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RESUMO

A presente pesquisa monografica, intitulada “A Unido Estavel Poliafetiva como
Entidade Familiar e sua Legitimidade no Ordenamento Juridico Brasileiro”, sera
apresentada de forma descritiva e explicativa, utilizando-se bibliografias nas areas do
Direito Civil, Direito Constitucional e Direito Penal, em especial, utiliza-se para
elaboracdo da pesquisa os autores Maria Berenice Dias e Rafael da Silva Santiago.
Trata-se de uma pesquisa tedrico-dogmatica com o objetivo de aclarar as divergéncias
acerca da legitimidade desse novo molde familiar no Ordenamento Juridico Brasileiro.
Para a defesa dessa pesquisa monogréfica serd apresentado um breve histérico das
relacdes familiares, desde a antiguidade até a familia contemporénea. Diante da
auséncia legislativa sobre o tema, torna-se necessario uma ampla interpretacédo dos
principios constitucionais que regem o Direito das Familias. Explanar sobre o conceito
do Poliamor, origem e caracteristicas enquanto familia. E por fim discorrer sobre a
viabilidade do reconhecimento juridico do Poliamor enquanto entidade familiar, diante

das correntes doutrinarias e jurisprudenciais acerca do tema.

Palavras-chave: Unido Poliafetiva; Afeto; Legitimidade; Ordenamento Juridico

Brasileiro.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa monografica apresentada como requisito para conclusao
do curso de Direito, trata-se sobre “A Unido Estavel Poliafetiva como Entidade Familiar
e sua Legitimidade no Ordenamento Juridico Brasileiro”, tema esse de grande
relevancia juridica, visto que, ha auséncia legislativa acerca da matéria, entretanto, na
sociedade esté presente esse molde familiar plural.

O Ordenamento Juridico Brasileiro, inicialmente, considerava legitima apenas
a familia constituida por meio do matriménio. No decorrer dos anos com a evolugao
da sociedade brasileira e a insercdo da mulher no mercado de trabalho, a familia
deixou de limitar-se ao casamento, surgiram novos moldes familiares, baseados no
vinculo afetivo.

A Constituicdo Federal de 1988 tem como marco historico o acolhimento das
pluralidades dos arranjos familiares por reconhecer que, além do casamento, a uniao
estavel e a familia monoparental também caracterizam entidade familiar. A CF/88
atentou para as modificacdes sociologicas, trazendo principios inovadores de
protecdo a familia, tais principios séo: da dignidade da pessoa humana, do pluralismo
das entidades familiares, da liberdade, da igualdade, da solidariedade e da
afetividade; sendo esse Ultimo o basilar para configuracdo das diferentes entidades
familiares.

O Cddigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002) desconstituiu a figura da familia
patriarcal e disp0s sobre responsabilidade simultanea dos conjuges, bem como a nova

estrutura familiar por meio da uniéo estavel, conforme art. 1.723:

E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.

A Unido Estavel Poliafetiva, tema objeto de estudo do presente trabalho
monografico, tem repercussao doutrinaria, jurisprudencial e social. O Poliamor, assim

também determinado, constitui em um relacionamento conjugal composto por mais de



duas pessoas no mesmo lar. O Poliamor sempre existiu na sociedade, embora o
preconceito de parte da populacao atrelada a dogmas religiosos e monogamicos nao
o reconhecer como familia.

No cenario juridico a dialética € nova mediante as recentes escrituras publicas
de Unibes Estaveis Poliafetivas realizadas nos Cartérios. Destarte as questbes
apresentadas, embora a Constituicdo Federal de 1988 tenha acolhido a pluralidade
familiar e o Cédigo Civil/l2002 reconheca a unido estavel entre o homem e a mulher
como entidade familiar; a legislacédo brasileira ndo dispfe sobre o relacionamento
Poliafetivo.

Diversas sdo as nuances sobre essa matéria, e para que seja possivel uma
investigacao objetiva e concisa que possibilite a compreenséo sobre a Unido Estavel
Poliafetiva como entidade familiar e sua legitimidade no ordenamento juridico
brasileiro, faz-se necessario em um primeiro momento um apanhado histérico das
relacdes familiares e como ocorreu a evolucao dessas no Brasil. Sera apresentada
uma analise de toda historicidade envolvendo as familias desde os primeiros modelos
apresentados até a familia contemporanea, constituindo o primeiro capitulo.

No segundo capitulo, serdo apresentados alguns dos principios basilares e
norteadores do Direito de Familia, sendo esses, dignidade da pessoa humana,
afetividade, pluralismo das entidades familiares e principio da liberdade familiar, com
o intuito de comprovar a fundamentacdo do tema oriunda do texto constitucional
vigente. No terceiro capitulo, sera apresentada a Unido Estavel Poliafetiva, bem como
seus conceitos apresentados por diversos doutrinadores, sua forma e seus
enfrentamentos. E por fim, no quarto capitulo, sera feita uma analise sobre a
viabilidade da referida unido, como entidade familiar, no presente ordenamento

juridico brasileiro, apresentando posi¢ao doutrinaria e dos tribunais do pais.
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1 BREVE HISTORICO DAS RELACOES FAMILIARES

1.1 EVOLUCAO DAS RELACOES FAMILIARES

A familia no contexto histérico da humanidade passou por diversas
configuracdes. Nos primérdios as familias eram formadas por meio dos agrupamentos
de pessoas em relacionamentos enddgamos, que objetivavam a unido para o
trabalho, a manutencdo da subsisténcia, dentre outras atividades realizadas em

conjunto.

Os autores Gagliano e Pamplona Filho (2012, p. 47 apud Santiago, 2015, p.
35) dissertam:

Se 0 nosso conceito de “genérico” de familia € de um nucleo existencial
integrado por pessoas unidas por um vinculo socioafetivo, teleologicamente
vocacionada a permitir a realiza¢@o plena dos seus integrantes, a formacao
de grupamentos, em sociedades antigas, ja permitiria organizar algumas
finalidades, ainda que rudimentares, como a de producéo (o trabalho conjunto
para a satisfacdo das necessidades bésicas de subsisténcia), a de
reproducéo (preocupacéo prescricional, na formacgéo de descendéncia) e a
de assisténcia (defesa contra inimigos e seguro contra a velhice).
Posteriormente, os agrupamentos deixaram os relacionamentos incestuosos e
passaram a Sse relacionar com pessoas pertencentes aos outros agrupamentos.
Coelho (2012, p. 22) elucida: “(...) o Homo sapiens, em determinado momento de sua
trajetdria evolutiva, deixou de praticar relacdes sexuais quando o homem e a mulher

descendiam do mesmo tronco”.

No decorrer dos anos, surgiu a civilizagdo, formou-se um Estado regido por
direitos e deveres que, consequentemente, provocaram alteracdes nas relacdes
familiares. Surgiu a familia natural que, influenciada pelo Direito Romano,
“transformou o casamento em instituicdo sacralizada e indissoluvel, e Unica formadora
da familia crista”. (CASTRO, 2002, p.90).
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Por sua vez, o Cddigo de Direito Canbnico no Artigo 1.055, §1° estabelece:

A alianca matrimonial, pela qual o homem e a mulher constituem entre si uma
comunhdo da vida toda, é ordenada por sua indole natural ao bem dos
cOnjuges e a geracdo e educacdo da prole, e foi elevada, entre os batizados,
a dignidade do sacramento.

Segundo Dias (2016, p. 34): “em uma sociedade conservadora, para merecer
aceitacdo social e reconhecimento juridico, o ndcleo familiar dispunha de perfil
hierarquizado e patriarcal. Necessitava ser chancelado pelo que se convencionou
chamar de matriménio.” Nao eram considerados legitimos os arranjos familiares sem

matrimonio, bem como os frutos destes.

Nesse periodo outra caracteristica da familia era a subordinacdo dos seus
membros a figura do pai, a chamada pater familias. Esse conceito de familia patriarcal
e marcada pelo elo matrimonial perdurou durante anos, inclusive no Brasil que havia
legislacdo sobre a matéria no Cadigo Civil de 1916 (BRASIL, 1916) no artigo 229 dizia:
“Criando a familia legitima, o casamento legitima os filhos comuns, antes dele

nascidos ou concebidos”.

Sobre o Cddigo Civil de 1916 e a legitimidade da familia, Goncalves (2016, p.
28) aborda:

O Cddigo Civil de 1916 proclamava no art. 229, que o primeiro e principal
efeito do casamento é a cria¢@o da familia legitima. A familia constituida fora
do casamento era considerada ilegitima e sé mencionada em alguns
dispositivos que faziam restricbes a esse modo de convivéncia, entdo
chamado de concubinato, proibindo-se, por exemplo, doagfes ou beneficios
testamentarios do homem casado a concubina, ou a inclusdo desta como
beneficiaria de contrato de seguro de vida.

Venosa (2013, p.49 apud Dias 2016, p. 33) destaca a influéncia do Estado na
estrutura familiar considerada legitima: “a propria organizacdo da sociedade se da em
torno da estrutura familiar. Em determinado momento histérico o intervencionismo

estatal instituiu 0 casamento como regra de conduta”.

Todavia, o conceito de familia patriarcal desfez-se com a Revolucao Industrial
Nno momento em que ocorreu a inser¢cao da mulher no mercado de trabalho e o homem

deixou de ser o unico provedor do lar. Surge, assim, a transi¢cdo da familia tipicamente
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camponesa que vivia em regime de producgéo familiar e subordinada a figura do pai
para os centros industriais em busca de trabalho e melhoria de vida.

O desenvolvimento da sociedade, aliado a geracdo de emprego, desmembrou
a estrutura familiar e passou a caracterizar a familia pelos lagos afetivos. A partir desse
momento, a familia ndo precisava ser composta, nhecessariamente, por um pai, uma
mae e filhos. Os papéis de cada individuo no ambito familiar ndo estavam ligados aos

lagcos matrimoniais, mas, sim, aos lacos de afeto, respeito e boa convivéncia.

Sobre essa transi¢cao da unidade familiar, Dias (2016, p. 34) elucida:

Este quadro ndo resistiu a revolugdo industrial, que fez aumentar a
necessidade de méo de obra, principalmente para desempenhar atividades
terciarias. Foi assim que a mulher ingressou no mercado de trabalho,
deixando o homem de ser uma Unica fonte de subsisténcia da familia. A
estrutura familiar se alterou. Tornou-se nuclear, restrita ao casal e a sua prole.
Acabou a prevaléncia de seu carater produtivo e reprodutivo. A familia migrou
do campo para as cidades e passou a conviver em espagos menores. I1Sso
levou a aproximacgdo de seus membros, sendo mais prestigiado o vinculo
afetivo que envolve os seus integrantes.

De acordo com Oliveira (2002, p.78) “os efeitos da revolugéo industrial no
processo de evolucdo tecnolégico, juridico e econdmico lancaram-se sob todas as
nacdes do mundo e, no Brasil, apesar da chegada tardia, nao foi diferente”. No mesmo
sentido, Lisboa (2013, p. 26 apud Santiago, 2015, p.39) discorre:

Uma gradual repersonalizacdo das relag6es familiares estava por acontecer,
com enfoque na saida da mulher de sua casa para o exercicio da jornada de
trabalho e na quebra do ciclo de continuidade da atividade paterna pelos
filhos, que passaram a desempenhar outros modelos de labor.

Por sua vez, Pereira (2015, p. 262) descreve:

Com o declinio do patriarcalismo, a familia perdeu sua forga como instituicdo
e hierarquia rigida, ficou menos patrimonialista, deixou de ser essencialmente
um ndcleo econdémico e de reproducdo para ser espagco de amor e do
companheirismo, e um centro formador e de desenvolvimento do sujeito, de
sua dignidade, de sua humanidade e humanizacdo. E assim que o Estado
deve ver e reconhecer todas as entidades familiares, sob pena de repetir as
exclus@es histéricas que se fez até 1988, em nome de uma moral sexual e
religiosa.

Percebe-se, entdo, que a Revolucdo Industrial foi 0 marco das mudancas no
nacleo familiar. Foi o apice da transformacdo de uma familia engessada nos moldes

matrimoniais para novas familias em diferentes composicgoes.
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1.2 A EVOLUCAO NO DIREITO DAS FAMILIAS NO BRASIL

No Brasil, a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 trouxe relevantes
mudancas no Direito das Familias. A CF/88, em seu artigo 226, declara a protecdo do
Estado a familia, reconhece outros moldes familiares além do casamento, neste caso

a unido estavel e a familia monoparental.

Sobre o texto constitucional e os diversos arranjos familiares, Pereira (2015, p.
262) aborda:

Com a Carta Magna, ela deixou sua forma singular e passou a ser plural,
estabelecendo-se ai um rol exemplificativo de constituicdes de familia, tais
como casamento, unido estavel e qualquer dos pais que viva com seus
descendentes (familias monoparentais). Novas estruturas parentais e
conjugais estdo em curso, como as familias mosaicos, familias geradas por
meio de processos artificiais, familias recompostas, familias simultaneas,
familias homoafetivas, filhos com dois pais ou duas mées, parcerias de
paternidade, enfim, suas diversas representacfes sociais atuais, que estédo
longe do tradicional conceito de familia, que era limitada a ideia de um pai,
uma mae, filhos, casamento civil e religioso.

No mesmo sentido, Fiuza (2013, p.1.178) elucida:

Com a Constituicdo de 1988, atentou-se para um fato importante: ndo existe
apenas um modelo de familia, como queriam crer o Cédigo Civil de 1916 e a
Igreja Catdlica. A ideia de familia plural, que sempre foi uma realidade,
passou a integrar a pauta juridica constitucional e, portanto, de todo o
sistema. Reconhecem-se hoje ndo sé a familia modelar do antigo Cadigo,
formada pelos pais e filhos, mas, além dela, a familia monoparental,
constituida pelos filhos e um dos pais; a familia fraterna, consistente na vida
comum de dois ou mais irmédos; até mesmo as familias simultaneas, dentre
outras séo reconhecidas.

No que concerne o Direito Civil, este inovou ao trazer no Cédigo Civil de 2002
em seu artigo 1.723, o reconhecimento da unido estavel enquanto entidade familiar.
Entretanto, o texto limitou-se sobre a uniao estavel “entre o homem e a mulher” e néo
dispds sobre a unido homoafetiva. Diante da auséncia legislativa sobre unido estavel
entre pessoas do mesmo sexo, em 2011, o Supremo Tribunal Federal por meio da
ADI 4277 reconheceu como entidade familiar a unido estavel homoafetiva. Farias e
Rosenvald (2016, p. 38) abordam o assunto da seguinte forma:

Dai ser licita, com seguranca e tranquilidade, a conclusdo de que as unides
homoafetivas (como ficaram conhecidas as unides entre pessoas do mesmo
sex0) sdo entidades familiares. Trata-se de um verdadeiro imperativo
constitucional, ndo sendo possivel violar a dignidade do homem, por apego
absurdo a formalismos legais, contidos no Cadigo Civil.
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Consoante ao exposto, nota-se que o legislador infraconstitucional ainda é
deficiente no reconhecimento da diversidade dos arranjos familiares, inclusive sobre
a Unido Estavel Poliafetiva. O Poliamor, assim também denominado, enquadra-se nas
caracteristicas da familia pés-moderna que tem como pilar os principios da dignidade
da pessoa humana, da igualdade, da pluralidade das entidades familiares, da
liberdade e da afetividade, principios estes que serédo abordados no préximo capitulo.

Nesse sentido, a doutrinadora Dias (2013, p. 43 apud Santiago 2015, p. 45)

destaca:

O novo modelo de familia funda-se sobre os pilares da repersonalizacado, da
afetividade, da pluralidade e do eudemonismo, impigindo nova roupagem
axiologica ao direito de familia. Agora, a tdnica reside no individuo e ndo mais
nos bens ou coisas que guarnecem a relacéo familiar. A familia-instituicéo foi
substituida pela familia-instrumento, ou seja, ela existe e contribui tanto para
o desenvolvimento da personalidade de seus integrantes como para o
crescimento e formacéo da prépria sociedade, justificando com isso, a sua
protecéo pelo Estado.

Verifica-se que as mudancas trazidas pela Carta Magna de 1988 significaram
a repersonalizacdo do Direito Civil, ou seja, a legislagdo que antes tinha como principal
caracteristica o cunho patrimonial modificou-se através da forgca normativa dos
inovadores principios constitucionais na promocao e preservacdo da dignidade da
pessoa humana. Nesse sentido Farias; Rosenvald (2012 p.94 apud Santiago 2015, p.

25) apresentam:

[...] sobreleva reconhecer como (incontroversa) tendéncia do Direito Civil,
especialmente a partir de sua compreensdo na legalidade constitucional, a
(re)personalizag&o da ciéncia privada, voltando a pessoa humana ser grande
referéncia do Direito Civil, s6 que, desta feita, conferindo-se maior relevancia
a promocdo da inderrogavel dignidade da pessoa humana. Com efeito, a
pessoa humana, mais do que simples titular de negécios e bens juridicos,
passa a ser o centro epistemolégico do Direito Civil, a ratio essendi da ciéncia
privada, que passa a ter como finalidade a afirmacéo de sua dignidade.

Destarte as questfes apresentadas, nota-se que o Brasil apresenta em seu
contexto atual a familia p6s-moderna aliada ao Direito de Familia constitucionalizado.
Importantes avangos aconteceram, porém ineficientes diante da auséncia de texto
legal que tutele os diversos arranjos familiares. Reafirma-se que a unido estavel
poliafetiva respeita 0s principios constitucionais na sua formacao familiar, sendo
assim, carece do reconhecimento enquanto entidade familiar, bem como a promocao

da dignidade dos seus membros por meio de uma ampla tutela Estatal.
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2 PRINCIPIOS NORTEADORES DO DIREITO DAS FAMILIAS

2.1 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O principio da dignidade da pessoa humana, conhecido como macro principio,
encontra-se no artigo 19, inciso Ill da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988),

apresentado de forma fundamental e basilar da democracia:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltavel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) lll - a dignidade da
pessoa humana (...)

A redacédo do artigo 1°, inciso Ill da Constituicdo Federal de 1988 une-se ao
aduzido no artigo 1° da Declaracédo Universal dos Direitos Humanos, prelecionando
gue "todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. S&o dotados de
razdo e consciéncia e devem agir em relacdo uns aos outros com espirito de

fraternidade" (DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS, 1948, p.1).

Pereira (2012, p. 68 apud Dias 2016, p. 47) define o principio da dignidade
humana como “o principio maior, o mais universal de todos os principios, € um macro
principio do qual se irradiam todos os demais: liberdade, autonomia privada,

cidadania, igualdade e solidariedade, uma coleg¢ao de principios éticos”.

O Direito Civil anterior a Carta Magna de 1988 tratava a familia como um nucleo
meramente patrimonial. Com o surgimento do principio da dignidade da pessoa
humana como direito fundamental, a legislagao infraconstitucional abandona essa

visdo retrograda e estabelece a primazia do individuo, a valorizagdo humana.

Os autores Fachin e Pianovski (2002, p. 22) salientam:

Em outras palavras, visa o direito a trazer elementos protetivos da dignidade
da pessoa no ambito de suas relacdes familiares, propiciando, sem o
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engessamento dos modelos fechados, permitir que a entidade familiar sirva
de instrumento ao livre desenvolvimento da personalidade de seus
componentes. Trata-se de proteger um espaco de afeto e, simultaneamente,
oferecer meios de tutela da dignidade dos componentes da familia quando
aquele se extingue e os vinculos se rompem.

Do mesmo modo, Teixeira e Sa (2004, p. 21 apud Dias 2016, p. 48) descrevem:

Na medida em que a ordem constitucional elevou a dignidade da pessoa
humana a fundamento da ordem juridica, houve uma opgéo expressa pela
pessoa, ligando todos os institutos a realizacdo de sua personalidade. Tal
fendbmeno provocou a despatrimonializacédo e a personalizacdo dos institutos
juridicos, de modo a colocar a pessoa humana no centro protetor do direito.

Consoante ao exposto, analisa-se que a Carta da ONU proclamada em 1948,
da qual, o Brasil € membro originario, ja assegurava a dignidade, liberdade, igualdade
de todas as pessoas. Entretanto, no Brasil, apenas em 1988 através da promulgacao
da Constituicdo Federal que surgiu um texto legal reconhecendo e assegurando 0s
direitos fundamentais do individuo. Diante disso, analisa-se que, anterior a Carta
Magna, o Ordenamento Juridico Brasileiro ja deveria adequar-se a um direito
humanizado. E hoje em pleno século XXI nota-se ainda a ineficiéncia do poder
legislativo na promocédo da dignidade da pessoa humana ante aos diversos arranjos

familiares.

Nesse sentido, ressalta-se a importancia do principio da dignidade da pessoa
humana diante dos diversos arranjos familiares. Pereira (2012, p.121 apud Dias 2016

p. 48) discorre:

“(...) O principio da dignidade da pessoa humana significa, em Ultima andlise,
igual dignidade para todas as entidades familiares. Assim é indigno dar
tratamento diferenciado as vérias formas de filiagdo ou aos varios tipos de
constituicdo de familia.”

No que tange o reconhecimento juridico da Unido Estavel Poliafetiva frente ao
principio da dignidade da pessoa humana, Santiago (2015, p. 160) elucida:

Destarte, o principio da dignidade humana nao s6é possibilita, mas sobretudo,
obriga o reconhecimento do poliamor por parte do Estado, o que implicara
uma verdadeira promocédo da dignidade dos seus praticantes, na medida em
gue estes deixardo de estar a margem da protecao normativa e ingressarao
no respeitavel mundo da seguranca juridica, tendo todos os seus direitos
assegurados pelo ordenamento.

Na mesma vertente, Gagliano (2014, p.106 apud Noronha 2015, p. 24) explana:

E descabido ao Estado promover intervencéo direta na estrutura familiar
nos mesmos moldes que - de maneira plausivel, justificada e compreensivel
— o faz em relagdes de natureza contratual: o escopo de ingeréncia estatal,
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no primeiro caso, encontra oposicao no proprio principio da afetividade,
afastador dessa forma de agresséao por parte do Estado.

Destarte ao exposto, torna-se necessario o Estado promover a dignidade das
pessoas na sociedade, independente do nucleo familiar que pertenca. A Gnica coisa
que o Estado deve observar é se ha a preservacao dos preceitos constitucionais nos
diferentes nucleos familiares. Caso esses atendam a ordem constitucional, ndo ha
justificativa para qualquer intervencéo do Estado na formagéo familiar ou até mesmo

motivo para qualquer distincdo dos arranjos familiares.

2.2. PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

O principio da afetividade tornou-se a principal caracteristica do Direito de
Familia pds-moderno. Com as transformacdes sociais, a familia com fins patrimoniais
e subordinada a figura do pai ficou no passado e deu espaco a familia baseada na
afetividade e na promocéao da dignidade de seus membros. Embora de forma timida,

o principio da afetividade esta presente na Carta Magna de 1988.

Nesse sentido, Lobo (2015, p. 64) ilustra:

O principio da afetividade estéd implicito na Constituicdo. Encontram-se na
Constituicdo fundamentos essenciais do principio da afetividade,
constitutivos dessa aguda evolugdo social da familia brasileira, além dos ja
referidos: a) todos os filhos sdo iguais, independentemente de sua origem
(art. 227, 86°); a adocdo, como escolha afetiva, algou-se integralmente ao
plano da igualdade de direitos (art. 227, 88 5° e 6°); ¢) a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes, incluindo os adotivos, tem a
mesma dignidade de familia constitucionalmente protegida (art. 226, § 4°); d)
a convivéncia familiar (e ndo a origem biologica) é prioridade absoluta
assegurada a crianca e ao adolescente (art. 227).

Do mesmo modo, Pereira (2015, p. 505) descreve: “Foi o principio da
afetividade que autorizou e deu sustentacdo para a criagéo e a construcéo da teoria
da parentalidade socioafetiva, que faz compreender e considerar a familia para muito
além dos lagos juridicos e de consanguinidade.” Do mesmo modo, Pereira (2002, p.
230 apud Cunha, 2010) reafirma o principio da afetividade como principio intrinseco
derivado do poder originario constituinte ao relativizar as formalidades das unides

convencionais:
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(...) significa, em dltima andlise, a compreensdo de que o verdadeiro
casamento se sustenta no afeto, ndo nas reminiscéncias cartoriais, o Direito
deve proteger a esséncia, muito mais do que a forma ou a formalidade

Verifica-se, portanto, que a Carta Magna de 1988 trata sobre a afetividade no
ambito familiar ao discorrer sobre a filiagcdo no artigo 227 conforme supracitado. O
Cddigo Civil de 1916 discriminava os filhos que nao pertenciam ao casal em
matriménio ou adotivos, entretanto, com o0 texto constitucional de 1988, o
ordenamento juridico patrio inovou ao reconhecer a afetividade presente nas relacées
familiares e dar tratamento juridico isonémico a todos os filhos, independente de sua

origem.

Nessa mesma seara, o Poliamor encontra respaldo na teoria da parentalidade
socioafetiva, visto que, a formacéo da familia poliafetiva baseia-se nos lacos afetivos

que unem trés ou mais pessoas N0 mesmo relacionamento conjugal.

Sobre o principio da afetividade no relacionamento poliamoroso, bem como o

seu reconhecimento juridico como familia, Santiago (2015, p. 179) disserta:

No Direito das Familias pés-moderno, a afetividade exerce um papel
fundamental: é o traco capaz de diferenciar a familia de uma organizacéo
social ndo familiar. Em geral, ndo ha que se falar em familia desprovida de
afetividade, elemento central de sua perspectiva contemporanea. Como se
pode perceber, um dos principais valores do poliamor, diz respeito ao afeto
que existe entre seus integrantes, ndo se tratando de um relacionamento
marcado pela promiscuidade ou pelo sexo causal. Toda e qualquer relagédo
de poliamor s6 se justifica enquanto tal a partir do amor, da afetividade. Nesse
sentido, o poliamorismo que permite a constru¢cdo de argumentos favoraveis
a sua protecdo normativa € aquele permeado pela afetividade. Isso significa
gue, para se construir a sua protecdo normativa, os varios conceitos de
relacdo poliamorosa devem ser analisados sob a ética da afetividade. Assim,
o afeto € o elemento capaz de justificar o reconhecimento juridico do
poliamor.

Por sua vez, Barros (2002. p. 149 apud Dias, 2009. p. 70) explana: “O afeto
transcende a propria familia. Ndo é um lagco que une apenas os integrantes de um
nacleo familiar, ndo é apenas um valor juridico, mas um sentimento que nutre relacdes

de amizade, companheirismo, humanidade, solidariedade”.

Desse modo, Carbonera (1999, p. 508 apud Dias 2016, p. 55) disserta:

Mesmo que a palavra afeto ndo esteja expressa na Constituicdo, a afetividade
encontra-se enlagada no &mbito de sua protecao. Calha um exemplo. A unido
estivel é reconhecida como entidade familiar, merecedora da tutela juridica.
Como se constitui sem o selo do casamento, isso significa que a afetividade,
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gue une e enlaca as pessoas, adquiriu reconhecimento e insercéo no sistema
juridico. Ocorreu a constitucionalizagdo de um modelo de familia
eudemonista e igualitario, com maior espaco para o afeto e a realizacéo
individual.

Conforme supracitado, a Carta Magna de 1988, no artigo 226 83° que trata
sobre a uniao estavel como entidade familiar, demonstra mais uma vez a importancia
da afetividade nas relagfes familiares, visto que ndo ha outra razdo além do elo de

afeto que justifique a formacédo da entidade familiar.

~

No que concerne a afetividade e os diversos arranjos familiares, Farias e
Rosenvald (2016, p. 447) dispbem:

Ora, seja 0 casamento, seja a uniao estavel, seja qualquer outro modelo de
familia, é certo que toda e qualquer entidade familiar esta, sempre, fundada
na mesma base sélida: o afeto. E ndo justifica, por certo, discriminar
realidades idénticas — todas lastreadas no amor e na solidariedade reciproca,
com vistas a realizacao plena dos seus componentes. [...] Por isso, exige-se
do ordenamento juridico o minimo de coeréncia para respeitar o elemento
afetivo que marca as relagfes do Direito das Familias, conferindo protecéo
juridica a todo aquele que comp&e uma familia, através de qualquer modelo,
previsto ou ndo em lei.

Consoante ao exposto, verifica-se a afetividade como principio constitucional,
portanto, tem forca de norma juridica. Nesse sentido, conclui-se que o ordenamento

juridico patrio tem o dever de proteger as diversas entidades familiares construidas

pelo afeto.

2.3 PRINCIPIO DO PLURALISMO DAS ENTIDADES FAMILIARES

Outrora, o Ordenamento Juridico Brasileiro considerava legitima apenas a
familia constituida através do casamento. Com a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, nasceu o pluralismo das entidades familiares, ou seja, o Estado
passou a tutelar além do casamento outros arranjos familiares. Nesse contexto, sobre
as entidades familiares, a Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988) dispde:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebracgéo.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estéavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar
sua conversdo em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes. (grifo da pesquisadora)

]
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Dias (2016, p. 52) preleciona que quando houve a oportunidade de dispor sobre
0S novos arranjos familiares, o ordenamento juridico ampliou o sentido de familia,

consolidando a mutacao das leis conforme as mais variadas transformacées sociais:

Com a Constituicdo Federal, as estruturas familiares adquiriram novos
contornos. Nas codificagBes anteriores, somente 0 casamento merecia
reconhecimento e protecdo. Os demais vinculos familiares eram condenados
a invisibilidade. A partir do momento em que as unies matrimonializadas
deixaram de ser reconhecidas como a Unica base da sociedade, aumentou o
espectro da familia.

A ConstituicBo Federal de 1988 versa sobre poucos moldes familiares
comparados a pluralidade dos arranjos familiares. Embora, a Carta Maior disponha
apenas sobre o casamento, a unido estavel e a familia monoparental, a protecéo do
Estado a familia, consoante o Caput do art. 226, ndo se restringe apenas as familias
gue integram o texto constitucional. O artigo 226 da CF/1988 nao € um rol taxativo, e
sim exemplificativo, ou seja, a tutela do Estado abrange todo o ambiente que assegure
a dignidade da pessoa humana, o afeto, a cultura, a liberdade, enfim, todos os

requisitos que caracterizam uma familia.

Farias e Rosenvald (2016, p.76) elucidam: “[...] € preciso ressaltar que o rol da
previsdo constitucional ndo é taxativo, estando protegida toda e qualquer entidade
familiar, fundada no afeto, esteja, ou ndo, contemplada expressamente na dic¢éo
legal”. Portanto, o Estado ndo pode deixar de dar protecao as pessoas que pertencam
a Unido Estavel Poliafetiva, simplesmente porque essa entidade familiar ndo faz parte

dos exemplos de familia tuteladas pela Carta Magna.

Reafirma-se que o conceito de familia funda-se na afetividade, principio que
justamente simboliza o Poliamor, uma relacdo de confianca, respeito e consentimento
das partes no relacionamento poliamoroso. A Pluralidade das Entidades Familiares
nao esta engessada a exemplos do texto constitucional ou infraconstitucional, logo
porque a sociedade estd em constante transformacéo e o direito deve acompanha-la,
para que o Estado possa garantir todos os direitos fundamentais ao ser humano,

independente do nucleo familiar que pertenca.
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De acordo com Farias e Rosenvald (2016, p. 75) apresentam:

Realmente, a ndo admissibilidade de quaisquer comunidades afetivas
(denominadas por alguns entidades parafamiliares) como nucleos familiares,
afastando-as da incidéncia protetiva do Direito das Familias, sob o fragil
argumento de ndo estarem explicitamente previstas no art. 226, colidiria a
mais ndo poder com os principios da dignidade da pessoa humana e da
igualdade substancial, por ser descabida a discriminacao de qualquer espécie
a opcéo afetiva de cada cidadao. Por isso, estdo admitidas no Direito das
Familias todas as entidades formadas por pessoas e baseadas no afeto, na
ética e na solidariedade reciproca, mencionadas, ou ndo, pelo comando do
art. 226 da Carta Maior.

Para tanto, € necessério redefinir a compreenséo sobre o conceito do que seria
familia no ordenamento juridico brasileiro e ndo apenas ater-se a concepcdes da

legislacdo ordinaria. E preciso contextualizar o significado de familia conforme a

realidade da sociedade brasileira. Dias (2016, p. 52) explica que:

Com as uniBes extramatrimoniais ndo eram consideradas de natureza
familiar, encontravam abrigo somente no direito obrigacional, como
sociedades de fato. Mesmo que néo indicadas de forma expressa, as unides
homoafetivas foram reconhecidas como familia pela justica. As unifes
simultdneas e as poliafetivas — preconceituosamente nominadas de
“concubinato adulterino” -, também séo unidades afetivas que merecem ser
abrigadas pelo manto do direito das familias. Do mesmo modo as familias
parentais e as pluriparentais.

Dessa forma, Dias entende que o molde familiar poliafetivo deve ser
considerado pelo Estado como véarias outras possibilidades de arranjo familiar
levando-se em conta o principio do pluralismo das entidades familiares. A familia na
visao de varios doutrinadores deve ser considerada com conceito amplo e nao restrito,
ja que o reconhecimento do pluralismo da entidade familiar implicaria na efetiva
protecdo do Estado sobre as mais diversas formas de unidade familiar, incluindo, entre

elas, o poliamor.

2.4 PRINCIPIO DA LIBERDADE FAMILIAR

O principio da liberdade familiar refere-se ao livre arbitrio dos individuos em
constituir, extinguir, planejar uma familia ou qualquer outra atividade que respeite 0s
direitos fundamentais do ser humano, trata-se da decisao de escolha, da capacidade

gue nédo é apenas subjetiva, mas também na possibilidade objetiva de decidir.
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Conforme Dias (2016, p.49) discorre:

A Constituigdo, ao instaurar o regime democratico, revelou enorme
preocupagdo em banir discriminagfes de qualquer ordem, deferindo a
igualdade e a liberdade especial atencdo no ambito familiar. Todos tém a
liberdade de escolher o seu par ou pares, seja do sexo que for, bem como o
tipo de entidade que quiser para constituir sua familia.

Nesse sentido, Barros (2002, p. 10) pontua que “a liberdade de afeicoar-se a
um outro € muito semelhante a liberdade de contratar um com outro”. Do mesmo
modo, Lobo (2015, p. 63) dispde que:

O principio da liberdade diz respeito ao livre poder de escolha ou autonomia
de constituicdo, realizacdo e extincao de entidade familiar, sem imposi¢éo ou
restricdbes externas de parentes, da sociedade ou do legislador; a livre
aquisicdo e administracdo do patrimdnio familiar; ao livre planejamento
familiar; a livre definicdo dos modelos educacionais, dos valores culturais e
religiosos; a livre formacéo dos filhos, desde que respeitadas suas dignidades
como pessoas humanas; a liberdade de agir, assentada no respeito a
integridade fisica, mental e moral.

E assim, prossegue o autor dizendo que:

O principio da liberdade diz respeito ndo apenas a criagdo, manutengdo ou
extincdo dos grupos familiares, mas a sua permanente constituicdo e
reinvencdo. Tendo a familia se desligado de suas funcdes tradicionais, nao
faz sentido que ao Estado interesse regular deveres que restringem
profundamente a liberdade, a intimidade e a vida privada das pessoas,
quando nao repercutem no interesse geral.

Consoante ao mencionado de forma brilhante pelo doutrinador Paulo Lébo, as
pessoas tém liberdade de escolher qual molde familiar seguir. Ao analisar o principio
da liberdade ao relacionamento Poliafetivo, constata-se que os membros dessa
familia ndo devem abster-se da relacdo de afeto que vivem, visto que h& previsédo

constitucional que os assegurem.

De acordo com Santiago (2015, p. 169), o ndo reconhecimento ndo esta na
auséncia de conciliagdo de direitos fundamentais, mas sim mistificado por uma

ideologia ultrapassada de conceito familiar, a monogamia. Se néo, veja-se:

Ocorre que o nao reconhecimento do poliamor ndo advém da necessidade
de conciliacdo com outro direito fundamental, muito menos da promocéo de
outros bens juridicos de igual hierarquia. Pelo contrario, € fruto da
dogmatizagdo da monogamia, como mito insuperavel e intangivel na
sociedade ocidental. E resultado, ainda, de concepc¢des morais, culturais e/ou
religiosas, que nao configuram justificativas potencialmente capazes de
vincular absolutamente todas as pessoas. Por essa razdo, a restricdo a
autonomia privada dos praticantes do poliamor é flagrantemente
inconstitucional. Enfim, é preciso garantir a liberdade de escolher o projeto de
vida familiar em todas as suas vertentes aos praticantes do poliamor, o que
s0 se efetivara por intermédio de seu reconhecimento juridico.
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A monogamia advém de uma cultura religiosa enraizada na sociedade
brasileira e tudo que é diverso a esse nucleo familiar esta sujeito a discriminacao
social. Com o Poliamor néo seria diferente, diante do exposto, é importante expressar
gue ndo ha nada diferente nesse relacionamento além do numero de integrantes.
Ressalta-se ainda o Artigo 1.513 do Codigo Civil de 2002 (Brasil, 2002): “E defeso a
qualguer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na comunhdo de vida
instituida pela familia.” Portanto, ndo deve o Estado ou a sociedade discriminar,
interferir ou ndo tutelar entidades familiares que respeitem os direitos constitucionais.
As pessoas séo livres para decidir qual entidade familiar seguir, planejar o futuro da

familia e dissolvé-la quando for necesséario sem nenhum prejuizo de direito.

2.5 PRINCIPIO DA IGUALDADE

O Cadigo Civil de 1916 trazia em seu texto o tratamento desigual no ambito
familiar, como por exemplo, fazia distincdo dos filhos biol6gicos e adotados,
considerava ilegitima a familia sem matrimonio bem como os frutos que viesse, dentre

outras atrocidades.

Com a promulgacéo da Constituicdo de Federal de 1988, surgiu o principio da
igualdade, garantindo o tratamento isonédmico entre os filhos, independente de sua
origem. Colocou a unido estavel em igualdade com o casamento ao reconhecé-la
como entidade familiar, visto que, trata-se de uma familia sem lagcos matrimoniais,
formada pelo elo afetivo. Desfez a supremacia do homem perante o ambito familiar
ao estabelecer a igualdade de géneros conforme o art. 226 85° dispde: “Os direitos e
deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela
mulher.” Em suma, significou um grande avanco para a sociedade, contribuindo para

assegurar o bem maior do ser humano, a sua dignidade.

Nesse sentido Lobo (2011, p. 65 apud Santiago, 2015, p. 171) elucida:

Nenhum principio constitucional implicou tdo grande transformacé&o no Direito
das Familias como o da igualdade entre homem e mulher, entre filhos e entre
entidades familiares. Absolutamente todos os fundamentos juridicos da
familia tradicional foram abolidos, notadamente os da legitimidade segundo
0s interesses patrimoniais que protegiam, ainda que as razdes éticas e

religiosas os justificassem.
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A Carta Magna de 1988 no artigo 5°, dispde: “todos s&o iguais perante a lei”. O
ordenamento juridico patrio demonstrou uma grande evolucdo ao estabelecer o
tratamento isondmico na sociedade. Nesse sentido, Dias (2016, p. 50) aponta trés

conceitos para o principio da igualdade:

A ideia central é garantir a igualdade, o que interessa particularmente ao
direito, pois esté ligada a ideia de justica. Os conceitos de igualdade e justica
evoluiram. Justica formal identifica-se com igualdade formal: conceder aos
seres de uma mesma categoria idéntico tratamento. Mas néo basta que a lei
seja aplicada igualmente para todos. Aspira-se a igualdade material
precisamente porque existem desigualdades. Também existe igualdade
como reconhecimento, que significa o respeito devido a minorias, sua
identidade e suas diferencas, sejam elas quais forem. Nada mais do que o
respeito a diferenca. (grifo da pesquisadora)

Consoante ao exposto, infere-se que todos os conceitos levam ao tratamento
justo, como supracitado por Dias a igualdade esta ligada a ideia de justica. Diante
disso, direciona-se o principio da igualdade a Unido Estavel Poliafetiva, que, sdo
compostos por titulares de direitos fundamentais assim como as pessoas que optaram
por um relacionamento monogamico. Entretanto, o tratamento do Estado e da
sociedade ante ao Poliamor ndo tem respeitado o principio da igualdade, nesse
sentido Santiago (2015, p. 172-173) pontua:

Desse modo, ndo se mostra razoavel qualquer distincéo, que se produziria
como preconceituosa, entre o poliamor e as demais identidades relacionais
vivenciadas pelo ser humano, como a monogamia. Pelo contrario, por se
tratar de uma legitima familia desprotegida — dada a auséncia de tutela
normativa — e alvo de constantes discriminacdes, o Estado deve propiciar
condi¢des para que esse desequilibrio seja compensado com o exercicio de
direitos capazes de tutelar ainda mais o novo arranjo famiiar. O
reconhecimento do poliamor vai ao encontro da igualdade no &mbito familiar,
ja que consiste em reconhecer uma familia que se funda nos mesmos valores
constitucionais que tem todas as outras familias dotadas de protecéo
normativa, assegurando um livre exercicio da autodeterminacgéo afetiva e da
autonomia na constituicdo do modelo familiar.

Na mesma vertente, Dias (2016, p. 51) salienta:

O intérprete também tem de observar suas regras. Assim como a lei nao
pode conter normas que arbitrariamente estabelecam privilégios, o juiz ndo
deve aplicar a lei de modo a gerar desigualdades. Em nome do principio da
igualdade, € necesséario que assegure direitos a quem a lei ignora.
Preconceitos e posturas discriminatérias, que tornam silenciosos o0s
legisladores, ndo podem levar também o juiz a se calar. Imperioso que, em
nome da isonomia, atribua direitos a todas as situacdes merecedoras de
tutela. O grande exemplo s&o as unies homoafetivas, que, ignoradas por

lei, foram reconhecidas pelos tribunais.

Os membros da unido estavel poliafetiva enfrentam diariamente o preconceito

social somado a inércia do Estado na protecdo da familia. O Poder Legislativo e 0
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Poder Judiciario ignoram o principio da igualdade ao colocar na margem da protecéo
juridica a unido poliafetiva. Fundamentam o tratamento desigual e descabido por uma
interpretacdo restrita do texto constitucional, afirmam que o ordenamento juridico
patrio € monogamico, portanto ndo pode reconhecer um relacionamento poliamoroso.
Entretanto, a interpretacdo da Carta Magna de 1988 deve ser ampla e minuciosa para
que possam constatar todos o0s preceitos constitucionais presentes na familia
poliafetiva.
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3 UNIAO ESTAVEL POLIAFETIVA

O autor Fernando Cruz Alexandre (2014, p. 2) traz a baila algo que por diversas
vezes se confunde no ordenamento juridico, “o direito se molda a sociedade e ndo o
contrario”, tal fenbmeno € explicado pela teoria tridimensional do direito de Miguel
Reale, assim sendo, “os fatos surgem na sociedade e por ela sdo analisados sob a
Otica dos valores axiolégicos vigentes, em seguida, o direito regula o fato surgido,

criando uma relacéo tridimensional dependente” (ALEXANDRE, 2014, p.2).

A analise do conceito de Unido Estavel Poliafetiva € crucial para compreenséo
do tema proposto neste presente trabalho monografico. De maneira sucinta, pode-se
dizer que a Unido Estavel Poliafetiva, caracteriza-se através da relacao conjugal de
mais de duas pessoas na mesma casa. Conforme Dias (2016, p. 284) conceitua, a

unido estavel poliafetiva ocorre:
Quando o vinculo de convivéncia de mais de duas pessoas acontece sob o
mesmo teto, ndo é possivel de chamar de unido paralela, no sentido mesmo
da palavra, ou seja, que elas ndo se encontram. Dai o nome unido poliafetiva,
ou poliamor.

Ressalta-se que hé varias formas de Poliamorismo, no entanto, essa
monografia limita-se a pesquisa da Unido Estavel Poliafetiva. Diante das semelhancas
entre a Unido Estavel Poliafetiva e as Familias Paralelas ou Familias Simultaneas,
assim também denominadas, faz-se necessario explanar a diferenga entre os dois

arranjos familiares.

A doutrinadora Dias descreve o quanto sdo desfavoraveis os adjetivos
utilizados para definir a familia paralela, comuns na sociedade como: “concubinato,
adulterino, impuro, improprio, espurio, de ma-fé”. A autora explica que a familia

paralela ndo é de certa forma aceita pelo meio social (DIAS, 2013, p. 47).
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E assim, Dias (2016, p.143) prossegue:

Fechar os olhos a esta realidade e ndo responsabilizar quem assim age é ser
conivente, é incentivar esse tipo de comportamento. O homem pode ter
guantas mulheres quiser porque a Justica ndo Ihe impde qualquer énus.
Livra-lo de responsabilidades é punir quem, durante anos, acreditou em quem
lhe prometeu que, um dia o amor seria exclusivo. (...) E preciso impor os
deveres inerentes a entidade familiar a quem assume um relacionamento
afetivo, independente de manter outra unido.

Destaca-se que as familias paralelas s&o oriundas de relacionamentos
extraconjugais diferentemente da familia Poliafetiva, a qual, as multiplicidades dos
conjuges formam uma so familia. Analisa-se a distincdo da Unido Estavel Poliafetiva
e a Familia Paralela sob a 6tica de Pereira (2015, p. 642) ao discorrer:

Embora se assemelhem, a unido poliafetiva se distingue da unido simultanea
ou paralela, porque nesta, nem sempre as pessoas tém conhecimento da
outra relacdo, e geralmente acontece na clandestinidade, ou seja, uma das
partes ndo sabe que o(a) marido/esposa companheiro(a) tem outra relagéo.
Em alguns casos tem-se uma familia paralela, em outras apenas uma relagédo
de amantes e da qual ha consequéncias juridicas. Na unido poliafetiva, todos
os envolvidos sabem da existéncia dos outros afetos, e muitas vezes vivem
sob 0 mesmo teto compartilhando entre si os afetos.

As caracteristicas que podemos encontrar em uma unido paralela ou
simultanea, como também denominada, sdo aquelas que a sociedade em si repudia,
pautadas na mentira e traicdo. Inicialmente, ha a perspectiva de um relacionamento
monogamico e de exclusividade. Quando ocorre a relacdo extraconjugal, em geral,
nao ha consenso por parte do cdnjuge ou companheiro sobre a unido estavel paralela
e, ao ser descoberto, fere o intimo da pessoa enganada, violando a sua dignidade.

Diferentemente, a unido poliafetiva, traz consigo a aceitacdo, a unido, a
solidariedade, o respeito, o carinho e o afeto, e isso ocorre porque todos 0os membros
relacionados nessa unido se aceitam, convivem entre si, e se respeitam. Nao ha que
se dizer que a traicdo seja um traco dessa unido, uma vez que, todos os individuos
possuem pleno conhecimento uns dos outros e consentem sobre todos 0s aspectos

do relacionamento amoroso e afetivo de forma absoluta (SANTIAGO, 2015, p. 179).

Verifica-se serem comuns na sociedade os relacionamentos plurais. Embora a
sociedade e o ordenamento juridico imponham uma invisibilidade para os

relacionamentos ndo monogamicos, esses estdo cada vez mais presentes, inclusive
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no Poder Judiciario no que tange as ac¢fes de partilha, sucessao, previdenciaria,

dentre outros.

Hironaka (2015, p. 57 apud Dias 2016, p. 143) destaca o comportamento do

Poder Judiciario frente a inércia do Poder Legislativo:

A inércia do Poder Legislativo tem sido oposta um proficiente ativismo do
Poder Judiciario, cuja atuacdo eficiente tem estabelecido o liame
imprescindivel entre as expectativas sociais e o ordenamento juridico,
principalmente para garantir a dignidade dos membros de tais arranjos
familiares e o alcance da justica.

Diante dos diversos arranjos familiares, Dias (2016, p. 144) explana: “esta

ocorrendo uma verdadeira democratizacdo dos sentimentos, na qual o respeito matuo

e a liberdade individual vém sendo preservados”, assim sendo, o Estado ao tentar

controlar com quem cada individuo deseja unir-se, seja por uma ou mais relacdes

dentro do conceito de poliamorismo, € uma afronta, um desrespeito a democracia

constitucionalmente garantida. Nenhum pais que se intitula em sua Constituicdo

vigente como sendo democratico pode permitir ou impor um nimero de relacdes para
seus cidaddos. (CARNEIRO; MAGALHAES, 2013).

Assim como Dias afirma ser possivel alguém amar mais de uma pessoa (DIAS,

2016, p. 142). Na mesma vertente, Costa (2007, p. 30) explica sobre a poligamia e

fidelidade:

A tradicdo de homens terem mais de uma esposa € muito antiga, (...) de
acordo com Helen Fischer (...) “a ideia de que s6 os homens s&o poligamicos
€ 0 maior mito da sexualidade”, afirma essa conhecida antropdloga que
estudou o comportamento sexual de homens e mulheres em 62 sociedades,
concluindo que o adultério, em ambos os sexos, é tdo comum quanto o
casamento. O seu ponto de vista, em relagdo a homens e mulheres, é de que
a fidelidade € uma escolha e ndo uma imposigédo bioldgica.

Carneiro e Magalhéaes (2013, p. 7) explicam:

As bases da sociedade foram criadas sob um moralismo fragil. Prega-se
comportamentos moralmente aceitos, que entretanto, na realidade ndo séo
praticados por quem propriamente os impde. N&o se aceita a possibilidade
de unido poliafetiva, baseados em discursos carregados de moralismo,
alardeando como algo imoral ou indigno, porque é mais confortavel vender
uma imagem politicamente correta, mas ao mesmo tempo esconder
relacionamentos extraconjugais. E mais poético pintarmos a monogamia
como um estandarte do amor, um comportamento de virtude, onde se
prevalece a fidelidade entre os cOnjuges. Contudo, pelo anteriormente
exposto, a monogamia nao surgiu com esses idearios, e sim para sobrepor a
figura masculina sobre a feminina, para difundir a submisséo. Reflexo desse
pensamento é que a monogamia vem sendo a regra desde a Roma antiga,
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isso no mundo ocidental. Desde entdo a mulher vem cumprindo o seu papel
de submissdo, e nada poderia fazer para combater isso, se submetendo
religiosamente e sem nenhum alarde ao poder do marido, que controla e gere
a familia. No Cédigo Civil de 1916 a direcao da familia era tarefa do homem,
sendo a mulher casada pessoa relativamente incapaz, ou seja, ela
permanecia inerte, até 1977, quando entrou em vigor o Estatuto da Mulher
Casada.

Verifica-se que ha preconceito social em relacdo a qualquer comportamento
que seja diferente da cultura predominante e com o0s relacionamentos nhao
monogamicos ndo seria diferente. As familias plurais sdo comuns na sociedade,
entretanto, as pessoas preferem repudiar ao invés de respeitar o modo de vida do

outro.

Desse modo, a humanidade formulou a familia pautada na unido monogamica
no qual o objetivo principal era de procriar. Assim, tanto a paternidade quanto os
efeitos sucessorios destinados aos filhos legitimos, apenas esses até entéo, estariam
garantidos (COSTA, 2007, p. 47).

Todavia, as relacdes poliafetivas ou também denominadas poligamicas, nome
mais comumente utilizado, sdo comuns pelo mundo. A unido de mais pessoas em
matriménio € citada inclusive pelo velho testamento, em que, desde os homens
cidaddos comuns do povo até os reis possuiam diversas mulheres, “os humanos tém
relacbes ndo monogamicas de forma consensual ha muitos anos, ndo sendo possivel
identificar a origem desses comportamentos” (CARDOSO, 2012 apud SANTIAGO,
2015, p. 126).

Embora o relacionamento monogamico esteja engessado na sociedade, é
incerto ha quanto tempo existem relacionamentos poligdmicos no mundo. Alguns
autores relatam a maior expressividade dos relacionamentos ndo monogamicos na
sociedade e posteriormente a formacdo do Poliamor. Diante disso, torna-se

necessario fazer uma breve explanacdo sobre o seu marco e surgimento.

Nos anos sessenta, a sociedade despertou pela busca dos direitos em
movimentos progressistas. Foi uma época marcada por uma revolucdo sexual e
significativo aprendizado sobre géneros, sexo, raca e habilidade (NOEL 2006, p. 602
apud SANTIAGO, 2015, p. 129).
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Por sua vez, Sheff (2011, p. 490 apud Santiago, 2015, p. 129) descreve 0s

relacionamentos ndo monogamicos nas décadas de 1970 e 1980:

Diversas pesquisas realizadas nos anos setenta examinaram 0s
relacionamentos ndo monogamicos como swing, troca de companheiros
(mate swapping) e casamento aberto, com foco quase que exclusivo em
relacdes heterossexuais entre mais de duas pessoas brancas. Por outro lado,
as pesquisas sobre relacionamentos sexualmente exclusivos diminuiram na
década de oitenta, a medida que a revolugdo sexual colidiu com a
propagacdo da epidemia da AIDS e com o retorno do conservadorismo
politico. Foi nesse periodo de tumulto social e politico que o poliamor nasceu
como uma identidade e uma forma familiar.

E destaca-se a década de 1990 como a origem do Poliamor, segundo Noel
(2006, p. 602-603 apud Santiago, 2015, p. 129) revela:

Com efeito, ja nos anos noventa, o poliamor surgiu desse contexto cultural de
movimentos sociais, como uma estrutura de relacionamento em que a pessoa
poderia por optar por amar e manter relagbes com mais de uma pessoa ao
mesmo tempo, havendo comunicagdo multua e aberta acerca dessas
escolhas.

Destarte os relatos historicos apresentados, nota-se que a ideia do poliamor é
relativamente nova, ja que essa unido ganha novos contornos, em que os direitos e o
respeito sdo reciprocos, tanto para homens quanto para mulheres, tanto a teoria
quanto a pratica discriciondria dos relacionamentos ndo monogamicos desenvolvem-
se desde o século XX. O movimento feminista representou forte influéncia a defesa
do poliamor, ja que as feministas criticavam severamente o modelo monogamico e a
instituicdo do casamento. Na visdo delas, nesse modelo de relacionamento, a mulher
era tida como propriedade, objeto do homem, vivendo em condi¢cdes analogas a
escraviddo, em que o0 estupro e a violéncia doméstica a mulher eram
institucionalizados pelo casamento com a perpetuacdo do patriarcalismo em nivel

doméstico (AGUILAR, 2013, p. 108 apud SANTIAGO, 2015, p. 129).

Os autores e defensores do poliamor sao cuidadosos ao explicar que, apesar
desse tipo de unido possibilitar relacdes sexuais com mais de uma pessoa, nao
significa que se possa dormir com qualguer um. Sao necessarios o afeto, a
comunicacdo mutua e a concordancia acerca dessas escolhas. Como outrora
explicado, o poliamor ndo pode ser vulgarizado pelo sexo com multiplos parceiros. A

unido poliafetiva deve ser entendida como uma relagdo amorosa com mais pessoas,
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sobre o consenso dos membros envolvidos (NOEL, 2006, p. 602; AGUILAR, 2013, p.
109 apud SANTIAGO, 2015, p.129).

E, uma vez que a forma monogamica de relacionamento é apontada como uma
forma moral de relacionamento, ndo se considera o afeto em si. Derose (2004, p.53)
explica que “para muitos a monogamia e a moralidade s&o sinGnimas, acontece que
o termo moral vem do latim mores, isto é, costumes”. A questdo moral n&o esta
pautada na questéo afetiva e sim na questéo histérica. O modelo monogamico é fruto
do cristianismo. Infelizmente, a questdo da moralidade € utilizada e entendida de
forma incoerente no caso da unidao pelo poliamor, estabelecendo e impondo ao
individuo o que € certo ou errado, regras essas oriundas de conviccbes e

pensamentos de uma coletividade.

E importante rememorar que a historia passa por diversas mutacdes. Na era
primitiva da sociedade, as relacfes entre parentes consanguineos nao eram
incestuosas, ou mais um exemplo, as relacdes homoafetivas livremente defendidas
pelos gregos e romanos; haquele tempo acreditava-se que o0 homem s atingiria sua
sabedoria suprema se este encontrasse sua alma gémea, que dele havia sido
separada pelos Deuses. Esse apice da aquisicdo de sabedoria ocorria com as
relacbes sexuais entre individuos do mesmo sexo. Portanto, com intuito de
aprimoramento de aprendizagem, era comum a figura dos mestres e seus pupilos.

Assim, jovens eram entregues aos ancidos pela propria familia para serem educados.

Rodrigues e Lima (2008) relatam:

Para a educacéo dos jovens atenienses, esperava-se que os adolescentes
aceitassem a amizade e os lagos de amor com homens mais velhos, para
absorver suas virtudes e seus conhecimentos de filosofia. O primeiro texto de
lei proibindo sem reservas a homossexualidade foi promulgado mais tarde,
em 533, pelo imperador cristdo Justiniano. Ele vinculou todas as relagfes
homossexuais ao adultério — para o qual se previa a pena de morte. Mais
tarde, em 538 e 544, outras leis obrigavam os homossexuais a arrepender-
se de seus pecados e fazer peniténcia. O nascimento e a expansao do
islamismo, a partir do século 7, junto com a for¢a cristd, reforcaram a teoria
do sexo para procriacéo.

Contudo, ap0s as mudancgas sociais ao longo do tempo, tanto o incesto quanto
o homossexualismo passaram a ser tidos como préticas imorais. Nao concordavam

mais com a moralidade aplicada aquele contexto histérico. Ressalta-se que,
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atualmente, a prética incestuosa é proibida e o relacionamento homoafetivo, apos
anos de luta por um reconhecimento juridico e social, foi reconhecido como entidade

familiar, quebrando a discriminacgéo social.

Portanto, justificar o impedimento da unido poliafetiva através da desculpa pifia
de desrespeito a moralidade é ignorar todos os principios garantidos pelo poder
constituinte originario a pessoa humana, € impedir o livre arbitrio de uma pessoa sobre
guem amar e qual molde familiar seguir em um Estado onde o Direito deveria ser

democrético.



33

4 A VIABILIDADE DA UNIAO ESTAVEL POLIAFETIVA COMO ENTIDADE
FAMILIAR NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO. LEGITIMIDADE.

E nitido que o casamento monogamico € o molde familiar protegido pelo
ordenamento juridico brasileiro. Assim sendo, as puni¢cbes para adultério e
principalmente bigamia, essa Ultima ainda constitui crime pela legislacdo penal
vigente, sdo as asseguradoras do padrdo de relacdo monogamica enraizado pela
sociedade brasileira. O Codigo Penal Brasileiro de 1940 institui em seu Titulo VII,

Capitulo I, que é crime contra a familia e contra o casamento a bigamia:

Bigamia

Art. 235 - Contrair alguém, sendo casado, novo casamento:

Pena - recluséo, de dois a seis anos.

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

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

Assim sendo, analisando o ndcleo do tipo penal, o mero fato de contrair, aquele
gue seja casado, novo entrelace matrimonial, comete o crime de bigamia. Sendo
assim, consequentemente, a poligamia também seria um delito, ja que, “a contracéo
de trés ou mais casamentos configuraria o crime de bigamia”, ndo cometido apenas
uma unica vez, mas reiteradas vezes por continuidade delitiva, se observados os
requisitos do artigo 71 do mesmo Codigo Penal ou em concurso material,
residualmente (CASTRO, 2013).

O Tribunal de Justica de Sao Paulo, em 2013, manifestou-se da seguinte

maneira sobre o tema:

Poligamia e interpretacdo extensiva: Interpretacdo extensiva é a que
amplia o texto da lei, adaptando-o a sua real vontade. Ocorre quando a lei
disse menos do que quis (minus dixit guam voluit). Exemplo: o art. 159 do CP,
que prevé o crime de extorsdo mediante sequestro, contém, também,
implicitamente, o delito de extorsdo mediante carcere privado. Na


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10618841/artigo-159-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
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interpretacdo extensiva, o fato esta implicitamente previsto no texto da lei. E
admissivel o seu emprego até mesmo nas normas penais incriminadoras.
Aplicam-se, para justificar a interpretacdo extensiva, 0s argumentos da légica
dedutiva: a) argumento a fortiori se a lei prevé um caso deve estendé-la a
outro caso em que a razao da lei se manifeste com maior vigor; b) argumento
a maiori ad minus o que é valido para o mais deve também ser valido para o
menos; ¢) argumento a minori ad maius o que é proibido para o menos
€ proibido para o mais (ex.: se é crime a bigamia, com maior razéo ha de
incriminar-se a poligamia). (TJSP, Ap. Crim. N. 0003865-
11.2003.8.26.0569, Rel. Des. Amable Lopes Soto. J. 30.9.2013).

Dessa forma, é explicita a coer¢cdo do Estado sobre um padrdo matrimonial,
considerando de forma arbitréaria que a contracdo de novo casamento constitui crime
de Bigamia. Com isso, o Estado ndo apenas impde a monogamia, mas também proibe
a poligamia. Bitencourt (2012, p. 211) explica que nesse caso o bem juridico tutelado
pelo Estado € o “interesse em proteger a organizagao juridica matrimonial, consistente

no principio monogamico, que é adotado, como regra, nos paises ocidentais”.

O fato ignorado pelo Estado é que o crime de bigamia € comumente praticado.
Nao existe no Brasil apenas a familia monogamica, faz-se necessario o Estado
reconhecer as familias plurais, pois, ser inerte as mudancgas sociais tém violado os
direitos fundamentais previstos na Carta Magna de 1988, ndo estabelecendo qualquer

seguranca juridica a quem constitui uma familia poliafetiva.

Na mesma seara da diversidade nos arranjos familiares, por longos anos as
unides homoafetivas ndo tinham qualquer texto legal que |hes assegurassem a
protecdo estatal. Entretanto, o Supremo Tribunal Federal, por meio de um
entendimento amplo e modernizado do texto constitucional que n&do é rol taxativo,
entendeu como entidade familiar a unido estavel homoafetiva. “Em maio de 2011 o
STF, por votacdo wunéanime, julgou procedente uma acdo direta de
inconstitucionalidade (ADIn 4.277), atribuindo a essa espécie de unido as mesmas
regras e consequéncias oriundas da unido estavel heterossexual ou heteroafetiva”.
(T1ZZO; BERTOLINI, 2015, p.1)

Todavia, assim como a unido homoafetiva nédo tinha reconhecimento juridico
enquanto entidade familiar, a familia poliamorosa encontra-se nessa problematica. E
diante da auséncia legislativa que os legitimem enquanto familia, os participes da

relacdo poliamorosa tém procurado os Cartorios de Notas e Protestos para


http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI218321,41046-Uniao+poliafetiva+ficcao+ou+realidade
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registrarem a Unido Estavel Poliafetiva. A primeira escritura publica de Unido Estavel
Poliafetiva, ocorreu em 2012 na cidade de Tupa-SP. O Instituto Brasileiro de Direito
de Familia (2012) relata:

Foi divulgada essa semana uma Escritura Publica de Unido Poliafetiva que,
de acordo com a tabelia de notas e protestos da cidade de Tupa, interior de
Sao Paulo, Claudia do Nascimento Domingues, pode ser considerada a
primeira que trata sobre unides poliafetivas no Brasil. Ela, tabelia responsavel
pelo caso, explica que os trés individuos: duas mulheres e um homem, viviam
em unido estavel e desejavam declarar essa situagdo publicamente para a
garantia de seus direitos. Os trés procuraram diversos tabelides que se
recusaram a lavrar a declaracdo de convivéncia publica. “Quando eles
entraram em contato comigo, eu fui averiguar se existia algum impedimento
legal e verifiquei que ndo havia. Eu ndo poderia me recusar a lavrar a
declaragdo. O tabelido tem a funcdo publica de dar garantia juridica ao
conhecimento de fato”, afirma. Ela conta também que se sentiu bastante a
vontade para tornar publica essa unido envolvendo trés pessoas, ja que havia
um desejo comum entre as partes, se tratava de pessoas capazes, sem
envolvimento de nenhum menor e sem litigio. “Internamente ndo havia duvida
de que as trés pessoas consideravam viver como entidade familiar e
desejavam garantir alguns direitos. Minha davida é com as questdes externas
a relacdo. Nao hé legislacéo que trate sobre o assunto. A aceitacao envolve
a maturacao do direito. Nesse caso, foi preciso atribuir o direito a partir de um
fato concreto. Sera que havera algum questionamento?” reflete.

E assim prossegue o IBDFAM (2012) no que tange o contetdo da escritura:

“Os declarantes, diante da lacuna legal no reconhecimento desse modelo de
unido afetiva mdultipla e simultanea, intentam estabelecer as regras para
garantia de seus direitos e deveres, pretendendo vé-las reconhecidas e
respeitadas social, econbmica e juridicamente, em caso de
guestionamentos ou litigios surgidos entre si ou com terceiros, tendo por base
os principios constitucionais da liberdade, dignidade e igualdade.” A frase
retirada da Escritura Publica Declaratéria de Unido Poliafetiva resume bem o
desejo das partes em tornar publica uma relagdo que consideram familiar e
de unido estavel. A partir dessa premissa, a escritura trata sobre os direitos e
deveres dos conviventes, sobre as relacdes patrimoniais bem como dispde
sobre a dissolucéo da unido poliafetiva e sobre os efeitos juridicos desse tipo
de unido. A partir da unido estavel, a escritura estabelece um regime
patrimonial de comunhao parcial, analogo ao regime da comunhdao parcial de
bens estabelecido nos artigos 1.658 a 1.666 do Cédigo Civil Brasileiro. Nesse
caso, eles decidiram que um dos conviventes exercera a administracdo dos
bens. Dentre os direitos e deveres dos conviventes esta a assisténcia material
e emocional eventualmente para o bem estar individual e comum; o dever da
lealdade e manuteng&o da harmonia na convivéncia entre os trés

Analisa-se que a familia poliafetiva supracitada possui todos os requisitos para
configuracdo da unido estavel, conforme o artigo 1.723 do Cdédigo Civil de 2002
(BRASIL, 2002) disp&e: “E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre
o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.” Diferencia-se sobre o nimero

de integrantes no relacionamento conjugal, visto que o legislador infraconstitucional
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nao atentou-se para as mudancas sociais, restringindo assim o texto sobre uniao

estavel “entre o homem e a mulher”.

Além do registro de unido estivel poliafetiva em Tup&-SP, conforme
supracitado, ha outros registros, inclusive poliafetivo entre pessoas do mesmo sexo,
conforme noticiado no jornal EL PAIS (2015):

A escritura assinada pelas trés mulheres, que vivem juntas ha trés anos, as
reconhece como familia, estabelece a separacdo de bens e concede
autoridade a cada uma delas para decidir sobre questées médicas dos
cOnjuges. O trio, além disso, contemplou no documento a intengéo de que a
empresaria tenha um filho por inseminacgéo artificial e que na certiddo de
nascimento do bebé conste os sobrenomes das trés. As noivas assinaram
também trés testamentos nos quais dividem seus bens em caso de morte. O
reconhecimento da unido dessas trés mulheres, por exemplo, teve como base
os fundamentos usados pelo Supremo Tribunal Federal para reconhecer
legalmente, em 2011, os casais homossexuais, segundo Fernanda de Freitas
Leitédo (...) “O pilar que sustenta qualquer relagéo de familia é o afeto. E essas
trés mulheres tém tudo para formar uma familia: amor, uma relacdo
duradoura, inten¢éo de ter filhos... No direito particular, além disso, o que nédo
esta proibido esta permitido. Ndo posso garantir direitos imediatos a elas,
ter@o que lutar nos tribunais para realizar a declaracdo de renda conjunta ou
contratar plano de saude, mas agora estao protegidas”, disse Freitas.

O surgimento dos registros de Unido Estavel Poliafetiva traz a tona para o
Estado e a sociedade que relacionamentos plurais existem e merecem ter a dignidade
humana preservada, igualdade no ambito social e juridico, liberdade sobre quem amar
e qual molde familiar seguir. Os adeptos da Unido Estavel Poliafetiva ndo violam
nenhum direito de outrem. Ha& um consenso sobre a forma plural de relacionamento.
O Estado deve dar tratamento igual as pessoas que vivem em uma unido poliafetiva
do mesmo modo para quem optou pelo molde monogamico. Isso significa respeitar o

intimo do ser humano, lugar este que o Estado jamais deveria intervir ou néo tutelar.

Consoante aos relatos das familias poliafetivas no Brasil, surgiram correntes

doutrinarias acerca do tema e convém analisa-las:

A primeira corrente a ser exposta € a contraria aos relacionamentos nao

monogamicos. Nesse sentido, Moreira (2016, p. 29) destaca:

A primeira corrente doutrinaria, capitaneada por Maria Helena Diniz e Alvaro
Vilaca de Azevedo, defende que a sociedade brasileira esta inserida em um
sistema monogamico e, portanto, ndo ha espaco para unifes familiares
paralelas. Deste modo, qualquer unido que seja subsequente a primeira é
considerada concubinato, independente do sentimento familiar existente, do
consentimento entre os envolvidos e do tempo da relacéo.


http://brasil.elpais.com/tag/stf_supremo_tribunal_federal/a/
http://brasil.elpais.com/tag/matrimonio_homosexual/a/
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Seguindo os posicionamentos contrarios, Silva (2012) repudia a escrituracao
da unido poliafetiva, defendendo o fato de que tal documento ndo produziria efeitos

juridicos por contrariar nosso ordenamento juridico:

A escritura lavrada em Tupa de nada servira a essas trés pessoas. E intil
porgque ndo produz os efeitos almejados, uma vez que a Constituicao 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, § 3°). O reconhecimento notarial afronta a
dignidade das trés pessoas envolvidas (CF, art. 1° lll), servindo como
elemento de destruicdo da familia, que é considerada elemento basilar da
sociedade brasileira (CF, art. 226, caput). A bigamia constitui crime, tipificada
como 0 novo casamento realizado por pessoa casada (Codigo Penal, art.
235). Logo, se o direito brasileiro ndo tolera o casamento bigamo, por
semelhante raz8o — embora sem a tipificagdo criminal porque o diploma
penal é anterior a consideracao constitucional da unido estavel — néo se
admite entidade familiar formada por trés ou mais pessoas. A escritura do
trio ndo tem eficaciajuridica, viola os mais basicos principios familiares,
as regras constitucionais sobre familia, a dignidade da pessoa humana
e as leis civis, assim como contraria a moral e os costumes da nacéo
brasileira.

A autora Silva (2012) ainda define o poliamor como sendo “um engodo, um
estelionato juridico, na medida em que, por meio de sua utilizacao, procura-se validar
relacionamentos com formagao poligdmica”. Para a autora, trés pessoas nao
produziriam os efeitos almejados por eles, “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 [...]".

Na mesma vertente de Silva, o autor Siméo (2016) compara a unido estavel

poliafetiva aos crimes referentes ao instituto do casamento, a bigamia e a poligamia:

Necessario se analisar tecnicamente o efeito da escritura lavrada em Tupa.
A monogamia é um valor socialmente consolidado e historicamente
construido. Em termos juridicos, temos duas regras que aniquilam qualquer
possibilidade de se admitir a bigamia no sistema juridico brasileiro, uma de
ordem civil e outra criminal. A primeira esta no Cédigo Civil que prevé a mais
dura sancdo reconhecida pelo ordenamento em ocorrendo o casamento
bigamo: a nulidade absoluta (arts. 1521, VI e 1548 do CC). [...] o Cédigo Penal
brasileiro prevé em seu artigo 235 que é crime contrair novo casamento,
sendo casado e a pena é de reclusdo de 2 a 6 anos [...] N&do se trata de
elemento de existéncia, mas sim de requisito de validade do negécio
juridico. Havendo causa de proibicdo legal, seja ela culminada de sancao
penal ou civil, a afronta a norma cogente acarreta nulidade absoluta da
escritura poligdmica tupanense. A Unica conclusdo que se chega é que e
escritura é nula, nos termos do art. 166, por motivo evidentemente ilicito
(contra o direito) e por fraudar norma imperativa que proibe uniées formais
ou informais poligdmicas.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm
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Destaca-se uma segunda corrente doutrinaria que justifica a constru¢cdo do

trabalho monografico. Esta demonstra que a unido poliafetiva deve ser reconhecida

enquanto entidade familiar, bem como ter todos os direitos resguardados.

Nesse sentido, Dias (2016, p. 284-285) defende a unido poliafetiva como

entidade familiar e exp8e as possiveis consequéncias juridicas diante do seu ndo

reconhecimento:

Eventual rejeicdo de ordem moral ou religiosa a dupla conjugalidade nao
pode gerar proveito indevido ou enriguecimento injustificavel de um ou de
mais de um frente aos outros participes da unido. Negar a existéncia de
familias poliafetivas como entidade familiar é simplesmente impor a
exclusdo de todos os direitos no ambito do direito das familias e
sucessdrio. Pelo jeito, nenhum de seus integrantes poderia receber
alimentos, herdar, ter participagédo sobre os bens adquiridos em comum. Nem
seria sequer possivel invocar o direito societario como o reconhecimento de
uma sociedade de fato, partilhando-se os bens adquiridos na sua constancia,
mediante a prova da participacdo efetiva na constituicdo do acervo
patrimonial. (...) Ha que se reconhecer como transparente e honesta a
instrumentalizacdo levada a efeito, que traz a livre manifestacdo de
vontade de todos, quanto aos efeitos da relacdo mantida a trés.
Lealdade nao lhes faltou formalizarem o desejo de ver partilhado, de
forma igualitaria, direitos e deveres mutuos, aos moldes da unido
estavel, a evidenciar a postura ética dos firmatérios. Nada afeta a
validade da escritura. Tivessem eles firmados dois ou trés instrumentos
declaratérios de unides duplices, a justica ndo poderia eleger um dos
relacionamentos como valido e negar a existéncia das demais manifestagdes.
Ndo se poderia falar em adultério para reconhecer, por exemplo, a
anulabilidade das doac¢8es promovidas pelo cénjuge adultero ao seu cimplice
(CC550) ou a revogabilidade das transferéncias de bens feitas aos concubino
(CC 1.642 V). (grifo da pesquisadora)

Por sua vez, Vecchiatti (2012) elucida:

A despeito de jurisprudéncia contraria do STJ e do STF a possibilidade
juridica de unibes estaveis paralelas (que diferem das poliafetivas, que
ndo sao “paralelas”, pois formam uma unica uniao), a familia conjugal
poliafetiva que ndo gere opressdo a nenhum de seus integrantes deve
ser reconhecida e protegida pelo Estado Brasileiro, por for¢a do principio
da pluralidade de entidades familiares oriundo da interpretagdo do caput do
art. 226 e da auséncia de motivacado légico-racional que justifique a negativa
de reconhecimento a mesma (isonomia). (grifo da pesquisadora)

Do mesmo modo, Madaleno (2013, p.26) aborda:

Essa é a familia poliafetiva, integrada por mais de duas pessoas que
convivem em interacao afetiva dispensada da exigéncia cultural de uma
relacdo de exclusividade apenas entre um homem e uma mulher vivendo
um para o outro, mas sim de mais pessoas vivendo todos sem as
correntes de uma vida conjugal convencional. E o poliamor na busca do
justo equilibrio, que nao identifica infiéis quando homens e mulheres
convivem abertamente relacdes afetivas envolvendo mais de duas
pessoas. Vivem todos em notdria ponderacdo de principios, cujo
somatério se distancia da monogamia e busca a tutela de seu grupo


http://www.jusbrasil.com/topico/10645133/artigo-226-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988

39

familiar escorado no elo do afeto. A comecar com o principio do pluralismo
das entidades familiares, consagrado na Carta Politica de 1988, que viu no
matriménio apenas uma das formas de constituicdo de familia, admitindo,
portanto, outros modelos que ndo se esgotam nas opgoes
exemplificativamente elencadas pela CF, ndo havendo mais ddvida alguma
acerca da diversidade familiar depois do reconhecimento pelo STF das
unides homoafetivas, que terminou com qualquer processo social de
exclusdo de familias diferentes. Prepondera o principio constitucional da
afetividade. (grifo da pesquisadora)

Portanto, diante das correntes doutrinarias apresentadas, verifica-se que os
posicionamentos contrarios a unido poliafetiva baseiam-se na monogamia imposta
pelos preceitos religiosos e com influéncia no ordenamento juridico patrio. Tais
correntes equiparam ainda a unido poliafetiva ao crime de bigamia, tipo penal este

referente ao instituto do casamento.

Contudo, a corrente doutrinaria que reconhece a unido estavel poliafetiva
como entidade familiar, fundamenta-se por meio de uma ampla interpretacdo do
texto constitucional. Essa corrente segue a constitucionalizagdo do Direito Civil,
colocando o homem no centro do Direito. Destacam-se, ainda, os principios da

dignidade da pessoa humana e a afetividade.

O cenario da familia atual tem o afeto como principal caracteristica para unir
as pessoas em um nucleo familiar. Requer assim que as doutrinas e jurisprudéncias
se adequem as mudancas da sociedade. Urrutia (apud KUBLISCKAS, 2009, p. 77):

A mutacao constitucional é um fendmeno resultante do carater elastico das
Constituic6es e deve ser considerado como um componente do moderno
conceito de Constituicdo, sempre limitado pela ordem constitucional como
um todo. Uma modificagcéo informal da Constituicdo nunca pode destruir as
bases sobre as quais se assenta o Estado constitucional (...).

Analisando-se a partir dos pressupostos legais, € necessario considerar e
ponderar que, apesar de incomum e geralmente repudiado pelos padrdes sociais,
nao existe impedimento explicito no Cdédigo Civil, Cédigo Penal e tampouco na
Constituicdo Federal que impeca as pessoas, em comum acordo, de se unirem a
trés ou mais pessoas. Pontua-se que: considera-se crime apenas a bigamia. Entao,
conclui-se que, em néo se tratando de casamento, mas sim apenas de uma relacéo

privada, ndo ha que se falar em impedimento (ZAMATARO, 2015).


https://jus.com.br/tudo/processo
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI218321,41046-Uniao+poliafetiva+ficcao+ou+realidade
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No Poder Judiciario ainda ndo ha decisdes favoraveis sobre o Poliamor.
Entretanto, as Familias Paralelas que também estdo a margem da protecéo
normativa, existem julgados que nao legitimam o relacionamento extraconjugal
como familia e ha julgados que dao reconhecimento juridico a familia paralela,
fundamentados pela principiologia constitucional. Diante da auséncia de julgados
sobre a Unido Estavel Poliafetiva, a titulo de analogia, faz-se necessario expor

julgados da composicao familiar semelhante ao Poliamor a familia paralela:

O Tribunal de Justica da Bahia (2015), em 15 de abril de 2015, reconheceu
a unido estavel simultanea por meio dos principios da dignidade da pessoa humana

e da afetividade:

EMENTA: APELAGCAO CIVEL. DIREITO DE FAMILIA. AGCAO DE
RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL POST
MORTEM. UNIAO ESTAVEL SIMULTANEA. PRINCIPIO DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA E DA AFETIVIDADE. PROVA ROBUSTA.
POSSIBILIDADE. 1. Ainda que de forma incipiente, doutrina e
jurisprudéncia vém reconhecendo a juridicidade das chamadas familias
paralelas, como aquelas que se formam concomitantemente ao casamento
ou a unido estavel. 2. A forca dos fatos surge como situagdes novas que
reclamam acolhida juridica para nédo ficarem no limbo da exclusdo. Dentre
esses casos, estdo exatamente as familias paralelas, que vicejam ao lado
das familias matrimonializadas. 3. Havendo nos autos elementos
suficientes ao reconhecimento da existéncia de unido estavel entre a
apelante e o de cujus, 0 caso é de procedéncia do pedido. SENTENCA
MANTIDA. RECURSO IMPROVIDO. (Classe: Apelacdo, Numero do
Processo: 0002396-95.2010.8.05.0191, Relator (a): Mauricio Kertzman
Szporer, Segunda Camara Civel, Publicado em: 15/04/2015) (TJ-BA - APL:
00023969520108050191, Relator: Mauricio Kertzman Szporer, Segunda
Céamara Civel, Data de Publicagéo: 15/04/2015)

O Tribunal de Justica do Maranh&o (2014), ao decidir sobre a legitimidade
enquanto entidade familiar da familia paralela, da sustentacdo a presente
monografia ao expressar que, embora as familias paralelas ndo tenham texto legal,

a justica ndo pode ser alheia as mudancas sociais.

DIREITO DE FAMILIA. APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA DE
UNIAO ESTAVEL POST MORTEM. CASAMENTO E UNIAO ESTAVEL
SIMULTANEOS. RECONHECIMENTO. POSSIBILIDADE. PROVIMENTO.
1. Ainda que de forma incipiente, doutrina e jurisprudéncia vém
reconhecendo a juridicidade das chamadas familias paralelas, como
aquelas que se formam concomitantemente ao casamento ou a uniao
estavel. 2. A for¢ca dos fatos surge como situagdes novas que reclamam
acolhida juridica para nao ficarem no limbo da exclusdao. Dentre esses
casos, estdo exatamente as familias paralelas, que vicejam ao lado das
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familias matrimonializadas. 3. Para a familiarista Giselda Hironaka, a familia
paralela ndo é uma familia inventada, nem é familia imoral, amoral ou
aética, nem ilicita. E continua, com esta licdo: Na verdade, sédo familias
estigmatizadas, socialmente falando. O segundo nulcleo ainda hoje é
concebido como estritamente adulterino, e, por isso, de certa forma
perigoso, moralmente reprovavel e até maligno. A concepcao é
generalizada e cada caso ndo é considerado por si sé, com suas
peculiaridades proprias. E como se todas as situa¢ées de simultaneidade
fossem iguais, malignas e inseridas num Unico e exclusivo contexto. O
triangulo amoroso sub-repticio, demolidor do relacionamento ndmero um,
sélido e perfeito, € o quadro que sempre esta a frente do pensamento geral,
guando se refere a familias paralelas. O preconceito - ainda que amenizado
nos dias atuais, sem duvida - ainda existe na roda social, o que também
dificulta o seu reconhecimento na roda judicial. 4. Havendo nos autos
elementos suficientes ao reconhecimento da existéncia de unido estavel
entre a apelante e o de cujus, o caso é de procedéncia do pedido formulado
em acgédo declaratéria. 5. Apelacgéo civel provida. (TJ-MA - APL: 0190482013
MA 0000728-90.2007.8.10.0115, Relator: LOURIVAL DE JESUS SEREJO
SOUSA, Data de Julgamento: 29/05/2014, TERCEIRA CAMARA CIVEL,
Data de Publicagéo: 15/07/2014).

Conforme supracitado, ainda ndo ha decisdo jurisprudencial que confira
legitimidade enquanto entidade familiar a unido poliafetiva e, diante disso, 0s
participes da relacdo poliamorosa optaram por registrar a unido estavel poliafetiva
nos Cartorios de Notas e Protestos. Porém, recentemente, o Conselho Nacional de
Justica (CNJ) recomendou a suspensdo dos registros de unifes poliafetivas.

Margarete Medeiros (2016, p.1) descreve que:

A corregedora-Geral de Justi¢a, ministra Nancy Andrighi, recomendou as
serventias extrajudiciais de notas que néo realizem lavratura de novas
escrituras declaratérias de unifes poliafetivas, até conclusédo de pedido de
providéncias sobre o tema no CNJ. O pedido foi formulado pala ADFAS -
Associacdo de Direito da Familia e das Sucessdes, que requer a
regulamentagdo das lavraturas de escrituras publicas de unibes
poliafetivas. Noticias veiculadas na imprensa revelaram que alguns
tabelibes estdo registrando unides estaveis "entre trés ou mais
reciprocamente outorgantes e outorgados". Para a associacdo, ha
inconstitucionalidade na lavratura dessas escrituras "pela falta de eficacia
juridica, e violacdo i) dos principios familiares basicos, ii) das regras
constitucionais sobre familia, iii) da dignidade da pessoa humana, iv) das
leis civis e v) da moral e dos costumes brasileiros". Sustenta que a
expressdo "unido poliafetiva" visa validar relacionamentos com formagéo
poligdmica, em violagdo ao § 3° do art.226 da CF, que limita "a duas
pessoas a constituicdo de unido estavel". Em andlise do caso, a ministra
Nancy entendeu ser necessaria a "prévia manifestacao das Corregedorias
Gerais de Justica dos Estados do Rio de Janeiro e de S&o Paulo sobre os
fatos e argumentos narrados"”. Com a decisdo, algumas Corregedorias
Estaduais ja notificaram as serventias da recomendacao: PR, SP e MG.
Processo: 0001459-08.2016.2.00.0000

Tal decisao representa mais uma derrota da luta dos defensores do poliamor
para sua aceitacao e regularizacao juridica. Nao se deve questionar o que € certo

ou errado, ou moral e imoral, ou até mesmo amoral, quando os padrdes definidos


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10645006/par%C3%A1grafo-3-artigo-226-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10645133/artigo-226-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.migalhas.com.br/arquivos/2016/5/art20160504-09.jpg
http://www.migalhas.com.br/arquivos/2016/5/art20160504-08.pdf
http://www.migalhas.com.br/arquivos/2016/5/art20160504-07.pdf
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violam direitos fundamentais do individuo; o desrespeito a sua liberdade de escolha
de parceiros, escolhas essas feitas pelo afeto, carinho, e mituo consentimento, fere
profundamente a liberdade, a dignidade do individuo, inutiliza sua vontade. Esse
intervencionismo desregrado e despropositado do Estado ndo deve perdurar contra

a unido poliafetiva, uma vez amparada por principios basilares constitucionais.
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CONSIDERACOES FINAIS

A Unido Estavel Poliafetiva € um relacionamento conjugal com mais de duas
pessoas no mesmo lar. Embora haja multiplicidade de cénjuges, é uma relacédo
fechada aos membros que a compbe, ndo € um sexo casual, trata-se de uma

verdadeira familia.

Diante da auséncia legislativa sobre o tema, faz-se necessario fundamentar o
reconhecimento juridico da Unido Estavel Poliafetiva como entidade familiar a luz dos

principios constitucionais, diante disso, veja-se:

O principio da dignidade da pessoa humana € um direito fundamental
assegurado pela Constituicdo Federal de 1988. E dever do Estado assegurar a
dignidade dos seus cidaddos. Do mesmo modo, cada entidade familiar tem a
responsabilidade de promover a dignidade dos seus membros na sociedade. Na
Unido Estavel Poliafetiva verifica-se o respeito ao principio da dignidade da pessoa
humana, visto que, o relacionamento multiplo acontece com o consentimento de todos

0s participes e estes estao realizados com o molde familiar que escolheram.

O principio da afetividade embora ndo esteja expresso na Constituicdo Federal
de 1988, esta presente no texto constitucional e tornou-se o principio basilar para
caracterizagdo da familia pos-moderna. O principio da afetividade encontra-se na
unido estavel poliafetiva, pois, esta caracteriza-se pelo elo de afetividade de trés ou

mais pessoas no mesmo lar.

A Constituicdo Federal de 1988 garantiu especial protecéo do Estado a familia,
reconheceu além do casamento, mais duas entidades familiares, a familia

monoparental e a unido estavel, dando origem ao principio da pluralidade das
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7

entidades familiares, visto que, 0 texto constitucional ndo é rol taxativo e sim
exemplificativo. Diante disso, verifica-se que os moldes familiares ndo estéo restritos
aos expostos pela Carta Magna de 1988, vao além das familias descritas no texto
constitucional. A realidade da sociedade brasileira demonstra uma variedade de
entidades familiares merecedoras da tutela estatal, inclusive a Unido Estavel
Poliafetiva.

E assegurado as pessoas o principio da liberdade familiar, ou seja, as pessoas
sao livres para instituir, planejar ou extinguir a familia quando quiser. O Estado tem
como fungdo observar se nos nucleos familiares ha respeito aos direitos
fundamentais, se estes estdo presentes, ndo pode o Estado ou a sociedade intervir
na formacdo familiar. Aplicado o principio da liberdade familiar a Unido Estavel
Poliafetiva, infere-se que as pessoas sao livres para escolher quem amar e qual

formacao familiar seguir, inclusive a familia poliafetiva.

O principio da igualdade disposto no artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988,
assegura que “todos sdo iguais perante a lei”. Por meio desse principio o Estado tem
que dar tratamento isondmico a todos independente de qual nucleo familiar pertenca.
E no ambito familiar observa-se também o respeito ao principio da igualdade, visto
que, na unido estavel poliafetiva todos os membros participam da relacdo em
igualdade, ndo h& hierarquia ou qualquer ato que diminua a figura de um em

detrimento dos outros.

Destarte aos principios constitucionais apresentados, verificou-se na pesquisa
monografica que a Unido Estavel Poliafetiva respeita todos o0s preceitos
constitucionais abordados. Entretanto, analisa-se que a conduta do Estado frente a
Unido Estavel Poliafetiva desrespeita o principio da dignidade da pessoa humana, da
afetividade, da pluralidade das entidades familiares, da liberdade familiar e da

igualdade.

O Estado persiste em n&o reconhecer a unido estavel poliafetiva como entidade
familiar, por uma interpretacdo restrita e retardataria do texto constitucional que
implicitamente sugere o relacionamento monogamico a sociedade. Fechar os olhos

para um nucleo familiar publico, duradouro, continuo e com animo de constituir familia,
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apenas porque ha multiplicidade de cénjuges, significa impor a sociedade que a
afetividade por vezes presente no texto constitucional s6 € valida em relacionamentos
monogamicos. E ser contrario a protecdo da familia garantida pelo Estado, é
desrespeitar o principio da afetividade e da liberdade familiar ao interferir em quem

cada um deve amar ou qual molde familiar seguir.

Conforme supracitado, verifica-se que o Estado coloca a margem da protecao
normativa os titulares de direitos fundamentais pertencentes a unido estavel
poliafetiva ferindo a dignidade dessas pessoas e colocando-as em posicdo de
desigualdade na sociedade.

Essa inercia do Poder Legislativo em dispor de texto legal que reconheca como
entidade familiar a Unido Estavel Poliafetiva, sobrecarrega o Poder Judiciario em
varias agOes decorrentes dessas formag6es familiares. E a maioria das decisdes dos
tribunais segue o posicionamento do poder legislativo, ficando os participes dessa
relacdo prejudicados na seara juridica e social, bem como os frutos desse
relacionamento. E um desrespeito aos principios constitucionais € uma agresséo

estatal a dignidade dos poliamoristas.

O autor Virgilio de Sa (1923 apud Dias, 2009) ja dizia: “o legislador nédo cria a
familia, como o jardineiro nao cria a primavera”. Conclui-se que os operadores do
direito ndo devem ater-se a parte da legislacdo, faz-se necessario uma interpretacao
global da Carta Magna de 1988 frente as mudancas sociais para que o Direito adeque-

se aos novos arranjos familiares.

Consoante a breve explanacdo sobre o tema, verifica-se que a ampla
divulgacdo sobre a Unido Estavel Poliafetiva contribuirda para o combate a
discriminagdo e mudanca da visdo da sociedade e do Estado, alienados a dogmas
culturais. Afirma-se a suma importancia da defesa e aceitacdo do tema apresentado
neste presente trabalho monografico que significara importantes mudancas juridicas,
sejam previdenciarias, sucessorias, familiares, entre outros. E o reconhecimento de

todas as formas de amor.
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ANEXO 1

APELACAO CIVEL N°. 19048/2013 (728-90.2007.8.10.0115) - ROSARIO

Inteiro Teor
Estado do Maranhéo

Poder Judiciario

TERCEIRA CAMARA CIVEL
Sesséao do dia 10 de julho de 2014
APELACAO CIVEL N°. 19048/2013 (728-90.2007.8.10.0115) - ROSARIO

Apelante: Zelinda Maria Waquim Anceles

Advogada: Herlinda de Olinda Vieira

Apelada: Nelcy Paixao de Carvalho

Advogados: Carlos Alberto Maciel Abas, Luciano Costa Nogueira
Relator: Desembargador Lourival de Jesus Serejo Sousa
Revisor: Desembargador Jamil de Miranda Gedeon Neto
ACORDAO No.
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EMENTA

DIREITO DE FAMILIA. APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA DE
UNIAO ESTAVEL POST MORTEM. CASAMENTO E UNIAO ESTAVEL
SIMULTANEOS. RECONHECIMENTO. POSSIBILIDADE. PROVIMENTO.

1. Ainda que de forma incipiente, doutrina e jurisprudéncia vém
reconhecendo a juridicidade das chamadas familias paralelas, como
aquelas que se formam concomitantemente ao casamento ou a uniao
estavel.

2. A forca dos fatos surge como situa¢gBes novas que reclamam acolhida
juridica para néo ficarem no limbo da exclusdo. Dentre esses casos, estdo
exatamente as familias paralelas, que vicejam ao lado das familias
matrimonializadas.

3. Para a familiarista Giselda Hironaka, a familia paralela ndo € uma familia
inventada, nem é familia imoral, amoral ou aética, nem ilicita. E continua,
com esta licdo: Na verdade, sdo familias estigmatizadas, socialmente
falando. O segundo nucleo ainda hoje é concebido como estritamente
adulterino, e, por isso, de certa forma perigoso, moralmente reprovavel e
até maligno. A concepcao é generalizada e cada caso ndo € considerado
por si s6, com suas peculiaridades proprias. E como se todas as situacdes
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de simultaneidade fossem iguais, malignas e inseridas num Unico e
exclusivo contexto. O triangulo amoroso sub-repticio, demolidor do
relacionamento nimero um, sélido e perfeito, € o quadro que sempre esta
a frente do pensamento geral, quando se refere a familias paralelas. O
preconceito - ainda que amenizado nos dias atuais, sem dlvida - ainda
existe na roda social, o que também dificulta o seu reconhecimento na roda
judicial.

4. Havendo nos autos elementos suficientes ao reconhecimento da
existéncia de unido estavel entre a apelante e o de cujus, o caso é
devprocedéncia do pedido formulado em acédo declaratéria.

5. Apelacao civel provida.
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos, acordam o0s senhores
desembargadores da Terceira Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do
Maranhao, por votacdo unanime, conhecer do recurso e dar-lhe provimento, nos
termos do voto do relator, que integra este acérdao.

Participaram do julgamento os excelentissimos senhores Desembargadores
Jamil de Miranda Gedeon Neto, Lourival de Jesus Serejo Sousa e Marcelino Chaves
Everton.

Funcionou pela Procuradoria Geral de Justica a procuradora Mariléa Campos
dos Santos Costa.

S&o Luis, 10 de julho de 2014.

Desembargador Lourival Serejo

Relator

APELACAO CIVEL N°. 19048/2013 (728-90.2007.8.10.0115) - ROSARIO
RELATORIO

Senhores Desembargadores, Senhora Procuradora de Justica, Zelinda Maria
Wagquin Anceles ajuizou acao declaratdria de unido estavel post mortem contra Nelcy
Paixao Carvalho, alegando, em sintese, que conviveu more uxorio com o Sr. Manoel
de Jesus Pontes de Carvalho por dezessete anos, muito embora este ultimo fosse
casado com a ré da presente acdo. Ingressou em juizo para prevenir direitos

patrimoniais.

ApoOs regular tramitacdo processual, sobreveio a sentenca de fls. 213-219,

pela qual a MM.2 juiza de direito da 22 Vara de Rosario julgou improcedente o pedido
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veiculado na peticdo inicial. Entre outros argumentos, assentou a autoridade
sentenciante que nao houve comprovacdo acerca da separacao de fato

supostamente ocorrida entre a requerida e o falecido.

No recurso de fls. 226-237, repisa-se a tese inicial sobre a existéncia de uma

unido duradoura, publica e continua entre a apelante e o falecido.
Invoca precedentes em abono de sua tese e pede o provimento do recurso.

N&o houve apresentacdo de contrarrazdes.

Finalmente, ja em segundo grau de jurisdigdo, os autos receberam o parecer
da douta Procuradoria Geral de Justica, que sugeriu o improvimento do recurso,

como se infere de fls. 244-248.

E o relatério.

VOTO

O presente tema € um dos mais desafiadores no cenério atual do Direito de

Familia. Para ficar bem delineado o problema, passarei a aprecia-lo em partes.

Inicialmente, vale consignar que a matriz normativa da unido estavel reside
no art. 226 da Constituicdo Federal, assim anunciado:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebracao.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da protegdo do Estado, é reconhecida a uniéo estavel entre
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes.

Com efeito, verifica-se que a Carta Magna, prestigiando o pluralismo
democratico, concebe como entidade familiar o vinculo afetivo decorrente do
casamento, da unido estavel e das relagbes monoparentais, atribuindo ao legislador

ordinario o mister de conferir densidade normativa aos conceitos das normas

constitucionais, como é o caso do instituto da unido estavel.

O Cadigo Civil optou por tratar as unides fora do casamento com muito rigor,
qualificando-as como mero concubinato (art. 1.727). Para minorar esse rigor, o § 1°
do art. 1.723 admitiu a possibilidade de configurar-se a unido estavel desde que haja

separacgao de fato. Portanto, na previsao legal, a separacédo de fato se apresenta


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10645133/artigo-226-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
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como conditio sine qua non para o reconhecimento de unido estavel de pessoa

casada.

Entretanto, a forca dos fatos surge como situacdes novas que reclamam

acolhida juridica para nao ficarem no limbo da exclusdo. Dentre esses casos, estdo

as familias paralelas gue vicejam ao lado das familias matrimonializadas.

A familia tem passado por um periodo de acentuada evolucdo, com diversos

modos de constituir-se, longe dos paradigmas antigos marcados pelo patriarcalismo

e pela exclusividade do casamento como forma de sua constituicao.

Dentre as novas formas de familias hoje existentes, despontam-se as familias

paralelas: aguelas que se formam concomitantemente ao casamento ou a unido

estavel.

Se a lei Ihe nega protecao, a justica ndo pode ficar alheia a esses clamores.

As leis, diz Jacques Derrida, em sua obra "Forca de lei", ndo sdo justas como leis[1].

Quer dizer, o enunciado normativo ndo encerra, em Si, a justica que se busca. S6 a

equidade pode adaptar a letra da lei ao caso concreto

Ndo se pode deixar ao desamparo uma familia que se forma ao longo de

muitos anos, principalmente quando ha filhos do casal.

Garantir a protecdo a esses grupos familiares ndo ofende o principio da

monogamia, pois sdo situacdes peculiares, idbneas, que se constituem, muitas

vezes, com o0 conhecimento da esposa legitima.

A doutrina e a jurisprudéncia favoravel ao reconhecimento das familias

paralelas como entidades familiares sdo ainda timidas, mas suficientes para

mostrarem que a forca da realidade social ndo deve ser desconhecida quando se

trata de praticar justica. (Grifo da pesquisadora)

O seguinte julgado bem exemplifica essa visao:

APELACAO CIVEL. UNIAO ESTAVEL. RELACIONAMENTO PARALELO
AO CASAMENTO.

As provas carreadas aos autos dao conta de que o de cujus, mesmo nao
estando separado de fato da esposa, manteve unido estavel com a autora
por mais de vinte anos. Assim, demonstrada a constituicdo, publicidade e
concomitancia de ambas as relagGes familiares, ndo ha como deixar de
reconhecer a unido estavel paralela ao casamento, que produz efeitos no
mundo juridico, sob pena de enriquecimento ilicito de uma das partes. O
termo inicial da unido estavel é o periodo em que as partes comecaram a
viver como se casados fossem, isto é, com affectio maritalis. (TIRS -Ap.
Civel n. 70016039497, 8% CC. Relator: Des. Claudir Fidélis Faccenda)


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
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Para a familiarista Giselda Hironaka, a familia paralela ndo é uma familia
inventada, nem € familia imoral, amoral ou aética, nem ilicita. E continua, com esta
licdo:

Na verdade, sdo familias estigmatizadas, socialmente falando. O segundo
nucleo ainda hoje é concebido como estritamente adulterino, e, por isso, de
certa forma perigoso, moralmente reprovavel e até maligno. A concepcgéo é
generalizada e cada caso ndo é considerado por si s6, com suas
peculiaridades proprias. E como se todas as situa¢des de simultaneidade
fossem iguais, malignas e inseridas num Unico e exclusivo contexto. O
triangulo amoroso sub-repticio, demolidor do relacionamento nimero um,
sélido e perfeito, € o quadro que sempre esta a frente do pensamento geral,
guando se refere a familias paralelas. O preconceito - ainda que amenizado
nos dias atuais, sem duavida - ainda existe na roda social, o que também
dificulta o seu reconhecimento na roda judicial. [2]

Em trabalho de minha autoria, publicado em obra coletiva pela Revista dos

Tribunais, tive oportunidade de tecer as seguintes consideracdes sobre esse tema,

as quais sao reproduzidas aqui, em destaques soltos, na sequéncia que segue[3]:

Apesar de ndo constar expressamente em nenhum dispositivo, a monogamia
€ a regra do nosso sistema legal. Conclusdo que resulta da andlise sistematica do
nosso ordenamento juridico, em que a bigamia € crime capitulado no
art. 235 do Cddigo Penal e, entre as causas de nulidade do casamento, esta a
comprovacao de casamento anterior ainda valido (arts. 1.521, VI, e 1.548,Il, ambos
do Cddigo Civil). Logo, s6 é permitido ao brasileiro manter um casamento em vigor,
ainda que o divorcio tenha permitido a poligamia em série ou a monogamia
sucessiva. Enquanto nao declarado nulo ou extinto pelo divércio, o casamento, no
Brasil, é anico e monogamico.

Entretanto, impde-se que se atente para a evolugcao dos fatos ocorridos nos
altimos anos.

A poligamia em série, como se verifica hoje, relativizou o conceito rigido de

monogamia, gue significava um homem exclusivamente de uma mulher, por um

longo periodo de convivéncia e, muitas vezes, por todo o tempo de vida. Ndo importa

se a monogamia rigorosamente esta ligada a existéncia de um casamento. A

possibilidade de trés casamentos, em cinco anos, € monogamia relativa. Essa

possibilidade, que atenta contra o conceito tradicional de familia é legal, em nosso

ordenamento juridico. E uma decorréncia da liquidez do amor de que fala Zigmunt

Bauman.
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Essa relativizacdo expande-se cada vez mais, paralela ao nosso ordenamento

juridico, pela forca da realidade social e pela reiteracdo de casos.

Outro exemplo dessa postura € a revogacao do crime de adultério, uma
raridade legal que s6é se mantinha por uma tradicdo legislativa. Nunca tomei
conhecimento de alguém que tenha sido condenado pelo crime de adultério, no
Brasil. Conta-se, como arquivo curioso de museu, que la pela década de quarenta,

um advogado maranhense teria sido preso por crime de adultério.

[-]

Se 0 nosso Cédigo Civil optou por desconhecer uma realidade que se

apresenta reiteradamente, a justica precisa ter sensibilidade suficiente para

encontrar uma resposta satisfatéria a quem clama por sua intervencao.

[-]

Apesar da polissemia do termo, para melhor objetividade deste estudo, trato

aqgui do concubinato seqgundo a terminologia do Cdédigo Civil (art. 1.727), isto é, a

familia paralela ao casamento, dispensando-se, portanto, o adjetivo adulterino, ja

contido na ideia de concubinato. Apesar da clareza da opcao do Cédigo Civil, ndo

ha uniformidade na doutrina e na jurisprudéncia sobre essa terminologia, o que torna

mais dificil a sistematizacdo do tema.

[...]

A realidade formal que desponta do nosso Cddigo Civil € de que o concubinato

€ uma unido marginal, sem protecéo legal, fora do conceito de casamento e de unido

estavel, para cuja formacao requer-se a condicdo de pessoas desimpedidas.

[-]

Ndo é possivel desconhecer a existéncia de um concubinato que se

desenvolve ao lado do casamento, principalmente guando ambos sdo marcados pelo

afeto e pela estabilidade duradoura, pela existéncia de filhos, pela publicidade, pela

dependéncia econbmica e, mais ainda, pela prépria conivéncia da esposa do

concubino. E preciso pesar as circunstancias faticas e as de direito, com base na

equidade, como ja recomendou, com precisdo, a jurisprudéncia favoravel.

[...]
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A realidade do concubinato ndo pode ser desconsiderada pelo direito, nem

tratada como mera relacdo comercial. Ndo se pode desconhecer a existéncia de

afeto sustentando essas unides, tanto que a maioria resulta na formacao de prole."

(grifo da pesquisadora)
Embora ainda de forma timida, ja estdo se afirmando alguns precedentes que
reconhecem a juridicidade das familias paralelas, conforme abaixo selecionados:

APELAGCAO. UNIAO ESTAVEL PARALELA  AO CASAMENTO.
RECONHECIMENTO. PARTILHA." TRIACAO ". ALIMENTOS PARA EX-
COMPANHEIRA E PARA O FILHO COMUM.

Viavel reconhecer unido estavel paralela ao casamento. Precedentes
jurisprudenciais. Caso em que restou cabalmente demonstrada a existéncia
de unido estavel entre as partes, consubstanciada em contrato particular
assinado pelos companheiros e por 3 testemunhas; e ratificada pela
existéncia de filho em comum, por iniUmeras fotografias do casal junto ao
longo dos anos, por bilhetes e mensagens trocadas, por existéncia de
patrim6nio e conta-bancéria conjunta, tudo a demonstrar relacdo publica,
continua e duradoura, com claro e inequivoco intento de constituir familia e
vida em comum. Reconhecimento de unido duplice que impde partilha de
bens na forma de" triacdo ", em sede de liquidacdo de sentenca, com a
participacdo obrigatéria da esposa formal. Precedentes jurisprudenciais.
Ex-companheira que esta afastada ha muitos anos do mercado de trabalho,
e que tem evidente dependéncia econdmica, inclusive com reconhecimento
expresso disso no contrato particular de unido estavel firmado entre as
partes. De rigor a fixacdo de alimentos em prol dela. Adequado o valor
fixado a titulo de alimentos em prol do filho comum, porquanto nao
comprovada a alegada impossibilidade econémica do alimentante, que
inclusive apresenta evidentes sinais exteriores de riqueza. Apelo do réu
desprovido. Apela da autora provido. Em monocrética. (TJRS, Apelagéo
Civel n® 70039284542, Rel. Des. Rui Portanova, 8% Cam. Civel, ],
23/12/2010) Boletim Ibdfam n°® 68/2011, p.11)

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 civimente. H4, ainda,
dificuldade de o Poder

Judiciério lidar com a existéncia de unides duplices. Ha& 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 é 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
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existéncia de unido estavel, quando um dos companheiros é casado, é
solugdo 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 continuara acontecendo. A solucéo para tais
unides estd em reconhecer que ela gera efeitos juridicos, de forma a evitar
irresponsabilidades e o enriquecimento ilicito de um companheiro em
desfavor do outro. (MINAS GERAIS. TIJMG. APELACAO CIVEL n°.
1.0017.05.016882-6/003 - RELATORA: DES® MARIA ELZA. Data do
Julgamento: 20/11/08. Data da publicag&o: 10/12/08).

Nos autos, temos a histéria de Zelinda Maria Waquin Anceles e Manoel de
Jesus Pontes de Carvalho. Ele, médico, na cidade de Rosério, por muitos anos, a
ponto de ter sido eleito para o cargo de vereador naquele municipio. As testemunhas
ouvidas apontam para a existéncia de unido simultanea do falecido com sua mulher

Nelcy Paixao Carvalho.

O casal vivia em casa adquirida por ele, num conjunto distante do centro da
cidade. A esposa do de cujus, quando ia a Rosario, ficava hospedada na casa de

sua irma, sabendo que o Dr. Manoel estava em outra casa, com a companheira.

Analisa-se e comprova-se, ainda, o tempo e a visibilidade da unido por 17
(dezessete) anos, conforme depoimento das testemunhas. Além do que, a

companheira trabalhava com ele em sua clinica, reformada durante a convivéncia.

E entdo, postas essas circunstancias, como negar a existéncia dessa uniao
que persistiu até a morte do companheiro? Como negar a essa companheira uma
parte do espdlio, como recompensa e como reconhecimento de sua posi¢cdo na

entidade familiar?
Vejamos o que dizem as testemunhas ouvidas.
A testemunha Raimundo Nonato Torres Gomes disse que:

[...] s6 tomou conhecimento que o de cujus com outra mulher e residiam em
S&o Luis, na época em que exercia o cargo de vereador e pediu que o depoente,
que exercia o cargo de Secretario de Administracdo e Recursos Humanos deste
municipio, para que fornecesse uma cépia do Decreto n°. 201; QUE foi nessa época
também que o depoente soube da existéncia da requerida Nelcy Paixao e dos filhos,
no entanto, ndo sabe declinar o depoente se 0 de cujus mesmo morando em Rosario,
mantinha algum vinculo com ela, ou seja, se eles tinham contato ou mesmo se
mantinham relacionamento de marido e mulher; QUE nenhum dos filhos moravam

em Rosario; QUE a convivéncia marital da autora com o de cujus era de
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conhecimento publico, inclusive teve inicio porque ela trabalhava na clinica dele
como auxiliar de enfermagem e secretaria; QUE a autora tinha um relacionamento
com o senhor Tendrio, inclusive tiveram filhos, sendo que ao conhecer o de cujus a
passar a se relacionar com ele, a autora terminou o primeiro relacionamento; QUE
pelo fato de residir em cidade pequena, todo mundo conhecia a autora como
companheira do de cujus; QUE nao conhece nenhum filho da autora com o de cujus;
QUE néao sabe precisar com certeza se no inicio da construcao da clinica a autora
ja convivia com o de cujus, porém no decorrer da construcao, ja era de conhecimento
publico a convivéncia entre a autora e o de cujus, inclusive, ressalta o depoente que
na época da inauguracao, eles ja estavam juntos relacionamento; QUE ndo pode
afirmar com certeza, no entanto, ressalta o depoente que os bens adquiridos pelo
de cujus foi no decorrer da convivéncia com a autora; QUE o de cujus saia com a
autora e as solenidades que ele comparecia, sempre estava acompanhado dela;
QUE ele apresentava a autora como sua companheira; QUE ndo sabe precisar qual
a frequéncia que o de cujus ia a Sao Luis; QUE néo sabe dizer também se os filhos
vinham visitar o pai aqui em Rosario; QUE nédo sabia da existéncia da Kamila como
filha do de cujus; QUE ele era muito reservado e ndo comentava nada a respeito de
sua familia; QUE na época em que o de cujus faleceu ainda convivia com a autora
na casa da Cohab Il e no decorrer do relacionamento, esse imével foi todo
reformado, ampliado, sofrendo valorizacdo; QUE apds o falecimento a autora nao
estad mais residindo na casa, visto que a mesma esta fechada, ndo sabendo explicar
0s motivos" (fls. 182-183)

Por sua vez, as testemunhas Francisco de Assis Alves de Paula e Vicéncia

Marques Cantanhede, ao serem indagadas sobre os fatos, responderam que:

[...] QUE a autora residia na mesma casa que o de cujus, sendo de
conhecimento publico o relacionamento deles, inclusive afirma que por diversas
vezes 0s encontrou em festas, em Serestas que antigamente eram realizadas nas
ruas; QUE o depoente nessas festas estava acompanhado de sua esposa e o de
cujus, da autora; QUE na verdade quando o conheceu ele ja convivia com a autora;
QUE na época em que o de cujus era Vereador comentou com o depoente da
existéncia de filhos que moravam em Sao Luis e que alguns deles viriam durante
uma sessdo da Camara Legislativa, para ajuda-lo; QUE em nenhum momento o de

cujus fez referéncia da existéncia da requerida Nelcy Paixao; [...] QUE conhecia a
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autora como esposa do de cujus e ndo como amante, até porque nao tinha
conhecimento da existéncia da requerida; QUE nunca presenciou os filhos do de
cujus com a requerida ajudando o pai administrar a clinica, sendo que a Unica vez
gue ele fez referéncias aos mesmos foi quando disse que iria chama-los para ajuda-
lo na Camara. [...] QUE né&o sabia, nem por ouvir falar, que o de cujus tinha uma
outra familia morando em Sao Luis. (fl. 185)

[...] QUE Zelinda durante a convivéncia com 0 de cujus morou na casa da
Cohab II, o qual se prolongou até o falecimento dele; QUE as pessoas néo
reconheciam a autora como esposa do de cujus, mas como convivente, apesar de
saberem que ele tinha familia em Sao Luis, QUE inicialmente o relacionamento com
a autora e o de cujus visto que ela trabalhava como enfermeira ou atendente, depois
passou a se envolver amorosamente com ele; QUE é do conhecimento da depoente
gue quando a autora passou a se relacionar amorosamente com o de cujus, este ja
possuia varios bens, como a clinica, a casa da Cohab I, onde moraram, outros
imOveis em Itamirim, S. Jodo do Roséario, Itaipu, etc.; QUE durante a convivéncia
dele com a autora, se recorda que a clinica foi reformada e a casa da Rua Frei
Caetano também, mas este ja existia antes do relacionamento; QUE néo se recorda
bem se a autora mesmo depois de passar a conviver com o de cujus continuou
trabalhando na clinica dele, quer como auxiliar de enfermagem ou atendente; QUE
afirma, contudo, que a autora trabalhava no PSF, no Hospital SESP; QUE nunca
ouviu falar que o de cujus tinha se separado da requerida, quer judicialmente ou de
fato; QUE mesmo trabalhando em Rosario e convivendo com a autora, mantinha um
vinculo com a familia. [...] QUE no periodo entre 1989 a 1990, a requerida com 0s
filhos vinham com mais frequéncia para Rosério durante as férias; QUE a requerida
Nelcy Paixdo quando vinha para Roséario passou a ir para a casa do irméo porque

sabia que seu marido, o de cujus estava morando com a autora."(fl. 190)

Finalmente, Jodo Moreira Correia, também testemunha da apelante, afirmou

que:

[...] ndo sabe informar se ele ia com frequéncia nessa casa em S&o Luis e
gual o vinculo que ele mantinha com a requerida Nelcy Paixdo, até porque nao os
conhecia, passando a conhecer somente quando compareceu ao FOrum para

audiéncia; QUE antes pegar essa carona com o de cujus e ele lhe dizer que tinha
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uma familia morando em S&o Luis, ndo era do seu conhecimento, nem as pessoas

comentavam aqui em Rosario que existia uma mulher e filhos residindo em Séo Luis;

[...]

Os depoimentos acima transcritos formam o arco de provas suficientes para
confirmar o status de companheiros entre ZELINDA e MANOEL. O casal vivia na
cidade de Rosario ostensivamente como se casados fossem. Moravam e
trabalhavam juntos. Unia-os, além dessas circunstancias, o afeto que dedicavam um
ao outro. Por que, entdo, ndo reconhecer uma unido estavel que vicejou sadia em

substituicdo a um casamento moribundo?

Pela sua pertinéncia ao tema e ao instante final deste voto, invoco mais uma

vez a doutrina especializada, nas palavras de Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk:

"Enfatize-se, por derradeiro, que a possibilidade de se refletir a respeito da
eficacia da simultaneidade familiar é sintomética da consolidacdo de um
novo olhar do direito sobre o fendmeno familiar, e, mesmo, de uma gradual
superacdo dialética das concepg¢des enclausuradas no dogmatismo
positivista."[4]

A luz das consideracdes acima expostas, contra o parecer ministerial, DOU
PROVIMENTO ao recurso, reformando a sentenca impugnada, para o fim de julgar
procedente o pedido formulado na peticéo inicial de fls. 2-7, declarando a existéncia
de unido estavel entre ZELINDA MARIA WAQUIN ANCELES e MANOEL DE JESUS

PONTES DE CARVALHO, falecido, com todas as repercussées de direito.
E como voto.

Sala das Sessdes da Terceira Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado
do Maranhéo, em S&o Luis, 10 de julho de 2014.

Desembargador Lourival Serejo

Relator
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