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1 CONSIDERACOES INICIAIS

A familia tradicional é composta de um pai, uma mde e filhos. Essa é a concepc¢éo
classica da formacdo familiar no Brasil e na maioria dos paises do mundo. Da mesma
maneira, a parentalidade classicamente se configurou a partir de unides matrimoniais,
indissollveis, heterossexuais, com filhos consanguineos e cujo nucleo residia sob 0 mesmo

teto.

Qualquer possibilidade fora dessa moldura ndo tinha o condédo de ser considerada como
realizadora do conceito e da natureza juridica de familia. Isso, até que as unides comegaram a
se romper, as pessoas comecaram a conviver sem casamento, as unifes homoafetivas
passaram a ser aceitas, os filhos afetivos alcancaram o mesmo status dos filhos consanguineos
e a vida no mesmo lar conjugal se flexibilizou. Tudo, a partir das contemporaneas realidades

de vida das pessoas e de suas mais intimas intencdes que completam suas esferas existenciais.

Pende, ainda, de aceitacdo social, em todo esse contexto de existencialidades, qualquer
unido que seja diversa daquela em que figure tdo somente duas pessoas no seu nucleo
constitutivo, ou seja, a unido poliafetiva. Unides que venham a nascer das vontades de trés ou
mais pessoas, quer sejam homens, mulheres ou homens e mulheres, entre si, tem merecido

toda sorte de criticas da doutrina civil atual.
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Este breve texto, que se coloca como algo entre o comentario de uma determinada
escritura de unido poliafetiva e a tentativa de contribuir para a fundamentacdo da
razoabilidade desse formato de vinculo entre pessoas, tem a pretensdo unicamente de
contextualizar uma realidade, sem desejar ser mais correto do que os pensamentos que Ihe

sejam opostos.

O mais relevante, parece, é coadjuvar para a inser¢do da tematica na pauta do debate
académico e profissional, eis que ndo se verifica razoavel acomodar-se diante do que acontece
no mundo, mormente nas realidades que se tem assistido, com razoavel frequéncia, na

sociedade brasileira.

N&o é o Direito que faz 0 mundo, mas as realidades do mundo que ao longo da historia
da humanidade fizeram o Direito transitar. Da mesma maneira como até meados do século
passado o divorcio era pecado, a mulher era inferior, os filhos diferenciados conforme sua
consanguinidade ou afetividade (palavra inimaginavel em passado recente) e a unido entre
pessoas de mesmo sexo uma aberracdo, hoje uma unido poliafetiva é vista como reprovavel e

desprovida de protecdo juridica.

De inicio, portanto, indaga-se: em 20 anos esse estado de coisas serd 0 mesmo? Que se

baixem as armas para o debate.

2 UMA ESCRITURA PONTUAL E SEUS FUNDAMENTOS

O objeto de estudo que gerou o presente escrito € uma "Escritura Publica Declaratéria
de Unido Poliafetiva”, levada a efeito por um homem e duas mulheres. O homem e uma delas
ja viviam em unido estavel desde abril de 2011, tornando-se poliafetiva em setembro de 2013,

quando se insere na convivéncia a Ultima parceira.

A escritura foi efetivada em abril de 2016, na oportunidade em que o0s trés
compareceram perante a Tabelid do 15° Oficio de Notas, situado no Centro do Rio de Janeiro,
com a intencdo de documentar as intengdes de constituir familia por meio de unido estavel, na

modalidade poliafetiva.

Para tanto, foram documentalmente fixados como "Outorgantes Declarantes”,
esclareceram as épocas em que tiveram inicio das unies e suas vontades de constituir um

ndcleo familiar.

Sob a dtica dos fundamentos, assim justificaram:



"Os declarantes, diante da auséncia de impedimento legal atinente a esse modelo de
unido afetiva maltipla e simultdnea, intentam estabelecer as regras para garantia dos
seus direitos e deveres, tendo por base os principios constitucionais da afetividade, da
autonomia da vontade, da dignidade da pessoa humana, da personalidade e da
igualdade. Além disso, os declarantes, ora conviventes, pretendem ver essa uniao
reconhecida e respeitada social, econdmica e amparada juridicamente, nos termos do
83° do art. 226, da Constituicdo da Republica e do art. 1.723, do Cddigo Civil
Brasileiro, invocando, simultaneamente, a decisdo do nosso Egrégio Supremo Tribunal
Federal, no julgamento da ADI n° 4.277 e ADPC n° 132."

Nesse duto de perspectivas, frisaram suas pretensdes: "O presente instrumento devera,
igualmente, servir para dirimir eventuais questionamentos ou litigios surgidos entre si ou com

terceiros."

As clausulas do pacto foram divididas em nimero de oito (8), cada qual com objetivos e
compromissos especificos, as quais, para auxiliar na compreensdao do estudo, abaixo se

explicitara:

A primeira, serviu de declaracdo de que mantém, os trés, convivéncia publica, continua
e duradoura, sob 0 mesmo teto ha dois anos e meio, desde 2013, com o objetivo de constituir
familia e que ndo ha para esta unido impedimento legal, constante do art. 1.521, do Cédigo

Civil Brasileiro.

A segunda, estabeleceu que durante o tempo de vigéncia da convivéncia, os declarantes
deverdo observar o dever de lealdade, de respeito e de dignidade uns para com os outros, bem
como a observancia de todos os afazeres e os cuidados exigidos para uma solida e harménica
vida familiar. A par disso, os conviventes deverdo mutuamente prestar assisténcia material e

emocional visando o bem-estar individual e comum.

A terceira, anotou a vontade dos declarantes de manterem-se conjuntamente na
administracdo do lar comum, com a divisdo equanime dos encargos financeiros, na proporgéo
qgue melhor atender a seus interesses, considerada a situacdo econdmico-financeira individual

de cada um na época da participacdo e sempre consensualmente mensurada e avaliada.

A quarta, descreveu que 0s conviventes “rogam aos 6rgaos competentes, que cada um
deles goze de todos os beneficios que tenham direito ou venham a ter perante a qualquer
plano de salde, previdéncia pablica ou privada, Receita Federal, na qualidade de dependentes

um dos outros."

A quinta, teve por objetivo estabelecer o regime de bens. Os declarantes tiveram o
cuidado de especificar que para a segunda unido iniciada, bem como para aquela que



principiou em abril de 2011 (a primeira), 0 regime patrimonial é andlogo ao regime da
separagdo absoluta de bens, previsto nos arts. 1.687 e seguintes, do Cddigo Civil Brasileiro.
Especificaram, ainda, que o imdvel que serve de residéncia da familia, é bem particular do
declarante vardo, "posto que fora adquirido no ano de 2006, ou seja, em data anterior ao inicio
da unido estavel com as demais declarantes". Por fim, nesta clausula do pacto, afirmaram que
apos o inicio da unido estavel, seja a que perdurou apenas com a primeira moca, seja a que
teve inicio com a inclusdo da segunda ao ndcleo familiar, ndo foram adquiridos quaisquer

bens, seja a titulo oneroso ou gratuito.

A sexta, fixou que "na hipotese da dissolugdo do laco afetivo por qualquer uma das
partes, que signifique a intengdo desta de ndo mais participar do nucleo familiar formado,
comprometem-se mutuamente a distratar o presente instrumento e a realizarem a eventual
partilha de bens e direitos, sob a forma legal instituida pelo regime patrimonial previsto nesse
instrumento e com a assisténcia de advogado, conforme estipulado no 82°, do art. 733, do

Caodigo de Processo Civil."

A sétima, determinou a mediacdo como forma de superar eventuais controveérsias
oriundas ou relacionadas com a Escritura lavrada, a ser conduzida pelo CBMA (Centro
Brasileiro de Mediacdo e Arbitragem) conforme as suas regras e 0 seu regulamento.
Comprometeram-se, ainda, a ""ndo iniciar processo arbitral ou judicial antes de submeterem o
seu conflito a mediacdo, conforme estipulado no art. 23, da Lei n® 13.140/15." Por fim, nesta
clausula, acordaram que "a tentativa de mediacdo extrajudicial, mesmo infrutifera, suprira a
mediacdo judicial do art. 334, do Codigo de Processo Civil, ficando as partes, portanto,

desobrigadas de terem de submeter o seu conflito novamente & mediacdo em ambito judicial.”

Na oitava e ultima clausula, ficou anotado que "as partes foram informadas pela
Tabelid, que os direitos concernentes a unido poliafetiva sdo incipientes, ndo ostentando, até o
presente momento, legislacdo e jurisprudéncia solidas. Por esta razdo, os efeitos desta

escritura poderdo ser mitigados por deciséo judicial ou mesmo recusados.

Ainda que possa parecer cansativa, a narrativa retro se faz necessaria para que se

conheca a solidez das vontades que foram objeto da estipulacéo contratual.

A convencdo fixa, de forma peremptoria, a intencdo das partes em conviver, a partir do
respeito social a esta decisdo documentada publicamente, que demonstra a continuidade e o

duradouro compartilnamento de vidas.



Comprometem-se, também, com os deveres "de lealdade, de respeito e de dignidade um
para com os outros, bem como a observancia de todos os afazeres e os cuidados exigidos para

uma solida e harménica vida familiar."

Invocam, para tudo isso, fundamentos juridicos de indiscutivel adequacdo ao caso
concreto, quais sejam: os principios constitucionais da afetividade, da autonomia da vontade,
da dignidade da pessoa humana, da personalidade e da igualdade.

Parece, na sequéncia de ideias, bastante defensavel que a unido deva ser prestigiada
juridicamente através da atribuicdo de efeitos, por conta da clareza das intencdes e da
composic¢do familiar indiscutivelmente estabelecida, para além da quantidade de componentes
do pacto. A qualidade do ajuste, deve prevalecer sobre a quantidade de seus membros, uma
vez que este Ultimo dado - pela dogmatica tradicional - seria a Unica justificativa para se

desconsiderar, no Direito, a entidade familiar.

N&o obstante, € conhecida a repulsa que alguns ainda sentem quando o tema é o
poliamor, ou outro que se distancie daquilo que é dito como "normal” na fenomenologia
social e historica. Em passado recente, a mulher "desquitada” também era colocada, muitas
vezes pela propria familias, a margem da sociedade, em uma "“zona" que se distanciasse do
centro social e econdmico do poder nas grandes cidades. Até por isso, até hoje entre nds, o
rotulo de casas de prostituicdo como "zonas do meretricio".

Aparentemente agressiva a formulagdo? Trata-se, contudo, da mais natural realidade que
habita o cotidiano e assombra as familias que sdo constituidas fora do texto e do contexto dos

Caodigos da modernidade.

Até bem pouco tempo, na mesma perspectiva, a unido estavel - entendida, naquele
momento, como concubinato, do latim “concubus™: ir para a cama com outro - era

considerada como aviltante & moral das familias matrimonializadas.

Nem se fale da unido homoafetiva, que somente com a histérica e paradigmatica decisao
da Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) 132, passou a ser reconhecida com os mesmos efeitos de uma
unido estavel. Na oportunidade, o relator das a¢des, Ministro Ayres Britto, votou no sentido de

dar interpretacdo conforme a Constituicdo Federal para excluir qualquer significado do artigo



1.723 do Cadigo Civil que impega o reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo Sexo

como entidade familiar.2

A Escritura de Unido Poliafetiva, lavrada perante a tabelid do 15° Oficio de Notas do
Rio de Janeiro, a que este artigo fara constante mencéao, merece efeitos juridicos, para além do
atual quadrante de desconsideracdo a que se refere parte da doutrina e jurisprudéncia, em
especial do STF e do STJ que, como se perceberd adiante, ndo enfrentou de forma objetiva

casos de unides poliafetivas como a que se quer discutir neste texto.

Das pesquisas que se realizou, constata-se que as situacGes enfrentadas por STF e STJ
se referem a unides concomitantes ou paralelas que, ao que parece, diferem do que ora que se

deseja tratar.

3 POLIAFETIVIDADE NO BRASIL E SEUS CRITICOS: NECESSIDADE DE
ABERTURA DO PENSAMENTO

O novo sempre causa perplexidade e suas consequéncias costumam gerar sentimento de
inseguranca, por conta do rompimento com a tradigdo social e juridica. Tem-se percebido que
as criticas langadas ao reconhecimento de unides poliafetivas residem na preocupacéo de que
essas entidades familiares possam gerar instabilidade juridica no conceito de familia e em sua
legalidade, por conta da participacdo de mais que uma pessoa em cada polo da unido, ao
arrepio da disposicéo codificada.

José Fernando Simdo entende que: "O sistema ndo concebe, com base em um valor
secular, a possibilidade de dupla unido como forma de constituicdo de familia". Isso, porque
entende que aludidas unides sdo poligdmicas. Em texto que serviu de comentario a situacao
semelhante a que ora se discute, ou seja, uma escritura que foi efetivada em Tupa, em 2012, o
autor explica que por fraudar norma imperativa que proibe unides formais ou informais

poligdmicas, a Escritura € nula.?

O fundamento do notavel professor é que o sistema juridico ndo aceita a bigamia, por
fundamentos historicos e sociais, sancionando a pratica através do art. 1521, VI e 1548 do
Cadigo Civil, bem como do art. 235 do Cddigo Penal.

2 Para relembrar, confira a noticia do site do STF:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=178931 Acesso em 28/09/2016.

3 http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/poligamia-casamento-homoafetivo-escritura-publica-e-dano-
social-uma-reflexao-necessaria--parte-3/10376 Acesso em 03/10/2016.
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Por fim, de maneira enfatica, sentencia: "Entretanto, para se admitir a poligamia como
forma de criacdo de familia, € imprescindivel a revogacdo do CP que a trata como crime e do

CC que pune com e san¢do maior: nulidade absoluta."

Regina Beatriz Tavares da Silva tambem discorda da possibilidade de unibes
poliafetivas escrituradas, sob o argumento - de autoridade - de que se trata de "estelionato
juridico”, uma vez que: "A escritura lavrada em Tupa de nada servira a essas trés pessoas. E
inatil porque ndo produz os efeitos almejados, uma vez que a Constituicdo Federal, a Lei
Maior do ordenamento juridico nacional, atribui a unido estavel a natureza monogamica,

formada por um homem ou uma mulher e uma segunda pessoa (CF, art. 226, 8§ 3°)."s

Em que pese esses dois exemplos de autores que discordam da formalizacdo de unido
poliafetiva por escritura publica, a realidade ¢ muito diferente desses pensamentos e é

possivel entender que o Direito também.

Assim se pode afirmar, tendo em vista que a unido poliafetiva celebrada no Rio de
Janeiro em nada contempla a hip6tese de bigamia, posto que ndo h& casamento de pessoas
casadas. Somado a isso, a monogamia nao é mais considerada como principio estruturante do

direito de familia.

No Brasil, as unides poliafetivas, qualificadas pela unido de mais que duas pessoas no
mesmo grupo de intengdes reciprocas de constituir uma sé entidade familiar, ja se pode
constatar com realidade a ser considerada pelo Direito, exatamente pelo atendimento de
requisitos tipicos das unides estaveis, dentre elas o intuito de constituir familia e de tornar

publica tal vontade.

O também denominado "Poliamor" ja tem construcdes juridicas em gestacdo e deve ser

objeto de uma reformulacdo conceitual, para além da antiga e tradicional distin¢do pejorativa.

Tanto isso é verdade, que o Conselho Nacional de Justica esta desenvolvendo estudos
sobre tal modalidade de unido, visando a uniformizar a atuacdo dos Notariados do pais. N&do
se trata simplesmente de determinar a ndo efetivacdo de escrituras desse viés, como
equivocamente se poderia proclamar, mas de permitir uma maior seguranca aos envolvidos,

com uma formatac&o juridica linear.

4 Idem, http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/poligamia-casamento-homoafetivo-escritura-publica-
e-dano-social-uma-reflexao-necessaria--parte-3/10376 Acesso em 03/10/2016.

5 http://cnj.jus.br/noticias/cnj/82221-corregedoria-analisa-requlamentacao-do-registro-de-unioes-poliafetivas
Acesso em 03/10.2016.



http://cnj.jus.br/noticias/cnj/82221-corregedoria-analisa-regulamentacao-do-registro-de-unioes-poliafetivas

Ainda que o pedido de providéncias tenha sido protocolado no CNJ pela ADFAS - cuja
presidente é a autora mencionada, Regina Beatriz Tavares da Silva, que é contraria ao formato
da unido - o CNJ ndo parece tender a impedir as Escrituras, por conta da autonomia dos

cartorarios em todo o Brasil.

Veja-se a parte final da decisdo da Ministra Nancy Andrighi, que tdo somente

recomenda:

Intimem-se, ainda, as Corregedorias Gerais de Justica dos Estados, para que
informem as serventias extrajudiciais de Notas sob sua supervisdo acerca da existéncia
deste procedimento em tramitacdo na Corregedoria Nacional, e recomendem aos seus
titulares que é conveniente aguardar a conclusdo deste Pedido de Providéncias para
lavrar novas escrituras declaratérias de "unides poliafetivas"."

Dessa decisdo, ficou claro que dezenas de escrituras como a do Rio de Janeiro e a de
Tupa estdo sendo realizadas, em verdadeira demonstracdo de que a realidade estd para além
do formalismo dogmatico da lei, mormente quando trata de casamento e unido estavel em

uma aparente perspectiva de nao restricdo quanto ao nimero de envolvidos.”

O direito de familia - ou das familias - esta em constante mutacdo entre nés, e pode ser
considerado como o espaco do direito civil que recentemente exigiu do jurista mais
sensibilidade e coeréncia para uma releitura critica, com a necessaria aceitacdo das novas
construcdes e modulacdes propostas diante da pluralidade e complexidade dos fenémenos

sociais.

N&o tem se afigurado féacil para determinados grupos alcancar a aceitacdo do Direito
para suas realidades. Que o digam os homoafetivos, as pessoas com deficiéncia, para
exemplificar o minimo. A doutrina e jurisprudéncia tem resistido ao maximo a abertura dos
pensamentos e a aceitacdo das diferencas que se colocam na constante queda de braco entre a

lei e a realidade.

® Veja-se que fica clara do proprio site do CNJ que ndo se trata de uma proibicdo para as Escrituras: "Essa é
apenas uma sugestdo aos tabelionatos, como medida de prudéncia, até que se discuta com profundidade esse
tema tdo complexo que extrapola os interesses das pessoas envolvidas na relagdo afetiva”, ponderou a ministra
Nancy Andrighi. Ela esclareceu que ndo é uma proibicdo." Confira o inteiro teor do assunto em:
http://cnj.jus.br/noticias/cnj/82221-corregedoria-analisa-regulamentacao-do-registro-de-unioes-poliafetivas
Acesso em 03/10/16.

" Analise a parte da decisdo que se refere a alegacdo da Associagdo proponente: "Assevera que a atual tabelid do
3° Tabelido de Notas da Comarca de Sao Vicente/SP, que também foi tabelid do Cartério de Notas de Tup&/SP,
afirmou "ter celebrado pelo menos oito escrituras de "unido estavel" entre trés ou mais reciprocamente
outorgantes e  outorgados”. Veja em:  http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI1238667,41046-
CNJ+recomenda+suspensao+de+registros+de+unioes+poliafetivas Acesso em 03/10/2016.
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A afetividade, que agora quase todos os juristas do direito civil aplaudem como algo
salvador, até bem pouco tempo era considerada como antijuridica e absurda.

O direito civil na legalidade constitucional ndo aplaude a discriminacdo e nem
compactua com a generalidade e a mesmice. A complexidade colhida no ambiente social gera
situacBes reais nem sempre de facil adequagdo a literalidade da norma, o que gera a
necessidade de uma analise critico-prospectiva do silogismo.

Faz-se necessario o olhar solidario, igualitario, provido de alteridade, para a situacao
pontual que a realidade apresenta ao Direito. A complexo dado social nem sempre se adapta
de forma objetiva no contexto legal. E preciso desvendar a complexidade e realizar o bem da
vida das pessoas, a partir da interpretacdo constitucional e conglobante.

Como bem afirma Pietro Perlingieri, sobre as normas e a complexidade da sociedade:

"O ordenamento juridico ndo se exaure na complexidade de sua génese legislativa e
normativa; a complexidade do ordenamento é dada pelo impacto com o sistema socio-
cultural ao qual pertence, que ndo é aspecto factual desprovido de capacidade
condicionante, mas € aspecto estrutural confirmativo e adequador e, portanto, realmente
conteudistico do ius. Societas € cultura, e esta vive no momento aplicativo, criativo do
ordenamento do caso concreto, também mediante a cultura dos operadores do direito:
juizes, advogados, tabelides, funcionarios."

A perspectiva de uma unido poliafetiva, que ndo tem na lei sua explicitacdo objetiva,
desafia o jurista classico que tdo somente tenta solucionar a crise hermenéutica a partir do
silogismo matematico. Ndo obstante, é preciso enxergar o dado complexo da realidade social
com o olhar voltado a uma hermenéutica construtiva, cultural, verdadeiramente social e

plural, que somente se alcanga com a expansdo dos sentidos.

N&o basta recusar direitos aos que vivem em unibes poliafetivas. Necessario, isso sim,
buscar - repita-se, desprovidos de armas - localizar fundamentos juridicos que abarquem essas
construcdes sociais "diferentes"” daquilo que a cultura histérica e oitocentista até agora definiu

como "o correto".

O que aparenta faltar na consideracdo do tema é a vontade de apreciar a concretude dos
casos submetidos a exame, na antiga tentativa de aprioristicamente enquadrar tudo em

padrdes que ja ndo fazem mais sentido no mundo juridico contemporaneo.

8 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Trad. Maria Cristina de Cicco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p. 193-194.



O temor é o de que se prejudique terceiros, entes publicos e os proprios contratantes, se
a escritura for considerada como génese de uma entidade familiar. Talvez mais que isso: 0
medo pode, ainda, ser de que se estenda demais o conceito de familia, em detrimento do
conteudo historico e restritivo, gestado no ambiente da patrimonializacdo, do pater familias e

da exclusdo, tipicos do Estado Liberal.

H& que tranquilizar, portanto. A hermenéutica que se propde é a da consideracdo da
pessoa em primeiro lugar, como bem sempre salientou Orlando de Carvalho.® Mas essa
consideracdo da pessoa e de suas relagbes, no caso concreto, deve encontrar lastro e
fundamento na constitucionalidade e na civilistica atuais, ou seja, nada se deve amparar se
violador da boa-fé, da fungdo social dos institutos basilares do direito civil, da prevencdo ao

abuso de direito, da igualdade, da solidariedade e da alteridade.

O Direito colhido da constitucional consideracdo dos fatos e de sua for¢a normativa, que
devem fundamentar a codificacdo, permite acolher, sem receios, as unides poliafetivas. O
encontro da Constituicdo com o Cddigo Civil, assim, € o fundamento da legalidade dessas

escrituras que visam a conceder seguranca juridica aos membros desse novo arranjo familiar.

4 FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS E LEGAIS DA POLIAFETIVIDADE

Gustavo Tepedino, em texto sensivel e esclarecedor, lembra que "a conhecida expressdo
da dramaturgia, a vida como ela €, parece encontrar-se felizmente apreendida pelo direito,
apos longo e persistente percurso." O civilista carioca aduz que as instituicdes e as
solenidades cedem espaco aos designios da realidade nas relacbes de familia, com a
sensibilidade do Direito para com o afeto, mas também reconhece as fragilidades naturais do

humano, na consideracdo da seguranca forjada na autonomia privada.*°

As "pessoas de carne e 0ss0", continua o autor, conquistaram o direito de ter na
realidade fatica, fulcrada no afeto, elemento definidor de situacfes juridicas, para além do
modelo formal e institucional de producdo sexual e acumulacdo econdmica em torno da
autoridade patriarcal. Com isso, o afeto flexibiliza-se “com benfazeja elasticidade” nos

requisitos para a constituicdo de uma familia.*

® CARVALHO, Orlando de. Teoria geral do direito civil. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2013.

10 TEPEDINO, Gustavo. Dilemas do afeto. Jota. Publicado em 31 de dezembro de 2015.
http://jota.uol.com.br/dilemas-do-afeto Acesso em 03/10/16.

11 Op cit.
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N&o obstante, é preciso "com zelo de ourives", cuidar-se para que ndo se banalizem
sentimentos e ndo se ceda as pretensbes egoistas e patrimonialistas de protagonistas de

eventuais interesses em jogo.*?

Eis o desafio, por conseguinte: equilibrar todos os interesses, existenciais e
patrimoniais, dos envolvidos em uma unido poliafetiva e de terceiros eventualmente

alcancados por essa entidade familiar, quer particulares, quer entes pablicos.

Necessario, antes, no entanto, fixar-se as bases para que seja possivel considerar

juridicamente existente, valida e eficaz, a Escritura Pablica de Unido Poliafetiva.

Indiscutivel, no atual estado da arte do Direito Civil, que dispositivos
infraconstitucionais devam ser interpretados e aplicados aos casos concretos com obediéncia

ao comando constitucional.

A normatividade constitucional, neste momento historico, transitou de mero contetdo
programatico para disposi¢Oes dotadas de eficacia direta e imediata. Os principios e regras
dispostos na Constituicdo devem ser aplicados nas relacdes entre o Estado e o particular,

assim como nos vinculos interpessoais.

Nesse duto de ideias, perceba-se - como ja percebeu a melhor doutrina'® e a mais

coerente jurisprudéncia®#, que as familias contemporaneas devem merecer a protegdo propria

2 1b idem.

13 Ao tratar das unides homoafetivas Paulo Lobo nesse sentido se expressa: “A auséncia de lei que regulamente
essas unibes ndo é impedimento para sua existéncia, porque as normas do art. 226 sdo autoaplicaveis,
independentemente de equipara-las & unido estavel, que é entidade familiar completamente distinta. As unies
homossexuais sdo constitucionalmente protegidas enquanto tais, com sua natureza propria. In: LOBO, Paulo.
Direito civil: familias. 3. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2010. p. 84

4 Na ementa do voto do Ministro Luiz Fux no julgamento sobre o conflito entre a paternidade biolédgica e da
afetiva constou: EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA.
DIREITO CIVIL E CONSTITUCIONAL. CONFLITO ENTRE PATERNIDADES SOCIOAFETIVA E
BIOLOGICA. PARADIGMA DO CASAMENTO. SUPERACAO PELA CONSTITUICAO DE 1988. EIXO
CENTRAL DO DIREITO DE FAMILIA: DESLOCAMENTO PARA O PLANO CONSTITUCIONAL.
SOBREPRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA (ART. 1°, IIl, DA CRFB). SUPERACAO DE OBICES
LEGAIS AO PLENO DESENVOLVIMENTO DAS FAMILIAS. DIREITO A BUSCA DA FELICIDADE.
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL IMPLICITO. INDIVIDUO COMO CENTRO DO ORDENAMENTO
JURIDICOPOLITICO. IMPOSSIBILIDADE DE REDUCAO DAS REALIDADES FAMILIARES A
MODELOS PRE-CONCEBIDOS. ATIPICIDADE CONSTITUCIONAL DO CONCEITO DE ENTIDADES
FAMILIARES. UNIAO ESTAVEL (ART. 226, § 3° CRFB) E FAMILIA MONOPARENTAL (ART. 226, § 4°,
CRFB). VEDACAO A DISCRIMINACAO E HIERARQUIZACAO ENTRE ESPECIES DE FILIACAO (ART.
227, § 6°, CRFB). PARENTALIDADE PRESUNTIVA, BIOLOGICA OU AFETIVA. NECESSIDADE DE
TUTELA JURIDICA AMPLA. MULTIPLICIDADE DE VINCULOS PARENTAIS. RECONHECIMENTO
CONCOMITANTE. POSSIBILIDADE. PLURIPARENTALIDADE. PRINCIPIO DA PATERNIDADE
RESPONSAVEL (ART. 226, § 7°, CRFB). RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. FIXACAO DE
TESE PARA APLICACAO A CASOS SEMELHANTES. In: Recurso Extraordinario n° 898.060/SC, Relator
Min. Luiz Fux. Julgamento: 21/09/2016. Fixacéo da Tese: 22/09/2016.



da Constituicdo Federal, para além do quanto disposto no Codigo Civil e na legislacéo

ordinéria.

O art. 226 da Carta Maior brasileira € a disposicdo explicita que rege a tematica, a partir
da consideracdo da familia como base da sociedade, com protecdo especial do Estado,
reconhecimento das unides diversas do casamento, igualdade entre conjuges/companheiros e
filhos, paternidade responsavel, livre planejamento familiar e vedacdo a violéncia no seu

ambito.

Ocorre que, diferentemente de uma leitura gramatical e isolada, este art. 226 deve ser
compreendido na legalidade e complementariedade de outras disposicbes de direitos

fundamentais que o integram e d&o sentido.

No caso especifico do art. 226, § 3°, a formagéo familiar oriunda da unido estavel entre
0 homem e a mulher, que deve ser protegida pelo Estado e respeitada por todos, j4 ndo mais
se coloca com a mesma conotacdo com que foi escrita, posto que em momento histérico

diverso do presente.

Como sabido, a familia da década de 1980 guardava as peculiaridades de seu tempo,
basicamente fundada no pater e na monogamia como principio estruturante do direito civil de
entdo. A andlise historica do Direito, como de ordinario acontece nas demais areas do
conhecimento, ndo se completa de forma coerente se o olhar lancado ao passado estiver
impregnado das vestes do presente. O estudo cientifico das familias, e de sua complexidade,

naquele momento era permeado das verdades e das realidades entdo consideradas.

Por isso ndo se cumpre com coeréncia o estudo das unides poliafetivas ao olhar-se a
Constituicdo com os olhos daquele momento, considerando-se a familia unicamente como a
matrimonializada ou formada por unides estaveis heteroafetivas e com um Gnico companheiro

em cada posicao.

Em outras palavras, da mesma maneira que ndo é confiavel criticar-se a lei antiga, a
partir dos olhos de hoje, ndo se revela coerente avaliar o hoje com a visdo do tempo de criacéo
da lei. O compromisso metodoldgico com a historia, apresenta a necessidade de apreciacdo do

fendmeno tal qual se apresenta em cada periodo.

As informacdes colhidas do passado, a partir da apropriacdo do conhecimento histérico

metodologicamente adequado, devem influenciar a tomada de atitude, para justificar a



construcdo de um novo contexto juridico, politico e social.'> N&o se trata de tarefa facil, mas
como lembra Luiz Edson Fachin:

"Desafio sera compreender o Direito Civil do terceiro milénio para estar préximo aos
fatos e as circunstancias, saber conviver com uma indispensavel instabilidade que Ihe dé
entradas e saidas, dos fatos para o Direito e do Direito para os fatos. Dai por que, talvez,
ha de se pensar o sistema juridico como um sistema que se reconstroi cotidianamente,
que ndo é pronto e acabado, que esta a disposicdo dos individuos e da sociedade para
nele se retratarem. "1

Na sintonia com essa concepc¢ao de afazer histérico, vé-se que tanto a Constituicdo (art.
226, § 3°), quanto o Caodigo Civil (art. 1723) se valem da expressdo "o homem e a mulher” ao
garantir a protecdo da unido estavel. Essa a principal motivacdo dos notéaveis juristas que
criticam as escrituras de unido poliafetiva, sob o entendimento de que a literalidade
(interpretacdo gramatical) da Constituicdo e da lei impedem unides em que existam mais que
um (= 0) homem e uma (= a) mulher, sob o primado da monogamia e da heteroafetividade. Ja
foi dito que sobre a homoafetividade esta dispensada a discusséo, posto que pacificado no
STF. Sobre a Poliafetividade, no entanto, o caminho esta a se desbravar.

Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk entende que a Constituicdo Federal apresenta trés
possibilidades objetivas da génese familiar: o casamento, a unido estavel e a familia
monoparental. A partir disso, sua concepgdo se apresenta como a possibilidade de se

reconhecer entidades familiares que extrapolem essa triade.

Disso, fica possivel indagar: a Escritura de Unido Poliafetiva que se estad a refletir
precisaria ser nominada juridicamente como Unido Estavel? Aparentemente ndo. Mas isso

merece ser discutido melhor.

15 Como na li¢éo de Paolo Grossi: "E claro que quem fala de pensamento juridico, ndo por mera ocasio retorica,
mas conscientemente, afirma implicitamente que ndo tem nada a partilhar nem com uma visdo redutiva do
direito, nem com uma concepgao positivista da ciéncia juridica e do jurista. O direito ndo pode, sob essa 6tica,
ser reduzido a instrumento do poder politico ou a um acimulo normativo mais ou menos ordenado
sistematicamente; e a ciéncia juridica, alforriada de toda serviddo exegética, liberada do condicionamento
necessario da vontade do legislador, é individuada como intérprete no significado mais intenso do termo, ndo
como tecedeira de argumentac@es légicas no interior de um sistema fechado que ela ndo contribuiu a construir e
do qual ela simplesmente sofreu a incidéncia, mas sim como mediadora entre as exigéncias sociais e culturais
gerais e a cultura juridica, forca viva e criativa da histdria na elaboragdo das arquiteturas adequadas e eficazes a
sustentar, mais que o produto de um legislador contingente, uma inteira civilizagdo em movimento." In:
GROSSI, Paolo. Histdria da propriedade e outros ensaios. trad. Luiz Ernani Fritoli e Ricardo Marcelo Fonseca.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 140.

16 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil: a luz do novo cédigo civil brasileiro. 3. ed. rev. e atual.
Rio de Janeiro: Renovar, 2012. p. 145.

17 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos fundamentais do direito civil e liberdade(s): repensando a
dimensdo funcional do contrato, da propriedade e da familia. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2011. p. 335.



O direito familiar de aparéncia libertéaria e protetiva do Estado liberal, ndo obstante,
revela-se contemporaneamente insuficiente a satisfacdo das necessidades da sociedade plural
e complexa brasileira, que exige o reconhecimento da diversidade, através da predilecéo pela
consideracdo da funcdo em relacdo a estrutura. Em outras palavras, € necessario
constitucionalizar as relagbes de familia, desburocratizando sua sistematica e atendendo a

funcdo social, que tem em seu contelido o acesso a qualidade de vida.

O constitucionalizar ancorado nos direitos fundamentais, no entanto, ndo sera suficiente
pela leitura isolada do texto, sem a rigorosa obediéncia do contexto colhido do sistema
constitucional em sua integralidade. A familia, hoje, no dizer de Carlos Eduardo Pianovski

Ruzyk deve ser considerada em sua "dimensdo funcional de coexisténcia protegida".®

Em outras palavras, ha que se considerar a familia a partir de sua funcéo social como
liberdade em seu conceito plural, ou seja, a partir da fundamentacdo em dois principios dos

mais relevantes: o eudemonismo e a pluralidade familiar.*

A familia na concepc¢do eudemonista, cuja primeira mencéo se atribui a André Michel?,
pode se entender como aquela em que a pessoa deixa de se pensar existindo para a familia,
mas a familia passa a existir para o seu desenvolvimento pessoal. A familia e o casamento, na
licdo de Lamartine Correa de Oliveira e Francisco José Ferreira Muniz, "passam a existir para

o desenvolvimento da pessoa - para a realizagio de seus interesses afetivos e existenciais."?

E prosseguem: "E a familia nuclear que a Constituicdo recepciona quando reconhece a
familia especial protecdo do Estado (art. 226): familia em que sdo dominantes as relacdes de
afeto, de solidariedade e de cooperacéo (art. 226, 88 4°, 5°, e 8°; art. 229). Ela fica, portanto,

constitucionalizada e a salvo da discricionariedade do legislador ordinério."#

Mas a familia codificada - e em geral denominada como a constitucionalizada a partir
da consideracdo do homem e da mulher - tem sua origem no modelo oitocentista que traduz o

modelo ideal como "exclusivamente matrimonializada, patriarcal, hierarquizada, transpessoal,

18 Op. cit. p. 314.

19 Op. cit. p. 316.

20 MICHEL, André. Modéles sociologiques de la famille dans les societés contemporaines. In : Archives de
Philophie du Droit. Reforme du droit de la famille. Paris: Sirey, 1975. t. 20.

2L OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. Curso de direito de familia. 4. ed.
atual. Curitiba: Jurud, 2002. p. 13.

22 Op. cit. p. 14.



e, ainda, como alguns tracos de uma familia extensa."?® E a familia como lugar de n&o-

liberdade, como afirma o autor.

A familia considerada na perspectiva eudemonista e plural, é a considerada com o
enfoque na liberdade positiva, que é a vivida na coexisténcia, ou seja, "a familia passa a ser

pensada como instrumento para que as pessoas possam buscar sua felicidade coexistencial™.?

Muito para além de se pensar essa liberdade tdo somente no aspecto de liberdade
negativa, quer-se dizer, na ndo imposicao de ilicitude sobre as opcGes de vida coexistencial, o

que se cré possivel é o reconhecimento da normatividade que emerge da liberdade vivida.?

Mais uma vez, por ser relevante, a licdo textual de Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk:

"Chancelar a concepcdo eudemonista é proteger juridicamente essa liberdade positiva,
como liberdade vivida, por meio do reconhecimento da normatividade que dali emerge -
ou seja, trazer as opc¢des livres de vida familiar para o ambito do direito,
independentemente de modelos juridicos aprioristicos."?

Essa formatacdo da liberdade positiva de construcdo juridica da familia, abre
fundamento para o respeito a pluralidade nos modos de consideracdo das formacdes

familiares, visto que supera a visdo fundada no individualismo.

A felicidade que se busca em uma relacdo familiar deve ser a tbnica para sua
catalogacdo juridica, mormente a partir de uma esfera de direito que, desde finais do século

XX, apregoa a consideracao do afeto como dado juridico.

A familia eudemonista, portanto, € essa fulcrada na busca da felicidade - inclusive a
partir de premissas inicialmente aristotélicas - na formacdo atual do conceito de familia, na
escolha pela coexistencialidade para além da tradicional letra legal. Funda-se no afeto, na
solidariedade familiar, na alteridade e na préatica cotidiana da boa-fé e do ndo abuso do direito.

A somatdria de tudo isso resulta na funcdo social da familia, em uma perspectiva de

liberdade(s), como bem se percebeu das licbes de Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk.

Pavimentar esse caminho ndo é facil, em especial pela dificuldade de se superar o
legalismo exegético na consideracdo dos direitos, em especial na formacéo familiar, por conta

dos dogmas religiosos e histdricos. Repita-se, no entanto, que na porosidade e complexidade

28 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias simultaneas: da unidade codificada a pluralidade constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 143-154.

2 RUZYK, Op. cit. Institutos... p. 323.

% RUZYK, Op. cit. Institutos... p. 329.

% RUZYK, Op. cit. Institutos... p. 329.



do contexto social atual, a consideragéo funcionalizada dos institutos, em especial no ambito
do direito das familias, parece ser o melhor fundamento de reflexdo a se adotar.

As unides poliafetivas sdo exemplo relevante de familias que estdo a superar a
perspectiva de uma legalidade restritiva, vez que nascidas do afeto e na intencdo de

juridicizacdo da felicidade.

Como bem orienta Elizabeth Emens, em importante estudo desenvolvido na
Universidade de Chicago, o poliamor - na exata expressao da autora - ndo € tdo somente uma

pratica, mas uma teoria sobre relacionamentos.?’

N&o se trata de propugnar rompimento critico com o sistema sob qualquer Otica
anarquista, mas de buscar-se o reconhecimento de ligagcOes coexistenciais que expressam a
realidade de vidas em comunhdo, carentes de reconhecimento social e juridico. Como se
demonstrou, da escritura de poliafetividade do 15° Cartdrio do Rio de Janeiro consta que 0s
conviventes "pretendem ver essa unido reconhecida e respeitada social, econdmica e

amparada juridicamente”.

A consideracdo de uma familia poliafetiva, como familia eudemonista, pode ser ainda
fundamentada, a partir do estudo de Elizabeth Emens, a partir de cinco "principios” que
devem ser reunidos para caracterizar os elementos da unido: autoconhecimento, honestidade

radical, consenso, autocontrole e a énfase no amor e no sexo.?

Destes elementos, parece que o0 mais afinado com a perspectiva brasileira da concepcao
das unides poliafetivas € o consenso. Indispensavel que haja, entre 0s que vivem esta espécie
de relacdo, uma uniformidade de ideias e de intenc6es, que devem ser claramente qualificadas

nas escrituras publicas, com vistas a evitar distor¢des nas vontades.

Como se vera, entende-se que para a configuracdo de uma unido poliafetiva vélida, faz-
se necessario o encontro de vontades em firmar este pacto diferenciado, para que seja possivel
atribuir-lhe efeitos juridicos. A falta de demonstracdo do consenso podera, ai sim, gerar

possivel interpretacdo pela quebra da boa-fé, sancionavel juridicamente.

A par desses elementos, os fundamentos constitucionais que justificam defender

escrituras de unides poliafetivas a exemplo da que ora se discute, estdo bem colocados e

27O Estudo esté disponivel na rede, no endereco seguinte: www.law.uchicago.edu/files/files/58-monogamy.pdf
Acesso em 05/10/16

28 EMENS, Elizabeth F. Monogamy's law: Compulsory monogamy and polyamorous existence. University of
Chicago: Public Law and Legal Theory Working Paper, n. 58, fev. 2003. p. 37.
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justificados na doutrina, com destaque para a dissertacdo de mestrado de Rafael da Silva
Santiago, defendida na Universidade de Brasilia.

O autor defende que a familia deve ser o reflexo de valores e vivéncias subjetivas, para
além de valores objetivamente impostos em texto legal. E prossegue: "Nao se pode admitir a
interferéncia qualificada pela objetividade do texto legal em uma area notadamente marcada,
na sociedade pos-moderna, pelos valores subjetivos, que consubstanciam o desenvolvimento
da pessoa humana, a ponto de se negar protecdo normativa a verdadeiras entidades familiares,

como se faz com as relagdes de poliamor.”

Sdo essas vivéncias que devem ser analisadas por ocasido da consideracdo de uma
Unido Poliafetiva. Ndo se trata de simplesmente defender qualquer documento que afira uma
fraude ou uma mentira. O que se entende é pela normatividade da intencdo das pessoas em
regular seus direitos de deveres a partir do reconhecimento da vida em coexisténcia e dos

reflexos que isso gera.

A compreensdo que prevalece neste escrito é pela concessao de efeitos juridicos a Unido
Poliafetiva, mormente a documentada no 15° Notariado do Rio de Janeiro, por suas

caracteristicas e demonstracdes de realidade.

Essa construgcdo de fundamentos, no entanto, exige uma coeréncia hermenéutica que
parta da analise de principios constitucionais (alguns igualmente infraconstitucionais), passe
por elementos proprios da nova consideracdo do Direito das Familias - em um contexto de
liberdades, eudemonismo e pluralidade - e desemboque na regéncia que devem ter sobre

dispositivos do Codigo Civil e do Cadigo Penal, dente outros.

Na linha de Rafael da Silva Santiago, a qual aqui se adere, "a partir dos reflexos da
constitucionalizacdo do Direito das Familias, pode-se afirmar que as relacdes de poliamor sdo
capazes de originar entidades familiares, merecendo protecdo do Direito, notadamente em
face (i) da dignidade da pessoa humana, (ii) da liberdade nas relacbes familiares, (iii) da
solidariedade familiar, (iv) da igualdade, (v) da afetividade, (vi) da especial protecdo
reservada a familia, (vii) do pluralismo das entidades familiares e (viii) da minima

intervencdo do Estado na familia."

A partir desses referenciais é que se consegue auxiliar no fundamento de uma familia

verdadeiramente eudemonista e plural, com argumentos organizados metodologicamente e

2 SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e direito das familias: reconhecimento e consequéncias juridicas.
Curitiba: Jurug, 2015. p. 157
30 Op cit. p. 157.



aptos a justificar a Unido Poliafetiva, inclusive sob a influéncia dos recentes julgados do
Supremo Tribunal Federal que reconhecem relevancia juridica a diversos temas de familia que
até pouco tempo a doutrina divergia severamente. Exemplos sdo o da equiparacdo da
paternidade afetiva com a bioldgica, alinhado ao reconhecimento expresso da
multiparentalidade e do principio da afetividade®, assim como o reconhecimento da
inconstitucionalidade do art. 1790 do Cédigo Civil®2.

Um primeiro e inafastavel elemento de fundamentacdo da Unido Poliafetiva é o
reconhecimento da aplicacdo do principio da dignidade da pessoa humana. Como forma de
superar as reiteradas - e acertadas - criticas ao modo como se tem utilizado sua excessiva
abertura, este principio deve ter seu contetdo adequadamente densificado, de forma a néo

deixar duvidas sobre sua aptiddo na aplicacdo ao caso concreto.

Para o constitucionalista portugués Jorge Miranda a Constituicdo confere unidade de
sentido, de valor e de concordancia prética ao sistema de direitos fundamentais e a dignidade
da pessoa humana é a concepcdo que faz da pessoa fundamento e fim da sociedade e do

Estado.

Com essa nocdo, a dignidade constroi o pavimento para que seja possivel afirmar que
somente sera possivel sonegar direitos que a prépria Constituicdo determine, uma vez que a
autonomia e a liberdade da pessoa devem prevalecer. Ainda que ndo se concorde com a
autonomia absoluta de matriz kantiana, da autonomia como regramento constitucional néo se
tem como olvidar. E é exatamente essa autonomia que reflete a percepcao de funcdo como
liberdade.

81 Trata-se do julgamento do Recurso Extraordinario n°® 898.060/SC, que firmou Repercussdo Geral n° 622. Vide
importante texto de Ricardo Lucas Calder6n sobre o assunto em: http://www.conjur.com.br/2016-set-
25/processo-familiar-reflexos-decisao-stf-acolher-socioafetividade-multiparentalidade# ftnl Acesso em
05/10/16.

32 Recurso Extraordinario n° 878.694. Vide noticia em:
http://www.ibdfam.org.br/noticias/6095/Julgamento+do+STF+tem+sete+votos+a+favor+pela+inconstitucionalid
ade+do+artigo+1.790%2C+que+prev%C3%AA+diferen%C3%A7as+entre+c%C3%B4njuge+e+companheiro+q
uanto+%C3%A0+heran%C3%A7a Acesso em 05/10/16.

33 Como exemplo disso, veja o que diz Ingo Wolfgang Sarlet: "Com efeito, ndo sdo poucas as decisdes que
apenas referem uma violacdo da dignidade da pessoa, sem qualquer argumento adicional demonstrando qual a
noc¢do subjacente de dignidade adotada e os motivos segundo os quais uma conduta determinada (seja qual for
sua procedéncia ou natureza) é considerada como ofensiva (ou ndo) a dignidade, o que, de certo modo, a
despeito da nobreza das intengfes do 6rgao julgador, acaba, em muitos casos, contribuindo mais para uma
desvalorizagdo e fragilizacdo juridico-normativa do principio do que para a as maior eficécia e efetividade. In:
SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. 9. ed. rev. atual. 2. tir. Porto alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012. p. 95-96

3 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. v. 4. p. 180
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Ingo Wolfgang Sarlet, nesse sentido, aduz que o ser humano possui liberdade potencial
de formatar a sua propria existéncia e ser sujeito de direitos, bem como que ndo mais se
questiona que a liberdade e os direitos fundamentais inerentes a sua protecdo constituem
simultaneamente pressuposto e concretizacdo direta da dignidade da pessoa. Por isso, para o
autor, parece dificil questionar o entendimento de acordo com o qual sem liberdade (negativa
ou positiva) ndo havera dignidade, ou, pelo menos, esta ndo estara sendo assegurada.

Ana Paula de Barcelos, na perspectiva da fundamentalidade dos direitos individuais,
afirma que: "Os direitos individuais sdo comumente identificados como direitos de liberdade.
Trata-se de um conjunto de direitos cuja missdo fundamental é assegurar & pessoa uma esfera
livre da intervencdo da autoridade politica ou do Estado. Nessa linha, foram progressivamente
conquistados os direitos a liberdade religiosa, a liberdade civil e profissional, a liberdade de

opinido, de expressao e de reunido, a liberdade de ser proprietario, dentre outros."

O livre desenvolvimento da personalidade de alguém, por meio da opcdo pela
formalizagcdo de uma unido poliafetiva via escritura pablica, € concretizacdo dessa liberdade

que se consubstancia no fundamento da dignidade.

Maria Celina Bodin de Moraes, ao tratar do principio fundamental da protecdo da
dignidade humana, indaga se dele ndo derivaria uma expansao da autonomia privada no que
se refere as escolhas da vida privada de cada pessoa, ou em outras palavras, se a privacidade
garantida pela Constituicdo a uma pessoa digna e plenamente capaz nao deveria significar um
mais amplo poder de escolha sobre seus bens mais importantes.’” Na visao do presente autor,

a resposta é obviamente positiva.

Né&o se argumenta o principio da dignidade ao vento, mas densifica-se seu contetdo e
preenche-se seus espacos vazios com a realidade de vida das pessoas que pretendem unir-se e
fazer pablica a unido, com o respeito devido por todos, por sua natural condicdo de seres
livres, dotados de direitos atinentes a personalidade, que facultam a vivéncia de experiéncias
diversas daquelas necessariamente eleitas, sob critério historico, religioso ou outro que tenha
prevalecido em dada sociedade, mas que ndo tenha acompanhado as transformac6es proprias

da complexidade e da pluralidade do contexto social.

% Op cit. p. 102.

3% BARCELOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. p. 134.

37 MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-constitucional. Rio
de Janeiro: Renovar, 2010. p. 124-125.



Como forma de apoio dessa reflexdo, e para concluir e perspectiva da dignidade sob a
Otica de sua completude na realidade de vida das pessoas (liberdade positiva) e ndo apenas

como liberdade negativa, veja-se a orientacdo de Ingo Wolfgang Sarlet:

"Consoante ja restou destacado, o principio da dignidade da pessoa impde limites a
atuacdo estatal, objetivando impedir que o poder publico venha a violar a dignidade
pessoal, mas também implica (numa perspectiva que se poderia designar de
programatica ou impositiva, mas nem por isso destituida de plena eficacia) que o Estado
devera ter como meta permanente, protecdo, promocdo e realizacdo concreta de uma
vida com dignidade para todos, podendo-se sustentar, na esteira da luminosa proposta
de Clémerson Cléve, a necessidade de uma politica da dignidade da pessoa humana e

<

dos direitos fundamentais. Com efeito, de acordo com a licdo de Péres Luno, ‘a
dignidade da pessoa humana constitui ndo apenas a garantia negativa de que a pessoa
ndo serd objeto de ofensas ou humilhagdes, mas implica também, num sentido positivo,
o pleno desenvolvimento da personalidade de casa individuo."'?

Por tudo isso, é de se concordar com Camila de Aradjo Cavalcanti quando expde que:
"Enquanto as normas inexistirem, com a ascensdo dos principios como categorias a serem
aplicadas de forma ponderada, a dignidade humana continuara sendo o objeto através do qual

sera resguardado o direito a diversidade familiar, nas suas mais variadas formas."#

Assim, ausente de diavidas que o poder publico e os particulares devem respeitar e
auxiliar na protecdo da dignidade - inclusive como liberdade - de todos e de cada um em
livremente conduzirem-se nos seus anseios de formacdo familiar, superando os modelos
unicamente pré-definidos, na medida em que ndo violem a boa-fé e a liberdade no contexto de

coexistencialidade.

Um préximo fundamento a ser desenvolvido é exatamente o da liberdade nas relagdes
familiares, vez que o eudemonismo aqui trabalhado ndo corresponde aquele em que as

pessoas agem como desejam, mas dentro de uma liberdade coexistencial.

Para Paulo L6bo "o principio da liberdade diz respeito ndo apenas a criagdo,
manutencdo ou extincdo dos arranjos familiares, mas a sua permanente constituicdo e
reinvencdo. Tendo a familia se desligado de suas funcdes tradicionais, ndo faz sentido que ao
Estado interesse regular deveres que restringem profundamente a liberdade, a intimidade e a

vida privada das pessoas, quando nédo repercutem o interesse geral."

38 SALET. Op. cit. Dignidade... p. 131-132.

39 CAVALCANTI, Camilla de Araljo. Familias pds-modernas: a tutela constitucional a luz do principio da
dignidade da pessoa humana. Curitiba: Jurua, 2016. p. 122.

40 LOBO, Paulo. Op. cit. Direito civil: familias... p. 63



A Constituicdo Federal garante a liberdade do planejamento familiar, no art. 226 § 7°,
ndo se restringindo este texto tdo somente ao nimero de filhos, mas, igualmente, a propria
composicdo da familia.** Para Maria Berenice Dias, "todos tem liberdade de escolher o seu
par, seja do sexo que for, bem como o tipo de entidade que quiser para constituir sua familia.*?

Em seguida, esclarece que é possivel recompor novas estruturas de convivio.*

Essa perspectiva de liberdade, para além do conceito civil de autonomia privada, se
funda na funcdo da familia como liberdade(s) a que referiu anteriormente, a partir da licdo de

Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk:

"Se uma dada familia tomada como relacdo materializada pode ser dominada pelo
autoritarismo, pela violéncia ou pela desigualdade, é papel da familia-expressao
juridica, na efetividade de sua disciplina normativa, produzir prestacdes concretas que
podem ser pensadas em termos de liberdade(s), precisamente como oposic¢ao aquilo que,
residindo no real, conflita com a dimensdo funcional do dever-ser situado em um
modelo de direito democratico e centrado nos direitos fundamentais."*

Com base nisso, é possivel afirmar que a liberdade familiar fundamenta, também, a
poliafetividade, por ter, a propria Constituicdo, facultado a liberdade de organizacdo e vedada

a violéncia e a intervencdo publica ou privada, na vida dos grupos familiares.

Nesse mesmo duto de ideias, surge a solidariedade familiar, como determinante da
consideracdo de vida das familias. Sobre a solidariedade, apreciavel a licdo de Maria Celina
Bodin de Morais: "Se a solidariedade fatica decorre da necessidade imprescindivel da
coexisténcia, a solidariedade como valor deriva da consciéncia racional dos interesses em
comum, interesses esses que implicam, para cada membro, a obriga¢do moral de ‘ndo fazer

aos outros o que ndo se deseja que Ihe seja feito™.*

A clareza dessa licdo aclara o que se espera de um contexto solidario, ou seja, 0 respeito

mutuo as decisdes das pessoas sobre como desejam vivenciar suas realidades.

No direito das familias, por certo, a solidariedade se coloca em um contexto interno e
um externo. Interno, no apoiamento e auxilio entre 0s membros do grupo, tal como no auxilio

psicologico e econdmico (alimentos, por exemplo). No &mbito externo, densifica-se o

41 Paulo Lbébo, neste sentido aduz: "A liberdade se realiza na constituicdo, manutencio e extingdo da entidade
familiar; no planejamento familiar, que ‘¢ livre decisdo do casal' (art. 226, § 7°, da Constitui¢do), sem
interferéncias publicas ou privadas; na garantia conta a violéncia, exploracdo e opressdo no seio familiar; na
organizacdo familiar mais democratica, participativa e solidaria." In: Op. cit. p. 63.

42 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. rev. atual e ampl. S&o Paulo: RT, 2013. p. 66

4 QOp. cit. p. 67.

4 RUZYK. Op. cit. Institutos... p. 329.

4% MORAES. Op cit. Na medida... p. 241.



principio da solidariedade no respeito, apoio e ndo discriminacdo aos formatos eleitos pelas

pessoas para a experiéncia familiar.

E certo, pois, que no espaco de debate sobre a unifo poliafetiva, o principio da
solidariedade surge em perspectiva de alteridade, uma vez que se solidariza quando se

respeita e se coloca no lugar das escolhas feitas pelas familias assim constituidas.

Por fim, reitere-se a reflexdo proposta por Rafael da Silva Santiago, sobre este principio

orientador das unides poliafetivas:

"Diante do principio da solidariedade familiar, o poliamor deve ser reconhecido como
um sentimento que se orienta para a realizacdo do individuo e para o desenvolvimento
de sua personalidade, contribuindo para a formagcdo de uma sociedade solidaria, na
medida em que propugna por valores de fraternidade e auxilio mutuo entre os membros
de uma familia poliamorosa, o0 que caracteriza mais uma razdo para O Seu
reconhecimento juridico."*

O principio da igualdade, por certo um dos mais invocados no Direito contemporaneo,
tem especial consideracdo como fundamento da poliafetividade. Isso, pelo simples fato de que
todos sdo iguais e suas escolhas devem retratar a liberdade tipica da igualdade.

A igualdade, por 6bvio, caminha em sintonia com a solidariedade. A Constituicao fixa
aludidos conteudos no art. 3°, situado no Titulo I, "Dos Principios Fundamentais", com temas
como liberdade, justica, desenvolvimento, reducdo de desigualdades e bem-estar social. Em
uma analise conjuntural e necessariamente sistematica, pode-se afirmar, como faz Maria
Celina Bodin de Moraes, tratar-se de uma conclamacdo dos "Poderes a uma atuacdo

promocional, através da concepcao de justica distributiva, voltada a igualdade substancial”

As familias, seja qual for a sua origem, devem ser tratadas igualitariamente, visto que,
em que pese a Constituicdo tenha arrolado o casamento, a unido estavel e a familia
monoparental como formatos legais de familia, impediu a discriminacdo e determinou a

igualdade entre as pessoas.

Perceba-se que o principio da igualdade, hoje, para além de um mero conceito formal, é
igualdade substancial, que se consubstancia no acesso das pessoas a possibilidades

semelhantes, de acordo com suas escolhas.

Desse modo, ndo se mostra coerente qualquer distingdo entre as familias, ndo havendo

razoabilidade em deixar-se de recepcionar a poliafetiva como tal.

4% SANTIAGO. Op. cit. Poliamor... p. 171.



Uma vez que a afetividade foi alcada & condicdo de principio, no correto entender de
Ricardo Lucas Calderén*, a familia eudemonista se coloca como constitucionalmente

autorizada, constituindo-se algo descabido a ndo consideracao da familia oriunda do poliafeto.

A afetividade, ademais, foi recentemente considerada para fundamentar a

multiparentalidade no Supremo Tribunal Federal.*

Tudo isso desagua na especial protecdo reservada a familia pelo caput do art. 226 da
Constituicdo Federal, especialmente porque a familia é funcionalizada ao desenvolvimento da

dignidade e ao livre desenvolvimento das personalidades de seus integrantes.

De nada adiante falar-se em familia com especial protecdo do Estado e negar-se
reconhecimento a formacdes que, expressamente, desejam ver-se constituidas como familias,
tdo somente pelo fundamento de quebra de monogamia e de violacdo da "moral e dos bons
costumes". A escritura em debate neste artigo, de unido poliafetiva, é verdadeira expressdo do
clamor por aludido reconhecimento, que, agora, ou no futuro, acontecera. Tardar nisso, sera

um ndao compromisso que atrasara a historia.

A protecdo especial merecida pela familia cuja génese encontra-se na poliafetividade é
retrato natural da complexidade e pluralidade da sociedade contemporanea. A complexidade
nada mais é do que a andlise das mutacOes sociais, que frustram as expectativas eventuais de

pessoas e sistemas, mas que nada mais significa do que a realidade.” Por pluralidade nas
formac@es familiares, compreenda-se que a familia - inclusive constitucional - ndo é mais oriunda unicamente do
casamento, como até finais do seculo passado, o que d& o tom da consideracdo contemporanea de outros modos

de viver.®

47 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da afetividade no direito de familia. Rio de Janeiro: Renovar, 2013.

48 Recurso Extraordinario n® 898.060/SC.

4% Sobre a complexidade, por todos, veja Edgar Morin: "Assim, a complexidade coincide com uma parte de
incerteza, seja proveniente dos limites de nosso entendimento, seja inscrita nos fendmenos. Mas a complexidade
ndo se reduz a incerteza, € a incerteza no seio dos sistemas ricamente organizados. Ela diz respeito a sistemas
semialeatorios cuja ordem € insepardvel dos acasos que os concernem. A complexidade esta, pois, ligada a certa
mistura de ordem e de desordem, mistura intima, ao contrario da ordem/desordem estatistica, onde a ordem
(pobre e estéatica) reina no nivel das grandes populacdes e a desordem (pobre, porque pura indeterminagdo) reina
no nivel das unidades elementares.” In: MORIN, Edgar. Introducéo ao pensamento complexo. 4.ed. Tradugdo de
Eliane Lisboa. Porto Alegre: Sulina, 2011. p. 35.

50 Sobre isso, Luiz Edson Fachin: "Construcdo doutrinaria e jurisprudencial, realidade socioldgica, a familia
plural ganha o abrigo constitucional e se projeta na legislagdo mais recente que se pronuncia. Da familia
matrimonializada ao reconhecimento jurisprudencial do concubinato o Direito edificou, progressivamente, o
estatuto da convivéncia ndo matrimonial. O fio condutor desse transcurso esta também no redirecionamento
juridico conquistado pela mulher e pela filiagdo, especialmente escudados no principio da igualdade.
Recepcionou, enfim, novos modelos sociais de conduta. In: FACHIN, Luiz Edson. Direito de familia: elementos
criticos a luz do novo Codigo Civil brasileiro. 2. Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 92.



Nessa perspectiva, ndo se desconheca, 0 que ja conhecia Zygmunt Bauman, que: a
"contingéncia, a incerteza e a imprevisibilidade estdo aqui para ficar".s* E de nada adianta a
indignacdo, pois a vida é maior do que o que se pensa individualmente e o respeito aos

contrarios é imperioso.

Por fim, a minima intervencdo do Estado nas relagdes familiares, em sentido de negar-
se liberdades, é, igualmente, o que se espera pela dic¢do constitucional do art. 226, caput e §

7° e 8°. Por todos, cite-se a licdo de Rafael da Silva Santiago:

"As relagdes familiares sdo qualificadas por um nivel tdo grande de autonomia dos seus
protagonistas que ao Estado cabe assegurar as condi¢fes necessarias para o exercicio de
seus direitos e liberdades fundamentais. Ndo h& mais espagco para uma intervencédo
estatal indevida, com o intuito de modular os efeitos da familia, algo que seria
impossivel, ja que ela representa um espaco préprio de multiplas possibilidades."

Se as relagdes poliafetivas se verificam entre pessoas livres e iguais, 0 Estado somente
tera sujeicdo ativa de intervir naquilo que for prejudicial a alguém, objetivamente e
fundamentadamente, sob pena de violacdo do planejamento familiar descrito no art. 226, § 7

da Constituicdo.

Né&o se pode pretender regrar a felicidade, a afetividade, a completude de uma relacéo
familiar sem que os fundamentos sejam inclusivos e protetivos de algum bem maior. Simples

fundamentos historicos, morais e religiosos ndo se sustentam nesse intuito.

Por tudo isso, afirma-se como absolutamente vidvel entender que as unides poliafetivas
possam ser reconhecidas em sua autonomia, para além de uma consideracao literal de unido
estavel, vez que a Constituicdo, em sua interpretacdo principiolégica e sistematica, autoriza tal
construcdo. Natural, no entanto, pela falta de regramento legal especifico das unides
poliafetivas, que a efetivacdo dos direitos a ela inerentes devam ocorrer por analogia — e

interpretacdo conforme — da unido estavel.

N&o obstante, mas em respeito aqueles que apreciam a fundamentacéo das ideias sob
uma perspectiva preferencialmente gramatical — para além de todos o0s exaurientes
fundamentos até aqui apresentados para justificar a constitucionalidade e legalidade da unido
poliafetiva — repise-se que a literalidade do art. 226, § 3° permite compreender pela
constitucionalidade e protecdo das unides poliafetivas sob a rubrica de unido estavel. 1sso

porque, quando se Ié "é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade

51 BAUMAN, Zygmunt. Vida liquida. trad. Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2007. p. 13.
%2 SANTIAGO. Op. cit. Poliamor... p. 191.



familiar" os vocabulos o e a ndo indicam necessariamente unidade, mas servem de referéncia

a orientar a oracdo no contexto de masculino e feminino.

Desnecessario dizer, pela ja pacificada interpretacdo no ambito do STF, que aqui se trata
"o homem e a mulher" como "pessoas”, evitando-se a desconsideracdo das unides

homoafetivas.

Ademais, em que pese se conhega que o art. 226, 8 7°, doutrinariamente foi sempre
interpretado no tocante ao planejamento familiar para filhos, parece coerente afirmar que a
liberdade concedida por este dispositivo € fundamento do livre planejamento da propria
formacdo familiar, ou seja, se a familia terd génese em uma unido heteroafetiva, homoafetiva

ou até mesmo poliafetiva.

O entendimento de Leonardo Barreto Moreira Alves ratifica essa prospeccao:

"Registre-se que a autonomia privada no campo familiar pode ser exercida de inimeras
formas, a saber, na liberdade de escolha e de extingdo da entidade familiar, liberdade de
aquisicdo e administragdo do patrimdnio familiar, liberdade de planejamento familiar,
liberdade de formacao dos filhos, dentre outras™.s

Ao Estado, exatamente pela diccdo do § 7° do art. 226, assim, fica vedado qualquer
tratamento coercitivo que desconsidere a opgdo do aludido planejamento familiar, sob pena de
desrespeito ao principio da dignidade da pessoa humana.

E correto, portanto, a luz de tudo o que até aqui se anotou, que os membros da familia
possam livremente desenvolver seus projetos de formacdo e estruturacdo familiar, que tem a

ver com o livre desenvolvimento de suas personalidades, vez que sao livres e iguais.*

5 POLIAFETIVIDADE "VERSUS" BIGAMIA

\Vozes que enguem contrariamente as unibes poliafetivas, dentre outros argumentos ja
trabalhados neste texto, o fazem invocando a quebra da monogamia, por conta da

infidelidade®, que entendem como principio estruturante do direito de familia.*

5 ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Direito de familia minimo: a possibilidade de aplicagcdo da autonomia
privada no direito de familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 153.

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: direito das familias. 5. ed.
Salvador: JusPodivum, 2013. p. 158.

%5 Anderson Schreiber anota que na unido estavel o que se exige é a lealdade entre os companheiros e ndo a
fidelidade. Isso, de pronto, ja faz perceber da ndo exigéncia monogamica na unido poliafetiva. In: SCHREIBER,
Anderson. Direito civil e Constitui¢do. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 304

%6 Como se viu no capitulo 3 deste artigo.



No exemplo do notével professor da USP, José Fernando Siméo, a bigamia é um dos
motivos impeditivos. Em que pese a méxima consideracdo e respeito que o presente autor
denota ao nobre professor paulistano, ousa-se divergir, mormente porque o tipo penal da

bigamia ndo alcanca a unido poliafetiva.

Isso, porque o tipo penal do art. 235 do Codigo Penal declina "Contrair alguém, sendo
casado, novo casamento: Pena - reclusdo, de dois a seis anos.". Reconhecer a bigamia neste
contexto é creditar a unido a qualidade de casamento, 0 que certamente ndo se tem como

concordar.

A monogamia, igualmente, pode até ter no casamento o seu lugar fértil, muito para fora
da situacdo de unides firmadas por meio de escrituras publica que pretendem conceder a

publicidade e colher o conhecimento social do compartilhamento de vidas.

Note-se, ainda, que desde ha muito que o Direito - legislado e colhido na jurisprudéncia
- j& ndo visa mais a tutelar, como outrora, 0 casamento como forma Unica de constituir

familia, tanto que faculta as pessoas a unido estavel e a unido homoafetiva, de forma explicita.

\Veja-se que o tipo penal pretende tutelar a sociedade em face da mentira, da traicdo e da
quebra de confianca, 0 que jamais se pode atribuir a unido poliafetiva, especialmente aquela

definida e circunscrita em escritura publica, como a aqui desvelada.

A escritura lavrada demonstra exatamente a boa-fé das partes, com a intencdo de
constituir uma familia de todos conhecida, com ciéncia manifesta dos envolvidos, ndo

havendo o que se dizer de proposito escuso.

Como se justificar que a unido poliafetiva é bigamia se os trés declarantes esclarecem
que conhecem e querem a realidade de vidas em conjunto, inclusive clamando da sociedade e
do Estado o reconhecimento? N&o ha resposta plausivel, especialmente porque a bigamia

reflete, para o Direito, ato de enganar, prejudicar e trair.

Nesse mesmo enredo, a monogamia, a partir da nova dogmatica constitucional, deixa de
ter alcance de principio estruturante do direito de familia, como bem lembra Maria Berenice

Dias:

"Uma ressalva merece ser feita com relagdo a monogamia. N&o se trata de um principio
do direito estatal de familia, mas sim de uma regra restrita a proibicdo de multiplas
relagfes matrimonializadas, constituidas sob a chancela do Estado. Ainda que a lei
recrimine de diversas formas quem descumpre o dever de fidelidade, ndo ha como
considerar a monogamia como principio constitucional, até porque a Constitui¢do néo a
contempla. Ao contrério, tanto tolera a traicdo que ndo permite que filhos se sujeitem a



qualquer discriminacdo, mesmo quando se trata de prole nascida de relacdes adulterinas
ou incestuosas."s’

Na mais completa obra brasileira sobre Monogamia, fruto da tese de doutorado de
Marcos Alves da Silva na UERJ, colhe-se a seguinte conclus&o:

"Ainda que se possa opor teses em defesa da monogamia, considerado o sistema
constitucional vigente, ndo ha duvida de que a forca argumentativa dos que a advogam a
subsisténcia do principio perdeu pujanca. Sob 0s principios constitucionais da dignidade
humana, da solidariedade, da igualdade, da liberdade e da democracia, uma nova
concepcdo juridica da familia estd em construcéo. O secular modelo sofreu tdo notorias
alteracdes que propalar simplesmente como vigente o principio da monogamia, que
consolidou e manteve tal modelo evidencia-se postura anacronica. Mas se trata de mero
anacronismo. O nucleo fundamental da reflexdo levada a efeito teve como objetivo
maior demonstrar que a afirmacdo da monogamia como principio implica,
especialmente, a exclusdo de direitos fundamentais de determinadas mulheres, e
também, a intromissdo indevida e indesejavel do Estado na esfera de liberdade e da
intimidade."®

Parece mais coerente com o atual sistema compreender a monogamia como regra de
valor, e ndo como principio, uma vez que as partes envolvidas ndo podem ser obrigadas a
viver um relacionamento monogamico, especialmente quando se tratar de unides diversas do
casamento.*® Trata-se, assim, de regra que impede dois casamentos, mas ndo duas unides

diversas deste.

\Veja-se que a suposta quebra da monogamia poderia ser defendida como de ocorréncia
em ao menos duas hipéteses de familias diferenciadas, ou seja, pode ser pela unido de mais
que um casal em uma unica célula familiar (familia poliafetiva) ou a pluralidade de familias
envolvendo uma mesma pessoa (familias paralelas). Possivel afirmar, no entanto, que no caso
ora tratado de escritura de unido poliafetiva, ndo ha que se falar em bigamia, ou em quebra de

monogamia, posto que ndo ha varios casamentos envolvendo a mesma pessoa.

Mesmo nas familias paralelas ndo hd como se punir criminalmente se ndo houver mais

gue um casamento.

Por tudo isso, a monogamia ndo pode ser exigéncia do Estado nas unides nao

matrimonializadas, por absoluta falta de amparo normativo (liberdade negativa), bem como

57 DIAS. Op. cit. Manual... p. 63.

8 SILVA, Marcos Alves da. Da monogamia: a sua superagdo como principio estruturante do direito de familia.
Curitiba: Jurug, 2013. p. 338-339.

%9 Neste sentido: SANTIAGO. Op. cit. Poliamor... p. 109-123.



pela necessidade de se reconhecer a func¢éo da familia como liberdade coexistencial (liberdade

positiva) no atual sistema constitucional, como se viu.

N&o se tem como afirmar que seja vedada uma unido poliafetiva escriturada sob o
fundamento da quebra de monogamia, ou de bigamia, pelo simples motivo de que ndo ha
formacdo daplice de casamento, bem como que ndo ha engano, trai¢do ou prejuizo a esfera de
vida da familia assim constituida que se possa aferir como infidelidade ou falha de lealdade.

Ha quem afirme que a jurisprudéncia do STF e do STJ siga no sentido contrario as

unides poliafetivas como a da escritura aqui em foco. Parece ai haver um breve equivoco.

O que se tem decidido nos Gltimos anos no STJ sdo temas ligados a familias simultaneas
(paralelas), com o tribunal entendendo pela impossibilidade, inclusive em alguns casos por
quebra da monogamia. Exemplo disso € o resultado do Agravo Interno no REsp 455777/DF,
julgado em 18/08/2016, sob relatoria do Ministro Raul Aradjo, em que ficou anotado: "4.
Esta Corte Superior entende ser inadmissivel o reconhecimento de unides estaveis

simultaneas. Precedentes." .5

N&o obstante, o presente autor entende que ndo se confundem os temas da unido
poliafetiva escriturada e da unido simultanea ou paralela. Na primeira, todos os envolvidos
estdo em sintonia e concordes com o0s termos da unido, mesmo havendo mais que duas
pessoas que formam uma sO familia. Na segunda, as unifes ndo sdo necessariamente
conhecidas entre todos os envolvidos, por conta de constituirem duas ou mais familias, que se

mantém com o envolvimento de um deles em todas.

No REsp n° 1.157.273/RN, o voto da Relatora Ministra Nancy Andrighi, aponta para o
que seja unido simultanea: "As unides afetivas plurimas, maltiplas, simultaneas e paralelas
tém ornado o cenério fatico dos processos de familia, com os mais inusitados arranjos, entre
eles, agueles em que um sujeito direciona seu afeto para um, dois, ou mais outros sujeitos,

formando nucleos distintos e concomitantes, muitas vezes colidentes em seus interesses."

Parece clara a distin¢gdo com o contedo da unido poliafetiva escriturada, que envolve
tdo somente um arranjo familiar, mas com mais de duas pessoas que estdo conscientes da

situacdo e a desejam, sendo fieis e leais entre si.

Em outras palavras, na denominada poliafetividade em que sdo trés ou mais

companheiros em uma unica unido, ndo faz sentido entender que os mesmos efeitos das

6 \/ide, ainda, REsp 609856/SP (2015), REsp 912926/RS (2011), REsp 789293/RJ e REsp 1157273/RN.



unibes simultaneas existam, mormente quando h& escritura publica, com a anuéncia expressa

dos envolvidos.

O STJ quando decide por nao reconhecer unides simultaneas o faz em relacdo as que
formam nucleos familiares diversos e distintos, diferentemente da unido poliafetiva

escriturada entre trés pessoas, por exemplo.

O sitio eletronico do aludido tribunal ndo apresenta resultado para pesquisas envolvendo
0s verbetes "unido poliafetiva”, "unides poliafetivas”, "poliafetivismo™ e "poliamor”, o que
denota entender que nao ha decisdo ainda daquela corte sobre situacdes envolvendo escrituras

de unido poliafetiva.®

Equiparar unido poliafetiva entre trés ou mais pessoas a unido simultanea, portanto, é
equivocado e tendencioso. Da mesma maneira que ndo se afigura coerente, ante ao direito das
familias constitucionalizado e fundado nos direitos fundamentais, falar-se em bigamia para

mencionado formato de ligagédo coexistencial.

A escritura que ora se esta a comentar gera, sim, efeitos juridicos que devem ser

reconhecidos e respeitados pelo Estado e por toda a sociedade.

6 EFEITOS JURIDICOS DA POLIAFETIVIDADE

A escritura puablica declaratéria de unido poliafetiva levada a efeito no 15° Oficio de
Notas do Rio de Janeiro é o objeto deste texto, especialmente por entender-se que devem o0s
efeitos das intencdes ali consignadas serem amplos e obrigarem as partes e a todos, em

virtude da efetiva constituicdo de uma familia.

Sequer seria necessario abrir este topico para esclarecer efeitos especificos da dita
escritura de unido poliafetiva, pois como edificadora de pardmetros para a convivéncia

familiar, ali estdo enunciados seus intuitos e alcance.

N&do obstante, parece de relevo, ainda que de forma breve, fixar-se um modelo de

reconhecimento de direitos das pessoas que vivem em regime de unido poliafetiva.

Partindo-se do pressuposto de que a escritura fixa a formacdo familiar como uma uniao

estavel poliafetiva, pois se fundamenta nos arts. 226, § 3°, da CF e 1723 do Cadigo Civil, bem

61 No STF ndo se conseguiu localizar julgados envolvendo o tema e nem mesmo sobre unides paralelas ou
simultaneas. N&o obstante, na obra de Maria Berenice Dias ha mengdo a um julgado sobre familia paralela:
"STF, ReEx 397.762-8-BA, Rel. Min, Marco Aurélio, j. 03/08/2008, p. 12/09/2008" (In: DIAS. Manual... p. 53),
mas que este autor ndo localizou no sitio eletronico.



como nos precedentes do STF sob a ADI n® 4.277 e a ADPC n° 132 (unido estavel
homoafetiva), todos os efeitos legalmente verificados para as unibes estaveis devem se

verificar para a unido poliafetiva.

Ademais, ainda que se possa entender - como visto ao longo do texto - que a unido
poliafetiva tem seus tragos e caracteres proprios, ndo se tem como fugir de que, nos moldes da
unido homoafetiva, a poliafetividade precisa de um regramento estrutural que, pela natureza

do direito, acaba por se aproximar mais da unido estavel.

Nesse sentido, a interpretacdo conforme que se deve realizar para fazer alcancar todos
os direitos aos poliafetivos acontece em relacdo aos principios que foram expostos ao longo
deste trabalho, valendo-se também do art. 226, § 3°, da CF. Necessario que se atribua a
escritura lavrada os mesmos efeitos da unido estavel, inclusive sobre as questdes de ordem
sucessoria, especialmente no que diz respeito ao art. 1790 e sua inconstitucionalidade em vias
de ser declarada pelo STF no Recurso Extraordinario n° 878.694/MG.52

\eja-se, inclusive, que a unido poliafetiva em nada se distancia da unido estavel, tendo
em vista que todos 0s requisitos legais desta estdo atendidos na escritura lavrada no 15° Oficio
de Notas do Rio de Janeiro, com a Unica diferenca da "quantidade” de partes envolvidas.
Como ja se analisou, isso ndo é motivo para restringir ou limitar direitos, diante da

constitucionalizagdo das novas formagdes familiares.

Sobre o reconhecimento desses direitos, veja-se 0 pensamento de Rafael da Silva

Santiago:

"Desse modo, definir os efeitos praticos de uma relacdo familiar de poliamor significa
evitar injusticas e a fragilizacdo dos membros dessa familia. Todos os efeitos dos
Direitos das Familias, da Sucessdes, Previdenciario, etc. sdo aplicaveis as unides
poliamorosas, sob pena de se excluir direitos fundamentais de forma indevida e
injustificavel, atentando contra o Estado Democrético de Direito e contra a dignidade de
seus integrantes.

Se uma relacdo de poliamor faz nascer uma unido estavel, absolutamente todos 0s
efeitos pessoais e patrimoniais desse modelo de familia Ihe séo aplicados."

Importante situacdo a que se deve atentar — mas que € obvia — é o tratamento especifico

em caso de desfazimento da unido ou de sucessdo, quer por todos ou por algum dos

62 No dltimo dia 31 de agosto o STF iniciou julgyamento sobre a constitucionalidade do tratamento diferenciado
do companheiro em relagdo ao cOnjuge na sucessdo, por conta dos artigos 1.790 e 1.829 do Cadigo Civil. O
relator é o Ministro Luis Roberto Barroso e o tema esta em repercussdo geral desde abril de 2015.

8 SANTIAGO. Op. cit. Poliamor... p. 218.



companheiros, identificando exatamente os elementos existenciais e patrimoniais que 0(s)

ligam aos demais.

No exemplo de uma unido entre trés pessoas, mister analisar o caso concreto de forma
exauriente, para que se entenda qual patriménio deve alcancar divisdo, no rompimento ou
para fins sucessérios, de modo a especializar se bens particulares ou comuns de cada um dos

envolvidos.

Na escritura discutida no presente artigo ficou clara a organizacdo patrimonial,
esclarecendo-se pelo regime da separacdo de bens e informando bem imovel particular do

rapaz (clausula quinta).

Em suma, o caso concreto vai reger a analise juridica da divisdo patrimonial ou da

sucessdo eventualmente verificaveis.

A alteracdo de pensamentos que se esta a discutir, portanto, reside na coragem de se
promover ruptura com a absoluta forma de subsuncéo legal, envidando-se esforgos de deciséo
pela hermenéutica constitucional, que parte da funcionalizagdo dos institutos fundamentais do
direito das familias, para promover a justica e atender as reais dificuldades da pessoa de

"carne e 0sso".

No momento atual, cabe ao intérprete conscientizar-se da necessidade de reconhecer na
primazia da pessoa e na realidade concreta, os efeitos verdadeiros e as consequéncias das
abstratas e excludentes descricdes (que pretendem ser) exaurientemente postas na norma

positivada.

Esse papel interpretativo é da academia e da doutrina, mas, sobretudo, da advocacia e
do Judiciério. Da advocacia, porque é indispensavel a administracdo da justica (art. 133 da
Constituicdo Federal) e do Judiciario, pelo fato de que: "A funcdo do Poder Judiciario €
garantir os direitos individuais, coletivos e sociais e resolver conflitos entre cidaddos,

entidades e Estado."

O que se deseja afirmar é que a lida diéria, a praxis do processo e seus resultados, com a
realizacdo de concretizacOes a vida de cada qual dos litigantes, desde a comarca mais distante
no interior de algum estado brasileiro até o Supremo Tribunal Federal, tem a participagédo

Obvia e indeclinavel de advogados e juizes.

Esses intérpretes tém por obrigacdo constitucional compreender e exercitar em seus

afazeres diarios a hermenéutica que promova a realizacdo da pessoa em sua dignidade, para



além da generalizacdo, da abstracdo e do individualismo de que estdo dotados os Cdédigos,

Leis e demais dados normativos do direito posto.

E imprescindivel desafiar fundamentos a partir da Constituicio Federal que,
hierarquicamente colocada em destacado patamar no Direito, € completa por constituir-se de

principios e regras, abertos e restritos, individuais e coletivos, publicos e privados.

Trata-se de reconhecer a ultrapassagem do ordenamento positivo codificado pela
constitucionalizacdo dos ramos do Direito, ou seja, € fazer da Constituicdo Federal o que
Paolo Grossi tratou por "Constituicdo Material”, para além do atual modo de enxergar a Carta

Magna, ou seja, como "Constituicdo Formal".®

A complexidade da vida, a pluralidade das formas de visdo sobre o mundo e a
diversidade recomendam a fuga da linearidade de decisdes, a partir de contextos
predeterminados e abstratos. E essa liberdade plural que se quer colocar como funcdo do

direito civil, na esfera das familias, para cumprir-se a axiologia constitucional.

A atuacdo do julgador, do intérprete, nesse contexto, ndo deve residir tdo somente no
conteddo especifico da lei e da sua interpretacdo a partir dos paradigmas consagrados na

classica visao da civilistica.

Necessaria, portanto, a conscientizagdo sobre a valorizagdo do caso concreto, a partir da
ideia de funcionalizacdo, compreendendo-se as realidades de cada pessoa, visto que estas ndo
mais se enquadram silogisticamente no standard legal, como outrora. Trata-se de considerar
os fatos como dado interpretativo relevante, ja que ndo se divorciam da realidade e do Direito.
A hermenéutica a orientar o intérprete, na perspectiva funcional, deve ser encarada como

compreensdo e acdo constitutiva da pessoa.

A tarefa do julgador (do intérprete) ndo é féacil, mas € a realidade que prevalecerd no
transito em curso do direito novecentista para o contemporaneo. Nesse contexto, a clara

orientacdo de Gustavo Tepedino:

Ao magistrado, sob esse ponto de vista, caberd, em atividade simultanea, qualificar o
fato, interpretar a norma e aplicar o direito. Ndo se vale de premissas abstratas
imaginadas pelo legislador, em operagdo silogistica, neutra e mecénica, apartada da
realidade da vida, identificando, ao contrario, a norma do caso concreto a partir da

64 GROSSI, Paolo. O direito entre o poder e o ordenamento. apres. e trad. Arno Dal Ri Junior. Belo Horizonte:
Del Rey, 2010. p. 124-125.



pujante realidade sobre a qual incide e da qual, a0 mesmo tempo, extrai as
peculiaridades indispensaveis a propria interpretacdo.®

A forga normativa dos fatos, indicativa da realidade da pessoa em sua dimenséo
concreta, é que devera nortear a decisdo juridica (e judicial), para além da letra da lei e, em
especial, do individualismo que rege o Codigo Civil no @mbito da caracterizacdo e da

formatacéo das familias.

A fundamentacdo ha que ser condizente, pois deve exteriorizar de modo transparente as
razdes da superacdo ou colmatagéo da regra legal. A disposi¢do constitucional, de natureza
principiologica ou ndo, deve estar em absoluta vinculacdo com a realidade concreta. Isso
porque serdo as justificativas de eventuais excecdes, porque a complexidade da sociedade
exige a fuga da abstracdo da lei, com a aplicacdo desta ao caso especifico, respeitando suas
excepcionalidades.

N&o se trata de casuismo, uma vez que a situacdo podera (e devera) ser replicada em
futuros casos idénticos, na perspectiva de precedente, atendendo a requisito exposto por

Thomas Bustamante, sob a rubrica de principio da Universalizabilidade.®

Essa, portanto, a proposta de uma hermenéutica fundada na dignidade da pessoa, para
muito além do legalismo ou do patrimdnio, no que pertine ao acesso que as pessoas devem ter

a livre formacéo familiar.

Descabido, por tudo o que se explanou, considerar que uma unido poliafetiva possa

existir tdo somente para fins de fraude na obtencéo de beneficios em diversas ordens.

Trata-se de argumento falacioso, posto que até casamentos podem ocorrer com intuitos
fraudulentos. Ademais, se fraude ha, existem mecanismos proprios para repudiar o
comportamento descabido juridicamente. O que ndo se pode é recusar uma formacdo familiar

aprioristicamente.

Nessa perspectiva, quaisquer relagBes juridicas que se realizarem em detrimento do
erario, de pessoas especificas ou da sociedade, as medidas préaticas a serem adotadas sdo as de

praxe, tais como a a¢les anulatorias, ressarcitoria, indenizatorias, entre outras.

8 TEPEDINO, Gustavo. Dez anos de cédigo civil e a abertura do olhar do civilista. In: V Jornada de Direito
Civil. [8-10 de novembro de 2011, Brasilia]. Brasilia: Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos
Judiciérios, 2012. p.39.

8 Conforme se pode ver em: BUSTAMENTE, Thomas da Rosa de. Principios, regras e conflitos normativos:
uma nota sobre a superabilidade das regras juridicas e as decisdes contra legem. Direito, Estado e Sociedade,
n.37, p.175, jul./dez. 2010.



N&o é uma escritura de unido poliafetiva que vai gerar inseguranca para as partes,
Estado e sociedade, uma vez que na sua efetivagdo, bem como em caso de discussao judicial,
deve-se levar em conta todos os aspectos objetivos e subjetivos ligados a concretude dos

casos, como ja acontece em qualquer casamento ou unido estavel.

Esses elementos que denotam o novo Direito, resultam da superagéo do individualismo
da modernidade e da consciéncia de que ninguém vive sozinho, devendo haver colaboracéo
reciproca nas relacfes interpessoais que se projetam no transito juridico, nas titularidades e no
projeto parental. Em outras palavras, € o pensar no outro, € superar a crise ética do
individualismo - ainda crescente - por meio do qual cada pessoa deseja seus proprios éxitos

ainda que a custa do prejuizo - patrimonial ou existencial - alheio.

Paulo L&bo, nesse sentido, afirma que "a solidariedade, como categoria ética e moral
que se projetou para 0 mundo juridico, significa um vinculo de sentimento racionalmente
guiado, limitado e autodeterminado que impOe a cada pessoa deveres de cooperagéo,

assisténcia, amparo, ajuda e cuidado em relagdo as outras."®’

Descabido, a pretexto de protecdo da familia, retroceder-se a um sistema semelhante ao
do Codigo Civil de 1916 - que pretendia defender a familia por meio unicamente do
casamento - em desrespeito a pluralidade e a liberdade familiar determinados pela norma

constitucional.

As escrituras de unides poliafetivas, assim, gozam de protecdo constitucional e devem
merecer todos os efeitos tipicos da unido estavel, revelando-se descabida a discriminacao
desta escolha dos conviventes, pelo Unico motivo da maltipla existéncia de pessoas na relacao

coexistencial.

7 CONSTRUINDO PONTES PARA POSSIVEIS CONCLUSOES: A
POLIAFETIVIDADE COMO IDENTIDADE FAMILIAR

As unides poliafetivas sdo uma realidade e a escritura publica declaratoria celebrada no
15° Oficio de Notas do Rio de Janeiro é uma expressdo documentada dessa verdade

coexistencial.

Em que pese ainda nédo seja pacifica a aceitacdo do referido encontro de vontades como

garantidor de efeitos juridicos, imperioso que se defenda sua existéncia, validade e eficacia, a

67 LOBO, Paulo. Direito civil: parte geral. Sio Paulo: Saraiva, 2009. p. 81.



partir de fundamentos colhidos na constitucionaliza¢do do direito das familias, mormente na

perspectiva dos direitos fundamentais.

A funcionalizacdo dos institutos fundamentais do direito civil em uma sintonia de
funcdo como liberdade(s), para além tdo somente de uma visdo estruturalista, igualmente
concebe fundamentos de justificacdo para o reconhecimento de familias diversas daquelas

oriundas do matrimonio.

A unido poliafetiva é autbnoma em relacdo a unido estavel, mas precisa dos aportes

legais desta para se materializar, ante ao vacuo legislativo especifico.

Os fundamentos que permitem validar no sistema juridico as unides poliafetivas como
familias estdo em uma sistemética e conglobante hermenéutica constitucional, que a partir do
art. 226 e seus paragrafos, bem como de toda a descri¢do dos direitos fundamentais, aferem
sua relevancia com base na dignidade da pessoa humana, na liberdade familiar, na
solidariedade familiar, na igualdade, na afetividade, na especial protecdo reservada a familia,

no pluralismo das entidades familiares e na minima intervencéo do Estado na familia.

A partir desses referenciais € que se propicia ordenar uma familia verdadeiramente
eudemonista e plural, com argumentos organizados metodologicamente e aptos a justificar a
unido poliafetiva, inclusive sob a influéncia de recentes julgados do Supremo Tribunal
Federal que reconhecem relevancia juridica a diversos temas de familia até pouco tempo

ignorados.

Essa construcdo de fundamentos, portanto, exige uma coeréncia hermenéutica que parta
da consideracdo desses principios constitucionais, passe por elementos proprios da nova
consideracdo do direito das familias — em um contexto de liberdades, eudemonismo e
pluralidade — e desemboque na regéncia que devem incidir sobre dispositivos do Cédigo Civil

e do Cdadigo Penal, dente outros, especialmente para desconstituir o argumento da bigamia.

Em um contexto de liberdades, como quer a nova formatacao, repita-se, do direito das
familias, ndo ha fundamentos suficientes para negar as pessoas a possibilidade de realizar seus

projetos de coexistencialidade livremente.

Por tudo isso, a escritura de unido poliafetiva a que este trabalho teve intuito de
explorar, deve ser reconhecida como documento habil a demonstracdo de uma entidade
familiar a ser protegida pelo Estado e respeitada por todos, gerando todos os efeitos possiveis

atribuiveis a uma unido estavel.



Essa consideracdo tem por finalidade proteger a dignidade das pessoas envolvidas, que
propicia o livre desenvolvimento de suas personalidades, acima de modelos aprioristicos de
constituicdo familiar, e que torna o Direito, em especial o das familias, mais humano,

solidario e garantidor da verdadeira liberdade e felicidade.

A unido poliafetiva gera uma identidade especifica para a familia assim constituida e

deve ser reconhecida em sua esséncia e diversidade.

A realidade de vida das pessoas nem sempre caberd em modelos rigidos descritos
unicamente na lei. E preciso coragem para reconhecer isso. Se faltar coragem, o futuro se

incumbira desse reconhecimento.
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