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Resumo
A liberdade afetiva é a tbnica dominante dos relacionamentos modernos, uma vez que é
parte da autonomia privada da vontade o direito de se relacionar e se afeicoar com quem
quer que seja. Nesse contexto, rompendo com o padréo das relagBes monogamicas, surge
a discussdo acerca das relacGes poliafetivas, uniées entre mais de duas pessoas, com 0
consentimento de todos os envolvidos. No ano de 2018, o Conselho Nacional de Justica
proibiu que fossem lavrados atos notariais de formalizagdo das uniGes poliafetivas,
fomentando um importante debate acerca das consequéncias praticas que a adogdo formal
do poliamor poderia gerar no sistema juridico, sem que antes de promovessem estudos
sobre o tema. O presente trabalho busca trazer os debates do consequencialismo ético para
o tema das unides poliafetivas, fazendo uma reflex&o sobre as consequéncias préaticas e 0s
impactos advindos da formalizacéo de tais unides.
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Abstract
The affective freedom is the dominant tonic of modern relationship, once the right of having affection with
anybody is part of the private autonomy. In this respect, breaking the pattern of monogamic relationship,
rises the discussion about poliaffective relationships, a consensual union between more than two people. In
2018 the Brazilian National Council of Justice (CNJ) has forbidden the formalization of poliaffective
union by the public notary, instigating an important debate about the practical consequences of the
formalization of the poliaffective relationship in the juridical system, without previous studies about the
theme. The present work brings the ethical consequencialism to the theme of poliaffective relationships,

making a reflection about the impacts and consequences derived of the poliaffective relationships.
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INTRODUCAO

Sabido € que o afeto é a tbnica que permeia as relaces
familiares modernas. Onde houver um lar com pessoas ligadas entre si,
havendo ou nédo o vinculo sanguineo entre elas, mas estando unidas pelo
vinculo do afeto, é possivel afirmar que se esta diante de uma familia.

Falar de afeto também implica em evocar o principio da
liberdade, uma vez que o direito ao afeto repousa na liberdade de se afeicoar
e se relacionar com quem quer que seja. Tal liberdade deve ser assegurada
pelo Estado, pois se enquadra na garantia fundamental de liberdade prevista
constitucionalmente.

A realidade da primazia da liberdade afetiva em detrimento de
outros vinculos, no tocante a configuragdo de familia trouxe a tona a
situacdo das unides poliafetivas. Tratam-se de uniGes em gque ha mais do que
duas pessoas em um relacionamento, com o consenso de todos os participes
da relacdo. Este tipo de relacionamento, em tese, feriria o principio da
monogamia ao qual estamos habituados.

No ano de 2012, em uma serventia notarial na cidade de Tupd,
Estado de Séo Paulo, foi lavrada uma escritura publica declaratéria de unido
poliafetiva entre um homem e duas mulheres. Posteriormente, entretanto,
em 26 de junho de 2018, o Conselho Nacional de Justica proibiu que as
demais serventias notariais do pais lavrassem qualquer tipo de documento
declarando a unido estavel entre mais de duas pessoas. Para 0 Conselheiro
e também Ministro STJ, Jodo Otavio de Noronha, o sistema juridico
brasileiro ndo permite a unido estavel entre mais de duas pessoas, de modo
que uma escritura pablica que retrate tal situacdo é invalida, ja que diz
respeito a uma manifestacdo de vontade nédo permitida por lei.

Sem adentrar em eventuais discussdes morais, religiosas ou
filosoficas que poderiam embasar a proibicéo advinda da decisdo do CNJ,
0 presente artigo busca analisar as consequéncias préaticas derivadas da
eventual permisséo das unides poliafetivas em nosso ordenamento. De fato,
a inseguranca juridica criada por tal instituto, especialmente no caso das
sucessOes e do regime previdenciario, fez com que as escrituras publicas de
formalizac&o do poliamor fossem suspensas, levando a se questionar até que
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ponto a liberdade afetiva deve ser considerada e exercida em todos 0s
planos.

Utilizando-se do método tedrico, consistente em revisao
bibliogréafica acerca do tema, o presente trabalho foi dividido em trés
capitulos. No primeiro buscou-se analisar o instituto da liberdade afetiva,
instituto derivado da garantia fundamental a liberdade; no segundo capitulo
tratou-se brevemente acerca do instituto do poliamor e, por fim, no terceiro
e Ultimo capitulo, buscou-se um dialogo sobre o possivel uso da teoria do
consequencialismo ético ao entendimento do CNJ no tema das chamadas
unides poliafetivas.

1. DA LIBERDADE JURIDICA A LIBERDADE AFETIVA:
BREVES APONTAMENTOS

O artigo 5° da Constituicdo Federal traz a liberdade como um
direito fundamental, ao afirmar em seu caput que todos sdo iguais perante a
lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se o direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade. A liberdade é um
predicado que diz respeito ao homem, em sua singularidade.

Um dos autores que trabalhou com a ideia de liberdade foi o
filosofo genebrino Jean-Jacques Rousseau®, que entendia tal caracteristica
como algo natural do ser humano. Ele afirma que, diferentemente dos
animais (que possuem instintos naturais), o ser humano é dotado
consciéncia da liberdade, onde se encontra a espiritualidade da alma; os atos
espirituais advém da liberdade e consciéncia do livre arbitrio, que ndo
podem ser explicadas pelas leis da fisica e da mecanica.

A liberdade é um dos conceitos mais dificeis de se precisar,
apesar de sua grande importancia. Citando Aldous Huxley, em Eyless in
Gaza, Robert Alexy afirma que se chamarmos o encarceramento de

3 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre esta questdo proposta pela Academia de
Dijon: qual é a origem da desigualdade entre os homens, e se é autorizada pela Lei
Natural. Dominio Publico. Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/cv000053.pdf. Acesso em
17/05/2022.
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liberdade, as pessoas se sentirdo atraidas pela prisdo, tamanho € o apelo
emocional do vocabulo “liberdade™.

A liberdade juridica pode ser representada por um conceito amplo
de Iil:;erdade ou pelo conceito de permissd@o juridica. Assim explica o
autor®:

A liberdade ndo é um objeto como, por exemplo, um
chapéu. E certo que é possivel falar da liberdade que
alguém tem, da mesma forma que se fala de um chapéu que
se tem. Mas, no caso da liberdade, esse “ter” ndo se refere
a uma relacéo de posse entre uma pessoa e um objeto. Por
isso, parece plausivel supor que a liberdade é uma
gualidade, uma qualidade que, por exemplo, pode ser
atribuida a pessoas, a¢des e sociedades.

O autor faz uma distin¢do entre liberdade positiva e liberdade
negativa: enquanto a liberdade positiva tem por objeto uma Gnica acao, a
liberdade negativa, tem por objeto uma alternativa. A negativa quer dizer:
ninguém pode criar obstaculos para a acdo. Escravos, presos: liberdade
positiva (ha algo obstruindo a liberdade). O que nédo é proibido é permitido
(liberdade negativa, posso fazer ou néo fazer)®.

A liberdade é um atributo do ser humano que se enraiza na
consideracdo do homem enquanto pessoa. Juntamente com o valor da
igualdade, Bobbio explica que o homem, enquanto individuo, em sua
singularidade e deve ser livre e estar juntamente com os demais individuos
numa relagdo de igualdade. Explica o autor’:

Trata-se de uma sociedade na qual todo homem é livre na
medida em que obedece apenas a si mesmo e, pelo fato de que
essa liberdade é desfrutada por todos, todos séo iguais pelo

4 HUXLEY, Aldous apud ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais.
Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 218.

5 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 219.

& Idem, ibidem, p. 222.

"BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio
de Janeiro: Ediouro, 2002, p. 8.
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menos enquanto sdo livres. Ao contrario, uma sociedade
histdrica pode ser constituida de homens livres, mas ndo iguais
nas respectivas esferas de liberdade. Assim como de iguais
enquanto ndo sdo livres, ou, mais sucintamente, pode ser
constituida de desiguais na liberdade e de iguais na escravidao.

Immanuel Kant, por sua vez, relaciona o conceito de liberdade
com autonomia, ou seja, trata-se da possiblidade do individuo ditar suas
proprias regras, de acordo com a sua razdo. A Unica lei capaz de determinar
a vontade € a lei moral que, segundo o entendimento do autor, é a razéo
universal pura, que se perfaz na auto-determinacdo da prépria vontade
humana, seguindo a razdo. A lei moral, necessariamente, exprime a
“autonomia da vontade” que, em tultima analise, trata-se justamente da
liberdade humana®.

De fato, muitos autores entendem que o conceito de liberdade esta
intimamente ligado com o conceito de dignidade humana, ja que €
impossivel dissociar o ser humano do predicado liberdade. Rousseau®, por
exemplo, afirmava que homem nasce livre e que é justamente a consciéncia
da liberdade que difere 0 homem dos outros animais.

Ainda, importa lembrar que a liberdade é o que da substrato para
a dignidade humana, uma vez que s6 sendo livre e racional o homem tem
condi¢Bes de agir da maneira como melhor lhe convém e se responsabilizar
por seus atos. A liberdade é justamente o que caracteriza o ser humano,
segundo Kant:

Sé porque é livre 0 homem pode resistir a todos os estimulos
sensiveis, tanto internos quanto externos; pode comegar por si
mesmo um evento; pode ser legislador absoluto de si mesmo;
e pode ser totalmente responsavel de tudo aquilo que faz ou

8 PECORARI, Francesco. O conceito de liberdade em Kant. E: Revista ética e filosofia
politica, Juiz de Fora, v. 1, n. 12, p. 8-16, ago. /2018.

° O autor genebrino explicava que tanto 0 homem quanto o animal possuem instinto
para sua sobrevivéncia. No caso do animal, a natureza se encarrega de fazer tudo, por
meio do instinto. No caso do homem, entretanto, ha a caracteristica da liberdade e da
consciéncia deste atributo. (ROUSSEAU, Jean-Jacques. Op. Cit., p. 55).
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deixa de fazer. Por isso, a liberdade caracteriza o ser humano
e define sua responsabilidade: ser homem, isto é racional,
equivale a ser essencialmente livre e poder agir exclusivamente
debaixo da liberdade.10

A partir desta liberdade é que o ser humano pode ser responsavel
pelos prdprios atos, ja que no conceito de liberdade ha relacdo com a
consciéncia, identidade, poderes e deveres do ser humano.

O eminente jurista austriaco Hans Kelsen relaciona os conceitos
de justica e de liberdade ao afirmar que o conceito de liberdade deve ser
transformado a fim de se tornar uma categoria ou um principio social.
Afirma: “o conceito de liberdade é frequentemente identificado com o de
justica, na medida em que uma ordem social € considerada justa se garantir
a liberdade individual.”** A partir dai, pode-se afirmar que liberdade e justica
sdo conceitos indissociveis, no sentido de que falar liberdade significa, em
alguma medida, falar em justica.

Nesse sentido, Candido Naves explica que a “Liberdade sem a
Justica, na vida do homem em sociedade seria a mesma impossibilidade da
salide sem a vida (...) pois que a Justica explica e é condicdo existencial da
Liberdade™?. O autor afirma que a Lei € o elemento criador da liberdade,
posto que o Direito é o conjunto de regras que assegura a coexisténcia das
liberdades. Para que haja justica, portanto, é imprescindivel que exista
liberdade.

A partir do conceito de liberdade e sua ligacdo com a ideia de
justica, é possivel falar em liberdade afetiva, ou liberdade de afeto, que
consiste na liberdade de um individuo se afeicoar a outro, sem qualquer
discriminacdo ou diferenciacdo (exceto o que for necessario para que se
assegure 0 bem comum).

E dever do Estado assegurar a liberdade afetiva. Isso porque a
autodeterminacéo afetiva é parte significativa da efetivacdo das multiplas
liberdades que o constitucionalismo adquiriu ao longo da historia no projeto

10 PECORARI, Francesco. Op. Cit., p. 3.

1 KELSEN, Hans. O que é justica?. Martins Fontes, 2001, p. 4.

12 NAVES, Candido. Liberdade e justica. Revista da Faculdade de Direito da UFMG,
Belo Horizonte, v. 1, 1949, p. 156.
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de efetivacdo da dignidade humana, fundamentalmente ap06s as grandes
revolucgoes liberais. A ideia do ser humano livre, como centro do sistema
juridico, sem que seja mero objeto sob dominio do Estado, representa, alias,
0 contemporaneo cerne dos direitos fundamentais, em especial os de
primeira geragio/dimensao®.

A liberdade de afeto € uma forma de manifestacao da autonomia
privada e da liberdade individual, razdo pela qual néo pode ser tolhida do
individuo sob pena de ferir os principios do Estado Democratico de Direito
presentes no art. 1° da Constituicdo Federal e negar a Carta Constitucional
desde o principio.

Inegavel também que a liberdade afetiva esta inserida na dignidade
humana, eis que se trata de valor moral individual imprescindivel para a
efetivacdo da personalidade e subjetividade humanas. Pode-se afirmar que
a familia moderna se encontra fundada muito mais em lagos de afeto do que
qualquer outro vinculo. Onde houver um lar com pessoas ligadas entre si,
havendo ou ndo vinculo sanguineo, mas desde que tais pessoas estejam
“unidas pelo afeto, pelo plano de concretiza¢do das aspiracdes de cada uma
delas e daquele nlcleo como um todo, concatenadas e organizadas
econdmico e psicologicamente, havera uma familia”*®

Estas sdo as ligdes de Paulo Lobo'®:

O principio da afetividade especializa, no dmbito familiar, os
principios constitucionais fundamentais da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, 111) e da solidariedade (art. 3°, 1), e
entrelaga-se com os principios da convivéncia familiar e da
igualdade entre os conjuges, companheiros e filhos, que

13 EACHIN, Zulmar. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 258.

14 BARROS, Sérgio Rezende. O direito ao afeto. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/artigos/50/0+direito+ao+afeto#:~:text=0%20direito%20a0%20a
feto%20%C3%A9,a0%20bem%20comum%20de%20todos. Acesso em 03/07/2022.

15 FIUZA, César; POLI, Luciana Costa. Familias plurais o direito fundamental a
familia. DOI: 10.12818/P.0304-2340.2015v67p151. REVISTA DA FACULDADE DE
DIREITO DA UFMG, [S.1.], n. 67, p. 151-180, jun. 2016. ISSN 1984-1841. Disponivel
em: https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/1730/1644.
Acesso em: 03 jul. 2022, p. 155.

16 | ABO, Paulo. Direito Civil: familias. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011.
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ressaltam a natureza cultural e ndo exclusivamente bioldgica
da familia
Diante do exposto, conclui-se que a liberdade de afeto é valor que
advém da autonomia da vontade e se encontra intimamente ligado com o
principio da dignidade humana que deve, portanto, receber ampla protecdo
estatal.

2. DO POLIAMOR: ORIGENS E CONCEITO

Analisando a historia das relaces amorosas na sociedade ocidental
percebe-se uma tendéncia a considerar apenas as relacoes advindas do amor
romantico, patriarcal, heteronormativo e de monogamia compulsoria. O
poliamor, segundo Tatiana Spalding Perez e Yéskara Arrial Palma, séo as

relacbes amorosas que envolvem mais de duas pessoas, com 0
consentimento de todas elas, e que procura livrar-se das regras que
engessam e imobilizam o amor, entendendo que 0 mesmo nao pode ser
forcado, direcionado ou impedido; “o poliamor defende, assim, que é
possivel e valido manter relacdes intimas e/ou sexuais com multiplos
parceiros simultaneamente, com a concordancia de todos os envolvidos™’.

N&o existe definicdo especifica acerca do instituto do poliamor.
Sabido €, entretanto, que o termo “poliamor” advem do inglés “polyamory”
e surgiu nos Estados Unidos, na década de 1990, no glossario de
Terminologia Relacional da Igreja de Todos os Mundos, uma instituicéo
neo-pagd. A partir dos anos 2000 o termo se popularizou por meio da
internet.

No Brasil, no ano de 2012, em uma serventia notarial na cidade de
Tupa, no Estado de S&o Paulo, foi lavrada uma escritura publica declaratoria
de unido poliafetiva entre um homem e duas mulheres. Posteriormente, em
26 de junho de 2018, o Conselho Nacional de Justica proibiu que as demais
serventias notariais do pais lavrassem qualquer tipo de documento

" PALMA, Yaskara Arrial e PEREZ, Tatiana Spalding. Amar amores: o poliamor na
contemporaneidade. DOI: https://doi.org/10.1590/1807-0310/2018v30165759. Revista
Psicologia e Sociedade. Vol. 30, 2018, p. 3. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/psoc/a/KgtGNbWY TBz8V3ZnFmY DHFj/?lang=pt&format=p
df. Acesso em 03 jul. 2022.
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declarando a unido estavel entre mais de duas pessoas — situacao
vulgarmente conhecida como poliamor. Com esta decisdo, a mencionada
escritura perdeu a validade.

Foi 0 entendimento do relator do caso, o conselheiro e também
ministro do Superior Tribunal de Justica, Jodo Otavio de Noronha que
prevaleceu. Para ele, o sistema legal brasileiro, incluindo a Constitui¢éo, ndo
permite a unido estivel entre mais de duas pessoas, motivo pelo qual 0s
tabelionatos ndo podem lavrar escritura que declare esse tipo de relagéo. A
escritura publica que retrate este tipo de vontade, para o ministro, é invalida,
porque diz respeito a uma manifestacdo de vontade ilicita, ndo permitida
pela lei.

Argumentou 0 ministro:

Néo é falso moralismo, ndo é nada. Se as pessoas querem viver
uma relagdo de poliamor, que vivam, é outra coisa. Mas a
escritura publica esta aqui para declarar a vontade juridica das
partes. Se a vontade é juridica, [a unido estavel poliafetiva]
reputa a vontade ilicita, a vontade ndo permitida pela lei.8

O poliamor é uma espécie relacionamento no qual os envolvidos
tém intimidade simultidneamente entre si, com 0 consentimento e
conhecimento de todos. Embora fuja dos padrées monogamicos, trata-se
de relacionamento onde também ha lealdade entre as partes, como
asseveram Anna Isabella de Oliveira Santos e Claudia Mara de Almeida
Rabelo Viegas:

Os pressupostos basicos para a formacéo de uma familia séo
amor, carinho, afeto e respeito, ndo cabendo julgamento de
valor. No Poliamor, tém-se todos estes elementos. H4 um
equivoco quando se imagina que poliamor é 0 mesmo que uma
segunda familia de fato. Na realidade, o poliamor é uma sé

18 JUSTIFICANDO. Poliamor: CNJ proibe cartérios de registrar unido entre mais de
das pessoas. Disponivel em: http://www.justificando.com/2018/06/27/poliamor-cnj-
proibe-cartorio-de-registrar-uniao-entre-mais-de-duas-pessoas/. Acesso em
16/10/20109.
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familia, consensual, baseado no amor e ética. Todos 0s
envolvidos tém uma ligacdo afetiva, ndo sendo admitida a
traicdo, 0 combinado deve ser cumpridoZe.

A fidelidade, caracteristica intimamente ligada com os preceitos da
monogamia, ndo consta dos requisitos legais para configuracdo de uniao
estavel, por exemplo. Porém, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica ja apontou tal predicado como indispensavel para a existéncia desta
espécie familiar.?°

Em 08 de maio de 2014, a Terceira Turma da mencionada Corte
rejeitou um pedido de reconhecimento de unido estavel em razéo da falta
de fidelidade — j& que, aparentemente, o falecido mantinha unido estavel
com terceira pessoa. Constam do julgado?, de relatoria da ministra Nancy
Andrighi importantes esclarecimentos a respeito de como a monogamia é
socialmente vista:

A andlise dos requisitos para configuragdo da unido estavel
deve centrar-se na conjungdo de fatores presente em cada
hip6tese, como a affectio societatis familiar, a participacao de
esforgos, a posse do estado de casado, a continuidade da unido,
e também a fidelidade. Uma sociedade que apresenta como
elemento estrutural a monogamia ndo pode atenuar o
dever de fidelidade - que integra o conceito de lealdade e
respeito matuo - para o fim de inserir no ambito do
Direito de Familia relacbes afetivas paralelas e, por
consequéncia, desleais, sem descurar que 0 nucleo
familiar contemporaneo tem como escopo a busca da
realizacdo de seus integrantes, vale dizer, a busca da

19 SANTOS, Anna Isabella de Oliveira Santos; VIEGAS, Claudia Mara de Almeida
Rabelo. Poliamor: conceito, aplicacdo e efeitos. Cadernos do Programa de Poés-
Graduagdo em Direito PPGDir./UFRGS. Porto Alegre, V. XII, n. 2, 2017, p. 360.

2 E o que se infere da leitura dos seguintes julgados: Recurso Especial n. 1.353.039/MS
(2011/0221568-0); Recurso Especial n. 1157273/ RN (2009/0189223-0); Recurso
Especial n. 1107192/PR (2008/0283243-0).

2L Recurso Especial n® 1348458/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 08/05/2014, DJe 25/06/2014. Disponivel em www.stj.jus.br.
Acesso em 17/10/2019
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felicidade. Ao analisar as lides que apresentam paralelismo
afetivo, deve o juiz, atento as peculiaridades multifacetadas
apresentadas em cada caso, decidir com base na dignidade da
pessoa humana, na solidariedade, na afetividade, na busca da
felicidade, na liberdade, na igualdade, bem assim, com
redobrada atencdo ao primado da monogamia, com 0S pés
fincados no principio da eticidade. (Negrito acrescentado)

Segundo a ministra Nancy Andrighi, relatora do caso, onde existam
relacionamentos paralelos (ou poligamicos), a relacdo deve ser analisada
juridicamente como sociedade de fato. Apesar das semelhangas com o
poliamor, mencionado acima, no caso em comento a companheiras
desconheciam a existéncia uma da outra, o que ndo acontece no caso das
uniBes denominadas poliafetivas, onde todos os integrantes se relacionam
mutuamente e todos tém ciéncia disso. Discordando do entendimento da
ministra, César Fiuza e Luciana Costa Poli explicam que o rompimento do
dever de fidelidade ndo pode afastar a incidéncia da unido estavel; a
fidelidade ou ndo, afirmam, “é uma escolha pessoal, insuscetivel do controle
do Estado e do Direito, e negar direitos, considerando-se 0 comportamento
fiel ou infiel na familia, € retroceder e ignorar conquistas historicas, como o
abandono da discusséo da culpa na separaco”.??

Héa quem afirme, entretanto, que a monogamia é um principio que
acaba por impossibilitar o surgimento de relacdes paralelas; sendo um
principio fica evidente a impossibilidade de acolhimento, por parte do
ordenamento juridico, de relacionamentos afetivos simultaneos. Assim, a
monogamia néo passaria de um valor herdado da grande influéncia religiosa
em nossa legislacdo. Esta diferenciacdo € de grande importancia, pois
diferentemente dos principios que sdo normas (e vinculam), os valores sdo
optativos — cada um pode eleger aquilo que é melhor para si. Nesse sentido:

22 FIUZA, César; POLI, Luciana Costa. Familias plurais o direito fundamental a
familia. DOI: 10.12818/P.0304-2340.2015v67p151. REVISTA DA FACULDADE DE
DIREITO DA UFMG, [S.1.], n. 67, p. 151-180, jun. 2016. ISSN 1984-1841. Disponivel
em: 1730-Texto do Artigo-3302-1-10-20160627.pdf. Acesso em: 08 out. 2019, p. 161.
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A monogamia é um sentimento de disposi¢do e entrega
emocional, cuja regulamentacéo escapa ao objetivo do Direito.
E desejada na familia, mas pertence, como assinalado, ao plano
da axiologia, daquilo que é bom, ndo podendo ser considerada
um principio, uma norma passivel de coercdo. Ainda que a
inobservancia da fidelidade cause dor, frustracdo ou
sofrimento a alguém, ndo é ato ilicito, se for opcéo do casal. O
amor existe enquanto fruto da espontaneidade. As decepcdes,
desilusdes, frustracfes, auséncias sdo fatos da vida.23

Né&o cabe, portanto, ao Estado ingressar naquilo que diz respeito a
intimidade das pessoas. Assim, eventual rejeicdo de ordem moral ou
religiosa ndo pode gerar enriquecimento ilicito, prejudicando o individuo.
Maria Berenice Dias lembra, que negar a existéncia das familias poliafetivas
significa excluir direitos no ambito sucessorio, alimentar, dentre outros. Para
ela, “ndo havendo prejuizo a ninguém, de todo descabido negar o direito de
viver a quem descobriu que em seu coragio cabe mais de um amor. %

Citando Michel Foucault, afirmam César Fiuza e Luciana Costa Poli:

Mais do que fazer com que os individuos tenham direitos
fundamentais e naturais, n6s deveriamos tentar imaginar e
criar um novo direito relacional que permitiria que todos 0s
tipos possiveis de relagcdes pudessem existir e ndo fossem
impedidos, bloqueados ou anulados pelas institui¢fes
relacionais empobrecedoras (FOUCAULT, 1994, p. 1.129).%5

Do que foi exposto, conclui-se, portanto, que o conceito de familia
ndo pode estar engessado a amarras previamente previstas em lei; trata-se
de uma realidade dada muito mais pela observacao social dos fatos do que

2 1dem, ibidem.

24 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p.57

% FIUZA, César; POLI, Luciana Costa. Familias plurais o direito fundamental a
familia. DOI: 10.12818/P.0304-2340.2015v67p151. REVISTA DA FACULDADE DE
DIREITO DA UFMG, [S.1.], n. 67, p. 151-180, jun. 2016. ISSN 1984-1841. Disponivel
em: . Acesso em: 08 out. 2019, p. 161.
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por conceitos prévios. A familia h4 de ser o local onde se promove a
dignidade da pessoa humana, e também onde ha a satisfacéo e realizacédo
pessoal de seus integrantes.

Nesse aspecto, deve ser baseada na igualdade entre os filhos e entre
0s genitores, podendo ser decorrente ou ndo do casamento. Todo e
qualquer grupo de pessoas ligadas entre si por um vinculo, sobretudo
afetivo, com o objetivo de promover a protecdo de seus integrantes, deve,
portanto, ser considerado familia, incluindo ai a familia poliafetiva.

No entanto, para além do aspecto da inconstitucionalidade, é
necessario compreender, como contraponto, as consequéncias faticas e
praticas dessa afirmacdo. Veja-se que a conclusdo sobre a
inconstitucionalidade ndo responde outras objecbes, proprias de um
modelo consequencialista, que também fizeram parte da retirada da
possibilidade da formalizag&o da escritura de poliamor.

Para tanto, o proximo tépico conduzird a uma reflexdo acerca do
chamado consequencialismo ético que pode ter permeado parte das discussdes
do CNJ quanto ao tema.

3. CONSEQUENCIALISMO ETICO E A DEC!SAO DO CNJ
SOBRE O POLIAMOR: UM DEBATE INEVITAVEL

Ndo é de hoje que o Direito tem preocupagdes com as
consequéncias que determinados institutos podem promover no tecido
social. H& casos em que a ado¢do de uma outra medida encontra grande
legitimidade no plano abstrato, partindo de premissas facilmente
assimilaveis, mas acaba por lidar com situacdes concretas sensiveis e
problemas que ndo haviam sido contemplados nos debates a respeito do
tema, gerando inevitavel dificuldade de concretizacdo da promessa abstrata
idealizada.

Nesse sentido pode-se citar, sem prejuizo de outros movimentos, o
ambito do chamado consequencialismo ético, que permeou a atual estrutura
da Lei de Introducdo das Normas do Direito Brasileiro. Trata-se, em
apertada sintese, do reconhecimento de que o Direito, sob a premissa da
eficiéncia, ndo deve ser criado, julgado e aplicado de forma a néo ter
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compromisso real com as consequéncias que cada deliberagdo pode gerar
no plano ontoldgico.

O campo do consequencialismo de maior debate, atualmente, é a
chamada Andlise Econémica do Direito (AED)?®, claramente absorvido,
mesmo que em parte, pela LINDB. Tal modelo teérico inegavelmente foi
considerado na decisdo do CNJ que suspendeu a possibilidade de escrituras
publicas de poliamor (lembrando-se que o poliamor ndo foi proibido,
havendo apenas a suspensdo da possibilidade de lavratura da escritura
extrajudicial por razdes consequencialistas). Sobre a AED, buscando sua
definicéo, sdo importantes os conceitos de Luciano Benetti Timm:

Nesse sentido, pode-se entdo afirmar que o Direito e
Economia ou (a AED) é um método de anélise do
Direito. Ela se vale de ferramentas da Ciéncia
Econdmica — fundamentalmente, mas ndo apenas, da
Microeconomia — para explicar o Direito e resolver
problemas juridicos. Ou mais especificamente, para
descrever o comportamento dos tomadores de deciséo
frente a dilemas juridicos, bem como para proposicdo
de uma regulagdo ou mesmo de interpretacdo de um
principio em um determinado caso?.

% A AED ndo deve ser confundida com Direito econdmico: “primeiro ponto, entdo, é
o0 de esclarecer o que ndo é a Anélise Econdmica do Direito (AED). Ela n&o significa
Direito Econbémico, sendo esse ultimo um ramo do Direito que disciplina o
funcionamento dos mercados (com maior ou menor eficiéncia e eficacia) e aquela um
método de estudo. Segundo esclarecimento, a AED é transdisciplinar e envolve
conhecimentos de Direito e de Economia, ndo apenas de Economia. O pressuposto é o
de que se Direito é tdo humano e tdo antigo quanto a Economia, é porque faz sentido
social a sua existéncia e deve ser levado a sério. Ele nédo € a lei como querem alguns
economistas, ele é uma experiéncia social, antropol6gica que engloba regulamentos,
atos normativos, praticas sociais repetitivas, principios, teoria e decisdes judiciais (ou
arbitrais)” (TIMM, Luciano Benetti. Analise econdmica do Direito: o que é e 0 que nao
€?. Revista de Andlise Econdmica do Direito | vol. 1/2021 | Jan - Jun / 2021 |
DTR\2021\8875).

27 TIMM, Luciano Benetti. Analise econdmica do Direito: o que é e o que ndo é?.
Revista de Analise Econdmica do Direito | vol. 1/2021 | Jan - Jun / 2021 |
DTR\2021\8875
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Desse ambito, todavia, derivam diferentes caminhos e criticas. Cite-
se, por exemplo, a salutar preocupacgéo de Georges Abboud quando trata
do chamado ativismo consequencialista que, em nome da eficiéncia e da
austeridade, acaba, muitas vezes, por se sobrepor as balizas mais
importantes da teoria da decisdo judicial e até mesmo da for¢a normativa da
Constituicdo em determinados temas, aprisionando promessas
constitucionais irrenunciaveis aos discursos consequencialistas mais
extremos. Eis as palavras do autor:

Ocorre que o ativismo consequencialista altera o
referencial  positivo-normativo como elemento
estruturante da decisdo. Em seu lugar é inserido o
discurso pela eficiéncia em prol de um bem maior, o
mais atual, € o combate a corrup¢do e a consequéncia
normativa dessa postura é uma retirada da eficacia
normativa de dispositivos constitucionais e
infraconstitucionais. Vale dizer, a retorica da eficiéncia
prevalece em detrimento do direito posto2s.

No ambito dessa critica, é evidente que os Magistrados e aplicadores
do Direito em geral ndo devem ser alheios as consequéncias de seus atos,
de modo que devem evitar a indesejada postura de devo¢do a um modelo
acritico, permeado apenas pelos debates abstratos. Por outro lado, no
sentido do equilibrio, igualmente ndo devem permitir que direitos essenciais
sejam completamente cooptados por um discurso de eficiéncia®® que tem
em si uma finalidade em si mesma, esvaziando a proeminéncia da forca
normativa da Constituicdo no campo dos Direitos fundamentais.

28 ABBOUD, Georges. Consequencialismo juridico: o lugar da analise de
consequéncias em direito e os perigos do ativismo judicial consequencialista.. Revista
dos Tribunais | vol. 1009/2019 | p. 123 - 135 | Nov / 2019 | DTR\2019\40632.

2 ABBOUD, Georges; SANTOS, Maira Bianca Scavuzzi de Albuquerque;
MATTHAUS, Kroschinsky. Consequencialismo, teoria da deciséo e jurisdi¢éo
constitucional. Revista dos Tribunais | vol. 1038/2022 | p. 249 - 279 | Abr / 2022 |
DTR\2022\8477
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Nesse sentido, a nogéo do consequencialismo acaba, em alguma
medida, aprisionando a realidade e busca, em nome de um pretenso
equilibrio, balizar as decisbes com olhos nas consequéncias que podem
gerar. Ocorre que para que para que esse modelo seja sustentavel é preciso
a criacdo “de um paradigma tedrico que, separando o texto da norma, supere
as deficiéncias do positivismo, em especial a mais deletéria: a
discricionariedade judicial™°,

E no limiar desta tens&o que radica o tema do presente topico: de
um lado observar que o tema do poliamor bebe de fonte essencial, mais
precisamente a liberdade afetiva como um consectario da autonomia da
vontade (um elemento estruturante da dignidade da pessoa humana). De
outro lado, é inevitavel que se faca um debate sobre as consequéncias
praticas que a adoc¢do formal do poliamor, ao menos nos termos iniciais ja
esclarecidos, poderia gerar no sistema juridico, sem antes se promovessem
estudos.

O pragmatismo hoje é parte integrante da formacdo humanistica dos
profissionais da area juridica. Alexandre Agra Belmonte, dando énfase a
magistratura e da aplicacdo do consequencialismo na decisdo judicial (nesse
ambito, extensivamente, até mesmo ao CNJ em suas decisbes
administrativas), alerta que:

A magistratura no pais, visando a uma formacéo
humanistica mais ampla do magistrado. Entre os itens
acrescentados, constam “pragmatismo, analise
econdmica do direito e economia comportamental”.
Nos termos do voto do Ministro Luiz Fux, relator: “(O)
pensamento pragmatico pode se tornar um paradigma
jurisdicional contemporéneo, sendo seus pilares, isto €,
0 antifundacionalismo, 0 contextualismo e
consequencialismo, alicerces também da atividade
judicante.” O voto que levou ao acréscimo na

30 ABBOUD, Georges; SANTOS, Maira Bianca Scavuzzi de Albuquerque;
MATTHAUS, Kroschinsky. Consequencialismo, teoria da decisdo e jurisdicdo
constitucional. Revista dos Tribunais | vol. 1038/2022 | p. 249 - 279 | Abr / 2022 |
DTR\2022\8477
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Resolucdo 75/2009 tem respaldo no art. 20, caput e
paragrafo Unico, da LINDB,3 incluidos pela Lei 13.655,
de 2018 (LGL\2018\3430), que dispde: “Nas esferas
administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira
com base em valores juridicos abstratos sem que sejam
consideradas as consequéncias praticas da decisaos!

Superadas essas premissas tedricas indispensaveis, é razoavel
concluir que o CNJ, conforme anteriormente ja externado em tdpico
préprio, acabou por externar razGes nitidamente consequencialistas para a
suspensdo da lavratura das escrituras publicas de poliamor. Relembre-se,
por ser salutar, que o poliamor ndo € proibido com manifestacdo da
liberdade afetiva no plano da realidade, havendo a proibicéo, temporaria que
seja, da possibilidade de instituicdo de efeitos juridicos dessas relagcdes no
plano extrajudicial, implicando em consequéncias em ambitos
previdenciarios, sucessorios e financeiros dentre outros campos. Mas as
pessoas ndo estdo proibidas, sob cominagdo de sancédo, de terem relagdes
plarimas, observadas as pontuais restricdes legais (como o casamento).

Nesse sentido, ndo ha davidas de que o dialogo sobre
consequencialismo e a decisdo do CNJ sobre o poliamor é inevitavel. Nao
se tratou, ao final, de uma discussao apenas sobre a juridicidade ou ndo da
relacdo afetiva, mas de um conjunto de preocupacdes que, para além desse
ponto (também considerado), recomendavam que a matéria fosse melhor
estudada e, quica, submetida a reserva da jurisdicdo. Destaca-se que tal
preocupacdo ficou evidenciada em alguns trechos do voto, destacadamente:

(...)Acrescente-se a isso a falta de amadurecimento
acerca das implicacOes e consequéncias advindas da
relacdo “poliamorosa”, para que entdo se conclua que
0S pouquissimos casos existentes no pais ndo séo aptos
a demonstrar mudanca do pensamento social e levar ao
reconhecimento de entidade familiar (....). Existem
consequéncias juridicas que podem envolver terceiros

31 BELMONTE, Alexandre Agra. Consequencialismo, pragmatismo, tecnologia e
andlise econdmica do direito: tendéncias no judiciario brasileiro. Revista de Direito do
Trabalho | vol. 223/2022 | p. 23 - 41 | Maio - Jun / 2022 | DTR\2022\9170
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alheios a convivéncia e criar novas obrigacfes ou
proibicBes. Normas referentes a filiacdo, a inclusdo em
plano de saude e ao estabelecimento de parentesco por
afinidade, por exemplo, sdo questdes que envolvem
terceiros que ndo devem suportar 6nus advindos da
simples declaragdo de vontade dos envolvidos na
relagdo “poliamorosa”. Ha questdes que transcendem o
subjetivismo amoroso e a vontade dos envolvidos.32

Pelo trecho transcrito se observa com clareza que as preocupacoes
consequencialistas também fizeram parte do conjunto da deliberagdo. Nao
se tratou, portanto, de uma questdo de mera analise de juridicidade (embora
essa tenha sido a feicdo mais evidente do voto).

No caso, sobre a juridicidade em si do instituto (se o poliamor é ou
ndo aceito pelo Direito patrio), ha quem defenda, como ja se adiantou no
texto, que a decisdo do CNJ implicou em inconstitucionalidade formal por
extrapolar suas competéncias, adentrando-se em mérito que ndo lhe era
autorizado pela falta de manifestacdo prévia do Judiciario e pela falta de
norma especifica sobre o tema. E o que apontam, por exemplo, Eduardo
Cambi e Lauriano Pereira da Cruz:

A juridicidade ou antijuridicidade da unido poliafetiva
no sistema juridico brasileiro é matéria de cunho
nitidamente jurisdicional. Ndo ha norma posta na
ordem juridica brasileira da qual se possa inferir
diretamente ser permissiva ou impeditiva a constituicao
desse tipo de unido e da qual se possam identificar suas
eventuais consequéncias juridicas. A doutrina diverge
sobre o assunto e o STF ainda néo foi provocado a
posicionar-se sobre o tema. A legitimidade da atuacédo
do CNJ na deliberacéo ou na expedicdo de normativas
gue uniformizem os servigos extrajudiciais em todo o

32 BRASIL, Conselho Nacional de Justica. Pedido de Providéncias 0001459-
08.2016.2.00.0000. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/Infojurisi2/Jurisprudencia.seam?jurisprudencialdJuris=51260&
i.


http://www.cnj.jus.br/InfojurisI2/Jurisprudencia.seam?jurisprudenciaIdJuris=51260

Duc In Altum, ISSN 2179-507X, Vol. 14, N°33, 2022 | 185

territério nacional deve ter, como fundamento de
validade, a presenca de norma posta ou consolidacéo
doutrindria e jurisprudencial sobre o tema, 0 que ndo ha
em relacdo a unido poliafetiva. Desse modo,
considerando a competéncia constitucional atribuida ao
Conselho, ao deliberar nos autos do Pedido de
Providéncias 0001459-08.2016.2.00.0000 sobre a
proibicdo aos tabelionatos de notas de lavratura das
escrituras publicas declaratdrias de unido poliafetiva, a
atuacédo desse Orgido  foi formalmente
inconstitucional .33

Os mesmos autores igualmente  entendem  haver
inconstitucionalidade material no posicionamento do CNJ, considerando
que haveria impeditivo do exercicio de uma escolha existencial dos
envolvidos, ja que impedidos de materializarem, em ato notarial, uma
projecao da liberdade afetiva®.

No entanto, com o evidente respeito a posicdo contréria, é
importante pontuar, como esclarecimento, que ndo ha, na opinido desta
autora, nem mesmo apos a decisdo do CNJ, impeditivo total para que a
vontade afetiva manifestada seja constada em ato notarial, desde que ela seja
inserida, por enquanto, em um &mbito estritamente declaratorio, diverso das
escrituras que instituam relacdes (nos moldes das Unides Estaveis, que
estavam sendo utilizadas por analogia). Ha, em realidade, a suspensdo da
instituicdo da escritura que implique em atos constitutivos, gerando-se, por
exemplo, repercussfes em ambitos sucessorios, previdenciarios, dentre
outros.

3 CAMBI, Eduardo. CRUZ, Lauriano Pereira da. Unido poliafetiva: a
inconstitucionalidade formal da decisdo do Conselho Nacional de Justi¢a nos autos do
pedido de providéncias 0001459-08.2016.2.00.0000. Revista dos Tribunais | vol.
1024/2021 | p. 79 - 102 | Fev / 2021 | DTR\2021\282.

3% CAMBI, Eduardo. CRUZ, Lauriano Pereira da. Unido poliafetiva: a
inconstitucionalidade formal da decisdo do Conselho Nacional de Justica nos autos do
pedido de providéncias 0001459-08.2016.2.00.0000. Revista dos Tribunais | vol.
1024/2021 | p. 79 - 102 | Fev / 2021 | DTR\2021\282.
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Mas nada impede que a parte — desde que esclarecida pelo notéario
sobre isso — realize escritura pablica de teor unicamente declaratorio, sendo
recomendavel que o delegatario, no momento da lavratura, conste
expressamente do ato a orientagdo acerca dessa limitacdo e da aptidao do
ato gerar somente efeitos declaratorios, desprovidos de qualquer
decorréncia patrimonial imediata andloga a Unido Estavel. Trata-se, neste
ponto, da mera formalizacéo de uma declaragdo feita perante o Notéario.

Enfim, o objetivo do presente tdpico ndo radica em legitimar o
entendimento do CNJ e muito menos questionar as possiveis
inconstitucionalidades ventiladas. O que buscou foi delimitar, com a
tentativa de compreensdo, que o entendimento do Conselho muito
provavelmente também se valeu de premissas consequencialistas que muitas
vezes passam desapercebidas nos debates sobre o poliamor.

Veja-se outro trecho do voto do relator:

Por ser uma estrutura de convivéncia completamente
nova, o tema é demasiadamente complexo e demanda
profundos estudos acerca do impacto e das
consequéncias juridicas que pode gerar, ja que ndo
existem regras para a convivéncia com maior nimero
de pessoas3s

O acerto ou ndo de tal op¢do, quanto ao consequencialismo, é
matéria a ser debatida e aprofundada pela comunidade juridica. O que é
certo é que o dialogo entre a formalizacdo do poliamor e o
consequencialismo ético, como ja se viu no posicionamento do proprio
CNJ, é inevitavel dentro de um sistema que foi desenhado com base em
uma estrutura que desconhecia o poliamor.

CONCLUSAO

3535 BRASIL, Conselho Nacional de Justica. Pedido de Providéncias 0001459-
08.2016.2.00.0000. Disponivel em:;
https://www.cnj.jus.br/Infojurisl2/Jurisprudencia.seam?jurisprudencialdJuris=51260&
i.
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O poliamor pode ser entendido como manifestacéo da liberdade
afetiva, um dos consectarios da dignidade da pessoa humana. Nesse ponto,
existem muitas vozes que defendem a inconstitucionalidade (formal e
material) da decisdo proferida pelo CNJ no bojo do Pedido de Providéncias
0001459-08.2016.2.00.0000, que proibiu a realizacéo de escrituras pablicas
de reconhecimento dessa forma de relagéo.

As razdes sobre a pretensa inconstitucionalidade sdo amplamente
conhecidas, notadamente a violacdo, em tese, ao aspecto existencial dos
envolvidos na relacdo (que possuem autodeterminacao no campo de suas
relagdes intersubjetivas).

Ocorre, porém, que para além da questdo da juridicidade da relagdo,
ao se analisar o voto proferido foi possivel constatar, ainda que de forma
ndo t&o expressa, 0 uso recorrente de argumentos consequencialistas. 1sso
indica que a implementacdo do Poliamor, como instituto formalmente
aceito, dependera da superacdo ndo apenas da discussao de sua juridicidade
(cujo tema ja conta com ampla producdo), mas igualmente devera
considerar os pontos consequencialistas levantados.

Nessa linha, a tutela dos direitos essenciais, a exemplo das mais
profundas dimensdes das liberdades afetivas, ndo deve apenas se contentar
com as afirmagdes entusiasmadas, mas superficiais em seu detalhamento,
sobre efetivar a autonomia da vontade. Tamanha é a importancia desse valor
como consectario da dignidade da pessoa humana que sua concretizacédo
deve passar, se necessario, pela prévia e ponderada compreensdo das
consequéncias que a adocdo acritica de um novo modelo positivo de
formalizacéo das relacOes interpessoais pode gerar em diferentes campos
fundamentais.

A mera desconsideracdo das consequéncias que uma ruptura no
sistema estabelecido poderia causar, como se fosse matéria de menor
importancia, nada mais fara do que alimentar, sob a travestida forma de
argumentos "préaticos"”, o deliberado desejo de retrocesso daqueles que
querem, em realidade, valendo-se desses obstaculos, ver as liberdades
afetivas aprisionadas as suas predilecdes ideoldgicas.

O avanco sério das liberdades afetivas exige, desde j&, resposta
pronta para as mais sensiveis questdes praticas e consequenciais que um
modelo amplo pode exigir, a exemplo do poliamor (como seu impacto no
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sistema previdenciario, por exemplo, idealizado sem o reconhecimento
prévio desse instituto). Trata-se de um passo de cautela, aparentemente
menos veloz que o anuncio acritico, mas que busca, ao final, atingir a
concretude de um tema tdo sério com a maior celeridade possivel.

Né&o se deve confundir o direito de amar de forma livre, valor
inegociavel e proprio da dignidade da pessoa humana, com a implementacéo
automatica, acritica e impensada de mecanismos de formalizacdo de
relacionamentos que possam gerar consequéncias sensiveis. Nao se trata
nem mesmo de negar essa possibilidade, mas apenas advertir que uma
premissa valida de autonomia ndo dispensa a prévia compreensao das
consequéncias naturais da ruptura repentina de modelos extrajudiciais de
formalizacao que implicam em impactos em varias areas.
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