foi do
adotante;

IV - os irméos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau
inclusive;

V - 0 adotado com o filho do adotante;

VI - as pessoas casadas;

VIl - o cdnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de
homicidio contra o seu consorte.

Verifica-se, aqui, uma intima conexdo entre o impedimento civil de casar pessoa ja
casada e o crime de bigamia, de modo que havendo violagdo do impedimento, ha a prética do

crime.
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Nas suas colocacdes, Oliveira assevera que “a legislacdo referente as causas de
impedimento ndo conseguiu acompanhar as transformacgdes que veem se operando no Direito
de Familia no Brasil e na prdpria sociedade, mantendo-se retrogada e dispare da realidade
social” (OLIVEIRA, 2019, p. 434).

Frise-se que, diversamente do que ocorre com o crime de bigamia, os impedimentos
para o casamento sdo extensiveis a unido estavel, nao havendo impedimento somente “no caso
de a pessoa casada se achar separada de fato ou judicialmente” (art. 1.723, § 1°, CC), razao pela
qual pessoas que ostentem o estado civil de casadas, mas que estejam separadas de fato ou
tenham obtido a separacdo judicial, podem viver em unido estavel, sem infringir qualquer
norma relativa ao Direito de Familia (BRASIL, 2002).

E o0 que afirma Marcus Vinicius Ledo Azevedo de Sena (2018, p. 77), a0 mencionar
que “os impedimentos matrimoniais sdo estendidos a unido estavel, por disposi¢do do art. 1.723,
8 1°, excepcionando-se, porem, a proibicdo que recai sobre pessoas casadas, desde que estejam

separadas, ao menos de fato.”

Portanto, € vedado que uma pessoa ja casada possa contrair novo casamento,
cominando pena de nulidade ao novo casamento por violagdo desta causa impeditiva, assim
como é proibido manter unido estavel com pessoa ja casada que ndo é separada de fato ou
judicialmente. Tal dispositivo € regra de natureza cogente, de ordem publica, ndo podendo ser
negociada pelas partes.

Estes impedimentos previstos no art. 1.521 do Cdédigo Civil sdo os que a doutrina
denomina de impedimentos absolutos, e sua inobservancia leva a um vicio irremediavel,
fazendo com que o casamento seja nulo. Assim, “a nulidade prevista no artigo 1521 do Cédigo
Civil é absoluta e ndo permite de forma alguma que o casamento tenha validade juridica. Na
realidade o casamento nem poderia acontecer, porque seria ato denominado de ‘natimorto

matrimonial’, ou seja, ‘casamento que ja nasceu morto’” (PERES, 2020, p. 06).

O impedimento resultante de um casamento atual valido se justifica “em face da
vedagdo da bigamia, acolhida pelo ordenamento brasileiro, perfilhando-se & maioria das
legislagdes ocidentais” (FARIAS e ROSENVALD, 2016, p. 208).

E importante mencionar, ainda que ao cénjuge de boa-fé subjetiva é conferida a devida

protecdo, conforme art. 1.561, do Codigo Civil. Assim, ainda que tenha contraido matriménio
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com pessoa ja casada, estando de boa-fé, a este sdo estendidos os efeitos do casamento, como
se valido fosse (BRASIL, 2002).

Para Marina Fernanda Silva de Oliveira, os impedimentos matrimoniais no Brasil
tiveram forte influéncia do Direito Canonico, afirmando que “muitos dos fundamentos
utilizados pelo Direito Candnico e, consequentemente incorporados pelo Direito Civil
Brasileiro”, de maneira que muitos deles “ndo mais fazem sentido no contexto atual”
(OLIVEIRA, 2019, p. 420).

Ademais, Oliveira (2019, p. 418) também menciona que a origem do impedimento
constante no inciso VI do art. 1.521, do Cédigo Civil, “tem sua justificativa em uma politica

publica do Estado de incentivo a monogamia.”

Nessa esteira, verifica-se que os impedimentos relativos ao casamento de pessoa ja
casada tém base na religido, e possui raizes muito antigas. Embora é possivel haver quem afirme
ser desnecessaria ou retrograda, hd quem pense que este € um dos limites que o Direito de

Familia elegeu para filtrar os nucleos afetivos que clamam por sua aplicacgéo.

Note-se que a manutencdo de unido estavel com pessoa que ja mantém unido estavel
ndo é causa de impedimento prevista expressamente, recaindo, contudo, na situacdo de unido
paralela. Entretanto, a unido de varias pessoas que mantenham “unido estavel” entre si ndo

parece afrontar nenhum texto legal.

Todavia, ha doutrinadores que consideram que tais impedimentos constituem uma
manifestacdo clara de interferéncia estatal na intimidade das pessoas e na autonomia privada.
Desse modo, é importante verificar como ocorre essa interferéncia por parte do Estado,
confrontando-a com a autonomia privada, de modo a verificar se 0 Estado age indevidamente

ou ndo.

2.6 Minima interferéncia estatal nas relacdes familiares e principio da autonomia

privada

Atualmente, as relagfes familiares ndo sdo mais marcadas pela forte interferéncia
estatal, como outrora ja foram, mas contam com o grande prestigio da autonomia privada de

seus participes. Conforme estipulado no art. 226, § 7° do texto constitucional, bem como no art.
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1.513, do Cadigo Civil, é vedada qualquer interferéncia no planejamento familiar, seja por
pessoas juridicas de direito privado ou pessoas juridicas de direito publico.

Questiona-se, portanto, por qual razdo o Estado intervém na estrutura familiar, e, ja
que intervém, até que ponto pode fazé-lo. Percebe-se que esta interferéncia vem como um modo
de limitar o que a Constituicdo Federal previu como liberdade de constituir familias, ja

mencionado.

Pelo fato de o planejamento familiar ser matéria preponderantemente particular'4, em
respeito a autonomia privada das pessoas, hd quem clame pela minima intervencdo estatal nas
relacdes familiares. E o que se chama de Direito das Familias minimo, conforme Ana Beatriz
Lopes Barbosa (2016, p. 27), que dispde que “a intervencao estatal e toda a sua ingeréncia s
deve ser utilizada como Ultima opcédo, em situacdes extremas que envolvam a unidade familiar,

a fim de proteger a autonomia privada de todos os seus componentes.”

Frise-se que ndo cabe somente ao Estado esse dever de abstengdo na vida familiar,
pois, conforme o art. 1.513, do Cddigo Civil brasileiro (BRASIL, 2002), “é defeso a qualquer
pessoa, de direito publico ou privado, interferir na comunhao de vida instituida pela familia.”
Desse modo, reforca-se que ninguém, nem mesmo particulares, deve interferir imotivadamente
no ambiente familiar. Fica claro, assim, que ha a irradiacdo dos efeitos verticais e horizontais

dos direitos fundamentais.

Segundo dispde Roger Raupp Rios (2013, p. 08), “a compreensdo contemporanea do
Estado Democréatico de Direito requer ndo sé a auséncia de invas@es ilegitimas das esferas
individuais”, mas também “reclama a promocéo positiva da liberdade, destinada a criar as

condi¢cdes de desenvolvimento da liberdade e da personalidade.”

Santiago assevera que vedar o acesso do poliafeto ao Direito de Familia é, “em ultima
analise, uma interferéncia estatal na autonomia dos individuos”, e explica que isso ocorre pelo
fato de que “o nao-reconhecimento do poliamor implica a ado¢do da monogamia como Unica
pratica relacional admitida pelo Direito”. Assim, ao ndo dar a liberdade de escolha do nimero
de parceiros que pode ter em um relacionamento, o Estado interfere demasiadamente
(SANTIAGO, 2014, p. 171).

14 O planejamento familiar ndo é tido como matéria totalmente particular, tendo em vista que €, inclusive, matéria
necessaria para certas politicas publicas
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Oliveira (2019, p. 431) afirma que os impedimentos para 0 casamento “nada mais sao
do que limitagdes impostas pelo Estado a vontade dos individuos de possuir uma vida
conjugal.” Ademais, essa interven¢do nao se limita apenas a imperatividade ou coercibilidade
que as normas produzidas possuem, “mas também as decisdes judiciais e as politicas publicas

governamentais desenvolvidas.”

Ressalte-se que a minima intervencdo ndo é auséncia de intervencdo. E um dever do
Estado a realizacdo de politicas publicas que visem proteger e resguardar as familias em geral,
mas este deve se abster de fazer ingeréncias imotivadas em determinados nucleos familiares.
Pode, portanto, interferir quando necessario para assegurar a propria seguranca e paz das

familias e seus componentes.

Alias, Oliveira ja sustenta que “0 interesse da sociedade em tutelar os direitos das
familias ndo pode se sobrepor aos interesses particulares dos membros do ndcleo familiar. O
limite para a intervencao estatal, neste sentido, é a garantia da autonomia privada dos membros
da familia” (OLIVEIRA, 2019, p. 431).

Dessa maneira, a intervencao estatal, contrape-se a autonomia privada, antes restrita
ao direito patrimonial, agora presente em todo o direito privado. Nesse sentido, Rodrigo da
Cunha Pereira assevera que “a aplicabilidade do principio da minima intervencdo estatal
vincula-se a questdo da autonomia privada, que vai muito além do direito patrimonial, e tornou-

se, na contemporaneidade, uma das questdes mais relevantes” (CUNHA, 2004, p. 109).

Em relacdo a minima interferéncia estatal, Flavio Tartuce bem observa que “por certo
que o principio em questdo mantém relacdo direta com o principio da autonomia privada, que
também deve existir no &mbito do Direito de Familia” (TARTUCE, 2007, p. 10).

Esta autonomia privada, que outrora se preocupava apenas com o campo patrimonial,

atualmente vai além, e esta presente inclusive nas situacdes intimas e pessoais da populagéo.

Por isso é que Gerson Luiz Carlos Branco e José Alberto Marques Moreira (2011, p.
135) afirmam que “as preocupacdes com a dignidade humana consagrada na Constituicdo
Federal e as transformagGes ocorridas nos dltimos anos tém provocado uma
despatrimonializacdo, com aumento do enfoque no tratamento da pessoa”, de maneira que
afeta também a autonomia privada, asseverando que “ampliou-se o campo da aplicagdo da

autonomia privada, que também se curva, sobretudo no &mbito das relagbes familiares.”



79

Neste sentido, Tartuce pontua que “quando escolhemos, na escalada do afeto, com
quem ficar, com quem namorar, com quem ter uma unido estavel ou com quem casar, estamos
falando em autonomia privada, obviamente” (TARTUCE, 2007, p. 10).

Segundo Daniel Sarmento (2005, p. 169), tem-se que a autonomia privada significa “a
capacidade do sujeito de direito de determinar seu proprio comportamento individual.”

A seu turno, Giovana Hoff Domingues (2020, p. 08) conceitua que a “autonomia
privada é um principio juridico que garante a livre manifestacdo de vontade das partes no
ambito das relacdes juridicas”, de maneira que, “enquanto descri¢cdo do ato de ’ter vontade’,
estaria, de amplo modo, relacionado ndo s6 apenas aos negdcios juridicos, tutelados pelo
Direito, mas a todos os atos e relagdes que estdo além do plano juridico” (DOMINGUES, 2020,
p. 10).

De toda sorte, a autonomia privada é utilizada por alguns doutrinadores como o
principio capaz de conceder a todos a possibilidade de formacgdo de familia da forma que
julgarem conveniente. Assim, faz-se importante analisar se de fato a autonomia privada

significa o poder de agir sem limites e sem penalidades.

Destarte, Paloma Braga Araujo de Souza (2016, p. 57) afirma que "quanto maior o

contetdo existencial do exercicio da autonomia, menor devera ser a incidéncia das limitagdes."

Certo é que autonomia privada ndo significa agir desenfreadamente, pois em dado
momento acabara esbarrando e prejudicando um direito alheio, o que ira gerar sances juridicas.
Assim, Viegas (2017, p. 92) afirma que “autonomia sempre se relacionara com a liberdade,

bem como liberdade com responsabilidade.”

Ha de existir responsabilidade no agir, ndo podendo violar direito de terceiros, 0s bons
costumes ou mesmo normas de ordem publica, de maneira que “este exercicio serd limitado
pelo principio da auto-responsabilidade e por todos aqueles basilares do Estado Democratico
de Direito. Portanto, é um principio que decorre do direito fundamental da pessoa humana, e,
como todos os direitos, ndo € absoluto.” (VIEGAS, 2017, p. 93).

Pelo fato de pertencerem ao conjunto de normas de ordem publica (PEGHINI, 2014,
p. 14), os impedimentos matrimoniais sdo vistos como aptos a limitarem a autonomia privada,
de modo entdo que impedir que uma pessoa casada possa contrair novo casamento configura
uma restricdo legitima a autonomia privada. Alias, ndo s6 os impedimentos matrimoniais como

também o proprio crime de bigamia.
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Também configuram limites legitimos & autonomia privada a prevaléncia de outro
principio de maior peso no caso concreto, tendo em vista a ponderagdo de interesses que

circunda a utilizacdo do principio juridico, conforme explicado em outro momento.

Em relacéo a poliafetividade, a autonomia privada permite o respeito a tais nucleos,
de modo que seus adeptos podem formar e gerir seu nucleo poliafetivo da forma como melhor
Ihe aprouver. Contudo, essa situacdo ndo pode se sobrepor aos impedimentos matrimoniais, por
serem questdo de ordem publica, de modo que, com a extensdo dos impedimentos a unido
estavel, nem casamento nem unides estaveis poliafetivas podem ser formadas com base

unicamente na autonomia privada.

Portanto, a discussdo aponta para a afirmacdo de que exigir um ou outro requisito por
determinado ramo do Direito ndo necessariamente € caracterizado como interferéncia estatal
indevida, assim como né&o fere a autonomia privada a exigéncia de certas condigdes para poder

ter a protecdo esperada pelo Direito de Familia.

Nesse ponto, exigir a monogamia como premissa para poder acessar o Direito de
Familia ndo viola a autonomia privada, pois ainda é possivel que se possa viver em
relacionamentos poliafetivos sem que haja qualquer penalidade ou proibicdo, assim como
também ndo configura uma indevida interferéncia estatal, pois o Estado ndo interferiu na
relacdo para proibi-la, mas apenas elegeu 0s requisitos para reconhecimento como familia, e,
adimplidos, ascendem ao Direito de Familia.

Desse modo é que os impedimentos para o casamento e o crime de bigamia néo
constituem ofensa a autonomia privada, tampouco sao viola¢fes desproporcionais do Estado na

vida conjugal.
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3. SITUACAO JURIDICA DOS NUCLEOS POLIAFETIVOS

Conforme Almeida e Hogemann (2005), inexiste previsao legal da possibilidade de
familias poliafetivas no Brasil. Por esta razdo, cumpre verificar se ha espaco para que 0
poliafeto possa adentrar no Direito brasileiro ao causar uma nova abertura no Direito de
Familia, o que se faz a partir do estudo de temas que provocam o debate sobre familia
poliafetiva ou que estdo ao seu entorno. Para tanto, tomam-se como base os capitulos pretéritos

e somam-se aos debates vindouros.

Ao tratar de situacdes ligadas a poliafetividade, tais como a analise da vedacdo de
lavratura de unides estaveis poliafetivas, a situacdo juridica em que se encontram as mulheres
e as minorias em um lar poliafetivo, a anélise da socioafetividade para o estabelecimento de
vinculos de paternidade ou maternidade, dentre outros, pretende-se analisar questdes juridicas

que tém, direta ou indiretamente, pertinéncia com o tema em comento.

Ao final, pretende-se agrupar todos os argumentos extraidos destes subtopicos para
gue se possa avaliar a possibilidade de o ordenamento juridico atual se inclinar para a aceitacédo

ou ndo do poliafeto.

3.1 Escritura de unido estavel poliafetiva e decisdo do conselho nacional de justica

Embora ndo se caracterize como jurisprudéncia propriamente dita, tendo em vista ndo
se tratar de decisdo de tribunal em atividade jurisdicional, o Conselho Nacional de Justica —
CNJ, em sua atividade administrativa, julgou um Pedido de Providéncias®® relacionado a
lavratura de escrituras publicas declaratorias de unides estaveis poliafetivas pelos Tabelionatos

de Notas brasileiros.

Tal Pedido de Providéncias envolveu a discussdo sobre a legalidade de tais escrituras,
que inicialmente foram lavradas na cidade de Tupd, municipio no interior do estado de Sao
Paulo, em 2012. Nessa ocasido, um homem e duas mulheres figuraram como partes da escritura.
Apbs esta, algumas outras foram lavradas, a exemplo do que ocorreu em 2015, onde o 15°

Oficio de Notas do Rio de Janeiro lavrou outra escritura de unido estavel poliafetiva.

15 Pedido de Providéncias n® 000145908.2016.2.00.0000
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Desse modo é que na 482 sessdo extraordinaria, por intermédio do Conselheiro Relator
Jodo Otévio de Noronha, o Conselho Nacional de Justica apreciou o Pedido de Providéncias n°
000145908.2016.2.00.0000. O julgamento ocorreu a pedido da Associacdo de Direito de
Familia e das Sucessbes - ADFAS, clamando-se ao Conselho Nacional de Justica que se
manifestasse sobre o assunto (BRASIL, 2018).

Para a ADFAS, a realizacdo de escrituras publicas declaratdrias de unides estaveis
poliafetivas seria um afronta a Constituicdo Federal, e argumentou que a lavratura deste ato
notarial é carente de eficécia por violar os principios familiares basicos, a dignidade da pessoa
humana, as leis civis, a moral e os bons costumes brasileiros, assim como as regras
constitucionais sobre familia (BRASIL, 2018).

Em suma, pontuou que o reconhecimento de vinculos familiares poliafetivos é dotado
de inconstitucionalidade, pois “todas as tentativas de ampliacdo das entidades familiares para

acolhimento da poligamia sdo contrarias ao § 3° do art. 226 da CF/88” (BRASIL, 2018).

Em busca do indeferimento do pedido, visando a afirmacédo da validade e eficacia das
escrituras, o Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM, ao contrario do que julgou
o Conselho Nacional de Justica, opinou favoravelmente a lavratura das escrituras poliafetivas,
pois segundo tal instituto, conforme a Constituicdo Federal, o Brasil ndo adota um ou alguns
modelos de familias prontos ou postos de forma taxativa, sendo possivel, assim, a instituicdo
de novos modelos familiares, inclusive aqueles baseados em lagos de poliafeto (BRASIL,
2018).

Nessa esteira, 0 Colégio Notarial do Brasil — CNB, entidade representativa dos
Tabelides de Notas e de Protestos brasileiros, por meio de seu Conselho Federal, pronunciou-
se em consonancia ao IBDFAM, no sentido de que a lavratura de tais escrituras seria
manifestagdo de autonomia privada, salientando que ““a escritura publica declaratoria de vinculo
‘poliafetivo’ forma uma prova qualificada e ndo ha justificativa plausivel para o pedido de
proibi¢do da lavratura do ato”, ressaltando ainda que “no d&mbito do assessoramento juridico, o
notério deverd expor as partes interessadas a auséncia de legislacdo e possivel apreciacdo
judicial da questao no futuro” (BRASIL, 2018).

O julgamento, ocorrido em 26 de maio de 2018, considerou que o Brasil ainda nédo
incorporou o poliafeto como um elemento apto a constituir familia, de maneira que a falta de
maturacdo sobre o tema impede que haja a concessdo de direitos proprios das familias
(BRASIL, 2018).
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Restou claro que as situacdes que foram enfrentadas nos cartérios foram pontuais e
casuisticas, e que “ainda ndo foram submetidas ao necessario amadurecimento no seio da

sociedade”, e, portanto, “ndo possuem aptidao para ser reconhecidas como entidade familiar”

(BRASIL, 2018).

Em suma, o Conselho Nacional de Justica firmou o entendimento de que a sociedade
brasileira ndo absorveu a ideia de que o poliafeto pudesse ser visto como um lago formador de
familia, e destacou que “a percepgao de familia como fendbmeno sociocultural e a nogéo de que
as formas familiares reconhecidas no Brasil séo aquelas que estdo incorporadas aos costumes
ou a vivéncia do brasileiro” (BRASIL, 2018).

Ficou evidente na ementa do julgamento a visdo do que deve ser considerado como
familia, segundo o CNJ (BRASIL, 2018):

A familia € um fendmeno social e cultural com aspectos antropolégico, social e
juridico que refletem a sociedade de seu tempo e lugar. As formas de unido afetiva
conjugal — tanto as “matrimonializadas” quanto as “nfo matrimonializadas” — S0
produto social e cultural, pois sdo reconhecidas como instituicdo familiar de acordo
com as regras e costumes da sociedade em que estiverem inseridas.

Para este 6rgdo, o conceito de familia é dado pela sociedade, e ndo pelo ordenamento
juridico, de modo que esta sociedade, embora aberta a constantes mudancas, no atual cenario
ndo aderiu ao poliafeto. Portanto, essa falta de aceitacdo social, os debates embrionarios sobre
0 tema e 0s pouquissimos adeptos foram alguns dos elementos utilizados para ndo ser aceito o

poliafeto como formador de familia, face ao ordenamento juridico brasileiro.

Nessa esteira, depreende-se que primeiro a sociedade deve mudar para, em
consequéncia, mudar o posicionamento juridico, de maneira que na atual situacdo em que se
encontra a populacdo brasileira ndo ha essa “mutagao social capaz de mudar o sistema juridico”
(FERREIRA, 2022, p. 52). Do mesmo modo, com o Direito de Familia: primeiro os
relacionamentos poliafetivos devem ter aceitacdo e relevancia social para s0 entdo poder ter

efeitos juridicos.

Segundo Porto (2017, p. 33), as normativas que circundam o conceito de familia
“podem ser relativizadas na medida em que possuem ligacao direta com os padrdes culturais
vigentes em cada sociedade”. Esses padrdes culturais variam conforme o estagio em que a
sociedade esta, e sdo eles “que definem os papéis sociais de cada membro familiar (o papel de
pai, de mae, de filho), assim como as relagdes de poder entre os mesmos (autoridade, igualdade)

e a aceitacdo ou nédo de situagcdes como a monogamia e a Nndo-monogamia, por exemplo.”
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O fato € que a situacdo vivenciada por alguns adeptos da poliafetividade foi
reproduzida em uma escritura publica, visando a garantia da sua publicidade, assim como
“visava garantir seguranga juridica a conjugalidade multipla” (FILHO e VIEGAS, 2019, p. 49),
mas tais escrituras foram proibidas pelos fundamentos apresentados, de maneira a demonstrar
a necessidade de ser realizada uma anélise sobre se 0 Ordenamento Juridico esté preparado para
recebé-lo ou se o afasta e impede, caso a sociedade brasileira opte por incorporar e aceitar o

poliafeto.

Isso porque, conforme voto do Conselheiro Jodo Otavio de Noronha, a protecdo
constitucional dada a familia se dirige aos ndcleos familiares legalmente constituidos, e pelo
fato de o poliafeto estar fora de regulamentacao estatal, ndo estaria protegido pela Constituicdo
Federal, levantando-se, assim, a alegacdo de inconstitucionalidade do poliafeto no Brasil
(BRASIL, 2018). Dessa maneira, é necessaria uma analise mais aprofundada sobre os entraves
debatidos pelo julgamento, assim como as questdes que o circundam.

Primeiramente, € possivel que o CNJ tenha atuado além dos limites de suas atribuicdes.
Nesse sentido, Filho e Viegas (2019, p. 52) afirmam que ndo existe “espaco para fungdo
legislativa ou jurisdicional, apta a ditar o contetdo juridico de familia protegida pelo direito”.
Assim, para além dos motivos elencados pelo CNJ, importante verificar se, de fato, houve

atuacdo para além de suas fronteiras.

Aqui, levanta-se a indagacdo sobre o poder do Conselho Nacional de Justica em
determinar o que pode ou ndo ser considerado familia, pois, ao afirmar que familia somente
pode ser aquela que obedeca aos ditames monogamicos, ha, de certo modo, a legislacdo ou,
pelo menos, uma atuagdo interpretativa vinculante em matéria de Direito de Familia — a citada
funcdo legislativa ou jurisdicional, que poderia ditar o conceito juridico de familia, conforme
Filho e Viegas (2019, p. 52).

O Conselho Nacional de Justica foi criado pela Emenda Constitucional n°® 45, em 31
de dezembro de 2004, e conforme o art. 92, I-A, da Constituicdo Federal, € um 6rgédo que integra
0 Poder Judiciario. Sua finalidade é promover a organizacdo administrativa e o controle das
atividades administrativas do Poder Judiciario, ai compreendido seus 6rgdos e membros, e
possui atuacdo apenas administrativa, ndo tendo poder de exercer atividade jurisdicional, como

0s demais Orgdos do Judiciario em sua funcdo preponderante (BRASIL, 1988).

Dessa forma, para que possa realizar a correta fiscalizacdo e conseguir a unificacéo

administrativa do Poder Judiciario, ao Conselho Nacional de Justica foi conferido o poder
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regulamentar, qual seja o poder de emitir atos administrativos de observancia obrigatoria pelos
administrados, que, no caso especifico do CNJ, vincula o Poder Judiciario e as serventias
extrajudiciais (CASTRO e SANTOS, 2011, p. 02).

Embora os cartdrios ou seus titulares ndo fagcam parte da estrutura direta ou indireta do
Poder Judiciario, pois sdo delegatérios de servi¢os publicos e exercem 0s servi¢os em caréater
privado, a sua fiscalizacdo fica a cargo deste Poder, conforme diz textualmente a propria
Constituicdo Federal brasileira, em seu art. 236, § 1° 16, (BRASIL, 1988).

Além dos poderes de editar atos normativos, é de se analisar se 0 Conselho Nacional
de Justica pode adentrar no contetdo de atos praticados por serventias extrajudiciais. Diz o art.
103-B, da Constituicdo Federal, que é de competéncia do CNJ, dentre outras atribuicdes, o
recebimento e conhecimento de reclamacdes contra serventias e 6rgaos prestadores de servigos
notariais e registrais, a partir do qual se percebe que 0s seus poderes sdo limitados a préatica de
atos administrativos que orientem a atividade cartoraria, assim como realizam a fiscalizacéo,
esclarecimento, e punicdo contra atos praticados por tabelides e oficiais de registros, ndo

havendo espago para a fungao jurisdicional (BRASIL, 1988).

E justamente nesse sentido que ndo poderia 0 Conselho Nacional de Justica "ditar o
contetdo juridico de familia protegido pelo direito” (WAQUIM e VALDERVE, 2019, p. 52).

No proprio julgamento do Pedido de Providéncias em tela, o voto do Conselheiro
Marcio Schiefler afirma que a disposicdo sobre a poliafetividade, enquanto integrante do
Direito, deveria estar sob reserva legislativa, fugindo da esfera de atuacdo do CNJ essa
regulamentacdo. Deste mesmo pensamento compartilha o Conselheiro Fernando Mattos. Por
tais razdes, houve a alegacdo de que somente caberia ao CNJ, no caso em apreco, aferir a
atuacdo dos tabelides de notas (BRASIL, 2018).

Assim, percebe-se que o Poder Judiciario, em sua atividade jurisdicional precipua, é
guem tem a competéncia exclusiva para discutir o mérito dos debates acerca da familia
poliafetiva. Nesse sentido, tem-se 0 voto do Conselheiro Valdetario Andrade Monteiro, que
inclusive trouxe como parametro o que ocorreu com o caso dos relacionamentos homoafetivos,

em que o debate foi travado em sede de agéo direta de inconstitucionalidade — ADI e argui¢éo

16 Art. 236, CF: Os servigos notariais e de registro sdo exercidos em carater privado, por delegacdo do Poder
Plblico. § 1° Lei regulara as atividades, disciplinara a responsabilidade civil e criminal dos notarios, dos oficiais
de registro e de seus prepostos, e definira a fiscalizagdo de seus atos pelo Poder Judiciério.
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de descumprimento de preceito fundamental - ADPF, estes como os meios adequados e
possiveis de decidir com o atributo do carater erga omnes (BRASIL, 2018).

Ademais, ainda que tal decisdo fosse anulada judicialmente pela constatacdo de
realmente haver vicios em sua forma, tendo extrapolado os limites da atuacdo do Conselho
Nacional de Justica, € importante estudar as questdes debatidas em seu conteudo, verificando-

se os fundamentos utilizados.

Embora haja quem afirme que realmente as escrituras envolvendo unides poliafetivas
devam ser proibidas, alegando que a norma constitucional fora interpretada corretamente no
sentido de ndo haver espaco para relacdes poliafetivas no Direito brasileiro (FERREIRA, 2022,

p. 56), a discussdo encontra fortes opositores.

Nesse sentido, Tayna Alves De Andrade (2018) entende que ndo h& nenhuma
inconstitucionalidade nas lavraturas das escrituras de unides poliafetivas, “tendo em vista que
tal escritura publica tem carater exclusivamente declaratério, de constituicdo de prova, ndo
conferindo a essas unides a equiparacdo ao casamento”, de maneira que “ndo se Verifica
nenhum impedimento legal a realizagdo de tal registro pelos cartdrios brasileiros.” E, portanto,

um ato notarial que deve ser plenamente valido e eficaz.

Outrossim, embora o Conselho Nacional de Justica tenha decidido que as unides
estaveis poliafetivas ndo possam constar de escrituras publicas, ndo ficou decidido que as unides
poliafetivas sdo proibidas ou que ndo podem existir no meio da sociedade. Dessa maneira, sendo
0 contetdo da escritura meramente declaratério, ndo foi vedada a constituicdo de ndcleos
poliafetivos, o que faz subentender que sua declaracdo poderia ocorrer por outros meios

admitidos em direito.

Tal conclusdo se deve ao fato de que, como indica a propria denominacao, a escritura
apenas declara, ou seja, apenas consigna algo que ja esta criado. Assim, reunidos os elementos
do art. 1.723, CC - convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia — ha defensores da tese de que esta4 formada uma unido estavel, ainda
que sem formalizacdo ou sem qualquer ato escrito, pois esta se perfaz no momento da reunido
destes elementos (FILHO e VIEGAS, 2019, P. 62). Portanto, tais requisitos poderiam estar
presentes e serem verificados em uma unido poliafetiva, cabendo ao Poder Judiciario, em
atividade jurisdicional, aferir a validade e eficacia de tais unides e inseri-las dentro do Direito

de Familia, por serem unido estavel.
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Some-se a isso o disposto no art. 6° da Lei n. 8.935/97 (denominada Lei dos Notarios
e Registradores), que afirma que cabe aos notéarios a formalizacdo juridica da vontade das
partes, a intervencao “nos atos e negdcios juridicos a que as partes devam ou queiram dar forma
legal ou autenticidade, autorizando a redacdo ou redigindo os instrumentos adequados,
conservando os originais e expedindo cdpias fidedignas de seu contetdo”, bem como a

autenticacéo de fatos (BRASIL, 1997).

Assim, percebe-se que ndo ha criacdo de direitos, mas meramente a redacdo por escrito
de direitos j& existentes. Portanto, resta afirmar que “os notarios apenas lavram a termo sobre a
existéncia de uma convivéncia familiar”, de modo que “estdo plenamente respeitados os

requisitos de validade do negocio juridico, dispostos no art. 104 do Codigo Civil” (FILHO e
VIEGAS, 2019, P. 65).

Outrossim, o Conselheiro Aloysio Corréa da Veiga, analisando o art. 104, do Cédigo
Civil, afirmou que “se a lei ndo define como ilicito o objeto, embora fuja dos padrdes
monogamicos tradicionais, a provocar sentimentos de reprovacgdo, ndo ha como enquadra-lo

como ato ilicito”, o que leva a crer que a propria poliafetividade nao €, por si s6, algo ilegal

(BRASIL, 2018).

Tanto ndo é ilegal que o Conselheiro Jodo Otavio de Noronha destacou que o Brasil
ndo pune quem queira viver em lar poliafetivo, salientando apenas que em relagéo a eles néo
serdo atribuidos nenhum efeito proprio do Direito de Familia (BRASIL, 2018). Deste
pensamento comunga Atald Correia (2011), dispondo que “nada impede que uma pessoa

solteira passe a conviver com outras duas, a0 mesmo tempo, sem jamais se casar.”

Pelo exposto, mesmo que ndo se argumente que o Conselho Nacional de Justica tenha
cometido violacdo constitucional ao ter atuado para além de seus limites constitucionalmente
previstos, ainda que rechacados todos os argumentos anteriores e verificado que tal deciséao foi
plenamente valida e eficaz, é possivel extrair do contetdo da decisdo proferida no Pedido de
Providéncias n° 000145908.2016.2.00.0000 que o Ordenamento Juridico brasileiro deixa
espaco para permitir as unides poliafetivas no Direito de Familia na medida em que a sociedade

incorpore e aceite esses relacionamentos com mais naturalidade.

Portanto, né&o ficou proibido, de um modo ou de outro, que o poliafeto pudesse vir a
integrar a familia, e “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).
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3.2 Formalidades invalidantes

Ha de se realizar um estudo sobre certas formalidades que tém o condao de invalidar
0 negocio juridico caso ndo sejam observadas. Especificamente em relacdo ao Direito de
Familia, estudar-se-a certas formalidades exigidas para o casamento e para a unido estavel que,

caso ausentes na relacdo afetiva, impedem sua configuracdo como familia.

Malgrado esta pesquisa ndo tenha o intuito de revisar toda a classificacéo das relagdes
juridicas civis, é notdrio que a doutrina as classifica de diversas maneiras. Visando nao estender
muito o tema, analisar-se-a diretamente a maneira como sdo classificadas as duas principais

formas de constituicdo de familia aqui abordadas: casamento e unido estavel.

Em reacdo aos casamentos, embora haja quem os classifique de maneira diversa,
alguns até como instituicdo!’, tem-se que este € um negdécio juridico (TSUNO, 1988, p. 265).
Renata Cristina Othon Lacerda de Andrade (2015, p. 1.339) sustenta que essa € a classificacdo

da doutrina majoritaria brasileira.

Nesta classificacdo, os negocios juridicos sdo os fatos sociais juridicizados que
compreendem a expressao de uma vontade humana consciente e que seus efeitos podem ser
controlados de acordo com seus interesses. Destinam-se, portanto a regular os efeitos escolhidos
pelas partes, dentro dos limites estabelecidos legalmente. Os negdcios juridicos abrangem os

contratos realizados diuturnamente pela populacdo mundial (TEPEDINO, 2014).

Para verificar sua compatibilizacdo, verifica-se que o casamento é um fato social
juridicizado, no qual a vontade humana €, sem ddvidas, necessaria a producao de efeitos, e que
esses efeitos podem ser controlados voluntariamente pelos interessados, a exemplo da escolha
livre de regime de bens e da aposicdo de clausulas especiais em pacto antenupcial (VIDAL.
2018, p. 38).

Basta analisar que a manifestacdo que ndo represente a inequivoca vontade afirmativa
em contrair o0 casamento € revelada como uma causa suspensiva da celebracdo, que ndo pode

ser retomada no mesmo dia, conforme art. 1.538, |, CC.

17 Embora haja a adog&o da corrente majoritaria no presente trabalho, ha quem defenda que casamento civil possui
natureza juridica diversa, como por exemplo a natureza institucional. Os adeptos desta corrente afirmam que seu
conteldo é coberto de "regras imperativas preestabelecidas pelo legislador, com vistas a das a familia uma
organizacdo social moral correspondente as aspirac@es atuais e a natureza permanente do homem" (QUEIROZ;
LAUTENSCHLAGER, 2021, p. 1.812).
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Relativamente & unido estavel, Bortolatto (2021, p. 150) expde que sua natureza
juridica divide opinifes, com certos doutrinadores apontando-a como ato-fato juridico, outros
como ato juridico, e havendo ainda quem a enxergasse como um negdcio juridico. Para ela, a

unido estavel é tida como negadcio juridico.

Em breve sintese, os atos-fatos juridicos, ndo contemplados expressamente pelo
Cadigo Civil atual, constituem todo evento fatico que encontra previsdo em norma juridica no
qual ha conduta humana. Esta conduta, todavia, € desprovida de vontade relevante, pois a norma
prevé a irrelevancia dessa vontade humana. (BORTOLATTO, 2021, p. 62).

Carnacchioni (2021, p. 384) afirma que nos ato-fatos juridicos existe “uma vontade
consciente e dirigida a uma finalidade”, mas esta “ndo ¢ levada em considera¢do para
configuracdo do ato-fato, porque é desprezado pala ordem juridica.” E um exemplo o achado
casual de tesouro, previsto no art. 1.264, CC.

Em relacdo aos atos juridicos em sentido estrito e aos negécios juridicos, todos tém a
relevancia de uma vontade humana como elemento em comum, e estdo inseridos na categoria
“ato juridico em sentido amplo” (CARNACCHIONI, 2021, p. 387). Afirma Zeno Veloso (2005,
p. 03) que todo fato juridico resultante de uma acdo humana, ou seja, que advém de um

comportamento humano, sdo denominados de atos juridicos, ainda que em seu sentido amplo.

Assim, a diferenca béasica entre as espécies de atos juridicos em sentido amplo
(negdcios juridicos e atos juridicos em sentido estrito) é a possibilidade de regulacdo dos
efeitos, presente nos negdcios juridicos, enquanto nos atos juridicos em sentido estrito ndo

existe essa possibilidade de regular seus efeitos.

No ato juridico em sentido estrito, a vontade manifestada ¢ “mero pressuposto de
efeitos preordenados pela lei”, enquanto no negdcio juridico, além de criar o fato juridico, a
vontade manifestada tem forca para “estabelecer termos, encargos, condi¢des, clausulas de toda
espécie, as mais diversas estipulagdes, que dao ao fato juridico o sentido proprio que almeja o
declarante, com a provocacdo de efeitos correspondentes aos seus objetivos e interesses”

(VELOSO, 2005, p. 09).

Nessa esteira, nos atos juridicos em sentido estrito a pessoa tem a decisdo apenas de
pratica-los, ou seja, ha a exterioriza¢do da vontade dirigida a certa finalidade, mas o resultado
que se pretende € um so, preestabelecido na norma juridica. Assim, a vontade é somente para

praticar ou ndo o ato, ndo podendo alterar o resultado j& constante da lei, de maneira que “a
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vontade € desprovida de poder”. Exemplo de ato juridico em sentido estrito ¢ o reconhecimento

de paternidade (CARNACCHIONI, 2021, p. 388).

Contudo, partilha-se do mesmo entendimento relacionado ao casamento para afirmar
que a unido estavel é um negdcio juridico, ja que tambem é um fato social juridicizado, onde a
vontade aqui é traduzida no objetivo de constituicio de familia exigido legalmente!®, sendo os

seus efeitos também passiveis de sofrer alteracfes conforme os interesses das partes.

Em relacdo a declaragdo de vontade em um negdcio juridico, sua manifestacdo pode
se dar de maneira expressa, COmo ocorre nos termos e escrituras de unido estavel, mas também
pode ser de maneira tacita, por meio dos comportamentos adotados reiteradamente por cada um
dos conviventes (TARTUCE, 2017, p. 163).

Especificamente em relacdo a unido estavel, Caroline Larissa Kreische (2017, p. 20) e
Bruno Molina Meles (2022, p. 267) entendem que sua manifestacdo de vontade pode ser
expressa ou tacita, resultante dos comportamentos adotados na intencdo de formar familia.

Portanto, reputa-se, no presente trabalho, que a uniéo estavel é um negdcio juridico®.

Ademais, ja em outra classificacdo, um fato juridico (género) pode ser examinado sob
alguns planos, que possuem independéncia e ndo se confundem: existéncia, validade e eficacia.
A essa triparticdo do fato juridico a doutrina denomina de "escada Ponteana”, em homenagem
a Pontes de Miranda, seu idealizador (SILVA, 2017, p. 46).

A verificagdo de existéncia se refere ao ingresso de determinado fato no mundo
juridico. Dizer que o fato juridico é existente significa afirmar que ele tem relevancia juridica,
de maneira que existe no mundo nos fatos e conseguiu adentrar ao mundo juridico. Para adentra-
lo, o fato social deve ter preenchido todos os requisitos exigidos pela norma juridica. Se o fato
ndo existe no meio social, também ndo existe para o Direito, embora o contréario possa ocorrer,
havendo atos que existem na natureza e ndo existem juridicamente, tendo em vista inexistir

norma juridica que preveja esse ingresso (SENRA, 2014, p. 19).

Visto que o fato existe no mundo juridico, deve-se observar se este fato é vélido,
passando-se ao segundo plano, o da validade. A verificacdo de invalidade de algum fato reflete

em uma sancdo que o impede de ter efeitos juridicos, e se consubstancia na sua nulidade ou

18 Conforme art. 1.723, CC: E reconhecida como entidade familiar a uni&o estavel entre o0 homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.
19 1gualmente como no casamento, existem outras correntes doutrinarias que os classificam de maneira diversa,
como Filho e Viegas (2019, p. 53), que afirmam que a unido estavel € um ato-fato juridico.
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anulabilidade. Para tanto, cabe uma sucinta analise da teoria das invalidades, a seguir exposta
(CARNACCHIONI, 2021, p. 380).

No ambito da validade, importa dizer que somente os fatos juridicos classificados
como atos juridicos latu sensu podem ter a validade apreciada. Neste plano, “analisa-se a
presenca ou ndo de defeitos invalidantes no ato juridico”, de maneira que o grau de invalidade

determina a classificacdo em ato nulo ou anulavel (SENRA, 2014, p. 20).

Destarte, ha a divisdo em espécies de invalidade do negdcio juridico, nulidade e
anulabilidade, cada uma com suas particularidades, de acordo com a teoria das invalidades. O
ato anulavel gera efeitos enquanto ndo for declarado por sentenca judicial, submetendo-se,
inclusive, a prazo decadencial. O ato nulo, por sua vez, impede a producao de qualquer efeito
juridico, assim como ndo se convalesce com o decurso do tempo, portanto ndo se submetendo
a prazos decadenciais. (CORREIA, 2020, p. 257).

Apesar de haver quem classifique as nulidades como vicios insanaveis, Atala Correia
(2020, p. 264) explica que existem certas nulidades que sdo sanaveis, “como exce¢do a regra
do art. 169, CC/2002.” Seria, em seu entender, um meio de sanar um vicio em virtude do tempo,

0 que traz, ao fim, maior seguranca juridica.

De todo modo, qualquer nulidade que seja sanavel pode ser convalidada com o decurso

do tempo, sendo apta a gerar plena eficacia.

Por fim, ainda em relacdo aos planos do negécio juridico, os fatos juridicos sdo
submetidos ao plano da eficécia, de maneira que aqui produzirdo todos os efeitos juridicos que
a norma juridica prevé, e, ap6s verificada a existéncia valida e a producao de efeitos, o fato
juridico esta apto a adquirir, modificar ou extinguir direitos. Assim, somente com a eficacia é

que os fatos juridicos podem estar aptos a criarem relacdes juridicas (SENRA, 2014, p. 20).

Alexandre Senra é categorico ao explicar a entrada no plano da eficéacia (2014, p. 21):

(@  quanto aos fatos juridicos stricto sensu, atos-fatos juridicos, e fatos ilicitos lato
sensu: do plano da existéncia ingressam diretamente no plano da eficacia.

(b)  quanto aos atos juridicos stricto sensu e negdcios juridicos, ha de se distinguir
trés situacdes: (i) atos juridicos validos: tém entrada imediata no plano da eficacia; (ii)
atos anulaveis: tém entrada imediata no plano da eficacia, mas irradiam seus efeitos
provisoriamente, pois poderdo vir a ser desconstituidos; (iii) atos nulos: de regra, ndo
produzem sua plena eficécia.

No ato-fato juridico, a partir do momento em que existem no plano juridico ja passam

a produzir efeitos, ndo sendo apreciado o plano de validade de tais fatos juridicos. Frise-se,
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novamente, que é somente aqui no ato-fato juridico que o elemento subjetivo (vontade humana)
é irrelevante, ja que nos fatos juridicos em sentido estrito eles séo tidos pela norma juridica

como inexistentes.

As demais espécies de fato juridico em sentido amplo passam pela anélise dos trés

planos, na forma sequencial apresentada.

Partindo do pressuposto de que casamento civil e unido estavel sdo classificados como
negdcios juridicos, nos moldes como verificado anteriormente, analisar-se-a4 se haveria
invalidade caso pudessem ser formados com base em lagos poliafetivos. Para tanto, primeiro €

preciso observar os requisitos de cada um.

Em relagéo ao casamento, Marcelo Tsuno (1998, p. 286) sustenta que s&o requisitos
de existéncia a celebracdo do casamento e o consentimento. Ousamos, ainda, acrescentar mais
dois requisitos, quais sejam 0s agentes e a forma, em observancia ao art. 104, do Cédigo Civil
(BRASIL, 2002). Em relagdo a diversidade de sexos, tem-se que, como Visto outrora, ndo é

mais requisito, podendo estar ausente ou presente, bastando que seja entre pessoas (agentes).

De toda sorte, ausentes as partes (agente), seu consentimento e 0 meio como se
exterioriza essa vontade (forma), assim como nao havendo celebracdo, ndo ha que se falar em

casamento civil existente.

Para sua validade, adjetivam-se os elementos de existéncia, de maneira que as partes
devem estar em pleno gozo de sua capacidade nubil, assim como o consentimento deve ser
valido, com manifestacdo de vontade livre, inconteste e expressa. A forma pela qual é
manifestada essa vontade é qualquer uma que seja admitida em direito, pois ndo é prescrita em
lei. Ademais, em relacdo a celebracgdo, exige-se que o celebrante seja devidamente investido na

sua funcdo, e que ocorra nos moldes exigidos pelo art. 1.533 e seguintes do Cadigo Civil.

Verificados os pressupostos de existéncia e validade, o casamento ja irradia efeitos
desde logo, pois ndo é submetido a nenhuma condi¢&o, termo ou encargo, que séo elementos

atinentes a eficacia.

Ja a unido estavel tem como requisitos de existéncia a presenca de sujeitos, assim como
0 consentimento para a formacéo de familia. A forma como esse consentimento é dado também
constitui elemento de existéncia, além do objeto, que € justamente a formacdo de familia pela

unido publica, continua e duradoura.
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Em relagdo a publicidade, o Recurso Especial 1.678.437, do Rio de Janeiro, julgado
em 2018, deixou claro que a falta de publicidade impede a existéncia e, portanto, a configuracao
de uma unido estavel (BRASIL, 2018).

Da mesma maneira, a continuidade e duracdo também foram tratados no Recurso
Especial 1.761.887, do Mato Grosso do Sul, julgado em 2019, onde ficou constatado que para
se configurar (para existir) uma unido estavel, deve haver estabilidade, e “apesar de ndo haver
previsdo de um prazo minimo, exige a norma que a convivéncia seja duradoura, em periodo

suficiente a demonstrar a intengao de constituir familia” (BRASIL, 2019).

A constituicdo de familia como objetivo da unido estavel é vista também como
elemento de existéncia para o Superior Tribunal de Justica, que afirmou, no Recurso Especial
1.558.017, do Parana, julgado em 12.09.2017, que para caracterizar uma unido estavel é
necessario que esteja “presente o elemento subjetivo fundamental consistente no desejo de

constituir familia” (BRASIL, 2017).

Em relacdo aos elementos de validade e eficécia, vale-se das mesmas consideragdes

feitas ao casamento civil.

Visto isso, deve-se analisar se a inser¢do de mais de dois cOnjuges ou companheiros
poderia, de qualquer modo, macular a existéncia ou validade do casamento ou da unido estavel,

respectivamente.

O casamento de pessoas ja casadas é tido por Tiago Ribeiro (2016, p. 07) como nulo,
pois se trata de violacao ao sistema de constituicdo de familia matrimonial adotado pelo Brasil,
gue é monogamico. Portanto, ndo é matéria afeta ao plano de existéncia, mas sim de validade
do negécio juridico, ante o teor do art. 1,521, VI, ao Caodigo Civil, ao proibir novo casamento

de pessoas ja casadas.

Destarte, da maneira que esta disposto atualmente, o fato de ja ser casado constitui um
Obice a um novo casamento, recaindo-se em regra que torna o casamento nulo de pleno direito,

de maneira que essa nulidade € causa de invalidagdo do novo casamento.

Percebe-se, assim, especificamente em relagdo ao casamento, que o estado civil
diverso do casado é uma formalidade exigida pelo Ordenamento Juridico e, caso ndo observada,
gera a invalidacdo do ato, atingindo o plano de validade. Assim, embora seja existente, a
qualquer tempo poderia ser declarada sua nulidade.
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Por sua vez, em relacdo a unido estavel, Bortolatto (2021, p. 131) afirma que o Superior
Tribunal de Justica “afastou apenas o reconhecimento de unides paralelas ou relacionamentos
abertos, com base no primado da monogamia”, de maneira a deixar subentendido que, por nao
reconhecer como unido estavel, ndo é possivel a existéncia de unido estavel que ndo obedeca
aos ditames monogamicos, razdo pela qual a presenca de apenas duas pessoas também é

requisito de existéncia da unido estavel.

Aqui, embora tenha afirmado que o problema é de existéncia, ousamos discordar. Nao
h&, expressamente, regra que determine o nimero de pessoas que pode conviver em uma unido
estavel, de maneira que todo o contetdo da norma, em tese, poderia estar configurado em uma
unido poliafetiva fatica (estabilidade, continuidade, publicidade e intuito de formar familia, ja
gue a expressdao “o homem e a mulher” sofreu alteracdo em virtude de entendimento
jurisprudencial). Tais requisitos seriam 0s pressupostos de existéncia, enquanto os demais

estariam no campo da validade.

Urge diferir nulidades textuais de nulidades virtuais. Enquanto aquelas retratam as
nulidades expressamente declaradas no texto legal, as nulidades virtuais resultam “da violagao
de norma juridica cogente, proibitiva ou impositiva, que, sendo silente quanto a sancéo de
nulidade, ndo define outra espécie de sancdo para o caso de ser transgredida”. Nao ¢ qualquer
violacdo a uma norma juridica que tem o condao de gerar a nulidade como consequéncia, mas
tdo-somente os casos em que a norma violada ndo preveja nenhuma “outra penalidade
especifica para o ato que a infrinja”. Tal assercdo é retirada da parte final do art. 166, VII, do
Cadigo Civil (MELLO, 2010, p. 153).

De qualquer modo, por ndo haver previsdo de nulidade ou anulagdo ao negdcio
juridico, e desde que estejam presentes todos os requisitos previstos no art. 104, do Cédigo
Civil (objeto licito, partes capazes, forma prescrita ou ndo defesa em lei e manifestacédo valida
das vontades), entende-se que ndo ha invalidade em eventual unido estavel poliafetiva. Ndo ha
nulidade textual nem virtual, ja que a norma juridica ndo lhe proibe a pratica, mas tdo-somente

ndo o previu de maneira expressa.

Ainda que levantada a discussdo acerca dos impedimentos para 0 casamento,
especialmente o art. 1.521, VI, CC (ndo podem casar as pessoas casadas), e extensiveis a unido
estavel por forca do art. 1.723, § 1° do Codigo Civil, o que impediria a unido estavel seria

manter unido estavel com pessoa casada, apenas, e desde que esta ndo esteja separada de fato
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ou judicialmente, de maneira que ndo ha limite de pessoas com estado civil diverso do casado

que podem formar Unica unido estavel.

Some-se ao fato de que ndo € ilegal a manutencdo de convivéncia pablica, continua e
duradoura, com intencdo de formar familia, formada por mais de duas pessoas, como j& foi
analisado no topico referente ao Pedido de Providéncias n°® 000145908.2016.2.00.0000, pelo

Conselho Nacional de Justica.

Dessa maneira, entendemos que a formacdo de familia poliafetiva poderia ser
plenamente existente, valida e eficaz, desde que consubstanciada por uma unido estavel, ja que
ndo houve uma formalidade legal descumprida e que, portanto, poderia acarretar a invalidade
da situacdo. Por outro lado, haveria invalidacdo de casamento pelo fato de se casar com pessoa

ja casada.

3.3 Direito das mulheres em um lar poliafetivo

Inicialmente, cumpre esclarecer que ao falar em mulheres, o presente topico pretende
fazé-lo em um sentido mais amplo, de modo a abranger travestis e transexuais do género

feminino.

Ha estudos que revelam que a poligamia é proibida na maioria dos paises, de modo
ainda que relatam que a poligamia viola a dignidade das mulheres, e, portanto, merece ser
abolida onde quer que ainda exista (KRAMER, 2020).

Também existem autores que afirmam que sua aceitacdo pelo Direito de Familia tem
0 condao de prejudicar os direitos das mulheres, tornando necessaria a analise sobre a
veracidade desta afirmacdo. Em parte, essa assercdo € realizada pelo fato de, na maioria dos
casos, 0s relacionamentos poliafetivos ocorrerem entre um homem e duas mulheres, como se
infere até mesmo dos casos levados ao CNJ, quando do citado Pedido de Providéncias n°
000145908.2016.2.00.0000 (BRASIL, 2018).

Em relacéo a legislacdo espanhola, Martinez e Gonzélez afirmam que a poligamia gera
desigualdade entre homens e mulheres, ferindo o ordenamento juridico vigente. Por esta razéo,
sustentam que a monogamia deve ser basilar, de maneira que pensar diferente seria expressar
uma inconstitucionalidade por violacdo de direitos femininos (MARTINEZ e GONZALES,
2018, p. 720).
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No Brasil, sabe-se que sua maior corrente religiosa € o cristianismo (GONZALEZ; et
al, 2021). Contudo, embora esta religido rejeite a possibilidade de constituicdo de familias
poliafetivas, existem religides que a aceitam e até incentivam. Na religido Isld, por exemplo,
mesmo que possa existir o casamento de mais de duas pessoas, o poliafeto € aceito apenas na

concepcao de poliginia (SHEFF, 2014).

Nesse sentido, 0 homem pode ter varias mulheres, desde que consiga prover o sustento
de todas juntamente com seus filhos, mas a mulher deve fidelidade a um s6 homem, néo
podendo ter relacBes afetivas com outras pessoas além de seu marido, sob pena, inclusive, de
morte. (ANDRADE, 2018). Assim, somente a poliginia é aceitdvel em tais culturas,

demonstrando-se mais ainda uma possivel violacdo de direitos femininos.

Contudo, diferentemente desses paises, onde pode haver apenas um homem e varias
mulheres, essa situacdo ndo se assemelha a que poderia ser apresentada no ordenamento juridico
brasileiro, pois ha a predominancia do principio constitucional da igualdade e vedacdo as
discriminacdes (BRASIL, 1988).

Nesse sentido, em conformidade com o Ordenamento Juridico brasileiro, ndo poderia
ser limitada a quantidade de pessoas de um género em detrimento do outro, caso realmente

fosse verificada a possibilidade de nicleos poliafetivos integrarem o conceito de familia.

Existem estudos que revelam que antes da supremacia dos relacionamentos
monogamicos, a mulher gozava de maior liberdade, inclusive sexual. Contudo, com o advento
do patriarcalismo, a mulher acabou por se tornar propriedade do homem. (MACHADO, 2012,
p. 71). Isso demonstra que, a0 menos nos primoérdios, a monogamia foi um marco gerador de

diminuicdo nos direitos das mulheres, especialmente no que tocava a sua liberdade.

Nesse sentido, ha defensores de que a poligamia reinava no mundo animal, assim como
também ocorria entre 0s humanos. Sugere-se, em tais pesquisas, que a monogamia ocorreu
primeiramente em relacdo as mulheres, quando os homens a aprisionavam com o intuito de
garantir a certeza da prole, pois ndo haveria como os filhos serem de outra pessoa se 0 homem
se certificasse que a mulher néo teve relacbes sexuais com outrem. A forma encontrada para
aferir essa exclusividade foi o aprisionamento feminino, ocasido em que foi introduzida a
monogamia (PILAO, 2018).

Rui Diogo (2019) afirma que a monogamia surgiu entre os seres humanos com a

chegada da agricultura, a partir de onde se deu inicio ao conceito de posse e 0 consequente
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aprisionamento feminino, da seguinte maneira: “com a agricultura surge o conceito de
propriedade. Os meus animais, a minha colheita. E surge a heranga. Eu tenho de ter a certeza

absoluta de que o filho é meu. A partir da agricultura a mulher torna-se uma propriedade.”

Nessa linha de raciocinio, a mulher inicialmente era vista como propriedade dos
homens, de maneira a revelar que este marco para a monogamia realmente veio acompanhado
de violagdes nos direitos femininos, ja que o homem tinha liberdade para ter relacbes com quem

quisesse, enquanto a mulher néo.

Isto posto, Claudia Viegas (2017, p. 166) tem a monogamia como fator que contribuiu
para a violagdo de direitos das mulheres, ao afirmar que “a monogamia, como forma de
relacionamento, propiciou a primeira opressao de classes, com opressdo do sexo feminino pelo

masculino”.

No presente, com os meios de controle de natalidade, controle de concepcdo e a

possibilidade de certeza da paternidade, essas condigdes ndo poderiam mais ser presenciadas.

Alias, o préprio casamento é apontado por Clarissa Cecilia Ferreira Alves (2012, p.
172) como um contrato que, em seus primoérdios, violava direitos femininos, pois submetia as
mulheres a uma relacdo de dominagédo sexual, pois elas ndo possuiam a liberdade para contrair

matrimoénio conforme sua livre escolha.

Com o advento da atual Constituicdo Federal, clamou-se por uma igualdade entre
homens e mulheres, de maneira que a familia patriarcal e hierarquizada cedeu lugar para uma
familia fundada na igualdade entre os membros, o que igualou os sexos. Assim, abriu-se espacgo
para que as mulheres pudessem ter seus direitos exaltados, conferindo-lhes "igualdade,
cidadania, protecdo legal, vez e voz nos espacos publicos e privados” (WAQUIM e
VALDERVE, 2019, p. 64).

Assim, a propria Constituicdo Federal prevé, em seu art. 226, § 5°, que ha a igualdade
entre homens e mulheres para o exercicio de direitos e obrigagdes da sociedade conjugal,
estendendo-se tambem tal igualdade para a unido estavel. Alias, seu art. 3°, IV, traz como um
dos objetivos fundamentais da Republica a promo¢do do bem de todos sem preconceito
baseado, entre outros, no sexo (BRASIL, 1988).

O Cadigo Civil atualmente em vigor reafirmou a vedacdo de discriminacGes entre 0s
géneros, de forma que a mulher passou a ocupar a mesma posicao juridica dada aos homens,

sem qualquer submisséo ou inferiorizagdo (BRASIL, 2002).
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De todo modo, os direitos iguais entre géneros fizeram com que o Direito de Familia
sofresse atualizacGes, tais como a possibilidade de um planejamento familiar conjunto, a
equivaléncia da autoridade na criacdo e educacdo dos filhos, direitos e deveres matrimoniais
igualitarios, dentre outros (WAQUIM e VALDERVE, 2019, p. 67).

Na atualidade brasileira, ndo se verifica mais a possibilidade legal de casos de violagédo
de direitos femininos no contexto familiar, tendo em vista que a possibilidade de casamento ou
unido estavel entre duas pessoas ndo permite mais que haja a prevaléncia de direitos de um sexo

em relagdo ao outro, de acordo com a igualdade de sexos.

No ambito da igualdade, sabe-se que existem duas vertentes: formal, que diz respeito
a igualdade em que todos possuem exatamente os mesmos direitos, sem distin¢des; e material,
que se refere a igualdade no plano fatico, de modo a fazer com que situacdes diferentes possam
ser apreciadas de maneira diferente, com intuito de, ao fim, poder igualar.

Essa igualdade material permite que, em certos casos, haja quebra da isonomia, mas
desde que exista “correlagdo logica entre o fator erigido em critério de discriminen e a

discriminacdo legal decidida em fungdo dele” (MELLO, 1998, p. 37).

Dessa maneira, permitir certos tratamentos diferenciados entre homens e mulheres,
“de acordo com juizos e critérios valorativos, razoaveis e justificaveis, que visem conferir
tratamento isonomico aos desiguais” (WAQUIM e VALVERDE, 2019, p. 71) por si s0, ndo

geram violacao de sua igualdade.

Assim, existem diversos diplomas normativos onde ha desigualdade formal entre os
homens e mulheres, tais como na Lei 8.213/91 (onde prevé idades diferentes para aposentadoria
masculina e feminina); Lei 11.340/2006 (Lei Maria da Penha, prevendo uma especial protecdo
da mulher); Lei 4.375/64 (que prevé o servi¢o militar obrigat6rio para homens, dispensando-se
as mulheres em tempo de paz), dentre varios outros diplomas legais.

Portanto, essas situacfes de tratamento desiguais ndo proibem que “o sexo ndo possa
ser utilizado como discriminagdo”, desde que essa utilizagdo atenda ao propodsito de “atenuar

os desniveis” entre ambos o0s sexos (WAQUIM e VALVERDE, 2019, p. 72).

Entretanto, a violacéo de direitos femininos, na atualidade, poderia ocorrer por alguns
outros fatores, tais como apontados por Marcos Alves da Silva (2012, p. 130), a exemplo do
nivel de escolaridade, de renda e de cultura.
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E nesse contexto que Silva menciona que "nos segmentos mais escolarizados e com
formagé&o cultural ampliada as mulheres conquistaram muito mais espacos do que nas camadas
pobres e de baixa escolaridade.” Apos, conclui que “entre as mulheres pobres e analfabetas o
grau de sujeicdo a dominacdo masculina é exponencialmente mais expressivo™ (SILVA, 2012,
P. 130).

Regina Beatriz Tavares da Silva (2018), ao tratar do assunto, explica outra maneira de
como a desigualdade de género poderia ocorrer, sendo a situacdo em que 0s homens, em um
relacionamento poliafetivo, por serem livres para buscar outras companheiras, sentem-se
“legitimados e motivados a controlar suas consortes, assim como suas filhas e irmas, o que
resulta na desigualdade entre os géneros masculino e feminino, além de estimular a violéncia

domeéstica."

Ademais, também se soma o fato de que os homens buscam, em geral, mulheres mais
novas, o que poderia gerar uma competicdo e um conflito interno entre os membros da propria
familia poliafetiva, de modo que, inevitavelmente os homens teriam que favorecer alguma

pessoa em detrimento das demais.

Essas situacOes, contudo, ndo se coadunam com o que é defendido neste trabalho, ante
a uma visao humanizada e igualitaria trazida pela Constituicdo Federal, e, portanto, ndo parece
ser Obice para a admissdo juridica das relacdes poliafetivas no Direito de Familia.

Assim, entende-se que a situacdo apontada por Regina Beatriz Tavares da Silva (2018)
seria apresentada para o caso de relacionamentos abertos, sem intuito familiar, e ndo o debatido
aqui, que inclusive poderia ser composto somente por mulheres ou somente por homens. Em
um relacionamento em que as partes podem escolher outras pessoas para integra-lo ou exclui-
lo a qualquer momento, nao havendo pacto de exclusividade, ndo ha a estabilidade pressuposta

desde o inicio da pesquisa.

Fato é que a poliafetividade, visto como uma relagdo estavel, continua, duradoura,
publica e com intengdo de formar familia, ndo necessariamente conduz a inferiorizacdo de
mulheres. Caso fique constatado ser possivel eventual casamento ou unido estavel poliafetiva
na atual sociedade brasileira, deve-se analisa-la sob o manto da pluralidade e da igualdade, de

forma que jamais poderia ser limitado o direito de um sexo em relagdo ao de outro.

Ademais, em relagéo a limitacdo do numero de participantes de um género em relacao

ao numero de outro em tais relagdes, ha o pensamento de que poderia acontecer no maximo
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como ocorre com a multiparentalidade, prevista no Provimento 63/2017, do Conselho Nacional
de Justica, a ser estudada adiante, e que traz consigo um limite maximo de trés genitores para
0 requerimento extrajudicial, sem, contudo, interferir ou ditar qual sexo tem prevaléncia, com

direitos igualitarios.

De acordo com Marcelo Caetano Bittencourt Pizzani Ribeiro de Andrade (2018), o
poliamor tem em sua esséncia a rejeicdo de submissédo de um género perante outro. Assim, em
suas palavras, “o poliamor nada mais ¢ que a possibilidade de que trés ou mais pessoas
estabelecam uma relacio afetiva entre si, sem que haja qualquer hierarquia entre elas.” E
justamente essa repulsa a submissao de um género em relacdo ao outro que deve ser defendido

em qualquer lar, incluindo-se os lares poliafetivos.

Embora haja paises ou religides que permitam apenas a poliginia ou que, de qualquer
modo, viole os direitos das mulheres, como apresentado, no caso brasileiro a situacéo deveria
ser diferente. Limitar certos direitos até poderia ser admitido, mas igualitariamente em relacédo

a todos os participes da relacdo, e ndo somente no tocante as mulheres.

Contudo, aduzem Waquim e Valverde (2019, p. 73) que mesmo com todas as
conquistas e transformacdes pelas quais passaram os direitos das mulheres, ainda existe, no
plano fatico, muita dissondncia com os direitos masculinos, de maneira que ‘“as mulheres
brasileiras continuam sendo discriminadas, violentadas — psicologicamente e fisicamente —

menosprezadas e inferiorizadas.”

Apesar de poder haver a afirmacédo de que em lares poliafetivos as mulheres poderiam
sofrer violagdes em seus direitos, por outro lado ha o pensamento de que tais violacBes
poderiam ser mais facilmente delatadas do que se ocorressem em lares monogamicos, pois
nestes lares, a mulher que sofre as agressdes pode ndo encontrar outra pessoa para prestar apoio
e socorro, enquanto em lares poliafetivos poderia haver outras pessoas dentro do

relacionamento que pudessem apoiar e socorrer com mais facilidade.

A igualdade entre 0s sexos ha de predominar (ainda que em sua vertente material), de
modo que a igualdade de direitos masculinos e femininos permanece a mesma que em qualquer
outro relacionamento monogamico. Destarte, eventuais violéncias ndo se fundam na
poliafetividade, mas em fatores externos e pré-existentes em cada participe, que poderiam ser

revelados em qualquer forma de relacionamento.
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Soma-se 0 argumento de que mesmo que existam disparidades entre géneros,
observados no caso fatico, nada impede que outras normas de protecdo da mulher sejam
alcancadas para atuar no seio de uma familia poliafetiva, tais como as normas advindas da Lei

11.340/06 (Lei Maria da Penha), buscando-se, em Ultima andlise, a igualdade material.

Assim, a alegagéo de que os relacionamentos poliafetivos ndo podem ter aceitagdo no
direito de familia simplesmente pelo fato de poder gerar violacao aos direitos das mulheres ndo
¢ um argumento impeditivo de sua configuracdo, pois ndo é a estrutura de um relacionamento

poliafetivo que ird interferir ou fomentar a desigualdade de género.

3.4 Direito das minorias e fun¢do contramajoritaria

Com este tdpico, pretende-se analisar os direitos dos conviventes em relacionamentos
poliafetivos e confronta-los com a funcdo contramajoritaria exercida pelo Supremo Tribunal
Federal. Conforme afirmou José Fernando Simdo (2014, p. 65) em relacdo a admissdo do
casamento de pessoa do mesmo sexo, um dos fundamentos utilizados pelo Tribunal foi a
protecdo as minorias. Assim, analisar-se-a se este argumento também poderia ser aplicavel na

defesa dos relacionamentos poliafetivos.

O direito das minorias tem intima ligacdo com a Constitui¢do Federal, de maneira que
o fundamento para sua protecdo, “ainda que contrarie parametros politicos majoritarios, esta
constitucionalmente resguardado” (MARTINS e MITUZANI, 2011, p. 323), de modo a fazer
com que seja inerente a cada um dos trés poderes (legislativo, executivo e judiciario) a
elaboracdo de regras inclusivas, a realizacdo de programas inclusivos e a protecdo das minorias,

respectivamente.

O tema “direito das minorias” estabelece uma nitida relagdo com a democracia, tendo
em vista que esta pressupde ndo apenas 0 governo para as maiorias, mas também abre espaco
para que sejam ouvidas e levadas em consideracdo as opinides e vontades dos grupos
minoritarios (MARTINS e MITUZANI, 2011, p. 322), inclusive por previsdo constitucional da
pluralidade, insculpida no proprio predmbulo do texto constitucional (BRASIL, 1988).2°

20 predmbulo da Constituicdo Federal: N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democrdtico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
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Dessa maneira, os direitos fundamentais podem colocar em xeque certos principios
sociais e ditames morais, ao estabelecer direitos que podem nédo ser bem vistos pela maioria.
Por outro lado, a maioria que esta no poder em um determinado momento pode ser uma ameaca
aos direitos fundamentais, especialmente das minorias, 0 que pode causar uma tensao entre o
estado de direito e o principio democratico (MARINHO e BORGES, 2013, p. 07).

Contrapde-se, aqui, o ja citado principio da igualdade com o direito a diferenca?, de
maneira a se clamar pela igualdade em sua vertente material, ou seja, orientando-se pela
discriminacdo positiva, qual seja aquela que aparece como uma forma de, ao fim, igualar os que

estdo em categorias distintas.

Além do direito de existir sem sofrerem discriminacGes, Hugo Mazzilli (2007)
apresenta outros direitos das minorias, como “o de poderem dissentir e exprimir sua dissensao,
0 de verem-se representadas nas decisdes que interessem a toda a sociedade, o direito de

fiscalizarem de maneira efetiva a maioria, e o de, eventualmente, um dia tornarem-se maioria".

Para ser categorizado como uma minoria ndo é necessario que a categoria conte com
pouco numero de integrantes, sendo possivel ser considerado como tal um determinado grupo
gue componha expressiva parcela da sociedade. Alias, a configuracdo como minoria se da em
determinado momento historico, de modo que o que se entende atualmente por minoria, no
futuro podera vir a ser maioria (MARINHO e BORGES, 2013, p. 04).

Martins e Mituzani (2011, p. 335) sdo precisos ao afirmar a razdo pelas quais certos
ndcleos sdo designados como minorias. Para eles, hd uma "marginalizacéo histérica" de tais
grupos, que foi ocasionada por desprestigio relacionado as minorias, tais como "discriminacao
social, representacdo politica deficiente ou inexistente, subvalorizacdo cultural, omissdo — ou

mesmo violéncia — das institui¢des estatais".

J& a funcdo contramajoritaria, por sua vez, significa a atribuicdo conferida ao Poder
Judiciario, de especial modo ao Supremo Tribunal Federal, de controlar a constitucionalidade

de atos emanados do Legislativo e até do Executivo, de forma que os membros do Judiciario,

na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus,
a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

21 Segundo Remédio e Alves (2021, p. 581), conceitua-se o direito a ser diferente como um direito que deriva da
igualdade, significando que as pessoas “possuam o direito de existir dignhamente com as suas caracteristicas, que
as tornam diferentes da maioria, seja isso caracterizado como deficiéncia ou como qualquer outra caracteristica
pessoal.” Para ela, “a diversidade humana ¢ caracteristica da espécie humana, e deve ser reconhecida pelo Direito.”
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que ndo sdo eleitos ou escolhidos pelo povo, podem impor a sua decisdo sobre aquela
interpretacdo constitucional elaborada por quem foi escolhido como representante do povo.

Esse é um papel legitimo dado ao Supremo Tribunal Federal, tendo em vista ser eleito
como o guardido da Constituicdo Federal. Nessa esteira, "os magistrados integrantes de referida
Corte superior, que ndo recebem qualquer respaldo eleitoral ou democréatico, podem anular atos
dos demais agentes politicos eleitos, ou até mesmo controlar suas omissdes” (FILHO, 2020, p.
30).

Essa fungdo contramajoritaria se justifica para que se possam materializar certos
direitos fundamentais, especialmente em relacdo aquelas normas que tenham eficéacia contida
ou limitada??, de maneira que sua n&o realizagdo concreta transforma tais direitos em meras
promessas constitucionais (MARINHO e BORGES, 2013, p. 03).

Santos (2019, p. 10) sustenta, inclusive, que os relacionamentos homoafetivos
adquiriram reconhecimento juridico pelo direito de Familia, dentre outros, pelo exercicio desta
funcdo contramajoritéaria que foi exercida pelo Supremo Tribunal Federal, com o julgamento

da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 4.277, do Distrito Federal.

Embora deva haver uma atuagdo conjunta entre todas as esferas de Poder, o
desempenho do Judiciario faz prevalecer, em dltima instancia, a protecdo dos grupos
minoritarios, pois "explicita os fundamentos juridicos que lhes acobertam”. A atuacédo

jurisdici , em casos assim, demanda forte “exercicio argumentativo do magistrado”
urisdicional d da forte “ g tat d gistrad

(MARTINS e MITUZANI, 2011, p. 349).

Dessa maneira, o Judiciario deve atuar frente a tais omissdes legislativas relevantes,
pois a sua funcdo contramajoritaria Ihe obriga a aplicar as minorias os direitos fundamentais
que lhes sdo devidos, tendo em vista se tratar da atuacdo de "um érgdo imune as ingeréncias da
maioria” (MARINHO e BORGES, 2013, p. 13), ou, a0 menos, que ndo é tdo suscetivel as

pressdes majoritarias.

Nessa esteira, 0s relacionamentos poliafetivos, atualmente vistos como minorias,

futuramente podem passar a ocupar outra categoria, de modo que essa fungdo contramajoritaria

22 José Afonso da Silva faz uma triplice categorizagéo da eficacia dos direitos fundamentais: a) normas de eficacia
plena, que compreende as normas que ndo precisam de regulamentacdo infraconstitucional para emanarem seus
totais efeitos; b) normas de eficacia contida, que sdo aquelas que geram, em um primeiro momento, efeitos
méaximos, mas que podem sofrer limitacBes infraconstitucionais; ¢) normas de eficacia limitada, traduzindo-se nas
normas cuja Constituicdo Federal previu que, para que surtam seus efeitos ideais, necessitam de atuacdo e
regulamentacdo infraconstitucional (SILVA, 1982).
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pode lhes servir, tornando direitos fundamentais concretizados, e ndo mero texto desprovido de
efeitos.

Conforme disserta Mauricio Cavallazzi Povoas (2019, p. 164), um dos deveres do
Estado é efetivar a conciliacdo de interesses de grupos minoritarios aos interesses da maioria,
de maneira a ndo "tolher o grupo menor da livre manifestacéo e exercicio, de fato ou de direito,

da sua cultura".

Dentre as varias funcdes do Supremo Tribunal Federal, Georges Abboud (2012, p. 02)
elenca que uma delas é a de "garantir a existéncia das minorias e assegurar a protecao dos
direitos fundamentais previstos no texto constitucional e nos tratados internacionais que o
Brasil seja signatario”. Jodo Paulo Marques dos Santos (2019, p. 04) complementa, ao afirmar
que essa funcdo contramajoritaria é importante para impedir que direitos fundamentais que ndo

interessem a maioria sejam suprimidos.

Importante mencionar que o julgamento do Conselho Nacional de Justica no Pedido
de Providéncias n° 000145908.2016.2.00.0000 tomou como base para 0s argumentos a alegacado
de que a maioria da sociedade ndo incorporou o poliafeto. Portanto, necessaria a colocacao de
Jodo Paulo Marques dos Santos (2019, p. 04):

Assim, embora a fungdo contramajoritaria seja inerente ao Tribunal Constitucional,
isso ndo impede, em momento algum, a realizacdo de um julgamento
coincidentemente com a decisdo da maioria democrética, no entanto, € inadmissivel a
decisdo constitucional cujo fundamento seja a vontade da maioria

Para ele, ndo poderia haver decisdo cujo fundamento seja baseado no pensamento da
maioria, de maneira que fungdo contramajoritaria ficaria completamente esvaziada, e a chancela
desta funcdo é também deslegitimar a "instituicdo de eventual Estado autoritario”, que ainda é
presente na atualidade (SANTOS, 2019, p. 04).

Georges Abboud (2012, p. 03) afirma que uma das funcdes dos direitos fundamentais
é a de proteger as minorias de sofrerem supressdo ou mitigacéo de seus direitos, atuando, assim,

com fungéo contramajoritaria.

Agir em uma funcdo contramajoritaria ndo significa que sempre deva ser tomada a
decisdo contraria ao que intenta a maioria, mas representa o poder de ir contra essa vontade

sempre que for necessario para a defesa do texto constitucional. (ABBOUD, 2012, p. 06).

Isto posto, os integrantes de um relacionamento poliafetivo, por serem minorias,

merecem ter seus direitos fundamentais respeitados, e a mencionada alegacdo de que a
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sociedade ainda ndo absorveu o poliafeto ndo € suficiente para se justificar eventuais violagdes
em seus direitos. Assim, cabe ao Poder Judicidrio fazer o exercicio de sua funcéo

contramajoritaria para fazer prevalecer os direitos dos adeptos ao poliafeto.

3.5 Multiparentalidade no direito brasileiro

Desde o julgamento do Recurso Extraordinario n°® 898.060, em 2016, o Supremo
Tribunal Federal fixou tese na qual permitiu que a multiparentalidade, também denominada de
pluriparentalidade, ou ainda paternidade ou maternidade socioafetiva, pudesse adentrar no
ordenamento juridico brasileiro (SCHREIBER e LUSTOSA, 2016, p. 848).

A tese de nlimero 622, firmada em repercussao geral, expds o seguinte: “a paternidade
socioafetiva, declarada ou ndo em registro pablico, ndo impede o reconhecimento do vinculo
de filiagdo concomitante baseado na origem bioldgica, com os efeitos juridicos proprios”

(BRASIL, 2017).

Portanto, ficou estabelecido que para qualquer que seja a finalidade juridica ha a
possibilidade de que uma pessoa possa Vvir a ter mais de um vinculo parental, seja ele paterno
ou materno (sendo possivel ter, portanto, trés ou mais vinculos de filiagdo), em contraposicao

a tradicional ideia de biparentalidade, ou seja, apenas dois ascendentes de primeiro grau.

Este fendmeno ja era visto anteriormente na sociedade brasileira, de maneira que o
Supremo Tribunal Federal apenas incorporou 0s anseios sociais ao Ordenamento Juridico
patrio. Assim, fica bastante perceptivel o “avanco na desejada aproximagdo entre o Direito e a
realidade social”, ficando-se admitida a possibilidade de “formag¢ao de multiplos vinculos de
parentalidade, de forma originaria ou superveniente, sem que seja necessaria a substituicdo de
um vinculo pelo outro” (SCHREIBER e LUSTOSA, 2016, p. 849).

E de se ressaltar que o estabelecimento da parentalidade socioafetiva n&o se confunde
com a adocdo, embora ambas tenham em comum o fato de adicionar vinculos parentais em
virtude unicamente do afeto. Nada obstante, a adoc¢do pressupde o rompimento e substitui¢do
dos vinculos juridicos com o0s genitores, 0 que ndao ocorre com a parentalidade socioafetiva, que
mantém todos os ascendentes de primeiro grau que determinada pessoa ja possuia (MARINHO,
2018, p. 40).
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Com a edicdo do Provimento n® 63, em 2017, posteriormente atualizado pelo
Provimento 83, em 2019, todos do Conselho Nacional de Justica, houve a regulamentacédo do
estabelecimento formal (adentrando ao registro civil de nascimento) de vinculos de paternidade
ou maternidade socioafetivos, passando-se a ser permitido que o procedimento ocorresse
diretamente perante os Oficiais de Registros Civis de Pessoas Naturais, sem interferéncia
judicial (BRASIL, 2017).

Essa situacdo acabou por enaltecer a afirmacao de que o afeto pode ser visto como o
unico elemento apto a ensejar lacos de paternidade ou maternidade, inclusive no que diz
respeito a todas as suas consequéncias, tais como aspectos familiares, sucessorios,

previdenciarios e patrimoniais.

Conforme definido no seu art. 14, o Provimento 63/2017, do Conselho Nacional de
Justiga, estabelece que “o reconhecimento da paternidade ou maternidade socioafetiva somente
podera ser realizado de forma unilateral e ndo implicara o registro de mais de dois pais e de

duas maes no campo filiagdo no assento de nascimento.”

Dessa maneira, fica evidente que, de maneira extrajudicial, pode-se ter até trés
ascendentes de primeiro grau. Contudo, é possivel que uma pessoa tenha mais vinculos de

parentalidade estabelecidos, bastando que o requeira judicialmente (BRASIL, 2017).%

Nada obstante, deve ser investigada qual a razdo de se estabelecerem vinculos
socioafetivos de paternidade, podendo-se ter mais de dois pais ou mées, e estes ndo poderem
formar familia entre si, ndo sendo protegidos pelo Direito de Familia brasileiro. Essa € uma

situacdo incongruente e apta a gerar discussoes.

A socioafetividade vem ganhando cada vez mais relevancia, tornando-se mais comum
na atualidade em razdo principalmente das novas composi¢Ges familiares, tal como a
denominada familia mosaico, que advém de uma recomposicdo afetiva. Denomina-se mosaico
aquele modelo familiar em que um dos membros ja pertenceu a outros nucleos familiares, sendo
um exemplo o caso do padrasto/madrasta e uma mée/pai com seus filhos (CARNACCHIONI,
2021, p. 1.746).

Esse modelo baseado na recomposicao afetiva, inclusive, vem aumentando o nimero

de adeptos e ganhando cada vez mais relevancia na sociedade atual, tendo em vista o grande

23 530 exemplos de autores favoraveis a possibilidade de estabelecimento de mais de trés vinculos de parentalidade:
Tamy Fernandes Yoshioka (2017); Anderson Schreiber e Paulo Franco Lustosa (2016); e Lia Raquel Almeida
Filizola Abreu (2015).



107

namero de divorcios e separagdes, bem como da quantidade de rompimentos e dissolugdes de
unides estaveis (TEIXEIRA e RODRIGUES, 2015, p. 16). Assim como estes, a viuvez também
provocou um forte aumento no nimero de familias recompostas nos Gltimos anos, até mesmo

devido ao grande numero de mortes ocorridas ultimamente por COVID-19.

Contudo, ndo é somente nesse modelo que a paternidade ou maternidade socioafetiva
pode ocorrer, mas como em qualquer outro molde familiar. Assim, pode ser que haja casos em
que os trés genitores resolvem se relacionar entre si, em Unico relacionamento com a
aquiescéncia de todos, e ainda assim ndo podem formar familia entre eles, embora seus filhos

possam ter todos como pais ou maes.

Percebe-se que a questdo ndo apresenta solucdo harménica, de maneira que a opgéo
politica do legislador em eleger varias pessoas como pais/maes e a0 mesmo tempo negar a
formacdo de familia entre si pressupde que sempre havera ao menos uma pessoa que tenha que

viver em lar diferente.

Como ja comentado?*, a psicologia afirma que é possivel amar mais de uma pessoa
concomitantemente e com a mesma intensidade, como se demonstra em um filho amar mais de
dois pais ou duas maes ao mesmo tempo (LINS, 2017). Portanto, este mesmo laco poderia ser
usado para efetivar e validar juridicamente o amor entre os conviventes de uma relacdo

poliafetiva.

Nas palavras de Teixeira e Rodrigues (2015, p. 17), os vinculos socioafetivos restam
configurados pelo “proprio exercicio da autoridade parental, externado sob a roupagem de
condutas objetivas como criar, educar e assistir a prole, que acaba por gerar o vinculo juridico

da parentalidade.”

Tem-se, portanto, requisitos objetivos e subjetivos a serem preenchidos para sua
configuracdo, ou seja, soma-se o afeto (requisito subjetivo) com as condutas emanadas na

criacdo, educacdo e assisténcia da prole (requisito objetivo).

Alias, esse requisito objetivo & denominado por alguns doutrinadores e tribunais de
“posse do estado de filho™, que significa “uma situacao de fato que contempla todos os aspectos

extrinsecos da filiacdo, ou seja, todas as caracteristicas que emanam dessa condigéo, apesar de

24 Vide pagina 16.
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carecer do mesmo fundamento de direito, ou seja, o vinculo civil ou sanguineo de parentesco”
(KUMPEL, 2017).

Essa posse do estado de filho se caracteriza pela presenca de trés fatores, quais sejam:
nome, tratamento e fama. O nome, como previu a Lei 11.924/2009, é opg¢do do enteado que
quer passar a ter o sobrenome do pai ou mde socioafetivo. O tratamento € a forma como
ascendente e descendente se portam um em relacéo ao outro. A fama é a publicidade da relacgéo,
ou seja, 0 modo como se portam em relacdo ao restante da sociedade (TEIXEIRA e
RODRIGUES, 2015, p. 38).

Registre-se que “o elemento do nome pode ser dispensado, desde que haja os outros
dois elementos, quais sejam tratamento e fama, por considerar que o fato de o individuo néo ter
o nome dos pais em nada descaracteriza o estado de filho” (MARINHO, 2018, p. 44).

Neste sentido, Lages e Machado (2020, p. 177) entendem que pelo fato de o afeto ser
basilar para o reconhecimento de multiparentalidade e, portanto, a base para a formagéo de
familia socioafetiva, ndo ha outra razdo para se negar que este afeto possa formar familias
poliafetivas, afinal todos decorrem do mesmo afeto que, a depender do ponto de vista, tém
valores juridicos diferentes. Eles entendem, inclusive, que “o ndo reconhecimento de garantias
de direitos a familia poliamor e aos filhos advindos dessa relacdo corresponde a uma afronta a

nossa Carta Magna.”

Embora tenha sido verificado que nédo é todo afeto que tem o conddo de contar com a
protecdo do Direito de Familia, o afeto externado em um lar poliafetivo onde todos sdo os
pais/mdes socioafetivos das criancas ali presentes ¢ o mesmo afeto que foi verificado para
fundamentar e permitir a multiparentalidade, o que faz merecer tratamento isonémico e,

portanto, ser apto a fundamentar e também permitir a formacéo de uma familia poliafetiva.

A multiparentalidade traz consigo uma maior complexidade nas consequéncias
juridicas, tais como efeitos sucessorios, alimentares e no proprio exercicio da autoridade
parental, além de outros, como ensinam Schreiber e Lustosa (2016). Essa mesma complexidade,
com o passar do tempo, vem sendo superada pela doutrina e por decisdes judiciais que se

acumulam.

Assim, da mesma maneira que na multiparentalidade, é fato que existirdo novos
desafios e uma maior complexidade nos institutos decorrentes de aceitar o poliafeto no Direito

de Familia. Contudo, tais complexidades ndo podem ser habeis a justificar o afastamento da



109

poliafetividade, de maneira que cabe ao sistema juridico como um todo a superacdo de tais

entraves.

A analise desse tema também deve ser feita sob a ética do principio do melhor interesse
da crianga e do adolescente, insculpido no art. 227 do texto constitucional, assim como na
Convencdo de Haia e no proprio Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu art. 3°. Desse
modo, “o interesse da crianga deve sempre prevalecer — em consonancia com o principio da
prioridade absoluta — e deve ser buscado em sua melhor medida possivel, e, se possivel, até em
sua totalidade” (SIQUEIRA et al, 2012, p. 02).

Nessa esteira, questiona-se se 0 melhor interesse do menor ndo reside na situacdo em
que seus diversos pais ou maes estejam unidos por lagos familiares, ou se € melhor que estejam
distribuidos por diversos lares, como faz parecer a atual legislacdo. Afinal, desde que o convivio
seja harmonioso e pacifico, pressupde-se que um filho deseja ter o maior contato possivel com
seus pais, de maneira que ha interesse em manté-los unidos, preferencialmente, em um so lar e

uma so familia.

Posta a situacdo juridica atual do poliafeto, em que ndo poderiam todos viver em um
unico nucleo familiar, mas em diversos, verifica-se que ha aqui um afronta ao principio do
melhor interesse da criangca e do adolescente, 0 que, por consequéncia, representa uma

inconstitucionalidade.

Portanto, ao observar a direcdo que o Direito brasileiro esta seguindo, percebe-se que
os vinculos afetivos ganham relevancia juridica diariamente, jA podendo afirmar que a
multiparentalidade abre espaco, ainda que pequeno, para iniciar os debates sobre a aceitacdo do
poliafeto, em virtude de que o melhor interesse do menor, como um principio constitucional,

aponta para a direcdo de que todos 0s seus pais ou maes se relinam em dnico lar.

Somado ao afeto® compartilhado entre os pais ou maes, surge lugar para afirmar que
se inicia, no Brasil, uma abertura para a possibilidade de que relacionamentos poliafetivos

possam acontecer e ganhar relevancia frente ao Direito de Familia.

%5 Atala Correia (2018) tem uma visdo mais restrita do papel do afeto, conforme se extrai do texto “Insuficiéncia
da afetividade como critério de determinagdo da paternidade”.
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3.6 Vedacao do enriquecimento sem causa nas relacgdes poliafetivas

Uma das razbGes alegadas por alguns doutrinadores para que se posicionem
favoravelmente ao enquadramento juridico como familia por parte dos ndcleos poliafetivos € o
de que sua ndo tipificacdo legal pode causar enriquecimento injustificado em alguns de seus
conviventes, pois ao reconhecer um vinculo familiar entre apenas dois destes, os demais

estariam em situacdo exposta a perdas financeiras (CUNHA, 2016, p. 08).

Dessa maneira é que Maria Berenice Dias (2013) esclarece que condena-los “a
invisibilidade, negar efeitos juridicos, acaba por chancelar o enriquecimento injustificado do
homem quem mantém duplo relacionamento.” Embora trate de relacdo paralela, a alegacéo

também poderia ser feita em relacéo a poliafetividade.

No mesmo sentido, Luciana Chater (2015, p. 33) complementa, ao descrever que
“condenar essas unides, que sao fundadas por lacos de afeto, a invisibilidade e negar os seus
efeitos juridicos seria se vendar a realidade e afrontar a propria ética, permitindo o

enriquecimento sem justa causa.”

Depreende-se, portanto, que ndo é apenas no campo do Direito das Obrigacdes que a
disciplina do enriquecimento sem causa se faz importante, ja que a sua vedacao orienta a todo
o0 sistema juridico, traduzindo-se em um "principio de ordem geral", que, portanto, também
encontra amparo no Direito de Familia e nos demais ramos do Direito (CARDOSO, 2007, p.
78).

Embora a relagéo familiar ndo deva ter intuitos pecuniarios, a0 menos em teoria, sabe-
se que existem relacOes patrimoniais que lhes sdo conexas. Dessa maneira, deve-se ter sempre
em mente que o enriguecimento sem causa é um ilicito civil que também impde limites as
relagBes patrimoniais dentro do Direito de Familia, a fim de que nédo se alterem os valores e

interesses nas relacdes familiares.

Thacio Fortunato Moreira (2016) explica a razdo pela qual o ndo reconhecimento do
poliafeto pelo Direito de Familia pode causar esse enriquecimento sem justificativa, afirmando
que este ocorreria em virtude de que “aquele que assume a responsabilidade destes vinculos
ndo adquire qualquer encargo”, ou seja, usufrui das vantagens do relacionamento e ndo arca

com nenhum Onus.
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Danielle Sa Barreto da Cunha, nesse sentido, também estabelece que certos modelos
de relacionamentos podem fomentar o enriquecimento sem causa em alguns de seus participes
pelo fato de que, ao ndo contarem com regulamentacdo legal especifica, todos os bens
adquiridos na vigéncia do relacionamento e que, em tese, seriam de todos os companheiros,
poderiam ficar com apenas um deles, de maneira que contra este ndo recaird nenhuma
responsabilidade unicamente pela falta de regulamentacéo patrimonial especifica (CUNHA,
2016, p. 17).

Nessa esteira, a alegacao de que uma ou algumas das partes pode vir a sofrer prejuizos
financeiros ou entéo enriquecer ilicitamente deve ser analisada com cautela, tendo em vista que
ndo é porque o Direito de Familia ndo admite o poliafeto que o Direito como um todo néo
protege seus participes, especialmente no que se refere ao patrimoénio adquirido e mantido pelos
participes do relacionamento, ja que é possivel que haja protecdo especifica pelo Direito
Obrigacional, o que sera analisado adiante.

Assim, faz-se necessario verificar se a recep¢do do poliafeto pelo Direito de Familia
realmente possui o conddo de retirar a ilicitude do modo de enriquecimento utilizado por
algumas pessoas em determinados relacionamentos, especialmente aqueles baseados em

vinculos de poliafeto.

Ao enriquecimento sem causa foi dedicado um capitulo inteiro do Cddigo Civil
(BRASIL, 2002), qual seja o Capitulo IV (Do Enriquecimento Sem Causa), Titulo VII (Dos
Atos Unilaterais), Livro Il (Dos Fatos Juridicos) que, apesar de possuir apenas trés artigos
(arts. 884, 885 e 886), possuem grande importancia para todo o Ordenamento Juridico, embora

sua disciplina ndo se limite apenas a tais dispositivos (SILVA, 2022, p. 119).

O art. 884, do Cadigo Civil, afirma que “aquele que, sem justa causa, se enriquecer a
custa de outrem, sera obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a atualizacdo dos
valores monetarios” (BRASIL, 2002).

A vedacdo ao enriquecimento sem causa ou injustificado se traduz na ideia de que a
ninguém € dada a possibilidade de ter ganho patrimonial as custas de outrem sem que haja
justificativa para tanto, ou seja, sem que haja um "fato juridico idéneo a justifica-lo".
(CARDOSO, 2007, p. 77).

Essa proibicdo de enriquecimento sem causa se traduz, em verdade, em uma “clausula

geral do dever de restituicdo”, de maneira que “as possibilidades de vinculacdo de uma
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obrigagdo a vedacdo ao enriquecimento sem causa, porém, ndo se resumem as hipdteses

diretamente decorrentes da referida clausula geral” (SILVA, 2022, p. 119).

Por 6bvio que pode haver enriquecimento em qualquer modalidade de relacionamento,
incluindo os relacionamentos familiares ou 0s que tenham intuito familiares, sejam
monogamicos ou ndo. O que ndo pode haver é o enriquecimento sem causa ou que, de qualquer

modo, prejudique os demais membros do relacionamento.

Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo (2004, p. 25) alega que sdo trés os pressupostos
para a caracterizagdo do enriquecimento sem causa: a) 0 enriquecimento; b) o enriquecimento

causado por outrem; e ) a auséncia de justa causa.

Destarte, pontua Maria Candida do Amaral Kroetz (2005, p. 76) que existem outros
requisitos apontados doutrinaria e jurisprudencialmente, mas que sdo dispensaveis, tais quais
"0 empobrecimento concomitante, a imediacao, a subsidiariedade da obrigacéo e a culpa do

enriquecido."

Conforme Débora Rezende Cardoso (2007, p. 80), o enriquecimento se traduziria na
"diferenca, para mais, entre o valor que o patrimbnio apresenta e 0 que apresentaria se nao
ocorresse determinado fato.” Por sua vez, Rodrigo da Guia Silva (2022, p. 124), assevera que
0 enriquecimento pode ocorrer quando ha aumento do ativo, diminuigdo de dividas ou ainda na

auséncia de despesas.

O enriquecimento causado por outrem, a seu turno, resta configurado quando ha a

obtencdo de um aumento patrimonial as custas de outra pessoa.

Por fim, em relacdo a justa causa, tem-se que esta é a razdo pela qual se justifica que
um determinado patrimoénio venha a sofrer aumento, ou seja, é a causa que legitima o acréscimo
patrimonial. “Um enriquecimento nao tem causa quando a vantagem em que consiste foi

desfrutada por pessoa diversa daquela a qual o direito atribuia esta vantagem” (Kroetz, 2005,

p. 91).

A andlise do enriquecimento injustificado ja foi feita anteriormente pelo Supremo
Tribunal Federal em casos envolvendo relagbes simultaneas, onde o Direito foi aplicado e se
constatou que a relacéo se equivaleria a uma sociedade de fato, sendo-lhes aplicadas as regras
proprias, de modo que as partes ndo recairam no alegado enriquecimento sem causa,
consagrando-se, em Ultima instancia, a aplicagao da sumula 380, do Superior Tribunal Federal,

que afirma que “comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, ¢ cabivel a
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sua dissolucéo judicial, com a partilha do patrimonio adquirido pelo esforgco comum” (BRASIL,
1964).

Assim, a titulo exemplificativo, tem-se o julgamento da Apelacdo Civel
1.0017.05.016882-6/003, de relatoria da Desembargadora Maria Elza, julgado em 20.11.2008,
no qual ficou consignado que as relagdes paralelas sdo aplicaveis as proibicdes de
enriquecimento sem causa, a fim de se evitar um ilicito civil. O julgado possui a seguinte ementa
(BRASIL, 2008):

EMENTA: DIREITO DAS FAMILIAS. UNIAO ESTAVEL CONTEMPORANEA
A CASAMENTO. UNIAO DUPLICE. POSSIBILIDADE DE
RECONHECIMENTO FACE AS PECULIARIDADES DO CASO. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. Ao longo de vinte e cinco anos, a apelante e o apelado
mantiveram um relacionamento afetivo, que possibilitou o nascimento de trés filhos.
Nesse periodo de convivéncia afetiva - pablica, continua e duradoura - um cuidou do
outro, amorosamente, emocionalmente, materialmente, fisicamente e sexualmente.
Durante esses anos, amaram, sofreram, brigaram, reconciliaram, choraram, riram,
cresceram, evoluiram, criaram os filhos e cuidaram dos netos. Tais fatos comprovam
a concreta disposi¢do do casal para construir um lar com um subjetivo &nimo de
permanéncia que o tempo objetivamente confirma. Isso é familia. O que no caso é
polémico é o fato de o apelado, a época dos fatos, estar casado civilmente. Ha, ainda,
dificuldade de o Poder Judiciario lidar com a existéncia de unides duplices. H4 muito
moralismo, conservadorismo e preconceito em matéria de Direito de Familia. No caso
dos autos, a apelada, além de compartilhar o leito com o apelado, também
compartilhou a vida em todos os seus aspectos. Ela ndo é concubina - palavra
preconceituosa - mas companheira. Por tal razdo, possui direito a reclamar pelo fim
da unido estavel. Entender o contrario € estabelecer um retrocesso em relagéo a lentas
e sofridas conquistas da mulher para ser tratada como sujeito de igualdade juridica e
de igualdade social. Negar a existéncia de unido estavel, quando um dos companheiros
é casado, é solucdo facil. Mantém-se ao desamparo do Direito, na clandestinidade, o
que parte da sociedade prefere esconder. Como se uma suposta invisibilidade fosse
capaz de negar a existéncia de um fato social que sempre aconteceu, acontece e
continuard acontecendo. A solugdo para tais unides esta em reconhecer que ela
gera efeitos juridicos, de forma a evitar irresponsabilidades e o enriquecimento
ilicito de companheiro em desfavor do outro. (Grifo nosso).

Cumpre ressaltar ainda que a vedagdo ao enriquecimento sem causa ndo se confunde
com os institutos préprios da Responsabilidade Civil, de maneira que suas bases sao distintas.
Enquanto a responsabilidade civil pressupde culpa do agente que é obrigado a restituir, no
enriquecimento sem causa esse comportamento ndo tem grande relevancia. (KROETZ, 2005,
p. 85).

Kroetz (2005, p. 83) faz uma distin¢do crucial: “a responsabilidade civil tem por fim
remover um dano”, preocupando-se a lei em recompor o patriménio da vitima, sendo o
enriquecimento removido indiretamente. J& “o enriquecimento sem causa objetiva remover um

enriquecimento”, ndo verificando se houve perdas ou diminui¢cbes no patriménio de outra
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pessoa. Assim, engquanto a responsabilidade civil pressupde um dano, o enriquecimento sem

causa ndo o necessita.

Nessa esteira, enquadradas ou ndao como familia, percebe-se que as relacdes
poliafetivas ndo tém o cond&o de ferir a normado art. 884, CC, pois a clausula geral de proibicdo
ao enriguecimento sem causa se aplica a todas as relagdes, sejam familiares, obrigacionais ou
qualquer outra. Assim, ndo ha aumento patrimonial as custas de outrem sem que haja fins
justificados (MOREIRA, 2016).

Portanto, conclui-se que mesmo que estejam totalmente despidos de vinculos
familiares, as questdes patrimoniais das relacbes poliafetivas encontram regéncia no Direito,
ndo recaindo em situacdo de vacuo juridico justamente sob a alegacdo de proibicdo ao
enriquecimento injustificado (SANTOS, 2014, p. 247), ou seja, ndo tutelar de maneira alguma
tais relagdes seria chancelar uma ilicitude, premiando-se aquele que conseguiu 0 aumento

patrimonial e punindo-se aquele que contribuiu para o enriquecimento alheio.

Logo, torna-se infundada a alegacao de que o ndo reconhecimento dos relacionamentos
poliafetivos como familia propicia o enriquecimento sem causa, pois essa protecao patrimonial

ocorre de outro modo, qual seja, com a proibicdo genérica de enriquecimento sem causa.

3.7 Protecdo dos nucleos poliafetivos pelo direito obrigacional

Sabe-se que, conforme a Constitui¢do Federal, em seu art. 5°, XXXV, “a lei ndo
excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”, de maneira que os
conviventes em uma relacgdo poliafetiva ndo poderiam arcar com lesdes ou ameagcas a direitos
simplesmente pelo fato de estarem inseridos em um relacionamento que ndo € reconhecido

expressamente e que ndo contraria nenhuma regra legalmente prevista (BRASIL, 1988).

Assim, é possivel que o Direito tutele os relacionamentos afetivos por duas formas:
pelo Direito de Familia, para os casos em que tais relacionamentos se encaixam como familia,
e pelo Direito Obrigacional, para os demais casos em que 0s relacionamentos ndo sdo vistos
como familia, mas como sociedades de fato, a teor do que prega a Sumula 380, do Supremo

Tribunal Federal.

Nessa esteira, € necessario realizar uma avaliacdo sobre a possibilidade de o Direito

Obrigacional poder tutelar uma relagdo poliafetiva que tenha estabilidade, publicidade,
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continuidade e duracdo, mesmo que haja o intuito de formar familia, tendo em vista que o

Direito das Obrigacdes e o Direito de Familia tém normas e requisitos diferentes.

Mais do que definir regras de competéncia para julgamento das demandas (varas de
familia ou varas civeis comuns), a categorizagdo como familia ou sociedade de fato representa
a distincdo dos direitos e deveres decorrentes da relacdo, tais como partilha de bens, efeitos

sucessorios e previdenciarios, filiagdo, nome etc.

O Superior Tribunal de Justica j& entendeu que as situagdes que ndo se amoldam ao
que se entende atualmente por unido estavel sdo enquadrados como sociedades de fato, e,
portanto, “rege-se pelo Direito das Obrigagdes.” Conforme breve passagem do voto do Ministro
Fernando Gongalves, relator, no julgamento do Recurso Especial n® 229.069, de S&o Paulo,
julgado em 26.02.2005 (BRASIL, 2005):

[...] em primeiro lugar ndo se trata de unido estavel, reconhecida legalmente como
entidade familiar e, portanto, fora do &mbito de abrangéncia do Direito de Familia,
regendo-se, portanto, em segundo plano, pelo direito das obrigacBes, dado o
reconhecimento pelas instancias ordinarias da sociedade de fato, em decorréncia do
concubinato.

Nesse mesmo sentido, o Ministro Aloysio Corréa da Veiga, no Pedido de Providéncias
n°000145908.2016.2.00.0000, ja comentado anteriormente, firmou o entendimento no sentido
de que “pelo principio constitucional que proibe a discriminagao ¢ de se reconhecer tais relagdes
como ‘sociedade de fato’, para a preservacao de direitos e deveres apenas e tao-somente entre

os participes dessas relagdes poliafetivas” (BRASIL, 2018)

No Recurso Especial n® 148.897, de Minas Gerais, foi assentado o entendimento de
que as unides homoafetivas seriam classificadas como sociedades de fato, e, por assim serem,
ser-lhes-ia aplicada a sumula 380, do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 1998). Esse
entendimento expressou que é devida a partilha do patrimdnio adquirido pelo esforco comum
em uma sociedade de fato (BRASIL, 1964).

Alids, Paulo Magno Silva Strapazzon entende que essa sumula foi criada
exclusivamente para atender as finalidades patrimoniais dos conviventes, “com a intengdo de
que os ‘lucros’ da relagdo ndo ficasse apenas um dos companheiros”, servindo apenas como
“indenizagdo por servigos prestados”, excluindo-se de seu @mbito de protecdo qualquer outro
efeito. (STRAPAZZON, 2021, p. 15).

O Recurso Especial n°® 502.995, do Rio Grande do Norte, julgado em 2005 e com
relatoria do Ministro Fernando Gongalves, ao tratar de relagdes homoafetivas que, até entdo,
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nao eram concebidas como familia, destacou que tais relagdes eram tratadas como “sociedade
de fato, cuja dissolugdo assume contornos econdmicos, resultantes da divisdo do patrimonio

comum, com incidéncia do Direito das Obrigacdes” (BRASIL, 2005).

Assim como as unides homoafetivas, a época que ndo eram reconhecidas como direito
de familia, pode-se fazer uma analogia as unides poliafetivas, nas quais, caso fossem
enquadradas como sociedades de fato, iriam ter incidéncia do Direito das ObrigacGes para

resguardar os efeitos patrimoniais decorrentes de sua dissolucao.

O entendimento de que unides poliafetivas pudessem ser consideradas sociedades de
fato também foi afirmado no Pedido de Providéncias 0001459- 08.2016.2.00.0000, no voto do
Conselheiro Valtércio Oliveira (BRASIL, 2018):

Em razdo desse desamparo juridico, dessa “clandestinidade”, a jurisprudéncia passou
a reconhecer efeitos patrimoniais a esse tipo de alianga, tornando-se Enunciado de
SUmula n°® 380 do C. STF, em 1964. A mesma ldgica poderia ser aplicada as
situacOes de fato relatadas em relacionamentos poliafetivos, a depender, no
entanto, da construcdo hermenéutica dos tribunais, 0 que ndo é objeto deste
procedimento. Pelo exposto, acompanho o voto do E. Ministro Corregedor, com as
presentes consideracfes, para julgar procedente o pedido, reconhecendo a
impossibilidade de lavratura de escrituras de unido poliafetiva como entidade familiar.
(Grifo nosso).

A teoria da sociedade de fato foi concebida pela doutrina e jurisprudéncia para tutelar
os efeitos decorrentes das relacfes afetivas que ndo eram admitidas pelo Ordenamento Juridico,
evitando-se 0 enriquecimento sem causa de alguns conviventes, de maneira que, segundo 0
Conselho Nacional de Justica, “o instituto negocial tem por pressuposto a conjugacdo de
esforcos para a manutencao, formacao ou aumento de um patrimonio Unico, além da vedacao

do enriquecimento ilicito unilateral de um dos companheiros” (BRASIL, 2018).

Bianca Camile dos Santos Filla (2017, p. 100), inclusive, afirma que as unibes
paralelas séo consideradas, pela maioria dos Tribunais brasileiros, como sociedades de fato,
néo se configurando como unido estavel, quicad podendo haver casamento civil. Nessa esteira,
todos esses entendimentos de que os nucleos poliafetivos sdo unides de fato visam disciplinar
efeitos meramente patrimoniais aos “socios”, relegando-se 0s demais efeitos muitas vezes
pretendidos pelos participes, tais como inclusédo de sobrenome, alimentos, filiacdo, direitos

sucessorios e previdenciarios, dentre outros que sdo proprios das relagdes familiares.

Reconhecendo-se as unides poliafetivas verdadeiramente como sociedades de fato,

apenas os direitos patrimoniais Ihes seriam devidos, excluindo-se por completo a possibilidade
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de existir casamento civil poliafetivo ou unido estavel poliafetiva, dado que € matéria do Direito
de Familia.

Nesse cenario, o afeto entre 0s membros seria totalmente ignorado, sendo inexigivel
até o interesse em coabitacdo, o intuito familiar ou mesmo qualquer sentimento para se
qualificarem como tal, como descreve Luciana Chater ao afirmar que apenas “importava o

esforco comum comprovado para a partilha de bens” (CHATER, 2015, p. 28).

Isso ocorre pelo fato de o Direito Obrigacional se destinar as relagGes patrimoniais,
tutelando o patrimonio, tendo fundamento diverso do que o pretendido por aqueles que se unem
em um relacionamento amoroso, no qual o aspecto econdmico e as relacdes patrimoniais séo,

em tese, relegadas a um segundo plano.

Portanto, observar-se-a4 os fundamentos que caracterizam o Direito das Obrigacdes,
para que verifique a possibilidade da protecao juridica das relacGes poliafetivas ocorrerem por

este ramo do Direito.

O Direito das Obrigacdes pode ser conceituado como a parte do Direito Civil que €
responsavel por tutelar, mediante principios e regras juridicas préprias, as relacdes de carater
patrimonial entre sujeito ativo (denominado credor) e sujeito passivo (denominado devedor),
possuindo “grande importancia para o correto funcionamento do mercado econéomico” (DINIZ,

2014, p. 03).

Para Marcos Paulo Diniz (DINIZ, 2014, p. 03), as fontes do direito obrigacional séo
trés: a) o contrato, b) o ato unilateral e c) o ato ilicito.

Daniela Cabral Coelho (2019) aponta como elementos constitutivos de uma obrigacao
0s seguintes: a) a presenca de sujeitos, b) o (s) objeto (s) e ¢) o vinculo juridico. Assim, “os
sujeitos sdo o credor e o devedor, 0 objeto € a prestacdo e vinculo de atributividade € o vinculo

juridico, o elo que une credor e devedor.”

O Direito das Obrigacdes tem por objeto de estudo a obrigacao, que, do ponto de vista
juridico, significa o vinculo estabelecido entre os sujeitos (ativo e passivo) e consiste em uma
prestacdo, que pode ser positiva (de dar coisa ou fazer algo), ou negativa (consistente em ndo

fazer algo), garantindo-se pelo patriménio do devedor (CADORIM, 2012).

O objeto obrigacional, contudo, ndo se resume apenas aos contratos tipicos, ou seja,
aqueles previstos objetivamente pela legislacdo civil, mas também se estende a todas as

obrigacdes, incluindo-se os contratos atipicos, ja que estes tambem se vinculam aos principios



118

gerais, embora ndo estejam tipificados em lei. Analisando-se os relacionamentos poliafetivos,
poder-se-ia afirmar que sua origem é contratual, j& que sdo classificadas como um negdcio

juridico formado entre varias pessoas, com interesses comuns.

O vinculo juridico ¢ explicado por Maria Bernadete Miranda como sendo “aquele
estabelecido entre credor e devedor, gerado pela obrigagdo do primeiro em efetuar uma
prestagao em favor do segundo” (2008, p. 02), tendo sua origem em um negdcio juridico. Fica
claro, portanto, que a fonte do direito obrigacional, no caso de relacionamentos poliafetivos,

seria o contrato estabelecido entre as partes.

De todo modo, salta aos olhos a finalidade eminentemente econdmica do Direito
Obrigacional, de maneira que os integrantes de qualquer relacionamento afetivo, tais quais 0s
poliafetivos, podem sentir falta de diversos direitos extrapatrimoniais, como ja dito. Essa
finalidade econémica se traduz na capacidade de transformacdo da pretensdo em pecunia,

embora, a priori, tais relacées ndo se formem com intuito lucrativo ou econdémico.

Com tais consideraces, se caracterizarmos as relacfes poliafetivas como obrigacgdes,
poder-se-ia afirmar que a prestacdo exigida em um casamento ou unido estavel versaria sobre
uma obrigacao de fazer, consistente em se unir com o intuito de formacao de familia poliafetiva.
Os sujeitos seriam todos os integrantes do relacionamento, e o objeto seria o lago de afeto que

une a relacdo. Todos seriam credores e devedores simultaneamente.

Embora alguns doutrinadores apontem como fundamento para as sociedades de fato o
art. 981, CC, que menciona que “celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente
se obrigam a contribuir, com bens ou servicos, para o exercicio de atividade econémica e a
partilha, entre si, dos resultados” (BRASIL, 2002), sua aplicagio para as sociedades poliafetivas
¢ combatida por Maria Helena Diniz (2010), por entender que este dispositivo encobre “o
comprometimento afetivo que une os parceiros”, de modo que afirma ser discriminatério
enxergar tais pessoas como uma sociedade de fato, sendo tal dispositivo aplicavel aqueles que

visam dividir os proventos advindos de uma atividade econdmica.

Luciana Chater (2015, p. 61) defende que as unides poliafetivas devem ser vistas como
familia, e ndo como uma relacdo obrigacional, afirmando que reconhecé-los como sociedade
de fato significa “desprezar o valor da afetividade”, ou seja, “é desconsiderar a sua origem

amorosa’.
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Conforme dito outrora, a natureza juridica do casamento civil é de negocio juridico, e
por assim ser, “rege-se pelas disposicOes da parte especial do Codigo Civil, referente ao direito
de familia, e pela Parte Geral, ndo se lhe aplicando as disposi¢des do direito das obrigagdes”

(TSUNO, 1998, P. 284). Este pensamento € aplicavel as unides estaveis.

Outra caracteristica das obrigacOes é ressaltada por Maria Bernadete Miranda (2008,
p. 02), e consiste no carater transitério da obrigacdo, tendo em vista que esta ja surge com o
intuito de extinguir-se, findando no momento em que o credor adimple a obrigacdo, seja

espontaneamente ou forgadamente, por interferéncia judicial.

Assim, deve-se verificar que o Direito Obrigacional tem dmbito de atuacdo diferente
do Direito de Familia, de maneira que aquele se resume a viabilizar o adimplemento de uma
prestacdo e extinguir o vinculo entre os sujeitos, posta a caracteristica de transitoriedade que as
obrigacdes possuem (CARNACCHIONI, 2021, p. 600). Eis o ponto fundamental para poder
afirmar que o Direito das Obrigacdes ndo é o ramo do Direito que deve se destinar a protecdo
dos nucleos poliafetivos, tendo em vista que a finalidade desta relacdo nédo visa a extingdo, mas

a sua conservagdo e manutencdo, caracteristica prépria do Direito de Familia.

Isto posto, conclui-se que parece mais apropriado afirmar que os nucleos poliafetivos
ndo devem ser protegidos pelo Direito Obrigacional, dadas as diferencgas nas finalidades entre
este ramo do Direito e a finalidade para a qual os nucleos poliafetivos sdo formados.
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CONCLUSAO

Para verificar a categorizacdo juridica dos nucleos poliafetivos como integrantes ou
ndo da familia, em uma visdo juridica, devem ser reunidos todos os argumentos extraidos dos
capitulos pretéritos e compara-los entre si, a fim de que se teste a hipdtese de que é possivel
que o poliafeto tenha compatibilidade com o Direito de Familia, mesmo que com reservas.

No primeiro capitulo, levantaram-se os argumentos mais utilizados por doutrina e
decisdes judiciais acerca da aceitacdo ou ndo do poliafeto como familia, o que se fez necessario
para, em um momento seguinte, poder analisar minuciosamente as raz6es apontadas e verificar

se, de fato, devem ser ponderados na verificacao da relagédo entre Direito de Familia e poliafeto.

Para tanto, o estudo partiu do pressuposto de que familia é uma realidade social lida a
luz do direito, e, portanto, é por ele conceituada. N&o se olvide que o Conselho Nacional de

Justica ja havia definido que o seu conceito € composto por influéncias sociais.

Embora esse conceito ndo tenha sido fornecido de maneira taxativa e considerando sua
dificil compreensao/delimitacdo, j& que ndo ha texto normativo que o fixe (a0 menos para 0s
fins propostos pelo Direito de Familia), foram informados alguns principios e elementos que
auxiliaram na caracterizacdo de sua realidade juridica, tendo-se sempre em mente a

mutabilidade que atinge sua realidade sociolégica.

Dentre os elementos que compBem essa realidade social, estd a afetividade, que,
conforme argumentos levantados, ndo se caracteriza como um principio juridico, apesar da
divergéncia doutrinaria. Dessa maneira, pode-se afirmar que o afeto integra os lares poliafetivos
e também fundamenta varias das relagdes familiares, mas ndo é suficiente para constituir

juridicamente a familia poliafetiva.

O reconhecimento juridico da familia exige a presenca de outros elementos, nédo
bastando para tanto o reconhecimento do afeto ou da afetividade, fazendo-se necesséaria a

analise dos demais elementos integrantes do conceito de familia.

A pluralidade de entidades familiares, tida como um principio constitucional advindo
do art. 226, da Constituicdo Federal, afirma que € possivel haver surgimento de outros modos
de constituicdo de familia, ainda que ndo previstos expressamente. Contudo, esse principio,
assim como qualquer outro, encontra limites e deve ser submetido a ponderacéo, pois nao é

qualquer nacleo que pode ser caracterizado como familia, havendo limites minimos eleitos pelo
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sistema juridico que garantem acesso ao Direito de Familia para apenas algumas associagdes
afetivas.

Dessa maneira, pode-se afirmar que é legitimo e constitucional que o principio da
pluralidade de entidades familiares ndo seja a norma fundamental que sustente ou permita o
ingresso do poliafeto ao Direito de Familia, pois ha certos limites a serem analisados em

conjunto.

O reconhecimento do poliafeto como realidade juridica também exige refletir sobre o
papel que o principio da igualdade pode exercer nesse debate. A analise desta norma a luz do
poliafeto revelou que nao deve haver distin¢Ges entre modelos familiares que estejam na mesma
categoria juridica, e ndo que todo agrupamento formado com intuito familiar deve ter

exatamente os mesmos direitos.

Embora este principio juridico ja tenha sido utilizado outrora para o reconhecimento
de novas categorias familiares, como ocorreu no caso do reconhecimento de familias
homoafetivas, em 2011, ndo é tido como um critério suficiente para que se reconhe¢a uma nova
modalidade de familia, também ndo podendo ser analisado em sua individualidade, mas em

conjunto com outras hormas.

Ademais, a dignidade da pessoa humana, principio basilar das relacdes familiares e
afetivas, demonstrou-se bastante utilizada para que a doutrina alegue a possibilidade de
reconhecer os nucleos poliafetivos como familia. Este principio € suficiente para que o Estado
ndo proiba tais relacdes poliafetivas, mas ndo é razdo suficiente para que as reconheca como

uma nova entidade familiar.

Escolher determinados limites minimos para que determinada categoria possa adentrar
no Direito de Familia ndo é inconstitucional e ndo fere a dignidade humana, pois pensar o
contrario seria admitir que qualquer pretensdo de ascensdo a categoria familiar deveria ser
deferida, o0 que naturalmente causaria um esvaziamento do conteldo que se pretende proteger

por aquele ramo do Direito.

A monogamia foi analisada como um pressuposto exigido pelo Direito de Familia para
qualquer relacdo que queira se caracterizar como familia. Para alguns, é tida como principio
juridico, inclusive. Contudo, admitiu-se neste trabalho a categorizacdo da monogamia apenas
como um valor, ante a auséncia de elementos proprios de normas juridicas, da qual o principio

juridico é espécie, notadamente no que se refere a coercibilidade e imperatividade, acarretando
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a impossibilidade de se impor a monogamia a todos. N&o havendo imposi¢do de monogamia,
ndo ha proibicdo de que haja relacionamentos entre trés ou mais pessoas. Eventual imposicéo

de monogamia, inclusive, poderia afetar a dignidade da pessoa humana.

Nada obstante, a monogamia foi admitida como outro limite minimo, outra baliza
adotada pelo Direito de Familia para determinar que apenas relacbes monogamicas podem
acessar seu contetido, o que néo significa proibir relagcdes poliafetivas, que podem ocorrer sem

que se classifiguem como familia.

O Direito de Familia, em sua evolucéo histérica, passou a admitir novas composicoes
familiares, ocasionando um alargamento do conceito de familia e uma mutacdo em seu
conteddo. Desse modo é que foi visto como o Direito de Familia passou a proteger os nucleos
homoafetivos e categoriza-los como familia. Esta analise se fez relevante para que fosse
verificado se é possivel que haja uma nova abertura para, dessa vez, comportar 0s

relacionamentos baseados em lacos de poliafeto.

A andlise juridica da distingdo entre homoafetividade e poliafetividade ocorreu para
revelar que nao ha igualdade no tratamento entre estes relacionamentos, ante a necessidade do
respeito a monogamia, presente naquele tipo de formacéo afetiva, de modo que a admissao das
relagbes homoafetivas ndo serve como parametro para basear a possibilidade de aceitagdo do
poliafeto, ndo havendo que se falar em aplicacéo analdgica.

Embora véarios dos argumentos possam ser compartilhados, como a ndo limitacdo
constitucional de formas familiares, ndo discriminacdo fundada em sexo e a protecdo as
minorias, dentre outros, ndo pode fundamentar uma nova abertura no Direito de Familia que

ndo observe a monogamia.

Em relacdo aos deveres familiares de fidelidade e lealdade, apontados por alguns
doutrinadores como empecilhos ao reconhecimento do poliafeto como familia, foi verificado
que tais deveres podem se situar harmonicamente em uma situacdo poliafetiva, pois lealdade e
fidelidade podem ser prometidas reciprocamente entre os varios conviventes da relagdo, ndo
sendo afetada apenas pela quantidade de pessoas a quem se prometeu lealdade/fidelidade,
bastando ser verificadas em um nucleo estavel, continuo e duradouro, onde ndo se admite a
constante alteracdo de sua composicdo. Existindo pacto de exclusividade entre as partes, ha
lealdade e fidelidade.
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Ainda em relacdo ao conceito que permeia a familia, foi necessario fazer uma analise
sobre a bigamia, que se verificou ser crime apenas em casos envolvendo casamentos, ndo se
estendendo as unifes estaveis, de maneira a deixar claro que eventual unido estavel poliafetiva

nao constituiria crime.

J& em relacdo aos impedimentos civis ao casamento, estes sim se demonstram
extensiveis as unides estaveis. Logo, verificou-se que que casamentos poliafetivos, alem de
crimes, sdo ilicitos civis, por violarem impedimentos aos casamentos, mas mesmo que
extensiveis as unides estaveis, 0s impedimentos ao casamento ndo sdo suficientes para vedar
eventual unido estavel poliafetiva, pois a proibicdo contida no Codigo Civil é destinada a vedar
a unido estavel com pessoa ja casada e que ndo sejam separadas, nada mencionando sobre

impedimentos entre varias pessoas com estado civil diverso de casado.

Portanto, os impedimentos ao casamento ndo seriam Obice para a constituicdo de

eventuais unides estaveis poliafetivas.

Ademais, tais impedimentos sdo vistos por alguns como uma demasiada interferéncia
estatal e violagdo ao principio da autonomia privada, que também foram estudados. Neste
trabalho, ficou constatado que a previsdo legal dos impedimentos civis para o casamento e do
crime de bigamia ndo constituem ofensa a autonomia privada, tampouco sdo violacGes

desproporcionais do Estado na vida conjugal.

Dessa maneira, o0 segundo capitulo desta pesquisa se destinou a verificar se, do modo
como esté disposto atualmente, o Direito de Familia permite que o poliafeto possa ser incluido

no conceito atual de familia, obtendo-se como concluséo a negagéo.

Assim, embora fidelidade e lealdade possam estar presentes nos nucleos poliafetivos,
constatou-se que, na atualidade, familia é apenas aquela formada pelo vinculo monogémico,
pois este é um valor adotado pelo Direito de Familia como um limite minimo, de maneira que
isso ndo fere a afetividade ou os principios da dignidade da pessoa humana, pluralidade de
entidades familiares e igualdade. Somem-se a isso o fato de que para ser enquadrado como
familia, no atual conceito juridico, ndo pode haver duplo casamento, por constituir impedimento
matrimonial e crime de bigamia, sendo estes impedimentos legitimos, ndo ofendendo a
autonomia privada nem o principio da minima interferéncia estatal, embora a possibilidade de
eventual unido estavel poliafetiva ndo recaia na hipotese de impedimento do art. 1.521, VI, CC,

e também ndo configure bigamia.
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Portanto, em virtude da constatacdo da monogamia como um limite minimo imposto
pelo Direito de Familia atual, o nucleo poliafetivo ndo pode ser considerado familia, ndo
estando incluido no presente Direito de Familia. Isso faz surgir a necessidade de verificar se é
possivel que o Direito de Familia mereca sofrer modificacdes para passar a aceita-lo, o que se

faz no terceiro capitulo.

Desse modo, o terceiro capitulo iniciou estudando o julgamento do Pedido de
Providéncias n°® 000145908.2016.2.00.0000, julgado pelo CNJ, em que se analisou a
possibilidade de lavratura de escrituras publicas de unides estaveis poliafetivas pelos
tabelionatos de notas brasileiros. Esse debate se fez importante para extrair os fundamentos do
julgamento, sabendo-se que o CNJ decidiu pela impossibilidade de que tais escrituras

continuassem a ser lavradas.

Demonstrou-se como 0 CNJ, neste julgamento, agiu para além das suas competéncias
ao tentar definir familia, o que acometeu a decisao de vicio formal. Dessa maneira, verificou-
se que tal debate pertence a competéncia do Poder Judiciario, em sua atividade jurisdicional
precipua, e ndo ao Conselho Nacional de Justica, que possui apenas competéncia

administrativa.

Em relacdo ao conteldo do julgamento, percebeu-se que o Conselho Nacional de
Justica ndo proibiu que as relacdes poliafetivas possam existir na sociedade, nao sendo ilicitas,
de maneira que, como as escrituras séo meramente declaratdrias, a sua prova poderia ocorrer
por outro meio. Por fim, a decisdo também deixou claro que ha espaco para que as unides
poliafetivas possam adentrar ao Direito de Familia, desde que a sociedade encare tais
relacionamentos com mais naturalidade, bastando, para tanto, 0 amadurecimento dessas unides

na sociedade brasileira.

Quanto a anélise da validade dos relacionamentos poliafetivos, foi verificado que em
relacdo ao casamento civil, ndo é possivel haver participacdo de uma terceira parte, sob pena

de afetar o plano de validade do ato, sendo, portanto, nulo.

Ja para a unido estavel poliafetiva, foi analisado que ndo haveria vicios em sua
existéncia, de maneira que eventual unido estavel entre mais de duas pessoas seria plenamente
existente, valida e passivel de producdo de efeitos, tendo em vista se tratar de um negocio

juridico que ndo encontra ébices juridicos para a sua validade.
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Verificou-se também que embora haja o0 argumento de que a convivéncia em um lar
poliafetivo pode gerar violagdo de direitos das mulheres, em verdade, a monogamia é que foi
utilizada, inicialmente, como forma de aprisionar mulheres, ferindo seus direitos, o que também

ocorria em casamentos civis monogamicos de outras épocas.

Demonstrou-se que a poliafetividade, por si s6, ndo é apta a gerar violacdo em direitos
femininos, pois sua andlise pressupde, acima de tudo, pluralidade, igualdade e respeito aos
direitos fundamentais de qualquer um de seus integrantes, sem distin¢do de sexo, verificando-
se que ndo é a estrutura de um relacionamento que faz existir a violagéo de direitos, chegando-
se a afirmar, inclusive, que violagGes de direitos femininos poderiam até ser mais facilmente
denunciados em um lar poliafetivo que em um lar monogamico, por haver outra(s) pessoa(s)

para denunciar a situacao a prestar apoio a vitima.

Os direitos dos conviventes em relacionamentos poliafetivos, vistos como minorias,
foi debatido juntamente com a funcdo contramajoritaria exercida pelo Poder Judiciario, de
maneira que se percebeu que os componentes das relagcdes poliafetivas merecem respeito em
seus direitos fundamentais, sendo insuficiente para justificar a interferéncia em seus direitos a
alegacdo de que o Brasil ainda ndo incorporou a ideia da poliafetividade. Portanto, é dever do
Poder Judiciario realizar uma funcéo contramajoritéaria para garantir os direitos dos conviventes

em nucleos poliafetivos, minorias que sao, inclusive por ser expressdo da democracia.

A multiparentalidade foi apresentada no presente trabalho como uma situacéo que gera
guestionamentos quando verificada em um panorama onde também existe o poliafeto, gerando
incongruéncias. E possivel que uma pessoa possa ter varios vinculos de parentalidade
estabelecidos, e estes pais ou mdes ndo podem formar familia entre si, de maneira que a lei

impde, ainda que indiretamente, que haja o afastamento entre eles.

Essa situacdo, inclusive, foi confrontada com o principio do melhor interesse da
crianca e do adolescente, na situacdo em que, por vezes, seria mais benéfico ao menor verificar
seus diversos pais e maes reunidos em anico lar e tidos como uma s6 familia. Essa situacdo
também faz crer que pode haver uma nova abertura no Direito de Familia, dessa vez para incluir

os debates sobre a familia poliafetiva.

Em relacdo a alegagdo de que a ndo recepgdo dos lares poliafetivos pelo Direito de
Familia poderia causar enriquecimento ilicito em seus adeptos, verificou-se que essa conclusao
é infundada. A clausula geral de proibicdo ao enriquecimento sem justa causa se aplica a

qualquer relacdo civil, mesmo a que tem carater familiar, protegendo o patrimonio de qualquer
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pessoa contra esse tipo de enriquecimento. Desse modo, eventual lesdo ao patrimonio de algum

dos conviventes nao ficaria em situacdo de vécuo juridico, merecendo a tutela necessaria.

Por fim, analisou-se a protecdo dos nucleos poliafetivos pelo Direito Obrigacional,
onde percebeu-se que 0s pressupostos para utilizacdo deste ramo do Direito sdo diferentes
daqueles originados em uma relacéo poliafetiva, assim como diferem dos efeitos pretendidos
pelos conviventes das relacbes poliafetivas. A caracteristica da transitoriedade que as
obrigacGes carregam, diversamente do que se espera de uma relacdo afetiva, constitui um
elemento que tende a afastar a aplicagdo do Direito Obrigacional as relagdes poliafetivas. Com
isto, afasta-se a utilizacdo do Direito das Obrigagdes como protetor ideal das relagdes daquela

natureza.

Isto posto, o terceiro capitulo demonstrou que hé espaco para que o Direito de Familia
possa alterar algumas de suas balizas e aceitar o poliafeto, sendo algo, inclusive, que ja comeca
a ser cobrado pelo sistema juridico, notadamente no que concerne ao estudo sobre a
multiparentalidade. Soma-se a isso o fato de que embora 0 CNJ tenha decidido que ndo pode
haver escritura publica de unido estavel poliafetiva, ndo vedou a constituicdo destas relacdes e
n&o proibiu que a sua prova possa ser feita por outros meios.

Essa aceitacdo do poliafeto deveria ser sob a forma de unido estavel, a fim de que ndo

seja maculada a sua validade, como ocorreria caso houvesse casamento civil poliafetivo.

Para essa afirmacdo, frise-se, partiu-se da constatacdo de que a unido estavel
poliafetiva é existente, valida e eficaz, e que possiveis alega¢cdes quanto a violacdo de direitos
das mulheres ou de direitos das minorias em lar poliafetivo foram rechacadas. Além do mais,
chegou-se a conclusdo de que ao Judiciario cabe o exercicio de uma funcdo contramajoritaria
para fazer valer os direitos fundamentais dos conviventes poliafetivos, sem discriminacdes que
afetem a igualdade entre os sexos. N&o se olvide que a multiparentalidade, aliada ao principio

do melhor interesse do menor, aponta para o fomento de criagcdo de nucleos poliafetivos.

Dessa maneira, encerra-se 0 presente estudo concluindo-se pela possibilidade de
inclusdo das relagdes poliafetivas no Direito de Familia, mas com temperamentos e desde que
haja mudancas nesta parte do Direito Civil, de modo a abandonar a ideia de que familia é apenas

aquela formada pelo valor da monogamia.

A relacédo poliafetiva, para ser valida e eficaz, deve ser estavel, continua e duradoura,

com certos e determinados integrantes, sem eventualidade e com pacto de exclusividade entre
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todos, e sempre constituida sob a forma de unido estavel. Isto é o que o sistema juridico, como
um todo, parece apontar como possivel para o enquadramento como familia, conforme

demonstrou o terceiro capitulo, desde que se abandone a ideia da exclusividade da monogamia.

Concluir por esta situacdo pressupde que o Direito de Familia estd apto a enfrentar
uma nova abertura em seu contetdo e uma reformulacdo em seus preceitos, pois, da forma
como estd atualmente disciplinado (conforme segundo capitulo), seus limites minimos
pressupdem 0 respeito a monogamia, que é o Unico empecilho para que a unido estavel

poliafetiva possa ser considerada familia atualmente.

Ao prestigiar a poligamia, o ordenamento juridico ndo deixaria de atender aos
interesses das familias monogamicas, mas passaria a atender concomitantemente aos interesses
de uma minoria que ndo esta contemplada atualmente. Assim, é possivel reconhecer o poliafeto
como uma nova categoria familiar, mas desde que retire a monogamia como uma baliza minima

atual da familia, representando outra alteracéo no Direito de Familia.

Posteriormente ao eventual reconhecimento, outros embates surgirdo, a exemplo dos
efeitos juridicos advindos de tais relaces, abrindo margem para futuros estudos sobre o

assunto.
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