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RESUMO

O presente artigo tem por escopo analisar a forma como o direito a autonomia da vontade pode
proteger as relacGes poliafetivas. A partir de um caso concreto, far-se-4 um estudo sobre como
esse tema vem sendo tratado no Brasil, com suas implicagdes juridicas. As relacdes afetivas ndo
sdo estaticas e predeterminadas de forma taxativa pelo Estado. Antes pelo contrario, sofrem
constantes transformacGes as quais 0 ente publico deve procurar conhecer e regulamentar a
realidade, sem, contudo, olvidar os principios basicos da sociedade. Desta forma, o estudo visa
ainda demonstrar as possiveis solucbes para 0s casos de poliafetividade que surgem no pais,
diferenciando-os de outras situa¢fes juridicas ja sedimentadas na jurisprudéncia e na doutrina.

Palavras-chave: Relacdes poliafetivas, Poliamor, Direitos da personalidade, Autonomia da
vontade

ABSTRACT

This article is scope to examine how the right to autonomy of the will can protect
polyamorous relations. From a case , far shall be a study on how this issue is being addressed in
Brazil, with its legal implications . Affective relationships are not static and
predetermined exhaustively by the state. On the contrary, they suffer constant changes which the
public entity must seek to know and regulate reality , without however forgetting the basic
principles of society. Thus , the study aims to demonstrate possible solutions for cases of
polyamory arising in the country, differentiating them from other legal situations already
sedimented in the jurisprudence and doctrine .
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INTRODUCAO

Diante da permanente dindmica presente nas relacbes humanas, muito se discute
acerca das constantes mudancas de valores e de formas de relacionamento afetivo e sexual.
Nesse contexto, surge a questdo dos direitos e garantias que asseguram a autonomia da
vontade nas relagdes interpessoais, uma vez que o Direito deve sempre acompanhar as
transformacbes sociais.

A autonomia da vontade esta inserida no campo de abrangéncia dos direitos da
personalidade, como consectario do direito a dignidade e do direito a liberdade. E uma
necessidade humana e uma garantia civilizatoria reconhecida na Constituicdo Federal de
1988, em varios dispositivos, e que, portanto, deve ser respeitada pelo Poder Publico e
por terceiros.

Essa capacidade de escolha é essencial para a realizacdo e desenvolvimento do ser
humano. Cada individuo tem sua forma de se expressar e também de escolher e realizar
as atividades que Ihe proporcionam prazer. As escolhas e experiéncias podem ter
significados diferentes para cada ser humano, pois cada um vivencia os afetos, as
ligagOes, a atracdo, o desejo etc., de maneira distinta. Desta forma, o Estado ndo tem o
poder de interferir em desejos intrinsecos a condicdo humana.

N&o se pode olvidar, contudo, que o Estado tem a obrigacdo de garantir a protecao
a instituicdo da familia, a moral e a legalidade. O ser humano vive em sociedade, e nao
isoladamente. Assim, muitas vezes a autonomia da vontade entra em conflito com deveres
estatais decorrentes de disposicBes legais.

Diante desse tema, pretende o presente trabalho analisar a questdo das unides
poliafetivas, também denominadas poliamor, no direito brasileiro, a partir de um caso
concreto. Pretende-se saber como essa forma de relacionamento é tratada no direito
brasileiro, destacando a omissdo legislativa ainda existente, e quais 0s principios juridicos
envolvidos no tema. Importante destacar a importancia de uma analise interdisciplinar,
pois ndo se trata de questdo puramente juridica, mas, antes de tudo, socioldgica.

ApOs o detalhamento do caso concreto, serdo expostos alguns conceitos
relacionados ao problema, conceituando e, eventualmente, diferenciando o alcance dos
direitos fundamentais e dos direitos da personalidade. Em seguida, deve-se verificar

onde se alberga o direito a autonomia da vontade, entendida como uma necessidade
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humana para o pleno desenvolvimento, procurando identificar seus limites e as solucbes
para o caso.

A importancia do tema no ordenamento brasileiro se constata em face das constantes
discussdes acerca do papel que o Estado deve ter para encarar essa realidade e amparar
os individuos envolvidos. Importante ressaltar, nesse sentido, que o poliamor pode gerar
discussbes de ordem previdenciaria, sucessoria, tributaria etc., sendo fundamental a
atuacdo do Poder Judiciario para evitar qualquer dano de ordem financeira ou social..

As posicdes jurisprudenciais e doutrinarias estdo distantes de um entendimento
pacifico sobre o tema, como sera exposto. A legislacdo constitucional e infraconstitucional
conttm principios e normas que entram em conflto na andlise do caso concreto.
Procura-se conhecer qual o limite da autonomia da vontade em contraste com outros

institutos juridicos reconhecidos pelo ordenamento brasileiro.

O RECONHECIMENTO DO POLIAMOR EM CARTORIO DE REGISTRO CIVIL

Em 2012, foi veiculado pelos meios de comunicagdo o reconhecimento de unido
estavel, através de Escritura Pulblica, entre um homem e duas mulheres, no Municipio
de Tupa-SP. A tabelid argumentou que ndo havia vedacdo legal para a aludida lavratura
e gue era autorizada a isso pelos principios constitucionais da igualdade, dignidade da
pessoa humana e da liberdade para justificar a juridicidade de tal reconhecimento publico.
A partir desse fato, em que pese o0 poliamorismo ja existir anteriormente
principalmente em movimentos de grupos civis em outros paises, surgiram varias posicoes
doutrindrias brasileiras tratando do assunto. A divergéncia das posicOes perdura na
doutrina e na jurisprudéncia.

Frente a esse caso, surgem alguns questionamentos. Primeiro, em relacdo a real
configuracdo e definicdo dessa relacdo afetiva disposta a constituir uma familia, com
todos os seus efeitos juridicos, sucessérios, previdenciarios, pessoais etc.. Depois, resta
saber se hd e quais sdo os direitos em conflito no caso, analisando a legislacdo
constitucional e civil que regula as relagbes pessoais e afetivas dos cidaddos. Importa
saber se autonomia da vontade em constituir essas relacdes € direito da personalidade,
oponivel a terceiros e ao poder publico, e qual o alcance que o Estado tem para interferir
nessas relacdes de intimidade e amor.
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A discussdo deve ser realizada sem preconceitos, de forma a procurar se adaptar
as realidades humanas. E um tema novo e que é muito confundido com outras situacdes
juridicas, como sera exposto. A propria forma como foi reconhecida essa unido estavel,
por meio de Escritura em Cartério, bem como seus efeitos juridicos, sdo objetos de

duvidas e questionamentos.

CONCEITO DE POLIAMOR E DISTINCAO EM RELACAO AS RELACOES
AFETIVAS RECONHECIDAS NO DIREITO BRASILEIRO

Urge esclarecer que o poliamor se trata de relacdo afetiva intima entre mais de
duas pessoas, que, de forma transparente, e gozando da sua autonomia da vontade,
exercem seu direito de se relacionarem afetiva e sexualmente, com o intuito duradouro.
Sdo infinitas as possiveis formas desses relacionamentos sexuais-afetivos entre 0s
adeptos, que podem ser definidos por regras consensuais e mutaveis.

Diferencia-se de outras formas de ndo-monogamia, tais como 0 swing, e as
relacdes abertas, nas quais ndo hd o intuito de se constituir uma unido estavel com mais
de duas pessoas. Ha, nesse tipo de relacdo, honestidade e boa-fé entre os envolvidos,
que visam gozar de todos os efeitos legais de uma familia. E essencial que se faca a
presente distingdo para o aprofundamento da questéo.

Nas palavras de Regina Beatriz Tavares da Silva (2012, on-line), as relacdes
poliafetivas, também conhecidas como poliamor, “S8o relagdes interpessoais amorosas de
natureza poligamica, em que se defende a possibilidade de relagcdes intimas e duradouras
com mais de um parceiro simultaneamente”. Procurando definir a figura juridica, aduz
Rolf Madaleno (2013, p. 26):

Esta é a familia poliafetiva, integrada por mais de duas pessoas que convivem
em interacdo 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 néo
identifica infiéis quando homens e mulheres convivem abertamente relagfes
afetivas envolvendo mais de duas pessoas.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ndo trata especificamente de
unides poliafetivas objeto do presente estudo. Apenas pacificou entendimento pela

distincdo entre companheira e concubina, relagdo esta totalmente distinta do poliamor,
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sempre protegendo a instituicdo familiar'. E também reconhecida no Direito brasileiro a
unido estavel, sendo que nesta ha a relacdo afetiva apenas entre ndo mais que duas pessoas.
O conceito do poliamor é diferente do concubinato. Na realidade, poliafetividade
sdo relagfes concomitantes, com a ciéncia e consentimento dos envolvidos, que procura
ser estavel. Pressupfe a honestidade e a transparéncia, enquanto essas premissas ndo estao
necessariamente presentes no concubinato. Em relacdo ao género, que é outro forma de
relacionamento, o Supremo ja superou a questdo da unido entre pessoas do
mesmo sexo, reconhecendo a protecdo legal’ as unies homossexuais.

Vé-se que a situacdo do poliamor é distinta do que ja foi apreciado pelo STF e
envolve o direito a autonomia da vontade, enquanto direito da personalidade, em face da
valorizacdo da familia e da moral. Deve, portanto, a ciéncia juridica encarar essa forma
de relacionamento afetivo, evitando que pessoas sejam prejudicadas pela falta de
amparo legal. Ademais, 0 poliamor ndo se trata de anomalia, mas é fruto da vontade
livre e consciente de convivéncia ndo-monogamica, com o intuito de constituir familia.

Segundo a psicéloga Noely Montes Moraes:

a etologia (estudo do comportamento animal), a biologia e a genética nédo
confirmam a monogamia como padrdo dominante nas espécies, incluindo a
humana. E, apesar de ndo ser uma realidade bem recebida por grande parte da
sociedade ocidental, as pessoas podem amar mais de uma pessoa a0 mesmo
tempo. (Revista Galileu, reportagem “O Fim da Monogamia?”, Editora
Globo, outubro de 2007, p.41).

O tema é complexo, com estudos inclusive no ambito da sociologia e da prépria
psicologia, e ndo pode ficar refratdrio ao ordenamento juridico brasileiro. Deste modo,
para uma melhor compreenséo do problema, importante que se discorra sobre 0 que séo

os direitos de personalidade e o direito a autonomia da vontade envolvidos na discusséo.

OS DIREITOS FUNDAMENTAIS, OS DIREITOS DA PERSONALIDADE E A
AUTONOMIA PARA A ESCOLHA DE RELACOES AFETIVAS

A partir da diferenciagdo entre os institutos tradicionais, ou mais comuns, e da

constatacdo de que o poliamor é fruto do consentimento de individuos sem qualquer

' RE 590779 / ES, Relator(@): Min. Marco Aurélio, Julgamento: 10/02/2009, RE 104618 / RJ,
Relator(a): Min. Cordeiro Guerra, Julgamento: 08/04/1986.
2 STF, ADI 4277 e ADPF 132.
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impedimento legal para contrair o matrimonio tradicional, urge averiguar sobre como 0
assunto vem sendo tratado no direito brasileiro. Apesar de a doutrina ser bastante
escassa, € possivel a tentativa de solucionar o problema a luz do direito positivo existente.
Para a abordagem do assunto, devem-se analisar quais 0s principios e regras
presentes no ordenamento juridico brasileiro que tornam o tema controverso na
doutrina. Afasta-se, de inicio, qualquer entendimento que considera a monogamia como
principio fundamental da Constituicdo Federal, pois ndo ha qualquer disposicdo
expressa ou mesmo implicita nesse sentido. Na licdo da Desembargadora Maria Berenice
Dias®:
a monogamia ndo € um principio, é um norte organizador da sociedade. Até a
prépria Constituicdo admite o reconhecimento de filhos fora do casamento. O

Unico problema é que esbarra no reconhecimento de direitos, que a maioria
dos estados nédo reconhece, tem poucas decises nesse sentido.

E nitido que se estd diante de um tema relativo ao direito de personalidade, que
sdo aqueles inerentes a condicdo humana. S&o, portanto, irrenunciaveis e intransmissiveis,
acompanhando o ser humano desde o momento de sua concepg¢do. S&o direitos e garantias
individuais como a vida digna, a salde, liberdade, autonomia e a integridade, alem de
direitos especificos que lhe sdo consectarios. Constituem-se verdadeiros bens inerentes a
materialidade e espiritualidade de cada homem (SOUSA, p. 106) e estdo em constante
evolucdo, pois, como centro de decisdo livre, a pessoa esta
em constante autoconstrugao®.

Podem esses direitos ser suscitados contra todas as tentativas de terceiros ou mesmo
do Estado em interferir na individualidade do ser humano. Desta forma, sdo garantias
existenciais do ser humano oponiveis as mais variadas formas de intromissdo estatal.
Constitui-se, assim, como um direito subjetivo, a um s6 tempo, publico e privado.

No caso em estudo, individuos conseguiram, através de Escritura Publica lavrada
em cartorio, que fosse reconhecida unido estavel entre um homem e duas mulheres.
Conseguiram reconhecimento oficial de um direito de suas personalidades, contra o qual

0 Estado ndo deveria, prima facie, opor-se. Esse ato implica em diversos efeitos

® Disponivel em: http://www.mariaberenice.com.br/pt/entrevistas-consultor-juridico-direito-das-familias-
monogamia-nao-e-um-principio-e-so-marco-regulador.cont

* MACHADO, Diego Carvalho, in REVISTA TRIMESTRAL DE DIREITO CIVIL - vol. 37
(janeiro/margo 2009). Rio de Janeiro, Padma, 2009.
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juridicos sucessorios, pessoais, previdenciarios etc, que ndo podem ser menosprezados
pelos juristas e serdo adiante explorados.

E rica a discussdo acerca da natureza desses direitos personalissimos, suscitando o
aparecimento de algumas correntes juridicas divergentes. Para alguns doutrinadores, o0s
direitos da personalidade sdo uma espécie dos direitos fundamentais, enquanto, que para
outros, essas figuras juridicas se confundem. H&a ainda os que consideram os também
chamados direitos personalissimos como totalmente distintos e autbnomos em relacdo a
outras figuras juridicas. Essas divergéncias fazem com que os termos muitas vezes
sejam utilizados indistintamente, de forma promiscua (Bonavides, p. 514).

Nota-se, também, que o estudo do dispositivo do art. 11 do Cédigo CiviP ndo é
suficiente para delimitar a matéria. As discussbes doutrindrias persistem, pois as
mudancas sociais sdo constantes e exigem a cada dia uma nova analise. Esse dissenso
doutrinario se reflete nas posicbes jurisprudenciais, em alguns julgados o direito a
personalidade confunde-se com o direito fundamental’, enquanto que em outros é
apenas uma espécie do género que seria o direito fundamental’.

De acordo com a lico de Konrad Hesse®, os direitos fundamentais almejam criar
e manter os pressupostos de uma vida na liberdade e na dignidade. O citado autor afirma
que, em uma acepcdo mais restrita, os direitos fundamentais sdo os que o direito vigente
qualifica como tais. Para Carl Schmitt®, os direitos fundamentais propriamente ditos s&o
os direitos do homem livre e isolado, que possui em face do Estado.

Pode-se, portanto, afirmar que os direitos fundamentais tém um significado bem
mais amplo que direito de personalidade. Enquanto que este Ultimo refere-se a direitos
individuais essenciais para a vida do ser humano, aqueles outros abrangem direitos sociais,
econdmicos, politicos, culturais etc. Contudo, o direito de personalidade é um direito
fundamental, e, desta forma, possui as caracteristicas da irrenunciabilidade,

inalienabilidade e historicidade.

S Art. 11. Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade s&o intransmissiveis e
irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacdo voluntaria.

® Superior Tribunal de Justica, AgRg no AREsp 501789 / PR, Min. Benedito Gongalves, 12/05/2015,
AgRg no REsp 1.467.148/SP, Relator Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 11/2/2015;
AgRg no AREsp 611.952/SC, Relator Ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma, DJe 10/12/2014; AgRg
nos EDcl no AgRg no REsp 1.371.539/RS, Relator Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe
26/11/2014; e AgRg no AREsp 478.312/RS, Relator Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, DJe
2/5/2014.

" Superior Tribunal de Justica, REsp 1169337 / SP, Relator(a) Min. Luis Felipe Salomdo, 18/11/2014.

8 Apud BONAVIDES, ob. cit., p. 514.

° Apud BONAVIDES, ob. cit., p. 515.
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N&o existe uma enumeracdo dos direitos de personalidade. Ndo ha dispositivo
legal que declare, de forma taxativa, quais esses direitos. Portanto, compete a
hermenéutica juridica ‘“a completa definicdo dos bens componentes da personalidade
fisica ou moral” (Sousa, p. 115). Como ja salientado, sdo direitos com aspectos fisicos
OuU unicamente espirituais ou morais.

Autonomia significa o poder ou a capacidade de a pessoa realizar a
autodeterminacdo. Decidir seus proprios caminhos e realizar sua propria vontade. E 0
poder de estabelecer sua propria lei moral. Tem conotagdo tanto positiva quanto negativa,
pois garante ao individuo o poder de ter ou ndo determinado comportamento, sendo a
faculdade de agir licitamente.

Abrange esse instituto juridico a capacidade e a liberdade tanto sob o aspecto
existencial como patrimonial, sendo que no caso sob analise somente o0 primeiro aspecto
é estudado. Desta forma, é garantido ao individuo a capacidade de fazer suas escolhas
no ambito pessoal, tais como 0 modo de se vestir, de se comportar e de se rlacionar afetiva
e sexualmente. Ha, portanto, nitido cunho existencial decorrentes da liberdade individual
e da dignidade do ser humano, como salienta Sarmento (2008, p. 143). Nesse sentido é
importante a licio de Diego Machado (p. 25):

A partir da concepcgdo extensa de liberdade que lhe da suporte, é possivel
identificar duas dimensfes de autonomia privada, do poder do particular de
autogovernar sua esfera juridica, ou construir sua esfera privada, quais sejam,
uma patrimonial e outra existencial. A primeira consiste na tradicional
roupagem dos atos de autonomia que repercutem no patrimdnio da pessoa,
cuja expressdo precipua € a liberdade de contratar, que tem reflgio
constitucional na tutela da livre iniciativa (CF/88, art. 170). A segunda, por
seu turno, se apresenta como o lugar das escolhas e decisdes de cunho

existencial, isto é, de carater afetivo, sexual, religioso, ideoldgico etc., com
guarida nos arts. 1°, 111, e 5°, caput e Il da Carta Magna.

Trata-se do poder de cada ser humano de exercer livremente suas escolhas, sem a
intervencdo de terceiros ou do Estado. Nas palavras de Sarmento (2008, p.142), autonomia
privada é “a capacidade do sujeito de direito de determinar seu proprio comportamento
individual”. Ressalte-se que essa livre escolha ndo pode ir de encontro ao interesse
coletivo assegurado por lei.

Como todos os seres humanos sdo diferentes entre si, compete a cada um saber o
que é melhor para seu desenvolvimento. De fato, se para determinada pessoa uma
atitude vai lhe fazer atingir a felicidade e o bem estar, ndo necessariamente a mesma

atitude funcionard para que outra atinja esses objetivos.
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A vontade individual é uma caracteristica intrinseca de cada ser humano, sem a qual
ndo se consegue viver dignamente ou se desenvolver. E também um traco que distingue
cada individuo. A esse respeito € oportuna a licdo de Capelo de Sousa (p.

116):

Parece-nos que a nossa lei ndo tutela aqui umarquétipo como a personalidade
“normal”, fisica ou sécio-culturalmente abstratamente dominantes, mas cada
homem em si mesmo, concretizado na sua especifica realidade fisica e na sua
particular realidade moral, o que, incluindo a sua humanidade, abrange
também a sua individualidade, nomeadamente o direito a diferenca e a
concepcdo e atuagdo moral préprias, pelo menos até onde ndo colidam com
quaisquer tipos. (...) A personalidade humana ndo reveste um carater estatico,
mas dindmico, protegendo-se por isso mesmo também o direito ao
desenvolvimento da prdpria personalidade (com a sua inerente adaptabilidade
ambiental e s6cio-econ6mica) e sufragando-se a idéia de que tanto a esséncia
com a existéncia do homem, enquanto determinantes da sua personalidade,
merecem idéntica protecdo legal”

O direito & autonomia da vontade faz parte da esséncia do ser humano. E por meio
da sua vontade livre, limitada pelo que ndo for licito, que o individuo exerce com plenitude
sua vida. Na sociedade atual, grande parte da populacdo tem acesso aos mais variados
meios de informacdo e as mais diferentes formas de pensamento. Garantir o direito a
autonomia é, portanto, uma consequéncia natural, possibilitando ao ser humano exercer
suas escolhas para atingir seus objetivos de vida. E dessa forma que também reconhece
Miracy Gustin (p.19):

Pode-se afirmar que a necessidade humana fundamental do homem
contemporaneo é a autonomia, condicdo béasica cujo conceito evoluiu e
transformou-se ao longo da histéria do homem. Sugere-se que a condigdo da
autonomia é transcultural e independente da insercdo em categorias sociais
localizadas e parciais.

Desta forma, percebe-se a pertinéncia desse direito na relagdo em estudo. De fato,
a liberdade de se constituir uma unido estavel entre mais de duas pessoas € uma
consequéncia juridica dessa autonomia, desse poder de autodetermina¢do. Contudo, ndo
existe direito absoluto no nosso ordenamento, devendo sempre haver limites e
ponderacdes frente a outros principios.

Importante destacar que os direitos personalissimos foram entendidos e protegidos
de maneira diversa no decorrer da Historia. Como a propria ciéncia juridica, em si, é
resultado de processo historico. E dever da ciéncia juridica atualizar-se em relagdo as

constantes transformacGes nas relagbes, buscando garantir os direitos essenciais do ser
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humano. Ressalte-se que os direitos aqui abordados observam-se nos sistemas ditos
igualitrios, em que sdo, pelo menos em tese, reconhecidos para o individuo independente
de sua raca, credo, sexo ou condi¢cdo econdmica.

Para Maria Celina Bodin a liberdade consolidou-se no direito privado como
autonomia. Apropriado para o presente caso o0 que ensina a autora (2010, p. 190) sobre

esses direitos nas relagdes privadas:

Do ponto de vista de garantia constitucional, o contetdo da liberdade
individual, no que se refere as decisGes pessoais, € um espaco, uma
possibilidade de escolha que pode se expressar emmodos variados: é liberdade
tanto a possibilidade de realizar tudo o que ndo é proibido, coma exigéncia de
ndo-intervencdo na vida privada do individuo, ou ainda a possibilidade de
autodeterminacdo ou obediéncia a si mesmo (isto é, a seu proprio
regulamento).

A fixacdo do conteldo dos direitos e garantias da personalidade sé pode se dar
através da interpretagdo, integracio e sistematizacdo do ordenamento. E um problema
de “compreensdo cientifico-cultural”, nas palavras de Capelo de Sousa (p. 118). Isso é
fruto da dindmica da sociedade, além da complexidade e ilimitabilidade da personalidade.
O caso em analise é um exemplo do desenvolvimento dessas relacdes.

Mesmo presente em nivel constitucional, é necessario reconhecer que esses
direitos ndo sdo absolutos. Esses direitos da personalidade, como a autonomia da vontade,
ndo existem isoladamente, mas sim dentro de um ordenamento juridico que exige a

ponderacdo de todas as normas e principios.

A LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL BRASILEIRA E A NECESSIDADE DE
TRATAMENTO JURIDICO PARA O CASO

Como ja salientado ao se conceituar as unides poliafetivas, existem diferencas
entre essas relagdes amorosas e outras, como 0 concubinato e as relagbes abertas. E
comum na jurisprudéncia brasileira, contudo, ainda haver confusdo entre as Vvarias
situacOes existentes, impossibilitando alguns avangos na matéria. Principalmente em
uma sociedade marcadamente patriarcal, matrimonial, monogamica, patrimonial e
heterossexual, deve o Estado procurar proteger os direitos personalissimos que venham

a surgir.
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E indiscutivel que dois casamentos ndo podem ser havidos como validos, pois é
vedada a bigamia, acarretando a nulidade do segundo matrimonio’®. Tampouco é
permitido 0 concubinato'?. Ademais, configura-se crime!? (Cédigo Penal, artigo 235,
caput) e pena de reclusdo ou detengdo, de um a trés anos, para aquele que, ndo sendo
casado, contrai casamento com pessoa casada, conhecendo essa circunstancia (Codigo
Penal, artigo 235, paragrafo 1°).

Como o poliamor ndo se confunde com essas figuras, nota-se que, a principio, ndo
h& qualquer Obice para que trés pessoas sem qualquer impedimento legal se relacionem
e queiram conviver com intuito de constituir familia. Resta saber se é vélido o
reconhecimento da unido estavel realizado pelo Cartério de Tupa-SP.

Como cedico, o Estado deve procurar acompanhar as transformagdes sociais e
regulamentar as relacbes humanas que vao surgindo no decorrer da evolugcdo. Embora
ainda muito controverso, e em numero reduzido, a poliafetividade ja conta com
posicionamentos doutrindrios e jurisprudenciais que observam a relevancia do assunto.

Argumenta-se, em sentido contrario ao reconhecimento do poliamor, que o
ordenamento brasileiro teria adotado a monogamia, de acordo com os dispositivos dos
arts. 1566, 1723, 1724 do Caodigo Civil e artigos 235 e seguintes do Cddigo Penal. De
acordo com esse entendimento, como ndo poderia haver poligamia em situacbes de
matrimdnio, tampouco deveria ser admitido em situagbes de unido estdvel. Partindo
dessa premissa, parte da doutrina afirma que para o reconhecimento juridico da unido
estavel devem ser atendidos os requisitos elencados no Codigo Civil. No caso, como
ndo ha fidelidade ndo poderia haver o reconhecimento da poliafetividade. Nesse sentido
afirma Madaleno (2013, p. 1140):

Da leitura do artigo 1.724 do Cdédigo Civil, ndo remanescem duvidas acerca
das relagcdes pessoais entre 0s companheiros obedecerem aos deveres de
lealdade, entendendo-se como condicdes elementares para a configuragcdo da
unido estavel a exclusividade do relacionamento. Portanto, em sintonia com
81° do artigo 1.723 do Cddigo Civil, o casamento antecedente, ou a unido
estavel precedente, ausente de uma separacao de fato ou de corpos, impede a
constituicdo legal de outra unido estavel ou de umsegundo matriménio.

Para Madaleno, é fato que existem essas relacbes, mas o Registro em Cartorio ndo

teria 0 conddo de reconhecer todos os direitos decorrentes dessa relagdo em face do

10 Cddigo Civil, art. 1.548, inciso Il, c/c art. 1.521, inciso VI.
1 Art. 1.521. N&o podem casar:

VI - as pessoas casadas;

12 codigo Penal, art. 235.
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Estado. Afirma o autor que “somente o Poder Judicidrio estd habilitado para reconhecer

13 Inobstante seu

circunstanciais efeitos juridicos aos contratos de relagfes poliafetivas
posicionamento contrério aos efeitos pretendidos pelos que pleiteiam o reconhecimento

do poliamor, Rolf Madaleno reconhece:

Nem mesmo 0s modelos de entidades familiares lembrados pela Constituicdo
Federal de 1988 abarcam a diversidade familiar presente na sociedade
brasileira, cujos vinculos tem seu suporte no afeto. Temsido o afeto a nota
frequente que identifica a constituicdo e o reconhecimento oficial de uma
entidade familiar

Em sentido favoravel ao reconhecimento das relacbes poliafetivas com seus
efeitos juridicos, outras correntes de doutrinadores entendem que a monogamia ndo €
um principio juridico do ordenamento brasileiro. A monogamia seria apenas um traco
cultural da sociedade ocidental, sem poder normativo concreto e sem qualquer previsao
positivada no ordenamento.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2013, p. 108) entendem que a
monogamia ndo pode ser considerada um principio, tendo em vista a forte carga normativa
deste ultimo conceito. Preferem considera-la, pois, uma nota caracteristica da sociedade

ocidental, conforme é possivel apreender da seguinte passagem:

A atuagdo estatal ndo poderia invadir essa esfera de intimidade, pois, em uma
relacdo de afeto, sdo os protagonistas que devem estabelecer as regras
aceitaveis de convivéncia, desde que ndo violem a sua dignidade, nem
interesses de terceiros. (...)

Nessa linha, por coeréncia légica, preferimos simplesmente encarar a
monogamia como uma nota caracteristica do nosso sistema, e ndo como um
principio, porquanto, dada a forte carga normativa desse Ultimo conceito, é
preferivel evita-lo, mormente em se considerando as peculiaridades culturais
de cada sociedade.

Assim entendem Erica Vericia Canuto de Oliveira Veras e Beatriz Ferreira de
Almeida (2014, p.92), atribuindo a monogamia e a fidelidade apenas valoracdo moral e

cultural:

A bem da verdade, tanto a monogamia quanto o dever de fidelidade conjugal
se resumem a valores morais e culturais, que ndo devem ser algados a
categoria de institutos com efeitos juridicos, ndo cabendo ao Estado perquirir
acerca de fidelidade dos conjuges, ou mesmo da escolha quanto a forma de se
relacionarem enquanto familia.

> Disponivel em  http://www.cartaforense.combr/conteudo/artigos/escritura-de-uniao-poliafetiva-

impossibilidade/9754. Visualizado em 10 de agosto de 2015.
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A monogamia, de acordo com Erica Vericia Canuto de Oliveira Veras e Beatriz
Ferreira de Almeida (2014), vive uma verdadeira crise, em meio as mudangas sociais
constantes, com a pluralidade de arranjos familiares existentes. Ademais, existem outros
principios reconhecidos pelo Direito de Familia, como o da afetividade e o da intervengao
minima do Estado nas relacbes familiares que tém estreita relacdo com o caso e amparam
a liberdade para o reconhecimento realizado em Tupd/CE.

O Poder Judiciario ja chegou a reconhecer, em suas instancias inferiores, a
possibilidade dessas unides no Brasil, como todos os seus efeitos juridicos'®. Conforme
leciona Paulo Luiz Netto Lobo (2004, p.17) “os tipos de entidades familiares
explicitamente referidos na Constituicdo brasileira ndo encerram numerus clausus”.
Desta forma, sendo um rol meramente exemplificativo, deve-se ampliar a protecdo
juridica estatal a todos os arranjos familiares que decorrem do principio da afetividade.

Quanto a forma de reconhecimento, em virtude da falta de disposicdo legal a
doutrina diverge. Em relacdo a forma de reconhecimento dessa unido de Tupd, Rolf
Madaleno tem posicdo contraria a liberdade de os Cartorios assim procederem. Argumenta
0 autor:

Contudo, oficializar o triangulo amoroso pela escritura publica de um vinculo
poliafetivo ndo é suficiente para declarar marido e mulheres ou esposae

14 APELACAO CIVEL. ACOES DECLARATORIAS CONEXAS RELATIVAS A UNIOES ESTAVEIS
SIMULTANEAS. COMPANHEIRO FALECIDO. Evidenciado, a partir do conjunto probatério, que
ambas as autoras mantiveramunido estavel como de cujos, inclusive comprole e com todos 0s contornos
que lhe sdo peculiares: convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia, a procedéncia das duas demandas mostra-se inafastavel, impondo-se, pois,
reconhecer a existéncia de relacGes paralelas caracterizando ambas unido estavel, como definido em
lei.(Apelagdo Civel N° 70024427676, Tribunal de Justica do RS, Relator: Alzir Felippe Schmitz, j. em
16/10/2008).

Embargos infringentes - Unido estavel - Relagdes simultaneas. De regra, ndo é viavel o reconhecimento
de duas entidades familiares simultaneas, dado que em sistema juridico é regido pelo principio da
monogamia. No entanto, em Direito de Familia ndo se deve permanecer no apego rigido a dogmatica, o
que tornaria o julgador cego a riqueza comque a vida real se apresenta. No caso, esta escancarado que o
“de cujus” tinha a notavel capacidade de conviver simultaneamente com duas mulheres, com elas
estabelecendo relacionamento com todas as caracteristicas de entidades familiares. Por isso, fazendo
ceder a dogméitica a realidade, impera reconhecer como co-existentes duas entidades familiares
simultaneas. (TJRS, 4° Grupo Civel, Embargos Infringentes n.° 70013876867, rel. Des. Luiz Ari
Azambuja Ramos, j. 10.3.2006; por maioria)

UNIOES ESTAVEIS. CONCOMITANCIA. Civil. AgBes de Reconhecimento de Unides Estaveis “post
mortem”. Reconhecimento judicial de duas unifes estaveis havidas no mesmo periodo. Possibilidade.
Excepcionalidade. 1 - Os elementos caracterizadores da unido estavel ndo devem ser tomados de forma
rigida, porque as relagdes sociais e pessoais sdo altamente dindmicas no tempo. 2-As nuances e
peculiaridades de cada caso concreto devem ser analisadas para uma melhor adequacdo das normas
juridicas regentes da matéria, tendo sempre como objetivo precipuo a realizagdo da justica e a protecao da
entidade familiar - desiderato Gltimo do Direito de Familia. (TJDF, 1* Turma Civel, Apelagdo Civel n.°
2006.03.1.000183-9, rel. Des. Nivio Geraldo Goncalves, j. 27.02.2008, m.v.).
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maridos de uma relagdo de poliamor. Somente o Poder Judiciario esta
habilitado para reconhecer circunstanciais efeitos juridicos aos contratos de
relagbes poliafetivas, no tocante a partilha de bens em caso de dissolucdo
parcial ou total do triangulo afetivo. De conformidade com o artigo 215 do
Cadigo Civil, a escritura publica, lavrada em notas de tabelido é documento
dotado de fé publica, fazendo prova plena, mas somente de uma clara
manifestacdo de vontade das partes e dos intervenientes (§ 1° inciso IV, do
art. 215 do CC) de anunciarem publicamente seu relacionamento poliafetivo,
e nisto se exaurem os efeitos da mencionadaescritura de declaragéo.

Para Madaleno, essa declaracdo sé seria valida entre as partes, ndo gerando
consequéncias para terceiros ou para o Estado. Contudo, ndo nega que € um instrumento
de prova de uma relacdo. Em casos de unido estavel entre duas pessoas o entendimento
pela validade desse ato j& é pacifico, sendo inclusive objeto do Provimento 37 do Conselho
Nacional de Justica.

Embora se tratem de situacOes distintas, ndo se pode negar validade a Escritura
Publica realizada em Tupd, méaxime pela falta de vedacdo legal. Os envolvidos poderdo
pleitear todos os direitos dela decorrentes, tendo em vista a protecdo que se deve dar as
mais variadas formas de arranjos familiares. Afinal, esse instrumento é uma forma de se

provar a vontade das partes de maneira oficial.

CONCLUSAO

Os direitos personalissimos, em um sistema igualitario, aplicam-se a todos o0s
individuos, indistintamente. E fundamental para a existéncia e desenvolvimento de cada
ser humano. Isso envolve suas escolhas afetivas e sexuais. Ndo cabe a qualquer ente
publico ou qualquer outro organismo privado estabelecer os valores, crencas e modos de
agir do individuo. Esses direitos também sdo oponiveis em face de terceiros, e ndo apenas
em face do Estado.

Em que pese a caréncia de jurisprudéncia e doutrina acerca do poliamorismo, Vé- se
que em primeira instancia ja sdo reconhecidas essas unibes poliafetivas. Os tribunais
superiores ainda ndo decidiram sobre a matéria especifica que envolve o caso. Portanto,
¢ um tema que ainda tem muito a evoluir juridicamente. Como realidade fatica
complexa, essas relagbes merecem a atencéo e regulamentacdo pelo Estado.

Em situacdes que ndo ha impedimento legal, e nas quais 0s envolvidos estdo de boa-
fé, ndo pode o ente estatal interferir nas relagdes intimas entre as pessoas que

querem constituir familia diferente do modelo tradicional. Ndo ha por que se negar
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reconhecimento de escritura publica em que conste a unido poliafetiva como uma nova
forma de entidade familiar. Todos os pressupostos para a unido estavel estdo presentes,
como a afetividade, relacdo duradoura, respeito reciproco, objetivo de constituir familia.
N&o ha impedimento legal, de acordo com a leitura do art. 1.521, do Codigo Civil.
Portanto, como no ambito do direito privado, 0 que ndo € vedado, é permitido, deve ser
aceita a vontade das partes que celebraram a unido. A Escritura Publica da relacdo deve
ser reconhecida como prova apta a gerar todos os efeitos juridicos, até que o Estado, por

meio do legislador, venha aregulamentar de forma diferente essas situacdes.
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