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RESUMO: O estudo tem como problema de pesquisa a verificagdo
da possibilidade de acolhimento da uniéo poliafetiva como entidade
familiar pelo ordenamento juridico. O problema eleito foi justificado
especialmente pela decisdo proferida pelo Conselho Nacional de
Justica proibindo a lavratura de escrituras publicas de unido
poliafetiva, adotando dentre os fundamentos a néo caracterizag&o de
entidade familiar e a falta de estrutura normativa para tutelar tais
unides. Como método de abordagem utilizou-se o indutivo e como
método de procedimento utilizou-se predominantemente o
monografico. Em conclusdo, constatou-se que o ordenamento
juridico ja possui a maturacdo necessaria ao acolhimento da
poliafetividade no direito das familias e devida protecdo das
entidades familiares formadas sob essa estrutura.
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ABSTRACT: The research problem of this study consists in the
verification of the possibility of accepting polyaffective unions as a
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justified especially due to the decision issued by the National
Council of Justice prohibiting the elaboration of public deeds
ensuring the legal status of polyaffective unions, adopting among its
foundations the non-characterization of a family entity and the lack
of normative structure to protect such unions. As a method, the
inductive method was used and the procedures consisted mainly in
a monographic study. In conclusion, the results found that the legal
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unions in family law and dully secure the protection of family
entities formed under this structure.
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E inexoréavel a transformacéo das sociedades, fendmeno que se verifica ao longo da
historia da humanidade. Com as mudancas, acaba o Direito por ser compelido a adequar-se a
elas, de sorte a abarcar as novas demandas sociais. Tal fenébmeno pode dar-se nas mais diversas
areas do Direito, sendo inegavel que no Direito das Familias, pela propria natureza das inter-
relacOes pessoais, alvo de volume significativo de mudancas, de menor ou maior relevancia.

E nesse contexto que surgem as primeiras unides poliafetivas publicamente declaradas

por meio de escritura publica, a semelhanca do contrato de convivéncia feito por instrumento
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publico entre os conviventes na unido estavel. E, com isso, sobreveio provocacéo ao Conselho
Nacional de Justica (CNJ) para que vedasse a realizacdo do ato por qualquer tabelionato no
territorio nacional. A decisdo veio a acatar o pedido realizado, culminando na atual proibicédo
de lavratura de escrituras que tenham por objeto a declaracéo de unido poliafetiva.

O estudo aqui proposto restringe-se a analise critica da referida decisdo, proferida pelo
CNJ nos autos do pedido de providéncias n°® 0001459-08.2016.2.00.0000, que passou a vedar a
realizacdo de escrituras publicas de unido estavel poliafetiva pelos tabelionatos. Visando a este
escopo, inevitavelmente havera no presente artigo topico destinado a abordagem sucinta dos
atos mais importantes praticados no referido expediente; a partir dai, serdo objeto de anélise
critica, em tdpicos especificos, os fundamentos invocados na decisao.

O que justifica o presente estudo € a repercussdo no meio juridico-social que os efeitos
decorrentes de tal vedacéao terdo. Por sua vez, tem como objetivo identificar a adequacéo dos
argumentos adotados por ocasido da fundamentacdo da decisdo, valendo-se da pesquisa
bibliografica para este fim.

Tratando-se de um estudo de caso, o método indutivo apresenta-se como 0 mais
adequado para a pesquisa, uma vez que o ponto de partida € a decisdo — e, mais especificamente,
0s argumentos que a sustentam — e o destino é a verificacdo de sua adequacdo sob o viés da
dogmatica juridica. Como métodos de procedimento, tem-se no estudo de caso o eixo central,

valendo-se ainda dos métodos historico, funcionalista e estruturalista.

1 PEDIDO DE PROVIDENCIAS

O pedido de providéncias em comento foi protocolado em 04 de abril de 2016 pela
Associacdo de Direito de Familia e das Sucessdes (ADFAS), apresentando como causa de pedir,
em suma, a violagao dos “mais béasicos principios familiares, as regras constitucionais sobre a
familia, a dignidade da pessoa humana e as leis civis”. Aduziu, ainda, que tal proceder agride a
moral e os costumes da nagéo brasileira.

Nos meandros da peticdo, rejeitou a ideia de que todas as relagdes em que presente a
afetividade devam ser protegidas pelo Direito; somente as relagdes licitas € que se prestam a
ser tuteladas, inexistindo suporte em nosso ordenamento juridico para a poligamia. Esposou

entendimento de que a ampliacdo das entidades familiares, para esse fim, afronta o art. 226,

Cadernos do Programa de Pés-Graduagdo em Direito PPGDir./UFRGS | Edig3o Digital | Porto Alegre | v.17 | n.1 | p.197-224 | jan./ago. | 2022

198



Cademnos do Programa de Pés-Graduacao HATR FITO/UFRGS

83°, da Constituicdo Federal (CF), que prevé expressamente a monogamia na unido estavel,
inexistindo lacuna autorizadora de unides poliafetivas. Alertou que ndo compete aos
tabelionatos a producao legislativa, devendo limitar-se a emissao de fé publica notarial sobre
os fatos em consonancia com normas vigentes e principios. Argumentou que mesmo a
flexibilizacdo conferida a unido estavel por pessoas do mesmo sexo pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) ainda demanda a observancia da monogamia, pois a tutela constitucional destas
unides tem por objetivo proteger situacGes de fatos afiguradas ao casamento, concretizando o
Principio da Monogamia. Com base em estudo publicado por The Royal Society, intitulado
“The puzzle of monogamous marriage”, elencou os maleficios gerais presentes nas sociedades
gue permitem a poligamia — e os correspondentes beneficios daquelas guiadas pela monogamia.

Foram instados a se manifestar no feito a Anoreg/BR, o Colégio Notarial do Brasil/CF
e o Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM). Embora silente a Anoreg/BR, as
manifestagdes do Colégio Notarial Brasileiro e do IBDFAM foram de grande riqueza para a

dialética propria de qualquer julgamento equilibrado.!

! Defendeu o Colégio Notarial Brasileiro que o direito ndio é hermético e que “fechar os olhos para a realidade
social e torna-la apenas como um ideal inalcancavel, no caso da familia, implica violacéo do dever constitucional
de prote¢do”, concluindo que o pedido de providéncia veio na contramdo da Carta Magna. Ademais, a entidade
em questdo invocou as particularidades do exercicio da atividade notarial, esclarecendo que “qualquer tentativa de
enquadramento do notéario, pessoa fisica que recebe a delegacéo e atua em nome préprio, como 6rgdo publico €
infrutifera, e mais, impossivel [...]”. Malgrado dificil a conceituacdo da fung¢do notarial, o modelo brasileiro possui
caracteristicas que lhe sdo proprias, dentre as quais a autonomia e independéncia, razéo pela qual ndo podem os
notarios impedir a lavratura de escrituras publicas de unides poliafetivas; é seu dever, no entanto, “expor as partes
interessadas sobre a auséncia de legislagdo e sobre possivel aprecia¢do judicial da questdo no futuro”. Asseverou
ainda que os atos notariais podem contribuir significativamente no processo de elaboracdo do direito, tendo em
vista que a clausula notarial, mais precisa por ser confeccionada por profissionais do direito, podem ter o condao
de culminar na elaboracdo de novas figuras juridicas, caminhando na vanguarda dos usos e costumes. Nesse
sentido, concluiu que o notario detém autonomia e independéncia para a pratica dos atos previstos na legislacéo
especifica (artigos 6° e 7° da lei 8.935/94), inexistindo justificativa razoavel para a proibicdo de lavratura de
escrituras publicas para as ditas unides poliafetivas.

Por sua vez, o IBDFAM invocou o principio constitucional da pluralidade das entidades familiares, visto que o rol
constitucional néo é taxativo, conforme estampado nos julgamentos pelo Supremo Tribunal Federal da ADI 4277
e da ADPF 132. Nao podem as unides poliafetivas permanecerem na invisibilidade juridica, sob pena de afronta a
liberdade, igualdade, ndo intervencdo estatal (art. 1.513 do Cdédigo Civil), ndo hierarquizacdo das formas
constituidas de familia e pluralidade familiar. Sustentou que o Estado é laico e, como tal, ndo é admissivel a
imposi¢do ao conjunto de cidaddos de um modelo familiar inspirado no casamento formatado pelo Direito
Canonico, sob o pretexto de uma suposta legalidade. Prosseguiu esclarecendo que “a funcionalizacdo da familia
tem vinculacéo direta com o principio da democracia, com assento na premissa da diversidade e ndo na da
homogeneidade”, aludindo ao ensinamento de Gustavo Tepedino no sentido de que a familia s6 existe em favor
da protecdo e realizagdo dos seus integrantes. Por fim, com vistas a promocao da dignidade, liberdade e igualdade,
asseverou que ndo compete ao Estado definir como devem ser as familias. Se a familia existe, tem o Estado o dever
de protegé-la, nos termos do art. 226 da Constituigdo. A liberdade, no que toca as situagdes subjetivas existenciais,
deve ser maximizada. O principio da igualdade deve sair da mera formalidade, em busca da concretizagdo material.
Formadas ou ndo pelo casamento, as familias devem ser igualmente protegidas.
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Ap0s o exercicio da dialética, o feito foi levado a julgamento, conduzido pelo voto do
Ministro Jodo Otavio de Noronha, Corregedor Nacional de Justica e relator do pedido de
providéncias. Os argumentos? presentes no voto condutor podem ser, portanto, reunidos e
sintetizados em trés pilares correlacionados: a inexpressividade e rejei¢cdo da poliafetividade
em nosso meio, a monogamia como valor fundante da sociedade brasileira e, por fim, a ndo
caracterizacdo de entidade familiar decorrente da unido poliafetiva — e, consequentemente, a
desprotecdo juridica de tais formacbes em sede de Direito de Familia. Os topicos seguintes

destinam-se a tratar de cada um desses grupos de argumentos.

2 ENTIDADE FAMILIAR

E peculiar a forma de conducio do voto condutor, dado o modo como tem inicio e a
conclusdo a que chega. E em certa medida exemplar o voto em questdo,® pois toma o cuidado
de reunir elementos argumentativos em sentidos opostos antes de decidir, atendendo a atividade
dialética pela qual tanto prima o nosso sistema. Também por isso causa certa perplexidade a
contraposicédo existente entre as consideracgdes iniciais do voto e a decisdo a que chega — que
parece ignoré-las. Embora tenha tido o nobre relator a cautela de alertar que ndo pretendia

condenar a forma de convivéncia alheia e que reconhecia a importancia da revolucdo dos

2 O pedido veio a ser acolhido sob diversos fundamentos: (i) a relagdo poliamorosa é praticamente ausente da vida
social, de definicdo obscura e inexpressiva nos debates da comunidade juridica; (ii) ditas unies sofrem forte
repulsa social e 0s poucos casos existentes ndo representam alteragéo social habil a modificar o mundo juridico;
(iii) a sociedade ndo incorporou a unido poliafetiva como forma de constituicdo de familia, possibilidade esta que
pende de amadurecimento social; (iv) eventual aceitacdo social futura implicard a provavel necessidade de
legislagdo sobre a matéria, visto que as regras para relacionamentos monogamicos nao se prestam a resolver os
conflitos que advirdo das unides poliafetivas e que as consequéncias advindas destes relacionamentos afetam a
esfera juridica de terceiros; (v) a escritura publica exige que o conteido declarado seja licito; (vi) a sociedade
brasileira tem como elemento estrutural a monogamia, restando repelidos pelos tribunais os relacionamentos
paralelos; (vii) a declaracdo feita pelos declarantes perante o tabelido ndo tem o conddo de fazer surgir nova
modalidade familiar, de modo que a escritura publica ndo gera efeitos proprios do Direito de Familia para os
envolvidos.

3 Diligentemente, o ministro relator leva em consideracdo que: (i) a CF protege a familia em suas diferentes formas
e arranjos; (ii) o rol trazido pelo art. 226 ndo é taxativo; (iii) é defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou
privado, interferir na comunhao de vida estabelecida pela familia (art. 1.513 do Cddigo Civil); (iv) historicamente
mudancas ocorreram no Direito de Familia brasileiro, que gradativamente foi acolhendo novas entidades familiares
antes estigmatizadas; (v) apesar do desconforto gerado em parte da sociedade, a tutela conferida as novas unides
restou consolidada; (vi) o Supremo Tribunal Federal levou em consideracdo a pluralidade de formas de
constituicao familiar nos julgamentos da ADI 4.277 e ADPF 132; (vii) a familia ndo é fendmeno natural, mas
cultural, cujas caracteristicas refletem a sociedade de seu tempo e lugar; (viii) embora em menor quantidade,
existem sociedades que admitem a poligamia; (ix) relacdo poliamorosa difere-se da poligamia e configura-se pela
unido mdaltipla e simultanea de trés ou mais pessoas.
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costumes,* o discurso parece esbarrar no que realmente importa: o dispositivo da decisdo — e a
forma como o voto foi conduzido até Ia.

A sensacao que se extrai da leitura do voto € que o relator impde sua nogdo pessoal do
que deva ser ou ndo uma entidade familiar. Entende que “os declarantes podem afirmar seu
comprometimento uns com os outros, mas o fato de declara-lo perante o tabelido nao faz surgir
nova modalidade familiar”, ignorando que o mesmo argumento se aplica a unido estavel — ja
gue a mera declaracdo ndo faz surgir uma unido que de fato ndo preencha os requisitos. Além
disso, a assertiva que afasta a unido poliafetiva da condicdo de entidade familiar vem
desacompanhada de qualquer fonte idonea sobre o tema para Ihe dar sustentacéo.

E preciso reconhecer que distintas sdo as areas do saber e a definicdo do que seja uma
entidade familiar ndo compete ao direito, que se valera daquilo que houver sido produzido de
conhecimento nas outras ciéncias. Ndo ha como estabelecer uma defini¢éo absoluta do conceito
de familia, pois ha tipos de familias que sobrevivem no tempo e se entrelagam com outros tipos
completamente novos. O pluralismo familiar é reflexo do proprio pluralismo cultural,
demandando assim resposta normativa adequada. ° Nesse campo é inegavel que a psicologia
possui muito mais propriedade do que o Direito, indicando que “uma defini¢do contemporanea
de familia, portanto, deve estar baseada na opinido de seus membros, considerando a afetividade
e a proximidade com os entes queridos [...]”, do que se extrai como conclusdo que “familiares
sdo aqueles com o0s quais mantemos um vinculo baseado na intimidade e nas relacGes
intergeracionais”.®

E o afeto de suma importancia para a compreensdo da propria pessoa humana, sendo
possivel que dele decorram efeitos juridicos. Traduz-se a ideia de afetividade como a confianca

existente entre os membros do nucleo familiar, que se concretiza no respeito as peculiaridades

4 “Passa ao longe a pretenséo de condenar a forma de convivéncia alheia se desejada e consentida pelo grupo, bem
como a ideia de marginalizar relacionamentos ou tentativa de impor visdo conservadora sobre os fatos. Apesar de
compreender a revolucdo de costumes, entendo que situa¢fes pontuais, casuisticas e, sobretudo, ainda nédo
submetidas ao necessario amadurecimento no seio da sociedade ndo possuem aptiddo para ser reconhecidas como
entidade familiar.” (BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Pedido de providéncias 0001459-08.2016.2.00.0000.
Brasilia, 26 de Junho de 2018. Disponivel em: https://www.jota.info/wp-
content/uploads/2018/08/a76994fe42703dab2c66aad9f04c56a9.pdf. Acesso em: 20 jun. 2021.).

> PERLINGIERI, Pietro. Il diritto civile nella legalita costituzionale. 2. ed. Napoli: Edizione Scientifiche Italiene,
1991, p. 475.

® DESSEN, Maria Auxiliadora. Estudante a Familia em Desenvolvimento: Desafios Conceituais e Teoricos.
Psicologia: Ciéncia e Profisséo, n° 30, p. 202-219, 2010, p. 211.
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de cada membro, de modo a preservar a dignidade de todos.” A tutela do afeto visa a plena
realizacdo da personalidade humana dentro dos padrées de dignidade humana alcancados na
atualidade histérica da civilizagdo.®

A entidade familiar de que trata a CF tem vistas a concretizagdo do principio da
pluralidade das formas de familia — uma clausula geral de incluséo, e ndo de clausura. Portanto,
admite outras tantas entidades familiares em que estejam presentes lacos de afeto, estabilidade
e ostentabilidade.® Considerando o papel central do afeto e do lar por ele constituido e mantido,
os direitos familiais ndo podem ser recusados a nenhuma forma de familia existente na
sociedade brasileira, em especial pelo carater aberto do rol de entidades familiares de que trata
o art. 226 da CF.1% A protecdo as multiplas entidades familiares, prudentemente invocada pelo
IBDFAM, demanda interpretacdo aberta e criativa, que se ajuste a miriade de arranjos
familiares possiveis; as decisdes dai advindas deverdo ter como sustentaculos os principios da
igualdade, liberdade, dignidade da pessoa humana e protecdo a intimidade e a privacidade.

E a importancia dos principios na hermenéutica juridica é inegavel. A conotacdo dada
aos principios sofreu importante mudanca com o tempo. Sao hoje tratados como norma juridica,
junto as regras, reclamando aplicaco. E o principio norma geral e fundante, dele decorrendo
outras normas, prestando-se também a solugdo dos casos concretos, pois funciona como suporte
ao intérprete. Assim devem ser tratados os principios, orientacdo aplicavel também aos
principios do Direito de Familia, dentre os quais o da familia plural.*?

E possivel invocar, em favor da unido poliafetiva, tratamento assemelhado aquele
conferido a unido estavel, primeira forma de familia baseada na informalidade e que por longo

periodo permaneceu marginalizada. Nessa, mesmo quando ausente algum dos requisitos

" FARIAS, Cristiano Chaves de. A tutela Juridica da Confianca Aplicada ao Direito de Familia. In: PEREIRA,
Rodrigo da Cunha. Familia e dignidade humana: V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Sdo Paulo: 10B
Thomson, 2006, p. 259.

8 BARROS, Sérgio Resende. A Tutela Constitucional do Afeto. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Familia e
dignidade humana: V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. S&o Paulo: 10B Thomson, 2006, p. 889.

°® GIORGIS, José Carlos Teixeira. Os arranjos plurais e seus efeitos juridicos. Revista Sintese: Direito de Familia,
v. 12, n. 62, out/nov 2010, p. 124.

10 BARROS, Sérgio Resende. Direitos humanos da familia: dos fundamentais aos operacionais. In: PEREIRA,
Rodrigo da Cunha. Afeto, Etica e o novo Cadigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 619-620.

1 BRAUNER, Maria Claudia Crespo. O pluralismo no Direito de Familia brasileiro: realidade social e reinvengéo
da familia. In;: WELTER, Belmiro Pedro; MADALENO, Rolf Hansen. Direitos fundamentais do Direito de
Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 276.

12 F|UZA, César. Diretrizes Hermenéuticas do Direito de Familia. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Familia e
dignidade humana: V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Sdo Paulo: OB Thomson, 2006, p. 235.
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comumente elencados pela doutrina (publicidade, continuidade, intuito familiae, inexisténcia
de impedimentos matrimoniais) ndo restara necessariamente descaracterizada a unido, cuja
esséncia é que exista uma familia formada com a relacdo de afeto.*® N&o ha razdo para n&o
aplicar idéntico raciocinio as demais formas de familia.

Segundo o voto condutor, ndo ha previsdo constitucional de protecdo as unibes
poliafetivas, concluindo que estdo a margem do Direito das Familias e, portanto, sao ilicitas.
Tal abordagem entra em choque com a posicdo adotada pelo STF, quando do julgamento da
ADI 4.277/DF. No julgado, merece destaque, pois oportuno, o voto proferido pelo Ministro
Ricardo Lewandovski, que manifestou expressamente que o rol previsto no art. 226 da CF é
exemplificativo.** No mesmo sentido foi o entendimento consolidado no julgamento da ADPF
132, constando expressamente da ementa do julgado que, em matéria de constituicao de familia,
a norma constitucional deve receber interpretacdo nao reducionista.™

Portanto, a correta interpretacdo, ditada pelo guardido da CF, é de que ndo sejam
excluidas as familias ndo albergadas pela redacdo do aludido dispositivo. Tal orientacdo nédo
poderia ser mais sensata, considerando que ha hoje nas sociedades ocidentais a identificacdo de
pelo menos 196 tipos diferentes de familias.'® Essa realidade levou estudiosos do tema a
sinalizarem a necessidade de que se passe a falar de familias, com o consequente abandono do
termo no singular, visto ndo ser possivel um conceito tnico para tdo complexa relagéo.!’

Como bem destacado pelo conselheiro Luciano Frota em seu voto, a proibi¢do da
formalizag¢do oficial de unides poliafetivas “com base em um conceito vetusto de entidade
familiar, ndo abrigado pela Constituicdo, significa perpetuar uma situacdo de excluséo e de

negacao de cidadania que ndo se coaduna com os valores da democracia.”

13 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Da unido estavel. In: DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(coord.). Direito de Familia e 0 Novo Cédigo Civil. 4. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 221.

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4277/DF. Tribunal Pleno. Min.
Rel. Ayres Britto. 05 maio 2011. Diario de Justi¢a Eletronico. 01 dez. 2014, n° 235.

15 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 132. Tribunal
Pleno. Min. Rel. Ayres Britto. Brasilia, DF, 05 nov. 2011. Diério de Justica Eletronico. 31 out. 2011, n° 214.

16 DESSEN, Maria Auxiliadora. Estudante a Familia em Desenvolvimento: Desafios Conceituais e Teoricos.
Psicologia: Ciéncia e Profisséo, n° 30, p. 202-219, 2010, p. 211.

7 WAGNER, Adriana [et al.]. Os desafios da familia contemporanea: Revisitando conceitos. In: WAGNER,
Adriana [et al.]. Desafios psicossociais da familia contemporanea: pesquisas e reflexdes. Porto Alegre: Artmed,
2011, p. 19.
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3 POLIAMOR NA SOCIEDADE

Segundo o voto condutor, as unides poliafetivas sdo de inexpressiva ocorréncia no seio
da sociedade e insuficiente amadurecimento na comunidade juridica acerca dos reflexos delas
decorrentes, de modo que os raros casos existentes ndo tém o condao de dar azo a mudanca do
pensamento social que implique reconhecimento como entidade familiar.

E bem verdade que tal forma de unifo ndo suscitou por parte da doutrina tradicional
atencdo significativa, sendo ainda incipientes as abordagens ao tema. O mais proximo que a
doutrina havia até entdo chegado era a unido livre, marcada pela informalidade e
impossibilidade de conversio em casamento,'® pois inexistente o &nimo de formagdo de um
nucleo familiar — ou, quicé, capaz de caracterizar apenas o concubinato.?

Apesar disso, tal formato de unido é uma realidade e o nimero de relagbes dessa
natureza pode ser mais expressivo do que se tem conhecimento. Casos como os abordados no
documentario “Amores Livres”?, exibido do canal televisivo GNT, ou no longa-metragem “Eu
Tu Eles”?2 — que conta a historia de uma familia composta por uma mulher e 3 homens no
povoado Quixeld, situado proximo a cidade de Fortaleza — ddo conta de desvelar que se trata
de modelo familiar efetivamente praticado por algumas pessoas.

Por falta de instrumento mais idéneo, pois desconhecido qualquer levantamento pelo
IBGE acerca de familias poliafetivas no Brasil, as redes sociais podem funcionar como
instrumento de afericdo superficial do interesse social pelo tema. No Facebook, inimeros sdo

0S grupos e comunidades que tém por tema o “poliamor” — nome de preferéncia dos adeptos.

18 “Apesar da inexisténcia de dados estatisticos, observa-se que a auséncia de provocagdo judicial, os rarissimos
casos de lavratura de escritura publica, os incipientes debates e o fato de 0 comportamento ser bastante recente
indicam que a questdo ainda € embrionaria e possui pouquissimos adeptos. Acrescente-se a isso a falta de
amadurecimento acerca das implica¢des e consequéncias advindas da relagdo “poliamorosa”, para que entdo se
conclua que os pouquissimos casos existentes no pais ndo sdo aptos a demonstrar mudanca do pensamento social
e levar ao reconhecimento de entidade familiar.” (BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Pedido de providéncias
0001459-08.2016.2.00.0000. Brasilia, 26 de Junho de 2018. Disponivel em: https://www.jota.info/wp-
content/uploads/2018/08/a76994fe42703dab2c66aad9f04c56a9.pdf. Acesso em: 20 jun. 2021.).

19 FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia: curso de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar,
1999, p. 60.

20 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia: Lei n® 10.406, de 10.01.2002. rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 917.
2L GNT. Amores Livres. Disponivel em: http://gnt.globo.com/series/amores-livres/. Acesso em 06 jan. 2019.

22 \WADDINGTON, Andrucha. Eu tu eles [filme-video]. Columbia Pictures do Brasil, 2000. Colorido, portugués,
1h44min.
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Dentre eles, destaca-se o grupo brasileiro de nome “Poliamor e diversidade”, que atualmente
conta com mais de 23 mil membros inscritos.?®

Mas a pergunta que deve ser feita desde logo €: uma entidade familiar legitima depende
de expressao social para que possa ser reconhecida? A hipotética inexisténcia de adeptos do
casamento implicaria a desprotecdo juridica das raras familias que viessem a ser formadas pelo
matrimonio? Quer-nos parecer que esse ndo seja o caminho. O raciocinio de excluséo trouxe
irreparaveis danos a muitas familias — v.g. formadas por relacbes homoafetivas ou concubinato
puro. E desnecessario — e desumano! — expor outras tantas familias as injusticas de um sistema
excludente. Este caminho fatalmente culminard nos mesmos erros do passado em matéria de
protecdo da familia. Na década de 50 viveu-se semelhante vedacao, pois proibida era a lavratura
de escritura pablica de convivéncia para tutelar os interesses de pessoas nao casadas que viviam
como se o fossem.?

Curioso é que o préprio voto reconhece que a alteracdo juridico-social comega no
mundo dos fatos, seguida de gradual incorporagdo pelo direito.?®> No entanto, invoca como
fundamento para negar protecdo a entidade familiar fundada na unido poliafetiva a inexisténcia
de previséo juridica expressa de protecdo desse arranjo familiar — como se o rol de entidades
familiares previstas pelo art. 226 da CF fosse taxativo. Isso vem na contraméo do processo de

evolucdo da ordem juridica. Se primeiro surgem os fatos que demandam tutela, para sé entéo o

23 FACEBOOK. Poliamor e diversidade. Disponivel em: https://www.facebook.com/groups/grupopoliamor/.
Acesso em 10 out. 2021.

24 «“Tendo chegado ao conhecimento do senhor Corregedor Geral de Justica do Distrito Federal, que pessoas de
sexos diferentes, impossibilitadas de se casar civilmente, contrataram, por escritura publica lavrada num dos
cartorios da Capital da Republica, sob o titulo “ajute para manutengdo”, o estabelecimento de uma vida em comum,
sob o mesmo teto, com a obrigacdo de uma das partes suprir a outra com uma pensdo mensal de determinada
importancia em dinheiro, pagavel até certa data, aquela autoridade, por portaria publicada no “Correio da Manha”,
(n. de 14 de outubro de 1953), determinou aos tabelides a ela subordinados, que ndo lavrassem, qualquer que fosse
a sua redacdo, nenhuma escritura com a mesma finalidade, dada a manifesta ilicitude do seu objeto e sua
consequente nulidade.” [sic] (CASTRO, Sylvio Brantes de. Novo Manual dos Tabelides: teoria e prética. 4. ed.
S8o Paulo: Edigdes e Publicagbes Brasil, 1960, p. 42.)

25 «A alteracdo juridico-social comega no mundo dos fatos e é incorporada pelo direito de forma gradual. Por isso,
h& uma diferenca crénica do direito em relacdo as ciéncias sociais no que se refere aos novos desafios da familia
e da sociedade. A mudanga cultural surge primeiro e a alteracdo legislativa vem depois, regulando os direitos
advindos das novas conformac@es sociais sobrevindas dos costumes. Foi ao longo de muitos anos que chegamos
ao reconhecimento das formas familiares admitidas na sociedade atual. Unides formadas por mais de dois conjuges
sofrem fortes repulsa social e 0s poucos casos existentes ndo refletem a posicdo da sociedade acerca do tema;
consequentemente, a situagdo ndo representa alteragdo social habil a alterar o mundo juridico.” (BRASIL.
Conselho Nacional de Justiga. Pedido de providéncias 0001459-08.2016.2.00.0000. Brasilia, 26 de Junho de 2018.
Disponivel em: https://www.jota.info/wp-content/uploads/2018/08/a76994fe42703dab2c66aad9f04c56a9.pdf.
Acesso em: 20 jun. 2021.).
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direito adequar-se a nova realidade, a vedacdo de realizacdo de escritura publica que faca prova
da existéncia das unides poliafetivas apresenta-se como um desnecessario obstaculo a conquista
da tutela do direito de familia. Em artigo publicado com semelhante objeto ao presente, José
Roberto Moreira Filho oportunamente questiona se a vedagéo de lavratura de escritura publica
de poliamor n&o seria refrear o amadurecimento do tema em nossa sociedade.?®

A resisténcia ofertada pelo CNJ ao reconhecimento das relacbes poliafetivas como
entidade familiar, a despeito de sua incompeténcia para tanto, provoca reflexdo sobre os
contornos juridicos da familia na historia ocidental. A familia romana é emblemaética para este
proposito, ja& que conferia ao pater familias poder desproporcional — atenuado ao longo da
historia romana.?” Superando tal modelo familiar, por forca do Direito Candnico sobreveio a
familia fundada no matrimonio indissollvel devido ao carater divino.?® Com esses dois
importantes exemplos é possivel concluir o 6bvio: as nocbes de familia do passado — e
respectivas repercussdes no mundo do Direito — sdo em parte impraticaveis nos dias de hoje.

Num passado ndo tdo distante, quando excluida a unido estavel da nocao de entidade
familiar, impensavel era assegurar direitos a concubina a semelhanca daqueles a que fazia jus
a esposa.?® O companheirismo, por sua conotaco espuria, ndo gerava qualquer efeito juridico
positivo. Sendo uma unido contraria a concepcao de familia entdo vigente — fundada no
casamento — ndo advinha dela qualquer efeito patrimonial favoravel aos participes. Com o
tempo, diante das situacdes injustas envolvendo tais casais — e também imigrantes casados pelo
regime da separacio de bens — a tese da sociedade de fato passou a ser acolhida pelos tribunais.*

A evolucéo neste sentido foi gradual, iniciando pela jurisprudéncia, ao admitir remuneracéo a

% MOREIRA FILHO, José Roberto. Poliamor: uma analise critica da decisdo do Conselho Nacional de Justica e
dos reflexos do poliamorismo no direito de familia e das sucessdes. Revista IBDFAM: Familia e Sucessdes. v. 29
(set./out). 9-57. Belo Horizonte: IBDFAM, 2018, p. 24.

27 NORONHA, Carlos Silveira. Repensando o poder familiar em face das propostas estruturais da familia na
transi¢do historica e na atualidade p6s-modernista. In: NORONHA, Carlos Silveira (coordenador). Reexaminando
as novas formag0es estruturais do ente familiar na atualidade. Porto Alegre: Sulina, 2017, p. 19-21 (18-57).

2 MATIELO, Fabricio Zamprogna. Unido Estavel — Concubinato: Repercussdes Juridico-Patrimoniais: doutrina,
jurisprudéncia e pratica, incluindo a Lei 8.971/94 e 9.278/96. 2. ed. Porto Alegre: SAGRA LUZZATTO Editores,
1997, p. 13.

29 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 3.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 49.

30 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. O companheirismo: uma espécie de familia. 2. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dois Tribunais, 2001, p. 297.
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concubina por servi¢os (domésticos ou rurais) prestados durante o tempo da unido, direito este
que tinha por fundamento a inadmissibilidade do enriquecimento sem causa.®

N&o héa duvidas de que compete ao Estado o papel de manter a ordem da sociedade. A
questdo nevralgica reside na identificagio dos limites da intervencéo. E legitima a intervencéo
estatal na vida privada para fins de estabelecer o que tipos de familia podem existir?®2

Em que pese o liberalismo proposto por John Locke®? ndo tenha vingado por se revelar
incapaz de lidar com os problemas reais da sociedade, deixou como legado a proposta de
reducdo da intervencdo do Estado nas liberdades do individuo. O papel do Estado € minimo,
figurando como um agente harmonizador. Malgrado fracassado o liberalismo, a sua influéncia
sobre a maioria dos ordenamentos modernos é clara.

A autonomia privada, hoje tdo cara ao direito privado, foi um dos seus preciosos frutos.
O campo em que atua a autonomia privada é precisamente onde se situam 0s interesses
privados. Estes, por sua vez, sdo determinados por excluséo, entendendo-se como tais todos 0s
interesses que o Estado ndo assume para si — e nem impde a outros.®

Transpondo a autonomia privada para o direito das familias, sua aplicacdo é amplamente
defendida, consequéncia da valorizacdo da dignidade da pessoa humana pela Lei Maior e da
evolugdo da legislagdo civilista no tocante as relagdes familiares, que passou a valorizar mais o
individuo — e suas conexdes juridicas — do que o patriménio.*® A autonomia privada tem como

implicacdo a liberdade de escolha do modelo de familia, com vistas a realizacdo pessoal dos

3L CIOTOLA, Katia Regina da Costa S. O concubinato e as inovagoes introduzidas pelas leis 8.971/94 e 9.278/94.
2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1997, p. 24.

32 Nesse sentido, o voto do conselheiro Luciano Frota reconhece que ha limites para a autonomia privada, pois o
sistema de liberdades que orienta o ordenamento juridico brasileiro, conjugado com a nocéo plural de familia
resguardada pela CF, conduz & constatago de inexistir razdo para vedar a declaragdo de unido poliafetiva: “E certo
gue o exercicio da autonomia privada, inclusive nas questfes de natureza existencial, encontra limites na licitude
dos atos ou das manifestacdes de vontade constituidas.

Entretanto, consoante j& analisado, ndo ha barreira juridica para a declaragéo de unido poliafetiva, eis que amparada
tanto pelo sistema de liberdades que pauta o nosso Estado Democratico de Direito, quanto pela afirmacéo do
principio da dignidade da pessoa humana, valores que possibilitaram a releitura do contido no art. 226 da
Constituicao Federal, admitindo o conceito plural de entidade familiar.”

33 Segundo Locke, trés seriam as necessidades (da sociedade) que levam & criacdo de um governo: (i) o
estabelecimento de uma lei por todos aceita como padrdo de justica para resolucdo das controvérsias; (ii) a
existéncia de um juiz imparcial para resolver os conflitos com base na lei conhecida; (iii) o poder de execucédo da
deciséo (LOCKE, John. Os pensadores. Sdo Paulo: Abril S.A. Cultural e Industrial, 1973, p. 88-89).

3 MALUF, Sahid. Teoria geral do Estado. 25.ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 130.

% FERRI, Luigi. La autonomia privada. Tradugdo por Luis Sancho Mendizabal. Madrid: Editorial Revista de
Derecho Privado, 1969, p. 12.

% MADALENO, Rolf. Direito de familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 157.
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individuos que a compdem. A intervencdo estatal para o proposito de rejeitar uma familia
baseada no afeto existente por pessoas iguais e livres é gritantemente ilegitima,®” o que, frise-
se, esta disposto na propria lei (art. 1.513 do Codigo Civil).

Hodiernamente defende-se que a intervencdo minima do Estado no Direito de Familia
é um relevante principio deste ramo. A intervencdo s6 podera se dar quando presente ameaca
ou lesdo a interesse juridico dos integrantes da familia.®

Nessa concepgao de familia privatizada, “¢ fungao do Estado apenas reconhecer que, ao
se verificar a existéncia de uma familia, esta concebida como a manifestacdo da vontade de
conviver no plano existencial apenas (e ndo quanto ao patriménio), incidem os efeitos juridicos
proprios dessa relagio”,>® a exemplo dos alimentos, sucessio e previdéncia.

Sendo a liberdade um direito de personalidade* e, constando-se que dela decorre o
direito de livre planejamento familiar, é defensavel que este Ultimo seja tratado como um direito
fundamental e um direito da personalidade* — sendo um direito fundamental da personalidade,
como proposto por Fernanda Borghetti Cantali.*?

Nessa toada, € oportuna também a invocacdo do principio da liberdade, de suma
importancia para o direito de familia, que se manifesta de inimeras formas, dentre as quais
interessa-nos duas: a vedacdo a qualquer forma de intervengdo na constituicdo da familia e a
decisédo de livre planejamento familiar, positivados respectivamente nos artigos 1.513 e 1.565
do Codigo Civil. Como bem destacado por Dimas Messias de Carvalho, “o novo conceito de
familia afastou o pressuposto de que se constituia apenas pelo casamento e a exigéncia de um

par, facultando aos seus membros a liberdade de escolha para formagdo da familia”.*

37 SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e direito das familias: reconhecimento e consequéncias juridicas.
Curitiba: Jurud, 2015, p. 30.

38 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direito de Familia:
as familias em perspectiva constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 105-106.

3% NAMUR, Samir. Autonomia Privada para a Constituicdo da Familia. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2014, p. 184-185.

40 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Tomo VII. Parte Especial. Direito
de personalidade. Direito de Familia: Direito Matrimonial (Existéncia e Validade do Casamento). Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1983, p.30.

41 DELGADO, Maério Luiz. Direitos da Personalidade nas RelacGes de Familia. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha.
Familia e dignidade humana: V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Sdo Paulo: 10B Thomson, 2006, p.
721.

42 CANTALLI, Fernanda Borghetti. Direitos da personalidade: disponibilidade relativa, autonomia privada e
dignidade humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 129.

4 CARVALHO, Dimas Messias de. Direito das familias. 5. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2017, p. 95.
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N&o se perca de vista que a tdo prestigiada nogdo de familia eudemonista,** que funda a
familia p6s-moderna, exige que a tutela estatal deixe de centrar-se na entidade familiar e passe
a proteger os proprios individuos que a compdem, 0 que por sua vez reforca as garantias
constitucionais a intimidade, vida privada e, acima de tudo, liberdade.* Portanto, “isso implica
lancar o olhar da norma juridica ndo ao modelo familiar propriamente dito, mas, sim, as pessoas
que nele se inserem, independentemente do modelo familiar por elas escolhido ou a elas
imposto.”® A proposta de alteracio do conceito de unidade familiar hd muito deixou de se
restringir & composicao familiar matrimonial, passando a deter conceito flexivel e instrumental,
com vistas a realizacéo espiritual e o desenvolvimento da personalidade dos seus membros.*’

Portanto, a imposicao estatal da monogamia a um grupo familiar legitimamente criado
com base no afeto, liberdade e boa-fé podera criar situacdes de evidente injustica, além de
caracterizar agressao a protecdo familiar constitucionalmente prevista, a ndo intervencdo na

familia e ao direito de liberdade dos seus componentes.

4 MONOGAMIA

O voto condutor agarra-se a suposta seguranca existente nas relagdes monogamicas,
pela facilidade de antever as consequéncias juridicas delas advindas. Entende que ha
dificuldade na aplicacdo analogica das regras que regulam as relagdes monogamicas, devido a
complexidade das relacdes poliafetivas. Também mostra preocupacgdo com os efeitos que tocam

terceiros, algo que vai além do simples subjetivismo e vontade dos envolvidos.*®

4“0 eudemonismo ¢ a doutrina que enfatiza o sentido de busca pelo sujeito de sua felicidade. A felicidade
individual ou coletiva é fundamento da conduta humana moral, sendo consideradas boas as condutas que levam a
felicidade. Cada vez mais se reconhece que no é ambito das relagdes afetivas que se estrutura a personalidade da
pessoa, devendo o afeto ser reconhecido como Gnico modo eficaz de defini¢do da familia. E a afetividade, e ndo a
vontade, o elemento constitutivo dos vinculos familiares. Envolve os membros na busca da realiza¢do pessoal [...].
N&o se protege a familia por si prépria, mas como o locus para realizagéo da pessoa humana, tendente a felicidade
individual de cada membro na convivéncia familiar, permitindo-lhe a realizagdo pessoal.” (CARVALHO, Dimas
Messias de. Direito das familias. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 60-61.)

4 OLIVEIRA, Caroline Buarque Leite de. Poliamor: da aplicabilidade dos direitos e garantias constitucionais a
legitimidade juridica das unides maltiplas e seus efeitos. Macei6: Imprensa Oficial Graciliano Ramos, 2017, p. 32.
% PJANOVSKI, Carlos Eduardo. Familias Simultaneas e Monogamia. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Familia
e dignidade humana: V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Sdo Paulo: IOB Thomson, 2006, p. 204.

47 TEPEDINO, Gustavo. A disciplina Civil-constitucional das Relagbes Familiares. In: TEPEDINO, Gustavo.
Temas de Direito Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 398.

48 «“Sob o enfoque do tratamento juridico, existe certa dificuldade para aplicagdo analdgica de regras que regulam
relagdes monogamicas as “unides poliafetivas”. A regulag@o da vida amorosa plural ndo pode ser comparada a da
vida amorosa em dupla por ser aquela mais complexa e sujeita a mais conflitos, dada a maior quantidade de
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Ndo se pode negar que a monogamia seja um dos pilares da cultura ocidental,*
chegando Pontes de Miranda a defender gque se tratava do estado mais adequado, sendo o Unico
compativel com a solidariedade social e demais condi¢fes imprescindiveis ao progresso
humano.>® Em que pese ndo se questione o legado do saudoso mestre, é preciso lembrar que o
direito ndo é estanque e os valores estdo sujeitos a mudanga com o transcurso do tempo.

Nesse ponto, a invocacdo do (suposto) principio da monogamia pela ADFAS, por
ocasido do pedido de providéncias, merece breve analise. Ainda que seja a monogamia um valor
da sociedade brasileira, ndo se estéa diante de um principio juridico, pois inviavel a intervencao
estatal na intimidade familiar para imposicdo da fidelidade reciproca a todos. Cabe aos
protagonistas da relacdo o estabelecimento das suas regras de convivéncia, prerrogativa essa
que s6 é limitada pela dignidade dos envolvidos e interesses de terceiros.>:

Embora a nogéo de familia culturalmente remeta a ideia do casal heterossexual e seus
filhos, é fato que a sociedade evoluiu e muitas familias hoje se distanciam do perfil ortodoxo,
de modo que a flexibilizacao da identificacdo da familia se impde, de sorte a abranger todas as
conformac0es de familia possiveis. Tratamento diverso, que implique a exclusdo das entidades
familiares compostas “a partir de um elo de afetividade e que geram comprometimento mutuo
e envolvimento pessoal e patrimonial é simplesmente chancelar o enriquecimento injustificado,
é ser conivente com a injustiga.”%?

O voto trata a familia como sendo uma conformacéo especifica, com clara simpatia a
formacdo inspirada no matriménio. Entretanto, € preciso relembrar que a familia existe desde
0s estagios mais selvagens da humanidade, milénios antes de se cogitar o primeiro casamento.

No dizer de Venosa, “a familia ¢ um fendmeno social preexistente ao casamento, um fato

vinculos. Além disso, existem consequéncias juridicas que podem envolver terceiros alheios a convivéncia e criar
novas obrigacdes ou proibicoes. Normas referentes a filiagdo, a inclusdo em plano de saude e ao estabelecimento
de parentesco por afinidade, por exemplo, sdo questfes que envolvem terceiros que ndo devem suportar dnus
advindos da simples declaragdo de vontade dos envolvidos na relagdo “poliamorosa”. H& questdes que
transcendem o subjetivismo amoroso e a vontade dos envolvidos.” ” (BRASIL. Conselho Nacional de Justica.
Pedido de providéncias 0001459-08.2016.2.00.0000. Brasilia, 26 de Junho de 2018. Disponivel em:
https://www.jota.info/wp-content/uploads/2018/08/a76994fe42703dab2c66aad9f04c56a9.pdf. Acesso em: 20 jun.
2021.).

49 GRAMSTRUP, Erik Frederico; QUEIROZ, Odete Novais Carneiro. A Socioafetividade e a Multiparentalidade.
Revista Nacional de Direito de Familia e Sucessdes. v. 11, mar/abr 2016, p. 117.

%0 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito de familia. Campinas: Bookseller, 2001,
66.

51 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direito de Familia:
as familias em perspectiva constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 108.

52 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 49.
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natural”,> tendo sido o casamento instituido apenas a partir de determinado momento histérico,
tratando-se de um fendmeno criado pelo homem, em contraposicdo a constituicdo natural
caracteristica da familia, presente entre homens e até animais.>*

A doutrina familista apoia-se na teoria de que no primeiro estagio da organizacdo da
humanidade como sociedade a promiscuidade entre pessoas pertencentes a mesma tribo era
corriqueira, 0 que exigia que a entidade familiar fosse matriarcal, em decorréncia da incerteza
sobre a paternidade da prole.®® Como bem destacado por Friedrich Engels, a familia
monogamica surge apenas no periodo de transicdo entre a fase média e a fase superior da
barbarie, baseando-se “no dominio do homem com a finalidade expressa de procriar filhos cuja
paternidade fosse indiscutivel e essa paternidade é exigida porque os filhos deverdo tomar posse
dos bens paternos, na qualidade de herdeiros diretos”.%

Isso provoca inexoravel reflexdo acerca da monogamia como valor estruturante da
sociedade ocidental. A monogamia surgiu pela necessidade de certeza acerca da filiagéo, visto
inexistir até a segunda metade do século passado tecnologia suficiente para posterior
verificacdo. Evidentemente tal necessidade ja ndo subsiste na atualidade, uma vez que o0 avanco
no campo da genética permite indicacdo segura da paternidade — muito mais segura do que a
paternidade presumida que decorre da obrigatoria fidelidade estabelecida pela monogamia.
Assim sendo, € implacavel o questionamento sobre a necessidade de imposi¢do da monogamia
nas relacdes atuais, ja que o proposito pelo qual foi instituida ja se encontra superado.

Ademais, ha evidéncia de que os seres humanos ndo sdo naturalmente monogamicos;
natural é o desejo sexual por diversas pessoas. Isso decorre da dissociacdo existente entre trés
sistemas cerebrais importantes para os relacionamentos: o impulso sexual, 0 amor romantico e

0 apego (ou conex&o) entre as pessoas.®’

%3 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 3.ed. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 49.

% FARDIN, Noemia Alves. Concubinato: Aspectos sociojuridicos da unido estavel. 3. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1995, p. 18.

% BOSSERT, Gustavo A.; ZANNONI, Eduardo. Manual de Derecho de Familia, 5. ed. Buenos Aires: Editora
Astrea, 2000, p. 2.

% ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Tradugo por Ciro Mioranza.
S&o Paulo: Lafonte, 2017, p. 85.

57 A esse respeito, é de grande contribuicio a pesquisa realizada por Rafael da Silva Santiago sobre os trabalhos
desenvolvidos por Marianne Brandon, a respeito da evidéncia de que o ser humano nao é naturalmente
monogamico, e Helen Fisher, relativamente aos sistemas cerebrais dos seres humanos. (SANTIAGO, Rafael da
Silva. Poliamor e direito das familias: reconhecimento e consequéncias juridicas. Curitiba: Jurua, 2015, p. 99-
101)
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N&o pode o receio de dificuldade de acomodacdo da unido poliafetiva no sistema
normativo ser um Obice para conferir tutela a uma legitima entidade familiar. Até mesmo
porgue muitas das questdes atinentes aos conflitos que dessas unides advirdo ja foram de algum
modo apreciados pelos tribunais superiores, a exemplo da j& invocada multiparentalidade ou da
triacdo. Ha também precedentes reconhecendo direitos sucessorios,® previdenciarios®® e
pagamento de indenizaco por seguro de vida®® a mais de uma companheira.

Por nenhuma razdo negar-se-ia idéntica solucéo a hipdtese de o rateio se dar entre duas
companheiras, para 0 que a regra ja existente do casamento putativo poderia seguramente ser
utilizada por analogia. A regra em questdo, com potencial aplicagdo independentemente de qual
seja 0 numero de esposas ou maridos que estejam de boa-fé no casamento putativo, revela-se
apta a atender as demandas geradas pelas unifes poliafetivas, a despeito do nimero de
integrantes. Afinal, se as regras do casamento putativo puderem ser aplicadas a unido estavel
putativa — cuja configuracéo é até mais facil®! —, poderiam elas servirem de base para as unides
poliafetivas — até que a legislacdo se adequasse a nova demanda social.

Ademais, é fragil a alegacdo presente no voto condutor de que é impossivel o
reconhecimento da unido poliafetiva como entidade familiar porque hd uma vedacdo de
reconhecimento de unides estaveis multiplas.®> H4 uma contradicdo no préprio discurso
conduzido, que desde o principio desvela preocupac¢do com a dificuldade de extenséo das regras
criadas para relacionamentos monogamicos aos relacionamentos poliafetivos. Ora, se o
entendimento defendido € de que as relacfes comparadas estejam sujeitas a regras distintas, ndo
deveria invocar a regra aplicada & vedacdo de multiplicidade de casamentos como um

impedimento a uma Unica unido formada por mais de dois membros. No primeiro caso, ha a

%8 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n° 70011962503. Relator: Rui Portanova. Porto
Alegre, 11 de novembro de 2005. Didrio da Justiga, 20 dez. 2012.

%9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 362.743/PB. Relator: Min. Aldir Passarinho Junior.
Brasilia, 21 de setembro de 2004. Diario de Justica, Brasilia. 11 out. 2004.

80 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 100.888/BA. Relator: Min. Aldir Passarinho Junior.
Brasilia, 14 de dezembro de 2000. Diario de Justi¢a, Brasilia. 12 mar. 2001.

1 SOARES, Lara Rafaelle Pinho. A (Im)Possibilidade da Concessdo da Penséo por Morte para o Companheiro da
Unido Estavel Paralela Consentida. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, v. 63,
nov/dez 2014, p. 80.

62 “Hoje, a unido “poliafetiva” viola o direito em vigéncia no pais, que veda expressamente a possibilidade de mais
de um vinculo matrimonial simultdneo e proibe, por analogia, unides estdveis mdltiplas. O entendimento
jurisprudencial dos tribunais patrios também repele a existéncia de unides estaveis simultineas ao casamento.”
(BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Pedido de providéncias 0001459-08.2016.2.00.0000. Brasilia, 26 de
Junho de 2018. Disponivel em: https://www.jota.info/wp-
content/uploads/2018/08/a76994fe42703dab2c66aad9f04c56a9.pdf. Acesso em: 20 jun. 2021.).
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formacéo de dois nucleos familiares distintos, enquanto no segundo caso ha um unico ndcleo
familiar. O sofisma presente no argumento € notorio.

Portanto, embora de fato, como destacado no voto, a monogamia seja um elemento
estrutural da sociedade brasileira,% é inegavel que o paralelismo afetivo suscita dos tribunais
necessidade de confrontar o regramento posto, sob pena de chancelar a injustiga e desproteger
entidades familiares que de fato existem.

Como pontuado por Carlos Eduardo Pianovski, eventual repulsa a poligamia se restringe
aos juizos morais advindos dos padrfes de conduta socialmente institucionalizados, ndo sendo
atribuicdo do Estado intervir nessa seara e impor a monogamia a todas as pessoas. Por
conseguinte, suscita critica a “pretensdo de atribuir ao direito estatal o poder de reputar ilicitas

formas de convivéncia decorrentes de escolhas coexistenciais materialmente livres”.64

5 PROIBICAO DE LAVRATURA DE ESCRITURA PUBLICA

Chama atencdo a conclusdo do voto condutor de que dentre os requisitos de validade da
escritura publica est4 o conteddo licito. Com isso, situagdes contrérias a lei — no que enquadra
a relacéo poliafetiva, ja que nem toda relagdo afetiva representa uma familia®® — ndo podem ser
objeto de escritura publica.®® Ha algumas razdes pelas quais, neste particular, o voto em quest&o

demanda criticas. A comecar por ndo ser atribuicdo do CNJ definir o que é e o que ndo ¢ familia.

83 “Reconhecido que a sociedade brasileira apresenta a monogamia como elemento estrutural e que os tribunais
repelem relacionamentos que apesentam paralelismo afetivo, é de se compreender que a autonomia da vontade das
partes ndo ¢ ilimitada e que a declaracdo de vontade contida na escritura publica ndo pode ser considerada.”
(BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Pedido de providéncias 0001459-08.2016.2.00.0000. Brasilia, 26 de
Junho de 2018. Disponivel em: https://www.jota.info/wp-
content/uploads/2018/08/a76994fe42703dab2c66aad9f04c56a9.pdf. Acesso em: 20 jun. 2021.).

 PJANOVSKI, Carlos Eduardo. Familias Simultaneas e Monogamia. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Familia
e dignidade humana: V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Sdo Paulo: IOB Thomson, 2006, p. 197.

85 “Nio se nega o papel juridico do afeto como substrato da formagdo familiar, mas nem todas relagdo afetiva
representa familia. A escritura publica ndo tem cond&o de criar direitos e uma nova estrutura familiar ndo se cria
por mera declaragdo de vontade.” (BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Pedido de providéncias 0001459-
08.2016.2.00.0000. Brasilia, 26 de Junho de 2018. Disponivel em: https://www.jota.info/wp-
content/uploads/2018/08/a76994fe42703dab2c66aad9f04c56a9.pdf. Acesso em: 20 jun. 2021.).

6 «Além de observar os elementos formais, essenciais para a validade da escritura ptblica, o notario formaliza
juridicamente a manifestacdo de vontade do declarante. Para ser lavrado em escritura publica declaratéria, o
conteudo deve ser licito. Situagdes contrarias a lei ndo podem ser objeto de escritura publica.” (BRASIL. Conselho
Nacional de Justica. Pedido de providéncias 0001459-08.2016.2.00.0000. Brasilia, 26 de Junho de 2018.
Disponivel em: https://www.jota.info/wp-content/uploads/2018/08/a76994fe42703dab2c66aad9f04c56a9.pdf.
Acesso em: 20 jun. 2021.).
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Além disso, é desarrazoada a vinculagdo entre a conclusdo — ou opinido? — de inexistir entidade
familiar formada por unido poliafetiva e os efeitos decorrentes da lavratura de escritura pablica.

A escritura publica presta-se a conferir autenticidade a declaracdo dos componentes da
unido em questdo. Os demais efeitos juridicos ainda sdo uma incdgnita. Nesse sentido, o voto
do conselheiro André Godinho lancou luz sobre a discusséo e alertou que o reconhecimento da
unido poliafetiva como entidade familiar e a lavratura de escritura publica sdo demandas
distintas e independentes.®” Isso porque a escritura publica apenas faz prova do que foi
declarado pelos presentes, 0 que ndo se confunde com a ata notarial, que ndo caberia ao caso
por faltar ao notério a certeza sobre a efetiva existéncia da dita uni&o.%®

Se remetermos a questdo a ja praticada escritura publica de unido estavel, constataremos
que o instrumento por si s6 ndo implementa no mundo dos fatos o relacionamento declarado,
pois a configuracdo da unido estavel depende do atendimento de requisitos previstos em lei. A
formulacéo da escritura faz presumir a existéncia da unido. Nesse sentido, a escritura guarda
similitude com o pacto antenupcial, uma vez que os seus efeitos dependem da concretizacdo da 2 14
unido estavel, e ndo apenas pela vontade manifestada no instrumento pablico. Por isso, ainda
que existente contrato firmado pelos supostos conviventes, é possivel questionar pela via
judicial o relacionamento.®® A escritura é declaracdo de vontade exarada por pessoas perante o
tabelido, dotada de fé publica e apta a produzir prova plena’® — da declaracgéo.

A fé pablica advinda do ato diz respeito ao campo dos fatos e ndo do direito. Afirma a

existéncia — no caso, da declaracdo inequivoca dos componentes da relagcdo poliamorosa — e

67 “No mérito, data venia, penso que a simples lavratura de escritura publica de “unido poliafetiva” nio viola as
normas juridicas vigentes, eis que, nesta hipdtese, estar-se-a apenas declarando a existéncia de situacdo de fato,
gue nao é, diga-se de passagem, vedada por lei. As eventuais consequéncias juridicas deste fato social haverdo que
ser verificadas a posteriori no foro proprio.” (Voto do Conselheiro André Godinho) (BRASIL. Conselho Nacional
de Justiga. Pedido de providéncias 0001459-08.2016.2.00.0000. Brasilia, 26 de Junho de 2018. Disponivel em:
https://www.jota.info/wp-content/uploads/2018/08/a76994fe42703dab2c66aad9f04c56a9.pdf. Acesso em: 20 jun.
2021)).

88 “Portanto, é cabivel no caso a utilizagdo de escritura declaratoria, na qual o(s) comparecente(s) manifesta(m) a
sua vontade perante o Notario, que a materializa nos termos em que foram declarados. Observe-se que ndo se pode
confundir tal instrumento com a ata notarial, a qual ndo se mostra apropriada para o caso, ja que, nela, o
comparecente é o préprio Notario que, a pedido, narra um acontecimento que pessoalmente ndo presenciou. Nao
¢ 0 que se tem na hipdtese.” (Voto do Conselheiro André Godinho). (BRASIL. Conselho Nacional de Justica.
Pedido de providéncias 0001459-08.2016.2.00.0000. Brasilia, 26 de Junho de 2018. Disponivel em:
https://www.jota.info/wp-content/uploads/2018/08/a76994fe42703dab2c66aad9f04c56a9.pdf. Acesso em: 20 jun.
2021.)

8 MANICA, Sérgio Afonso. Direito Notarial: sintese de ciéncia, histéria do Direito Notarial, organizacdo do
notariado, conceito e defini¢Oes de atos notariais. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2015, p. 270-271.

O NADER, Paulo. Curso de direito civil: parte geral. V. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 473.
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ndo a legalidade. A falta de legalidade s6 pode ser questionada pela via judicial, dependendo
de sentenca que a declare.’

Nessa esteira, em suma o voto afirma que ndo ha familia numa unido poliafetiva e que,
por isso, tal unido situa-se na ilicitude. Partindo dessa premissa, suscita a necessidade de objeto
licito para a lavratura de escritura publica, 0 que ndo estaria sendo atendido quando o objeto é
uma unido poliamorosa, pois a margem da lei.

Se por um lado é verdade que a doutrina notarial defende que o ato instrumentalizado
deve ser licito,’? devendo, portanto, ser uma preocupagdo do notario,”® por outro ndo demanda
excessivo esfor¢o a percepcao de que o raciocinio proposto no voto é inconsistente. A comecar
pela propria ilicitude atribuida & unido. E cedico que em nosso ordenamento a presenca de um
sistema de protecdo de liberdades nas relagcdes de direito privado que trata como licito tudo
aquilo que ndo seja proibido, de tal sorte que se ndo houve vedacgéo pela lei e nem jurisprudéncia
consolidada sinalizando a ilicitude de determinada pratica, a presuncao é necessariamente de
licitude do ato. Ndo compete ao CNJ, nesse tocante, adentrar a apreciacdo da legislacdo vigente
— atividade restrita aos tribunais — ou editar normas que invadam a competéncia do Legislativo.

Eis aqui ponto nevrélgico que compromete a legitimidade da decisdo proferida pelo
CNJ: a inobservancia ao principio da legalidade. Tal principio, que muito mais se aproxima de
uma garantia constitucional do que de um direito individual — pois ndo tutela um bem da vida,
mas assegura ao particular a protecdo contra injuncdes que lhe sejam impostas por via diversa
da lei —sinaliza que ndo basta que exista preceito normativo para impor algo a alguém; é preciso
ainda que tal norma tenha sido produzida com estrita observancia dos ditames da Constituicéo,
tarefa essa historicamente atribuida com exclusividade ao Parlamento.”

Ademais, o principio da legalidade estabelece o corolario de que ninguém sera obrigado
a deixar de fazer algo sendo em virtude de lei, estampada no art. 5°, 11, da CF, de modo que ndo
h& como encontrar na posi¢édo esposada no voto condutor do julgamento em anélise sustentacéo
na dogmatica tradicional. 1sso porque é consabido que a liberdade € regra geral, e ndo excecao;

a proibicdo é que e excecdo, devendo por esta razdo estar expressamente pronunciada pela lei.

L CASTRO JUNIOR, Pedro de apud PUGLIESI, Roberto J. Direito Notarial Brasileiro. Sdo Paulo: Livraria e
Editora Universitaria de Direito Ltda., 1989, p. 71.

2 PUGLIESI, Roberto J. Direito Notarial Brasileiro. Sdo Paulo: Livraria e Editora Universitaria de Direito Ltda.,
1989, p. 102.

8 MARTINS, Claudio. Teoria e pratica dos atos notariais. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 132.

" MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 31. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2015, p. 42.
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A liberdade de agéo, que atua como liberdade-base das demais liberdades constitucionalmente
enumeradas, confere fundamento juridico a elas e correlaciona liberdade e legalidade.”
Atento a isso, 0 Ministro Aloysio Corréa da Veiga é assertivo em seu voto ao defender
que “se a lei ndo define como ilicito o objeto, embora fuja dos padrdes monogamicos
tradicionais, a provocar sentimentos de reprovacdo, ndo ha como enquadra-la como ato ilicito.”
Nessa trilha, aduz que ainda que ndo seja possivel reconhecer a unido poliafetiva como uniédo
estavel, inexiste objeto ilicito e a existéncia de fato da relacdo poliafetiva ndo pode ser
simplesmente negada.”® A impossibilidade de elevagdo da unifo poliafetiva a condicdo de
entidade familiar ndo deve ser um impeditivo a realizacdo da escritura publica, uma vez que 0
instrumento ainda € Util para o propdsito de fazer prova da existéncia de sociedade de fato.”’
Essa foi uma importante observacao, pois ainda que a unido poliafetiva ndo caracterize
um novo nucleo familiar, ndo quer isso dizer que a dita unido seja ilicita. Serd ao menos uma
sociedade de fato, nos moldes do tratamento conferido ao concubinato puro no passado. Isso
em tese autoriza a aplicacdo da sumula 380 do STF, segundo a qual é cabivel a dissolucédo
judicial da sociedade e consequente partilha dos bens adquiridos pelo esforco comum. E a
existéncia de uma escritura publica regrando a relagdo seria de grande valia para esse proposito.
Nesse particular, é sagaz a observacdo feita por José Roberto Moreira Filho, que ressalta
que justamente pela dificuldade reconhecida pelo relator de aplicacdo analdgica das regras

concernentes a unido estavel para as unides poliafetivas é que a escritura publica passa a ter

S SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001,
p. 239.

6 “Embora ndo seja possivel o reconhecimento da unido poliafetiva como unido estdvel, verifica-se ndo haver
objeto ilicito, de modo que néo ha restrigdo, sendo para esse fim, qual seja, a de ndo recep¢do como unido estavel.
Sendo fato a existéncia da relagdo poliafetiva, ndo se pode nega-la, ainda mais quando ja se tem noticia da
confecgdo de escrituras publicas por alguns cartérios de registro civil.” (BRASIL. Conselho Nacional de Justica.
Pedido de providéncias 0001459-08.2016.2.00.0000. Brasilia, 26 de Junho de 2018. Disponivel em:
https://www.jota.info/wp-content/uploads/2018/08/a76994fe42703dab2c66aad9f04c56a9.pdf. Acesso em: 20 jun.
2021.).

" “Ainda que ndo seja possivel o reconhecimento das unides poliafetivas como unides estiveis, nem equipara-la
a familia, ndo se pode impedir que essas relagdes possam ser definidas em escritura publica para prevenir direitos
e gerar obrigac@es. Pelo principio constitucional que proibe a discriminacdo é de se reconhecer tais relagdes como
“sociedade de fato”, para a preservacdo de direitos e deveres apenas e tdo-somente entre os participes dessas
relagdes poliafetivas.” (BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Pedido de providéncias 0001459-
08.2016.2.00.0000. Brasilia, 26 de Junho de 2018. Disponivel em: https://www.jota.info/wp-
content/uploads/2018/08/a76994fe42703dab2c66aad9f04c56a9.pdf. Acesso em: 20 jun. 2021.).
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ainda mais utilidade.”® Se a lei é lacunosa, o ajuste entre as partes passa a servir como um norte
ao juiz diante do conflito instaurado.

Portanto, a vedacdo de lavratura de escritura pablica de uniBes poliafetivas tem como
reflexo Unico a dificuldade gerada a producdo da prova da unido. Entidade familiar ou néo, a
prova é crucial diante do conflito instaurado, seja para aplicacéo das regras proprias do direito
de familia, seja para uma solucéo pela via do direito das obrigacdes.

Além disso, nos termos do inciso | do §4° do art. 103-B, a competéncia do CNJ em
matéria de edi¢cdo normativa consiste na possibilidade de expedicdo de atos regulamentares, no
ambito de sua competéncia, ou recomendacéo de providéncias. Malgrado o texto constitucional
ndo va a fundo nos limites da atuacdo do 6rgao, é seguro afirmar que sua competéncia ndo se
sobrepde ou substitui aquela conferida ao poder Legislativo, ponto esse devidamente
esclarecido quando do julgamento da ADI 3.367/DF pelo STF."®

E evidente que o CNJ j& esteve diante de situacdes similares e acabou por normatiza-las
no ambito de sua competéncia, a exemplo da proibicdo de negativa realizacdo de casamentos
por pessoas do mesmo sexo,%’ do registro de paternidade socioafetiva,®* alteracio de prenome
e género de pessoa transgénero® etc. No entanto, nessas circunstancias a normatizagdo limitou-
se as questdes procedimentais relacionadas a matérias pacificadas nos tribunais superiores — ou
com suficiente amparo na legislacdo. Vale dizer, apenas ap6s os tribunais decidirem a respeito
é que o CNJ cumpriu a sua atribuicdo constitucional de expedir atos regulamentares alinhados
as decisOes. Portanto, é razoavel concluir que nestes casos ndo extrapolou sua competéncia.

Diversamente foi a postura adotada diante do pedido de providéncias em comento. E
patente a dificuldade de determinacdo do que seja uma entidade familiar, como ja mencionado
alhures e indubitavelmente ndo compete ao CNJ estabelecer tal definicdo. Trata-se de tarefa
ardua a cargo do legislador, que invariavelmente necessitara do apoio de outras searas do

conhecimento, uma vez que a definicdo do que deva ser considerado familia precede o Direito.

8 MOREIRA FILHO, José Roberto. Poliamor: uma analise critica da decisdo do Conselho Nacional de Justica e
dos reflexos do poliamorismo no direito de familia e das sucessfes. Revista IBDFAM: Familia e Sucessdes. v. 29
(set./out). 9-57. Belo Horizonte: IBDFAM, 2018, p. 25-26.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 3367/DF. Tribunal Pleno. Min.
Rel. Cezar Peluso. 13 abr. 2005. Diario de Justiga. 05 out. 2006, n°® 192.

8 Conselho Nacional de Justica, Resolugdo n° 175 de 14/05/2013.

81 Conselho Nacional de Justica, Provimento n° 63 de 14/11/2017.

82 Conselho Nacional de Justica, Provimento N° 73 de 28/06/2018.
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Inerte o legislador e trazido a porta do Judiciario o conflito envolvendo tal conceito,
cabera entdo a esse ultimo a incumbéncia de reconhecer ou ndo a existéncia de uma entidade
familiar formada por determinado arranjo de individuos afetivamente vinculados, tal como o
fez recentemente no tocante as unides homoafetivas.

Dessas reflexdes se extraem duas inarredaveis conclusdes: (i) o Conselho Nacional de
Justica extrapolou sua competéncia ao definir que a unido poliafetiva ndo se enquadra na
condicdo de entidade familiar; (ii) o 6rgdo negou aplicacdo ao Principio da Legalidade,
enquadrando na ilicitude uma forma de convivio ndo rechacada pela lei e possivelmente

albergada pelo leque aberto de familias do art. 226 da Constituicéo.

6 CONCLUSAO

Embora a andlise aqui proposta ndo adentre com profundidade nos meandros atinentes
ao tema do poliamor e seus reflexos juridicos e, por conseguinte, esteja longe de exaurir o tema,
foi possivel chegar a importantes conclus@es, que ndo apenas indicam os reflexos vindouros da
decisdo, mas igualmente alerta para o questionavel proceder adotado pelo CNJ.

Como verificado, a decisdo exarada pelo CNJ baseou-se na ideia de que o poliamor é
um formato de relacionamento inexpressivo e repudiado pela sociedade, razdo pela qual néo é
capaz de configurar a formacéo de uma entidade familiar. Assim, inexistindo familia, concluiu
0 voto condutor que o objeto de escritura publica de unido poliafetiva é ilicito e, como tal,
impede a lavratura da escritura pelos tabelionatos.

O estudo revelou que consideraveis fragilidades no raciocinio esposado, sejam de
carater conceitual, de natureza hermenéutica, por incongruéncia dogmatica ou por
incompeténcia material. Em outras palavras, a decisdo em questdo € de todo ilegitima e esta
fadada a ser hostilizada quando a problematica for conduzida ao Pretorio Excelso — o que nédo
deve tardar a acontecer.

A primeira vulnerabilidade da decisdo reside na visdo adotada em relacdo a figura da
unido poliafetiva. Sem qualquer fonte estatistica — nem mesmo alguma de idoneidade
questionavel — o voto condutor estabelece que o poliamor sofre forte repulsa social, quando,
em verdade, a Unica certeza que se tem a esse respeito é a falta de um nimero elevado de

adeptos. E, no entanto, esta constatagdo é de facil justificativa: a cultura ocidental esteve ao
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longo dos séculos marcada pela forte influéncia catolica, influéncia essa drasticamente reduzida
com o transito de informacéo acelerado que caracteriza a atualidade; ndo obstante, € preciso ter
em mente que justamente por destoar do padrdo cultural vigente as unides poliafetivas ja
existentes podem estar situadas a margem do conhecimento publico.

Ademais, o voto condutor adota retrdgrada concepcdo de familia ao agarrar-se
inflexivelmente a monogamia como se principio fosse, e trata o rol de entidades familiares
previstos na CF como taxativo, na contramédo da doutrina familista moderna e do entendimento
esposado pelo proprio STF. Assim, por falta de expressa previsdo constitucional, exclui
indevidamente a unido poliafetiva da nocao de entidade familiar, ignorando deliberadamente o
principio eudemonista que hoje orienta a caracterizacdo de uma familia — com suporte nos
estudos da psicologia.

Mais grave do que isso foi concluir que, por ndo se tratar de uma entidade familiar,
automaticamente a relacéo estaria eivada de ilicitude, sendo este o fundamento para a proibicado
da lavratura de escritura publica — a qual exige objeto licito. E lamentavel a conclus3o, pois a
mera descaracterizacdo da entidade familiar ndo implica por si s6 a inexisténcia de efeitos
advindos de outra relagdo completamente licita: a sociedade de fato. Destarte, a questdo nédo
guarda relagdo com o plano da validade, mas com o da eficacia® — ja que os efeitos gerados
podem ser diversos dos desejados pelas partes.

Peca 0 voto condutor ainda no tocante a presuncdo a ser aplicada em matéria de
liberdades. Vige em nosso ordenamento o principio da legalidade, segundo o qual toda prética
que ndo seja expressamente vedada deve ser interpretada como licita. Destarte, € prescindivel
a previsdo constitucional da familia poliamorista — até mesmo porque o rol de familias da CF é
aberto; pelo contrario, necessario seria a vedagdo de formacdo de familia nestes moldes.

Por fim, a postura do CNJ suscita alerta para o abuso no exercicio de suas atribui¢des
constitucionais, sendo notdria a exorbitancia de competéncia no julgamento do caso em
comento. Ao julgar, ndo apenas adentrou na apreciacdo de matérias que passam longe de sua
competéncia —a exemplo de definir o que deva ser uma familia —, mas também passou por cima

da ordem regular de resolucéo de questdes polémicas em nosso ordenamento. Nao lhe compete

8 TARTUCE, Flavio. Da escritura plblica de unido poliafetiva — Breves consideragbes. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/FamiliaeSucessoes/104,M1257815,31047-
Da+escritura+publica+de+uniao+poliafetiva+Breves+consideracoes>. Acesso em 29 jan. 2019.
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julgar a legalidade ou constitucionalidade dessa ou daquela questdo casuisticamente
demandada. Sua competéncia, neste contexto, restringe-se a orientacdo procedimental das
questdes ja pacificadas na via judicial, tal como até entdo vinha procedendo. A decisao invade
as esferas de competéncia do Legislativo e dos tribunais, sendo também por isso ilegitima.

Em suma, a conclusdo a que se chega no presente estudo é que a decisao proferida pelo
CNJ no pedido de providéncias n° 0001459-08.2016.2.00.0000 encontra-se em dissonancia com
0 ordenamento juridico como um todo, pecando pelo anacronismo de um viés por demasiado

conservador. Subsistird tdo somente até a inevitavel provocacdo do STF acerca do tema.
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