| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

DIREITO DE FAMILIA E DAS SUCESSOES |

JOSE SEBASTIAO DE OLIVEIRA

VALERIA SILVA GALDINO CARDIN



Copyright © 2020 Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduacao em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos. Nenhuma parte destes anais podera ser reproduzida ou
transmitida sejam quais forem os meios empregados sem prévia autorizacao dos editores.

Diretoria - CONPEDI
Presidente - Prof. Dr. Orides Mezzaroba - UFSC - Santa Catarina
Diretora Executiva - Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini - UNIVEM/FMU - Sao Paulo
Vice-presidente Norte - Prof. Dr. Jean Carlos Dias - Cesupa - Para
Vice-presidente Centro-Oeste - Prof. Dr. José Querino Tavares Neto - UFG - Goias
Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Leonel Severo Rocha - Unisinos - Rio Grande do Sul
Vice-presidente Sudeste - Profa. Dra. Rosangela Lunardelli Cavallazzi - UFRJ/PUCRio - Rio de Janeiro
Vice-presidente Nordeste - Profa. Dra. Gina Vidal Marcilio Pompeu - UNIFOR - Ceara

Representante Discente: Prof. Dra. Sinara Lacerda Andrade - UNIMAR/FEPODI - Sao Paulo

Conselho Fiscal:

Prof. Dr. Caio Augusto Souza Lara - ESDHC - Minas Gerais

Prof. Dr. Joao Marcelo de Lima Assafim - UCAM - Rio de Janeiro
Prof. Dr. José Filomeno de Moraes Filho - Ceara

Prof. Dr. Lucas Goncalves da Silva - UFS - Sergipe

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo - UNIMAR - Sao Paulo
Secretarias

Relagdes Institucionais:

Prof. Dra. Daniela Marques De Moraes - UNB - Distrito Federal
Prof. Dr. Horacio Wanderlei Rodrigues - UNIVEM - Sao Paulo

Prof. Dr. Yuri Nathan da Costa Lannes - Mackenzie - Sao Paulo
Comunicacao:

Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho - UPF/Univali - Rio Grande do Sul
Profa. Dra. Maria Creusa De Araljo Borges - UFPB - Paraiba

Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro - UNOESC - Santa Catarina
Relagdes Internacionais para o Continente Americano:

Prof. Dr. Heron José de Santana Gordilho - UFBA - Bahia

Prof. Dr. Jeronimo Siqueira Tybusch - UFSM - Rio Grande do Sul
Prof. Dr. Paulo Roberto Barbosa Ramos - UFMA - Maranhao
Relagdes Internacionais para os demais Continentes:

Prof. Dr. José Barroso Filho - ENAJUM

Prof. Dr. Rubens Becak - USP - Sao Paulo

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr - Unicuritiba - Parana
Eventos:

Prof. Dr. Antonio Carlos Diniz Murta - Fumec - Minas Gerais
Profa. Dra. Cinthia Obladen de Almendra Freitas - PUC - Parana
Profa. Dra. Livia Gaigher Bosio Campello - UFMS - Mato Grosso do Sul

Membro Nato - Presidéncia anterior Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa - UMICAP - Pernambuco

D597
Direito de familia e das sucessdes Il [Recurso eletrénico on-line] organizacdo CONPEDI
Coordenadores: Valéria Silva Galdino Cardin
José Sebastido de Oliveira — Florian6polis: CONPEDI, 2020.
Inclui bibliografia
ISBN: 978-65-5648-069-5

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicactes
Tema: Constituicdo, cidades e crise

1. Direito — Estudo e ensino (P6s-graduacéo) — Encontros Nacionais. 2. Assisténcia. 3. Isonomia. | Encontro Virtual do
CONPEDI (1: 2020 : Floriandpolis, Brasil).

CDU: 34

Conselho Nacional de Pesquisa
e Pés-Graduagao em Direito Florian6polis
Santa Catarina — Brasil
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO DE FAMILIA E DAS SUCESSOESI |

Apresentacdo

O | Encontro Virtual do Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-graduacdo em Direito
(Conpedi), dos dias 23 de junho a 1 de julho de 2020, proporcionou o intercambio de
conhecimento cientifico entre os pesquisadores e as instituicbes de pesquisas na seara
juridica acerca de temas relacionados ao direito de familia.

Considerado como um dos mais relevantes eventos de cunho cientifico na area juridica, o
Conpedi € responsavel por viabilizar a discussdo, em elevado nivel de profundidade, de
guestdes controvertidas e originais que permeiam o ambiente académico e o meio juridico,
além de possibilitar a integracdo e a divulgacdo das linhas de pesquisa e dos trabalhos
desenvolvidos nos programas de mestrado e doutorado.

O grupo de trabalho direito de familia e das sucessdes linha 11, ao qual honrosamente
participamos como coordenadores da mesa, contou com a participacdo de dedicados e
experientes pesquisadores, 0s quais levantaram inimeras indagacOes acerca de tematicas
ainda pouco exploradas.

A respeito disso, Susan Naiany Diniz Guedes e Tereza Cristina Monteiro Mafra,
apresentaram o trabalho intitulado como: “Unides poliafetivas. uma andlise do provimento do
conselho nacional de justica a luz dos direitos fundamentais.” O artigo teve como escopo
analisar o desenvolvimento da familia ao longo dos anos, afim de verificar se ainterpretagdo
contemporanea do instituto abrangeria as unides poliafetivas e se haveria a necessidade de
uma regulamentacdo juridica de tais unides. Essa modalidade de relacionamento € uma
realidade social e a auséncia de protecéo legal pode gerar diversos problemas. Pretendeu-se
demonstrar, mediante a metodologia dogmaética, os impactos e a eficacia da decisdo do
Conselho Nacional de Justica que proibiu os Cartérios de Notas de lavrarem escrituras
publicas de unifes poliafetivas aluz dos direitos fundamentais.

Em “O abandono digital de incapaz e os impactos nocivos pela falta do dever de vigilancia
parental”, artigo desenvolvido pelos autores Fabia De Oliveira Rodrigues Maruco e Lino
Rampazzo, foi levantada a andlise pormenorizada do tema abandono digital, fenbmeno
recente no ordenamento juridico brasileiro. O estudo ressalta a importancia das medidas de



protecdo elencadas nos dispositivos legais e, em especial a Constituicdo Federal e Estatuto da
Crianca e do Adolescente além de decisdes mais recentes dos Tribunais para a concretizagéo
da protecéo.

JA as autoras Alessandra Castro Diniz Portela e Gisele Albuguerque Morais, abordaram a
tematica da prisdo civil por débito alimentar, questionando se ela seria um instrumento
realmente eficaz. As autoras analisaram ainda a eficécia da prisdo civil por débito alimentar,
em um estudo comparado, verificando que outros paises preveem fundos para o pagamento
do débito alimentar e outras politicas publicas para conscientizacdo da populacdo. Assim,
concluiram gque o cenéario brasileiro clama por inovagdo politica e legislativa a fim de
conscientizacdo da populacéo e melhor acance da finalidade dos alimentos.

Posteriormente os autores Mirya Bregonci da Cunha Braz e Augusto Passamani Bufulin

apresentaram o artigo: “Aspectos juridicos sobre a controvertida multa nas acoes tardias de
inventério.” Demonstraram que segundo as legislacBes estaduais, o requerimento do

inventério apos o prazo estabelecido por lei ensgja multa aplicavel sobre o imposto de
transmissdo. Entretanto, € possivel notar no nosso ordenamento juridico diversos prazos para
a abertura do inventério, inclusive no Codigo Civil e no de Processo Civil. Examinaram
também as disposic¢des legais acerca da abertura do inventario, bem como analisaram se ha
prazo minimo a ser observado para que os estados-federativos passem a exigir multa pelo
requerimento tardio de inventario.

Na ordem de apresentacéo, Raphael Rego Borges Ribeiro apresentou o artigo: “O fendmeno
de "despatrimonializacdo e repersonalizacdo” da sucessdo testamentaria e o testamento

ético.” Nesta pesguisa, investigou-se o fenémeno de despatrimonializacdo e repersonalizacdo
da sucessfo testamentéria. A luz da metodologia civil-constitucional, o autor observou que o
testamento deve necessariamente passar por um processo de “filtragem constitucional”, que
se manifesta de dois modos: na funcionalizacéo das disposi¢Oes testamentérias patrimoniais a
promocao de interesses existenciais; e na abertura da sucessao testamentaria para as clausulas
extrapatrimoniais. Compreendeu-se que ainda ha muito a avancar, em ambito doutrinario e
legidlativo, no tratamento da matéria. Por fim, o autor concluiu que o testamento ético € um
instrumento compativel com o0 nosso ordenamento e que potencialmente traz interesses
existenciais para 0 centro da sucessao testamentaria.

Em seguida, Rodrigo Feracine Alvares, Olavo Figueiredo Cardoso Junior , Francisco José
Turra, apresentaram o artigo: “Liquidacdo de gquotas sociais de sociedade simples por morte
de sbcio: € necessario o inventario e a partilha das quotas ou basta a alteracdo do contrato
social?’ O trabalhou visou demonstrar a necessidade de proceder ao inventério e a partilha



das quotas do socio falecido de sociedade simples, ndo bastando a mera ateracdo do contrato
social. Com isso, pretendeu-se contribuir com o avanco doutrindrio, jurisprudencial e préatico
do tema em comento, de modo a espancar eventuais dividas ainda existentes.

Em, “A guarda compartilhada sob a 6tica do principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente”, de autoria de Fernanda Heloisa Macedo Soares, buscou-se estudar a guarda
compartilhada no ordenamento juridico brasileiro sob 6tica do melhor interesse da crianga. O
objetivo geral da autora foi aprofundar conhecimento acerca da eficicia da guarda
compartilhada no que diz respeito aos cuidados que se deve ter com a crianga. O trabalho
trouxe na sua redacdo, capitulos que tratam dos sujeitos de direito, relacdo entre poder
familiar, guarda compartilhada e o melhor interesse da crianca. Nos resultados obtidos,
deixou claro que ao ser aplicada a guarda compartilhada prima-se pelo melhor interesse da
crianca e do adolescente.

Em seguida, os autores Artenira da Silva e Silva e Jodo Simdes Teixeira apresentaram o
artigo, “As unides poliafetivas e a adocdo no ordenamento juridico brasileiro: uma analise
dos principios da afetividade e do melhor interesse da crianca e do adolescente.” A pesquisa
abordou primeiramente, a evolucdo do conceito de familia no ambito do ordenamento
juridico pétrio e em seguida, analisou a caracterizacdo e a possibilidade de reconhecimento
juridico das unides poliafetivas. A possibilidade juridica de que tais familias recorram aos
métodos adotivos, considerando-se os principios da afetividade e do melhor interesse da
crianca e do adolescente, os gquais conduzem a aceitacdo de multiplas formas de familia,
incluindo a poliafetiva, com a garantia de todos os direitos inerentes a formacéo de um
agrupamento familiar.

Ja em, “Era uma vez um contrato de coparentalidade...”, os autores Laira Carone Rachid
Domith e Brener Duque Belozi trataram acerca da intersecéo entre o Direito Contratual e o
Direito de Familia, que evidenciou a possibilidade de coexisténcia ou ndo de conjugalidade e
parentalidade/coparentalidade numa familia, discute a eficacia dos contratos de
coparentalidade. Os autores concluiram sobre a producdo de seus efeitos juridicos quando,
apesar do pactuado, a conjugalidade for apurada entre as partes. Adentraram, portanto, no
ambito do Principio da Afetividade enquanto norteador do Direito de Familia na atualidade.

Seguindo a ordem, Dyhelle Christina Campos Mendes apresentou o trabalho “A utilizacdo da
mediacéo na busca pela guarda compartilhada: uma analise de sua contribui¢do em prol do
melhor interesse dos filhos e na prética da justica consensual”, cuja pesquisa debrucou-se na
mediacdo de meio alternativo de resolucdo de conflitos pautado na busca pela reducdo de
litigios impostos ao Poder Judiciério, enquadrando-se como justica consensual. Assim, a



autora buscou o restabelecimento do dialogo, o protagonismo das partes, bem como a
manutencdo das relactes interpessoais, tornando-se de suma relevancia no direito das
familias.

Em, “A familia como prética democrética: um didlogo com o pensamento de Karl Popper”,
Aldy Méello de Araljo Filho, analisou a dimensdo evolutiva do sentido de familia ao longo da
histéria, a luz das premissas interpretativas dos conceitos de sociedade fechada e aberta,

elaborados por Karl Popper. Foi abordado os diplomas legislativos que precederam a
transicdo democrética da familia operada pela Constituicdo Federal brasileira de 1988.

Investigam-se os desafios que o reconhecimento de novas configuraces familiares impde a
democratizacdo dafamiliano cenério nacional.

Por fim, a ultima apresentacdo foi do trabalho desenvolvido por Denis Carvalho. O autor
realizou a pesquisa demonstrando a evolucéo histérica dos direitos dos individuos, focando
nas garantias legais direcionadas as criancas comegando pelo ambito internacional até chegar
enfim no ambito nacional, demonstrando as garantias de protecdo desses individuos
vulneraveis. Porém, por meio dos meios legais de protecdo das criancgas, surge a hipotese de
revogacdo de lei de alienacdo parental, a qual foi criada para garantir maiores protecoes
contra agueles que deviam justamente protegé-las de todo o mal. Mas afinal, revogando
referidalel, ndo seria um retrocesso nalegislacéo?

A partir da selegdo dos mais qualificados trabalhos acima elencados, o referido congresso
cientifico demonstrou, assim, a preocupacdo com as mazelas que acometem o direito de
familia o espago ao qual os nucleos familiares entéo inseridos, especialmente ao que diz
respeito a evolucdo dos fenbmenos sociais e do direito, para que se consolide a efetiva
protecdo, respeito e protecdo dos direitos fundamentais e de personalidade.

Dra. Vaéria Silva Galdino Cardin (UNICESUMAR/PR e UEM/PR)

Dr. José Sebastido de Oliveira (UNICESUMAR/PR)

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direito de Familia e das Sucessdes |1

apresentados no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/),
conforme previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de
Direito de Familia e Sucessdo. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.
org.br.



UNIOESPOLIAFETIVAS: UMA ANALISE DO PROVIMENTO DO CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA A LUZ DOSDIREITOSFUNDAMENTAIS

POLYAMOROUSUNIOINS: AN ANALYSISOF THE DECISION OF THE
NATIONAL COUNCIL OF JUSTICE IN LIGHT OF FUNDAMENTAL RIGHTS

Susan Naiany Diniz Guedes
Tereza CristinaMonteiro Mafra

Resumo

O presente artigo tem como escopo analisar 0 desenvolvimento da familia ao longo dos anos,
a fim de verificar se a interpretacdo contemporanea do instituto abrangeria as unides
poliafetivas e se haveria a necessidade de uma regulamentacéo juridica de tais unifes. Essa
modalidade de relacionamento € uma realidade social e a auséncia de protecdo legal pode
gerar diversos problemas. Pretende-se demonstrar, mediante a metodologia dogmética, os
impactos e a eficacia da decisdo do Conselho Nacional de Justica que proibiu os Cartorios de
Notas de lavrarem escrituras publicas de unides poliafetivas aluz dos direitos fundamentais.

Palavras-chave: Familias poliafetivas, Seguranca juridica, Regulamentacdo

Abstract/Resumen/Résumé

The purpose of this article is analyze the development of the family over the yearsto verify if
the contemporary interpretation of the institute would cover polyphonic unions and if there
would be a need for legal regulation. This relationship is a social reality and the absence of
legal protection can generate several problems. It is also intended to demonstrate, through a
dogmatic methodology, the impact and effectiveness of the decision of the National Council
of Justice against the extensive interpretation of the concept of family and which banned
Note Offices from drawing up public deeds of polyamorous unions.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Polioffective families, Legal security, Regulation



1. INTRODUCAO

A sociedade contemporanea trouxe o desenvolvimento em todas as areas da vida
humana. No campo cultural e afetivo ¢ possivel perceber que o modelo de familia patriarcal,
matrimonial e heterossexual ¢ cada vez mais questionado. A liberdade das pessoas e as
diversas formas de amar fazem com que novos modelos de entidades familiares surjam no
cenario brasileiro.

A relevancia desta pesquisa decorre do fato de que as unides poliafetivas, embora
ndo tradicionais, existem faticamente e estdo a mingua da legislagdo. Portanto, eventuais
questdes quando levadas ao judiciario ndo terdo qualquer amparo legal e fatalmente serdo
julgadas de maneira casuistica, sem seguranc¢a juridica para o jurisdicionado, o que podera
causar disparidade de decisdes, pois até que ocorra uma regulamentagdo, cada caso podera ter
um tratamento diferente.

Adotou-se como marco tedrico as teorias contidas na tese de doutorado em Direito
pelo Programa de Pos-Graduagdo da Pontificia Universidade Catdlica de Minas Ferais, que
posteriormente originou um livro, de Claudia Mara de Almeida Rabelo Viegas, intitulado
“Familias poliafetivas: uma andlise sob a otica da principiologia juridica contemporanea”. A
metodologia serd dogmatica com utilizacdo de doutrina, jurisprudéncia e da legislagdo com
objeto de verificar a auséncia de coeréncia do sistema juridico brasileiro atual e a dissonancia
com o0s preceitos constitucionais.

Apbs a introdugdo, este artigo, em seu item dois, expde as nogdes gerais do
desenvolvimento da familia até chegar ao que atualmente se entende pelo instituto. Apresenta-
se a nova nogdo trazida pela ordem constitucional e as diversas formas de instituicdo de
familia, que deixou de ser matrimonializada e patriarcal para buscar a felicidade e
concretizagdo dos anseios de seus membros.

O item trés faz uma breve apresentagdo das familias poliafetivas, da interpretagdo
ndo reducionista pelo Supremo Tribunal Federal do art. 226 da Constitui¢do Federal e do viés
dos direitos fundamentais. Serd explicado ainda que a monogamia ndo tem qualquer carater
normativo, mas apenas axiologico e que, portanto, ndo se presta como impedimento para
caracterizagdo da unido poliafetiva como entidade familiar. No item quatro serdo debatidos os
impactos e a eficacia da recente decisdo do Conselho Nacional de Justica que impediu os
tabelides de lavrarem escrituras publicas de unides poliafetivas.

Por fim, o artigo concluird que as unides poliafetivas sdo uma realidade social que

ndo pode ser desprovida de regulamentacdo juridica e que deve ser reconhecida como
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entidade familiar, pois entendimento diverso iria de encontro com os ideais e preceitos
constitucionais. A questdo de quais alteragdes legislativas deveriam ser feitas ou se seria
necessaria a realizacdo de Emendas Constitucionais para concretizar o amparo legal do
poliamor est4 fora do escopo deste trabalho, pois demandaria uma andlise pormenorizada de

cada campo do direito com suas respectivas especificidades para alteragao.

2 DO DESENVOLVIMENTO DA FAMILIA NO DIREITO BRASILEIRO

A reflexdo sobre a necessidade de regulamentagdo juridica no Brasil das unides
poliafetivas deve perpassar as origens e transformagdes sofridas pelo instituto da familia ao
longo dos anos, pois o estudo do momento historico e cultural no ela estd inserida ¢ primordial
para que possa ser compreendida.

A familia tradicional, cuja principal missdo era assegurar a transmissdo de poder e de
patriménio, perpetuada por aliangas entre patriarcas, como "verdadeira transposi¢do da
monarquia de direito divino", deu lugar a familia contemporanea ou p6s-moderna, "receptaculo
de uma logica afetiva" (ROUDINESCO, p.19), que que une as pessoas em busca de suas
realizagoes.

Para Eduardo de Oliveira Leite, “a segunda metade do século XX vera triunfar o amor
sobre qualquer considerag¢do de ordem pratica ou utilitaria”, pois "as novas geragdes se debatem
na solug¢do de um dilema crucial: a manutengdo de valores tradicionais e a emergéncia de novos
valores traduziveis nas novas experiéncias conjugais — amor livre, casamento aberto, familia
nuclear, familia monoparental — num contexto geral de constante evolucao cientifica e cultural”
(1991, p. 374).

Durante anos o casamento continuou a ser um vinculo indissolivel, mas as
transformacdes sociais em todo mundo levaram a mudancas que alteraram substancialmente os
antigos dogmas que até entdo vigoravam sobre o casamento ¢ a familia. Deve se dar especial
atencdo as lutas femininas que buscavam um reconhecimento maior da mulher em todas as
esferas e também a Emenda Constitucional n.° 9, que instituiu o divorcio e posteriormente foi
regulamentado pela Lei 6.515/77, que possibilitava a sua ocorréncia apenas uma vez.

Esse cendrio comegou a dar sinais de mudangas com o surgimento da ordem
constitucional vigente. Amparada por anseios sociais, a grande inovagdo do direito de familia
ocorreu verdadeiramente com o advento da Constitui¢do Federal de 1988 que adotou um modelo
democratico de familia ao reconhecer suas diversas formas e ndo mais apenas a matrimonial e

também inaugurou a igualdade entre os conjuges através do reconhecimento da dignidade da
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pessoa humana como um dos pilares de todo o ordenamento. Além disso, a unido estavel foi
elevada a categoria de entidade familiar merecedora de protecdo, foi incumbido ao Estado a
protecao da familia e foi assegurada a ela a liberdade do planejamento familiar.

Portanto, ¢ possivel concluir que o principal marco juridico de tais transformagdes foi a
Constitui¢ao de 1988, cujo grande impacto nas relagdes privadas, dentre outros aspectos, faz com
que as leis devam estar em conformidade com os direitos fundamentais.'

A Constituicdo causou uma significativa mudanca de paradigmas. Na esteira do
encadeamento de ideias que adquiriu impulso apds a Segunda Guerra Mundial, a pessoa passou a
ser situada no ponto central de um sistema de principios e valores consagrados pela Constitui¢ao,
que também devem ser aplicados no ambito do Direito Privado. Ocorreu uma modificacido
axiologica nos vinculos juridico-familiares, com a personalizagdo das relagdes e a nova
concepcao da familia ¢ plural, dissoltivel e igualitdria, finalisticamente orientada a promogao do
livre desenvolvimento da personalidade de seus membros e como locus de realizagdo pessoal e
afetiva. (FACHIN, 2000, p. 291- 292; LOBO, 2009, p. 11-15; TEPEDINO, 1999, p. 348-350).
Segundo Carbonnier: "O direito a familia ¢ uma forma de direito a felicidade, que deve ser
garantido pelo Estado". (1995, p.185-186)

Dessa forma, o carater individualista e patrimonialista, que permeava o instituto foi
substituido pela inser¢do de principios e regras constitucionais, fundados na protecdo da
dignidade da pessoa humana, principio esse que impoOs a despatrimonializacdo das relagdes
juridicas privadas (VIEGAS, 2017, p.108.).

Destarte, a familia tradicional, obrigatoriamente monogamica e patriarcal, fundada nos
vinculos bioldgicos, na unido entre um homem e uma mulher, para fins exclusivos de procriagdo
e prote¢do patrimonial, progressivamente, abria espaco para a inauguragdo de novos modelos
familiares, ndo mais organizados, exclusivamente, com volta aos interesses socioecondmicos,
mas atento aos anseios individuais de cada um de seus membros (SILVA E SILVA, 2013, p.
474-476).

Ao tecer comentarios sobre a regulamentagdo constitucional do Direito de Familia,

Paulo Lobo afirma que “o caput do art. 226 ¢, consequentemente, clausula geral de inclusao

' Sobre a influéncia dos direitos fundamentais no direito privado teve significativa influéncia a doutrina alema
(HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. (trad. Luis Afonso
Heck). Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998; ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. (trad.
Virgilio Afonso da Silva). Sdo Paulo: Malheiros, 2008; CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e
direito privado. (trad. Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo Mota Pinto). Coimbra: Almedina, 2009), também devendo
ser mencionada a ascendéncia de Pietro Perlingieri (Perfis do direito civil: introdugdo ao direito civil
constitucional. (trad. Maria Cristina De Cicco). Rio de Janeiro: Renovar, 2002) sobre autores de direito de
familia, como Gustavo Tepedino, Luiz Edson Fachin e Paulo Lébo.
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da familia, ndo sendo possivel excluir qualquer entidade que preencha os requisitos de
afetividade, estabilidade e ostentabilidade”. (LOBO, 2002).

Essas consideragdes permitem a conclusdo que a familia contemporanea tem como
caracteristica a busca pela felicidade, e ndo mais uma finalidade estritamente patrimonial.
Esse carater eudemonista demonstra a preocupacdo com o individuo em si mesmo, como
sujeito de direitos e merecedor de amparo legal e afetivo para que consiga concretizar todas
suas aspiragoes.

De acordo com Maria Berenice Dias: “o eudemonismo ¢ a doutrina que enfatiza o
sentido de busca pelo sujeito de sua felicidade. A absor¢do do principio eudemonista pelo
ordenamento altera o sentido da protegdo juridica da familia deslocando-a da institui¢do para
o syjeito (DIAS, 2010, p.55).

A partir de uma nova ordem constitucional que passou a irradiar suas normas
fundamentais para o ordenamento juridico ¢ possivel perceber que todas as leis tem de estar
em consondncia com a Constituicdo Federal e devem ser interpretadas de acordo com ela. No
ambito civel, Tepedino defende que “o fendmeno da constitucionalizacdo do Direito Civil
ensejou profunda modificacdo nos métodos de interpretacdo do Direito Privado (TEPEDINO,
2003, p. 115).

O Coédigo Civil de 2002, embora promulgado apds mais de uma década de vigéncia
da Constituicdo Federal de 1988, também deixou de trazer inovacdes esperadas quanto ao
Direito de Familia. E preciso esclarecer que essa auséncia de avangos no tema pode ser
justificada pelo fato de que o atual Cédigo Civil comegou a ser elaborado anos antes da nova
ordem constitucional.

A par de toda essa regulamentacdo, ¢ notorio que diversas questdes importantes sdo
constantemente reclamadas pela sociedade e ndo raras vezes chegam ao judiciario. Exemplo
disso foi o julgamento em 2012, pelo Superior Tribunal Federal, da A¢do de Descumprimento
de Preceito Fundamental 132/Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade 4277 que conferiu uma
interpretagdo conforme a Constitui¢do para excluir art. 1723 do Codigo Civil qualquer
significado que impe¢a o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre
pessoas do mesmo sexo como familia.

A questdo das familias poliafetivas, como se vera nos tdpicos adiante, ¢ uma
realidade social, tal como eram as unides estaveis homoafetivas, que reclamam uma rapida
regulamentacao, pois de fato existem e em algum momento a legislacdo deveré espelhar isso,
pois os casos fatalmente chegardo ao judiciario e se ndo houver lei, a vida das pessoas sera

decida por juizes que estdo cada vez menos imparciais. Isto causara uma enorme inseguranga
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juridica, pois até que a questdo seja uniformizada, cada familia podera ter um tratamento
diverso pela solugdo dada isoladamente.

Além disso, mais uma vez sera deixado a cargo do poder judiciario, exercer
novamente a sua fung¢do atipica de legislador e fato é que o ativismo judicial ndo pode ser a

regra para solugdo dos casos concretos que lhes sdo apresentados.

3 AS FAMILIAS POLIAFETIVAS E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Apesar de ainda ndo existir um conceito sistematizado e Unico, de acordo com
Regina Beatriz Tavares da Silva (2012), as relagdes poliafetivas podem ser assim
conceituadas: “Sao relagdes interpessoais amorosas de natureza poligdmica, em que se
defende a possibilidade de relagdes intimas e duradouras com mais de um parceiro

simultaneamente”. Para complementar, apresenta-se a defini¢do de Rolf Madaleno:

Esta ¢ a familia poliafetiva, integrada por mais de duas pessoas que convivem em
interagdo afetiva dispensada da exigéncia cultural de uma relagdo 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 ndo identifica infiéis quando homens e
mulheres convivem abertamente relagdes afetivas envolvendo mais de duas pessoas.
(2012)

Quanto a sua constituicdo, Claudia Mara de Almeida Rabelo Viegas explica que se a
relagdo poliafetiva refletir um espago plural, afetivo e democratico, proprio para a
promulgacao da dignidade humana de seus membros, a familia poliafetiva estara configurada,
havendo necessidade apenas de identificar os pressupostos para a realizacdo da unido civil
multipla — animo de constituir familia (afetividade), estabilidade, continuidade, publicidade,
nos termos do art. 17.23 do Cdédigo Civil (2017, p.289).

Devido a importancia da afetividade dentro dos conceitos apresentados e também da
propria nomenclatura do instituto ressalta-se que para Rolf Madaleno “o afeto ¢ a mola
propulsora dos lagos familiares e das relagdes interpessoais movidas pelo sentimento e pelo
amor, para ao fim e ao cabo dar sentido e dignidade a existéncia humana (2009, p. 65).

Interessante trazer a reflexdo de Renata de Almeida e Walsir Rodrigues sobre a
afetividade, pois eles entendem que ela se apresenta como grande justificativa dos ambientes
familiares espontaneamente instaurados, principalmente os que ndo contam com o amparo de

recursos juridicos constitutivos (2012, p. 42)
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Embora se tenha adotado o conceito de familia poliafetiva da professora Regina
Beatriz Tavares da Silva, ¢ preciso esclarecer as diferenciacdes existentes acerca do tema.

Claudia Mara de Almeida Rabelo Viegas faz uma diferenciagdo entre poliafetividade
e o poliamor, conquanto alguns autores as tratem como expressoes sinonimas. Para a
pesquisadora, o poliamor pode ser compreendido como um relacionamento ndo monogamico,
em que trés ou mais pessoas convivem simultaneamente, com o conhecimento e
consentimento de todos os envolvidos e tem por base a lealdade, honestidade amor e ética.
Lado outro, a poliafetividade, decorre do poliamor e é qualificada pelo objetivo de constituir
familia, ou seja, os individuos que participam daquela relacdo manifestam sua vontade de
constituir familia e partilham de objetivos comuns fundados na afetividade, boa-fé¢ e
solidariedade (2017, p. 257).

Necessario esclarecer também que as relagdes poliafetivas também se diferenciam
das chamadas familias simultaneas que foi assim conceituada por Carlos Eduardo Pianovski,
em seu artigo publicado pelo site do IBDFAM: “A simultaneidade familiar diz respeito a
circunstancia de alguém se colocar concomitantemente como componente de duas ou mais
entidades familiares diversas entre si. Trata-se de uma pluralidade sincronica de nucleos
diversos que possuem, entretanto, um membro em comum.”

O poliamorismo também ndo se confunde com a unido estavel putativa, pois a
putatividade ocorrerd sempre que um dos companheiros desconhece o impedimento legal do
outro, tendo permanecido com aquele, por imaginar que sobre ele ndo recairia qualquer dos
impedimentos previstos no artigo 1.521 do Cdédigo Civil, recaindo sobre o outro a traicdo e a
mentira, tendo em vista que omitiu seu impedimento. Lado outro, o poliamor ocorrerd quando
as partes tem pleno conhecimento dos impedimentos que recaem sobre o outro, ou sobre
ambos, reconhecendo também a unido paralela, ou seja, os participes se conhecem e aceitam a
relacdo aberta e multiplice (CUNHA, 2016, p.81).

Por fim, Marilia Rulli Stefanini e Guilherme Domingos de Luca explicam que nao se
pode confundir a poliacfetivade com o concubinato, pois no concubinato ndo héa apenas uma
relacdo afetiva, mas duas ou mais simultaneamente e que ndo conta com o consentimento dos
envolvidos. Lado outro, na poliafetividade existe apenas uma relacdo, sendo que nela
envolvem-se mais de duas pessoas que concordam, respeitam e coadunam com a ideia de sua
formacao pluralista. Os autores explicam ainda que na poliafetividade os membros poderao

tolerar relagdes externas, mas estas ndo integrardo o poliamor. (STEFANINI; LUCA, 2016,

p. 19)
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A Constitui¢do Federal trouxe em seu artigo 226 o reconhecimento de diversas
formas de familia além daquela constituida exclusivamente pelo matrimonio.

No julgamento emblemético da A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental
132/Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4277 ja mencionada, o Supremo Tribunal Federal,
guardido e responsavel pela interpretacdo das normas constitucionais, trouxe logo na sua
ementa, no ponto 3, a orientacdo expressa de que a interpretacdo do conceito de familia
previsto no artigo 226 da Constituigdo Federal deve ser ndo-reducionista’.

Foi sustentada ainda a tese de que se deve extrair diretamente da Constituicdo da
Republica, especialmente dos principios da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III), da
igualdade (art. 5°, caput), da vedacao de discriminagdes odiosas (art. 3°, IV), da liberdade (art.
5°, caput) e da prote¢do a seguranca juridica, a obrigatoriedade do reconhecimento da unido
entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, aplicando-se analogicamente ao caso,
diante da auséncia de legislacdo infraconstitucional, as normas que tratam da unido estavel
entre o0 homem e a mulher (art. 226, §3°), submetendo-se o art. 1.723 do Codigo Civil a
técnica da interpreta¢do conforme a Constituigao.

Ora, diante dos direitos fundamentais e também dos argumentos invocados na
referida decisdo, ndo ha qualquer 6bice para o reconhecimento de unides poliafetivas. Se deve
ser assegurada a dignidade, igualdade, vedagdes de discriminagdes odiosas, liberdade e etc.
para se reconhecer a unido homoafetiva como entidade familiar, por quais motivos tais
fundamentos ndo podem ser usados para o reconhecimento de uma unido poliafetiva com os

direitos a ela inerentes?

* 3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FAMILIA. RECONHECIMENTO DE
QUE A CONSTITUICAO FEDERAL NAO EMPRESTA AO SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM
SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO CATEGORIA
SOCIO-CULTURAL E PRINCIiPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA.
INTERPRETACAO NAO-REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere a familia, base da sociedade, especial
protecio do Estado. Enfase constitucional a instituiio da familia. Familia em seu coloquial ou proverbial
significado de nucleo doméstico, pouco importando se formal ou informalmente constituida, ou se integrada por
casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constitui¢do de 1988, ao utilizar-se da expressdo “familia”,
ndo limita sua formacdo a casais heteroafetivos nem a formalidade cartoraria, celebragdo civil ou liturgia
religiosa. Familia como institui¢do privada que, voluntariamente constituida entre pessoas adultas, mantém com
o Estado e a sociedade civil uma necessaria relagdo tricotomica. Nucleo familiar que é o principal locus
institucional de concre¢do dos direitos fundamentais que a propria Constituicdo designa por “intimidade e vida
privada” (inciso X do art. 5°). Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que somente ganha
plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a formagdo de uma autonomizada familia. Familia
como figura central ou continente, de que tudo o mais é contetido. Imperiosidade da interpretagdo nao-
reducionista do conceito de familia como institui¢do que também se forma por vias distintas do casamento civil.
Avanco da Constitui¢do Federal de 1988 no plano dos costumes. Caminhada na dire¢do do pluralismo como
categoria socio-politico-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal para manter, interpretativamente, o
Texto Magno na posse do seu fundamental atributo da coeréncia, o que passa pela eliminagdo de preconceito
quanto a orientagdo sexual das pessoas.
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Despojado da sacralidade e da existéncia ligada a diversidade de sexo, na base do
casamento e da unido estavel, como entidades familiares tipificadas na Constituicdo da
Republica, estd a comunhdo plena de vida e ndo a questdo do género, pois "a vida sexual, que
costumava ser relacionada de modo absoluto com a vida matrimonial e a legitimidade, tem
agora poucas, ou nenhumas, relagdes com elas" (GIDDENS, 2005, p.61).

A Convengdo Europeia de salvaguarda dos direitos do homem e das liberdades
fundamentais e a jurisprudéncia de Estrasburgo ja haviam substituido a palavra casal (couple)
por vida em comum (ménage), cuja etimologia vem de manere, que significa demeurer
(morar, residir, habitar), e envolve a no¢ao de estabilidade, de ordem e economia domésticas.
Em suma, a reunido dos atributos de uma comunhdo de vida duravel, ndo sendo
imprescindivel para a configuragdo familiar a diversidade de sexos € nem mesmo apenas entre
duas pessoas. (VASSEUR-LAMBRY, 2000, p. 250).

Sobre a historia do amor no século XXI, Mary Del Priore concluiu que "a liberdade

amorosa tem contrapartidas: a responsabilidade e a solidao" (2006, p. 320):

O casamento, fundado sobre o amor, ndo é mais obrigatdrio e ele escapa as
estratégias religiosas e familiares; o divorcio ndo é mais vergonhoso e os conjuges
tém o mesmo tratamento perante a lei. A realizagdo pessoal coloca-se acima de tudo:
recusamos a frustracdo e a culpa. Mas tudo isso sdo conquistas ou armadilhas? Os
historiadores de amanha o dirdo.

A efemeridade das relagdes atuais fez com que Bauman sugerisse a metafora da
liquidez para designar o estado da sociedade moderna, que se caracteriza por uma inaptidao
por manter a forma. Ao contrario do passado, em que as relagcdes eram duradouras (solidas),
atualmente hd uma tendéncia a que sejam volateis, flexiveis, desreguladas (liquidas).
(BAUMAN, 2007, p 7-10).

A partir desse direcionamento e considerando que um dos principais entraves para o
reconhecimento das familias poliafetivas tem encontrado dbice na suposta normatividade da
monogamia, sera defendido nos topicos seguintes que esta tem carater meramente axiologico
e desprovido de qualquer obrigatoriedade.

Embora alguns doutrinadores tratem a monogamia como um principio do direito de
familia, adota-se neste estudo o enquadramento feito por Maria Berenice Dias de que a
monogamia, na verdade, ¢ uma regra restrita a proibicdo de multiplas relacdes
matrimonializadas, constituidas sob a chancela de Estado e que ndo ha como considerar a
monogamia como um principio do constitucional, pois a Constituicdo ndo a contempla. O

Estado tem interesse na mantenca da estrutura familiar a ponto de proclamar que a familia ¢

15



base da sociedade e por isso a monogamia ¢ considera uma fun¢do ordenadora da familia,
uma mera conveng¢do decorrente do triunfo da propriedade privada sobre o estado
condominial primitivo. (2010, p. 60)

Cldudia Mara de Almeida Rabelo Viegas explica ndo se pode considerar a
monogamia como principio estruturante do Direito das Familias, pois isso seria 0 mesmo que
cercear a possibilidade de ser feliz daquele que pretende formar uma familia composta por
multiplos membros, imprimindo um viés excludente totalmente diverso daquele previsto pela
teologia constitucional. (2017, p. 267)

Rodrigo da Cunha Pereira (2015), embora enquadre a monogamia como principio,

faz as seguintes consideragdes:

O principio da monogamia deve ser conjugado e ponderado com outros valores e
principios, especialmente o dignidade da pessoa humana. Por esse motivo, todos os
direitos concedidos aos casais com unido estavel devem ser garantidos a essa unido
poliafetiva.

Diante do desenvolvimento do conceito de familia que agora busca a felicidade de
seus membros e ainda partindo-se da premissa que a liberdade ¢ um direito fundamental,
questiona-se: as pessoas estdo obrigadas a ser monogamicas se essa orientacdo ndo ¢ nem
mesmo um principio constitucional? Até que ponto o Estado pode ditar regras sobre as formas
de constituicdo de uma entidade familiar em detrimento da busca pela felicidade e realizagao
afetiva? Nao seria a monogamia um resquicio das remotas tradi¢des familiares arraigadas na
religido?

Ora, se o principal objetivo da familia ¢ dar suporte emocional ao individuo, sendo
um instrumento de livre desenvolvimento dos seus membros, a simples aplicacdo dos
principios juridicos da autonomia privada, dignidade da pessoa humana, afetividade,
pluralidade de entidade familiar sd3o suficientes para legitimar o nascimento das familias
poliafetivas cabendo ao Estado garantir um espago juridicamente seguro para que os membros
da familia alcancem sua felicidade, seja através de relacionamentos monogamicos, poliamor
ou qualquer outro relacionamento intimo. (VIEGAS, 2017, p. 286).

Nesse contexto de reconhecimento das diversas formas de familia pautada na
liberdade individual como garantia constitucional de desenvolvimento da personalidade
humana, as unides poliafetivas surgiram e constituem atualmente uma realidade fatica que nao

pode ser desconsiderada. Ademais, diante das reflexdes aqui propostas ndo ha outra conclusao
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a ndo ser a de que devem ser consideradas como familia e como tal merecem regulamentagao
juridica em todas as areas.

Por fim, vale a pena trazer a seguinte reflexdo: o artigo 1.521, inciso VI do Codigo
Civil dispde, claramente, que ndo podem casar as pessoas casadas e, como forma de reforgar
essa proibicao existe também o crime de bigamia previsto no art. 235 do Codigo Penal que
tipifica a conduta daquele que, sendo casado, venha a contrair novo casamento. Pela leitura
desses enunciados normativos nota-se que pressuposto indeclinavel do crime e também da
vedacdo civil ¢ a existéncia de casamento anterior, ou seja, pela interpretagdo restritiva que
deve ser feita a toda norma penal e aos ilicitos civis € possivel concluir que a lei ndo proibe
que pessoas solteiras constituam unides poliafetivas, pois o impedimento legal atinge apenas

as pessoas ja casadas.

4 O PROVIMENTO DO CNJ QUE PROIBIU OS CARTORIOS DE NOTAS DE
LAVRAREM ESCRITURAS PUBLICAS DE UNIOES POLIAFETIVAS

A legislacdo brasileira ainda ndo trata das unides poliafetivas e, portanto, ganha
destaque a interpretacdo e a aplicag@o da lei civil e da Constituicdo Federal pelos operadores
do direito, que deve estar em consondncia com 0s preceitos constitucionais e também com o0s
principios do direito de familia.

Partindo-se desses pressupostos e também da interpretacdo ndo reducionista
determinada pelo Supremo Tribunal Federal quanto ao art. 226 da Constituicdo Federal na
Ac¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental 132/Acdo Direta de Inconstitucionalidade
4277, ndo ha outra conclusdo a ndo ser a de que toda e qualquer forma de constitui¢do de uma
familia deve ser respeitada pelo Estado e merece sua protegao.

Em respeito as normas constitucionais que possuem eficacia imediata no sistema
juridico, deve prevalecer a interpretacdo de maior alcance, de modo a conferir eficacia a
dignidade humana de cada um dos membros que integram a familia independentemente de
sua forma de constituicdo (VIEGAS, 2017, p. 295).

Indo de encontro aos ideias de amplia¢do do conceito de familia e inclusdo sociais
das diversas formas de amor, o Conselho Nacional de Justica, em 29 de junho de 2018, com
13 membros votantes, por 12 votos contra 1, em razdo do Pedido de Providéncias 0001459-

08.2016.2.00.0000, realizado pela Associagdo de Direito de Familia e das Sucessdes
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(ADFAS), deu procedéncia ao pedido para proibir os tabelionatos de notas de lavrarem

escrituras publicas de “relacdes poliafetivas” como “unides estaveis”.

O pedido apresentado foi motivado pela ocorréncia de lavratura de escrituras
publicas que reconheceram unides poliafetivas. Para a Associacdo de Direito de Familia e das
Sucessdes - ADFAS, representada por Regina Beatriz Tavares da Silva, tais atos praticados
pelos tabelides sdo inconstitucionais “tendo em vista a falta de eficacia juridica e violacao a)
dos principios familiares basicos; b) das regras constitucionais sobre familia; ¢) da dignidade
da pessoa humana; d) das leis civis; e e) da moral e dos costumes brasileiros.” (BRASIL,
2018).

No relatorio da referida decisdo ainda consta que a ADFAS entende que a expressao
“unido poliafetiva” ¢ na verdade um engodo, pois tornar validos os relacionamentos com
formacao poligdmica e as tentativas de ampliacdo das entidades familiares para acolhimento
da poligamia sdo contrarias ao paragrafo 3° do art. 226 da CF/88. Ademais, foi ressaltado que
ha evidente equivoco nas referéncias a “lacuna legal no reconhecimento desse modelo de
unido afetiva multipla e simultanea” constante das escrituras publicas, pois na verdade nao ha
qualquer omissdo, pois a Constituicdo Federal ¢ expressa ao limitar a duas pessoas a
constituicdo de unido estavel.

De outro lado, sustenta o Instituto Brasileiro de Direito de Familia - IBDFAM a
improcedéncia do pedido, pois entende que a Constitui¢do Federal ndo apresenta rol taxativo
de formas de constituicdo de familia e que o estado laico assegura a pluralidade de ideias, a
diversidade das conformagdes sociais e, portanto, das multiplas formas de constituigdo de
familia, incluindo as “unides poliafetivas”. Sustentou ainda que ndo ¢é possivel tratar a
monogamia como norma estatal e o que faz a familia ndo ¢ a adequagao desta a estrutura legal
predefinida, mas a realiza¢do de uma funcao constitucional (BRASIL, 2018).

A decisdo do CNJ entendeu, em sintese, que a familia ¢ um fendmeno cultural que se
transforma historicamente e que a forma de relacionamento conjugal massivamente
estabelecida nos relacionamentos humanos por todo mundo ¢ a monogamia o que também ¢
identificado no Brasil, pois aqui ndo se aceita socialmente o relacionamento poligdmico. No
voto ha referéncia de que ndo se nega a existéncia de familias poligamicas no Brasil, mas o
sistema juridico ndo as admite e que a sociedade brasileira ndo incorporou a “unido
poliafetiva” como forma de constituicdo de familia.

A primeira escritura publica de unido poliafetiva foi lavrada em 2012, pela Tabelia

Claudia do Nascimento Domingues, em Tupa, no interior de Sdo Paulo, e tratava da unido
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afetiva entre um homem e duas mulheres que ja viviam juntos ha aproximadamente trés anos.
Em entrevista feita pela 8 BBC Brasil a Tabelia sustentou que "temos visto, nos tltimos anos,
uma série de alteragcdes no conceito de familia. Na minha visdo, essa unido poliafetiva nao
afeta o direito das outras pessoas" e ainda: "Sé estamos documentando o que sempre existiu.
Nao estamos inventando nada" (PUFF, 2012).

Seguindo essa mesma linha, em 2015 foi lavrada outra escritura publica poliafetiva,
de uma unido estavel entre trés mulheres em 2015, pela Tabelia Fernanda de Freitas Ledo, do
15° Oficio de Notas do Rio de Janeiro, localizado na Barra da Tijuca.

Embora conste na decisdo do CNJ a definicdo de que as escrituras publicas sdo
instrumentos pelos quais a parte narra ao tabelido de notas o acontecimento de determinado
fato e, que neste ponto hd consenso entre as opinides aqui citadas, a conclusdo do voto do

Ministro Jodo Otavio de Noronha, foi contraria a lavratura dessas unides, pois entendeu que:

Hoje, a unido “poliafetiva” viola o direito em vigéncia no pais, que veda
expressamente a possibilidade de mais de um vinculo matrimonial simultaneo e
proibe, por analogia, unides estaveis multiplas. O entendimento jurisprudencial dos
tribunais patrios também repele a existéncia de unides estaveis simultaneas ao
casamento.

Reconhecido que a sociedade brasileira apresenta a monogamia como elemento
estrutural e que os tribunais repelem relacionamentos que apresentem paralelismo
afetivo, é de se compreender que a autonomia da vontade das partes ndo ¢ ilimitada
e que a declaragdo de vontade contida na escritura publica ndo pode ser considerada.
Nao podem advir direitos da escritura declaratoria de “unido poliafetiva”, pois seus
efeitos ndo se equiparam aos efeitos de escritura publica declaratoria de unido
estavel. (BRASIL, 2018).

Embora o Conselheiro André Godinho tenha apresentado seu voto apenas
parcialmente divergente trouxe importantes reflexdes acerca do tema, pois mencionou que
ndo cabe ao Conselho Nacional de Justica, de acordo com a competéncia constitucional que
lhe ¢ atribuida, emitir juizo de valor acerca do tema, sendo apenas controlar eventual ato ilegal
praticado pelo poder judiciario e pelas serventias cartoriais por eles delegadas.

No mesmo sentido, o voto divergente apresentado por Luciano Frota também
questionou a competéncia do CNJ para definir quais efeitos juridicos serdo atribuidos a essas
relacdes, pois o que deve ser discutido € apenas se podem os cartdrios extrajudiciais lavrarem
escrituras publicas contendo pactos de convivéncia poliafetivas. Ao final, o Conselheiro assim

votou:

Entretanto, consoante ja analisado, ndo ha barreira juridica para a declaragdo de
unido poliafetiva, eis que amparada tanto pelo sistema de liberdades que pauta o
nosso Estado Democratico de Direito, quanto pela afirmag¢do do principio da

19



dignidade da pessoa humana, valores que possibilitaram a releitura do contido no
art. 226 da Constituicdo Federal, admitindo o conceito plural de entidade familiar.

A escritura publica nada mais ¢ do que o instrumento juridico de formalizagdo de
uma declaragdo de vontade, celebrado perante um Tabelido, a quem compete a
lavratura, cujo escopo é o de conferir validade formal ao negécio juridico e maior
seguranca juridica aos interessados.

Proibir que se formalizem perante o Estado unides poliafetivas com base em um
conceito vetusto de entidade familiar, ndo abrigado pela Constituigdo, significa
perpetuar uma situagdo de exclusdo e de negacdo de cidadania que no se coaduna
com os valores da democracia.

O presente estudo se coaduna com os argumentos trazidos pelo voto vencido
especialmente quanto a questdo da incompeténcia do CNJ, pois ao analisar o artigo 103-B,
pardgrafo 4° da Constituicdo Federal, de fato, o Conselho Nacional de Justica ndo tem
competéncia constitucional para decidir acerca da proibi¢do ou nao dos tabelides lavrarem
escrituras publicas de unides estaveis poliafetivas. Vale ressaltar ainda que o pedido da
Autora, Associagdo de Direito de Familia ¢ das Sucessoes, esta, inclusive, tecnicamente
equivocado, pois ainda que se tenha usado a inconstitucionalidade para reforgar seus
argumentos, ¢ sabido que apenas o Supremo Tribunal Federal pode declarar a
inconstitucionalidade.

Lado outro, o presente trabalho ampara-se também na ideia de Claudia Mara de
Almeida Rabelo Viegas quando defende que ndo ha que se falar em inconstitucionalidade na
unido civil poliafetiva, pois o registro do cartdrio representa apenas uma declaragdo de
vontade que formaliza um nucleo afetivo que ja existe no mundo dos fatos (VIEGAS, 2017, p.
309).

De acordo com Luiz Guilherme Loureiro a escritura “¢ um documento dotado de fé
publica, fazendo prova plena, isto €, demonstracdo perfeita e acabada do negdcio juridico que
encerra, podendo, por si s6, formar a convicgdo no espirito do julgador”. Loureiro ainda
explica que ndo se pode confundir o que se passa diante do tabelido com a declara¢do das
partes, pois o que ¢ abrangido pela fé publica, o que se presume verdadeiro, ¢ a ciéncia do
tabelido quanto aos fatos que se passaram na sua presenc¢a. Quanto as declaragdes de vontade
das partes explica que o tabelido apenas certifica que as ouviu € o que ouviu, ou seja, a prova
¢ plena quanto a existéncia da declaragdo e dos seus termos e ndao no que se refere a
veracidade de seu contetido (LOUREIRO, 2017, p. 1056).

Portanto, a partir das consideragdes tracadas conclui-se que ndo ha qualquer
impedimento para que os Tabelides lavrem a escritura publica declaratéria da unido estavel
poliafetiva, pois esse documento apenas atesta o que estd diante do Tabelido, ou seja, que

compareceu ao cartdrio uma unido de pessoas que vivem como se familia fosse.
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A decisdao do Conselho Nacional de Justica representa ainda outro viés retrogrado na
medida em que legitima a ampliacdo da interferéncia estatal nas relagdes privadas. Seria
mesmo o Estado competente para dizer ou ndo que uma unido de pessoas que vivem como
uma familia na verdade ndo o é? Até que ponto as decisdes judiciais podem realmente
interferir na vida das pessoas e ditar o que pode ser considerado ou ndo familia? Se a familia
existe faticamente e vive com o sentimento e afetividade seria o Estado competente para dizer
que isso ndo ¢ familia se os proprios membros se sentem como tal?

Segundo Claudia Mara de Almeida Rabelo Viegas inexistem motivos para negar
direitos as familias poliafetivas e o Estado ndo pode intervir de formar a evitar o livre
desenvolvimento humano em espago familiar essencialmente privado até porque ndo ha
qualquer interesse da coletividade que justifique a proibicdo de regulamentag¢do das familias
ndo-monogamicas (2017, p. 285).

Danielle S& Barreto da Cunha explica que esses relacionamentos sdo realidade e ndo
podem permanecer marginalizados, restando inadmissivel que o Judiciario e o Legislativo se
esquivem de tutelar os relacionamentos baseados no principio da afetividade. Além disso
entende que ndo ¢ razoavel permanecer desprotegendo a familia, mesmo que fundada em
lacos de paralelismo consentido, cuja realidade social ndo ¢ nem pode ser desconhecida, a fim
de que seja praticada a justica e que possa ser reconhecida como entidade familiar com todos
os efeitos dela decorrentes (2016, p. 94 ¢ 97).

Embora se sustente total contrariedade a decisdo proferida pelo Conselho Nacional
de Justica, fato ¢ que atualmente as unides poliafetivas estdo totalmente desprotegidas no
ordenamento juridico brasileiro, pois as leis com as suas respectivas interpretacdes
impossibilitam o reconhecimento de uma unido poliafetiva como se monogamica fosse,
porquanto a propria Constituicdo Federal assegura a sua conversdo em casamento e ha no
ambito penal a previsdo expressa da bigamia.

Diante desse impasse legislativo e da urgente necessidade de reconhecimento e
protecdo do Estado das familias que ja existem no mundo dos fatos, o presente estudo propde
que as unides poliafetivas devem ser reconhecidas como entidades familiares e a elas devem
ser assegurados todos os seus respectivos direitos.

Tal conclusdo reclama necessariamente uma alteragdo de diversas areas do direito,
notadamente do Coédigo Civil e do Coddigo Penal, para que passem a regulamentar
infraconstitucionalmente os direitos das familias poliafetivas bem como as solugdes para a

resolugdo de eventuais litigios. Vale ressaltar que essa sugestdo parte do pressuposto de que as
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unides poliafetivas sdo reconhecidas como entidade familiar pela interpretagdo extensiva e
ndo reducionista ja reconhecida pelo proprio guardido da Constituicdo Federal.

Por fim, se for adotada a posi¢ao de alguns doutrinadores quanto a impossibilidade
de reconhecimento das unides poliafetivas como entidades familiares serd necessaria também
uma alteracdo da Constituicao Federal, por Emenda Constitucional, para incluir em seu art.
226 o reconhecimento expresso de tais unides como familia para somente apos adequar as

normas infraconstitucionais.

5 CONCLUSAO

O direito pode ser classificado ciéncia social aplicada e como o proprio nome ja diz ¢
necessario que as leis sejam sempre efetivas perante a sociedade, sob pena de se tornar apenas
um pedago de papel sem qualquer valor para os destinatarios da lei.

Se a propria ciéncia do direito, por si s6, ja reclama uma eficacia social para que as leis
sejam efetivamente cumpridas, o direito de familia com ainda mais razdo, pois as normas desse
campo especifico do direito regulamentam a vida particular e afetiva das pessoas e o seu
conceito varia de acordo com a sociedade e o tempo em que esta inserida. Portanto, se o conceito
de familia ¢ moldado ao longo do tempo ¢ possivel concluir que as mudangas ocorridas no meio
social acabam por interferir no proprio conceito do instituto e se a lei estiver distante da realidade
social estara fadada ao desuso e inaplicabilidade.

Por esse motivo ¢ que o direito deve acompanhar os anseios, aspiragdes € 0 progresso
do pensamento da sociedade, sob pena de ndo mais corresponder € nem mesmo refletir as
questdes que precisam ser regulamentadas.

Partindo dessas consideragdes aliadas também ao desenvolvimento da interpretagdo das
normas constitucionais que agora funcionam como importante vetor interpretativo e irradiam sua
for¢a normativa para todo sistema infraconstitucional, nota-se que as leis civis, notadamente o
direito de familia, devem ser aplicadas de acordo com os preceitos previstos na Constituicao
Federal e também pautadas nas interpretagdes ja realizadas pelo proprio guardido da lei maior, o
Supremo Tribunal Federal.

Se as unides poliafetivas sdo uma realidade social e a interpretagdo da Constituicdo
Federal deve ser ampla, ndo discriminatdria com a aplicagdo dos direitos fundamentais aplicados
também as relacdes privadas, ndo ha outra conclusdo a ndo ser de que as unides poliafetivas
devem ser consideradas como entidades familiares e como tal merecedoras da protecdo pelo

Estado.
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Opinido diversa implicaria em um reconhecimento excessivo da interferéncia estatal na
vida privada além de um retrocesso e aumento da inseguranca juridica do jurisdicionado que nao
enxergaria no ordenamento juridico brasileiro qualquer regulamentagao para sua vida.

As pessoas ndo podem ser excluidas e viver as margens do direito s6 porque optaram
por uma forma diferente de amar, de exercer o seu afeto nas relagdes pessoais. E o direito que
deve acompanhar a sociedade, os seus anseios e refletir legalmente a situacdo que de fato existe,
sob pena de se tornar completamente ineficaz.

Portanto, pode-se concluir que € necessaria uma imediata regulamentacdo juridica
das unides poliafetivas, pois elas de fato existem e ndo podem viver com tamanha inseguranga
juridica que, inclusive, s6 aumentou com a decisdo recente do Conselho Nacional de Justiga

que proibiu os cartorios de lavrarem escrituras publicas de unides poliafetivas.
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