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RESUMO:

A presente pesquisa visa analisar a unido poliafetiva no sistema juridico brasileiro, a qual defende unicamente o
preceito monogamico, excluindo indiretamente qualquer outra constitui¢do familiar entre mais de duas pessoas.
Em face disso, pretende-se discorrer sobre o posicionamento doutrindrio e jurisprudencial quanto ao
reconhecimento juridico dessa entidade familiar. Em sequéncia, objetiva-se também discutir a unido poliafetiva
sob a otica da teoria do estado minimo, com o intuito de analisar até que ponto cabe ao Estado interferir nessas
relagdes. Além disso, considerando que o modelo contemporaneo de familia difere da configuragdo patriarcal,
torna-se necessario considerar, também, um novo arranjo familiar para a tutela dos filhos em caso de ruptura da
relacdo. Assim, o trabalho em questdo, abordara a possibilidade de consagracdo da guarda em caso de separagdo
do vinculo poliafetivo, discorrendo sobre o instituto da multiparentalidade, de modo a analisar as consequéncias e
o papel do Estado na inser¢do da guarda nessas relagdes familiares que envolvem trés pessoas ou mais, a fim de
priorizar o bem-estar do menor que participa indiretamente dessa relagdo. Para tanto, em sua abordagem
metodologica esta pesquisa pauta-se por uma analise de natureza qualitativa, através de materiais publicados na
internet (especialmente artigos cientificos), bem como os publicados em livros, revistas, leis, doutrinas e
jurisprudéncia.

PALAVRAS-CHAYVE: Unido Poliafetiva, guarda de menores, dissolu¢ao conjugal.

POLYAFFECTIVE UNION: AN ANALYSIS FROM THE PERSPECTIVE OF
MINIMUM STATUS RIGHT, JURISPRUDENCE AND THE CONSEQUENCE OF
GUARDIANSHIP IN CASE OF DISSOLUTION

ABSTRACT:

The present research aims to analyze the polyaffective union in the Brazilian legal system, which only defends the
monogamous precept, indirectly excluding any other family constitution between more than two people. Therefore,
we intend to discuss the doctrinal and jurisprudential position regarding the legal recognition of this family entity.
Subsequently, the objective is also to discuss the polyaffective union from the perspective of the minimal state
theory, in order to analyze to what extent it is up to the State to interfere in these relationships. Furthermore,
considering that the contemporary family model differs from the patriarchal configuration, it is also necessary to
consider a new family arrangement for the protection of children in the event of a rupture in the relationship. Thus,
the work in question will address the possibility of consecration of custody in case of separation from the
polyaffective bond, discussing the institute of multiparentality, in order to analyze the consequences and the role
of the State in the insertion of custody in these family relationships. involving three or more people, in order to
prioritize the well-being of the minor who indirectly participates in this relationship. Therefore, in its
methodological approach, this research is guided by an analysis of a qualitative nature, through materials published
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on the internet (especially scientific articles), as well as those published in books, magazines, laws, doctrines and
jurisprudence.

PALAVRAS-CHAVE: Polyaffective union, custody of minors, state intervention.

1 INTRODUCAO

A unido poliafetiva, segundo Lins (2007, p. 233), defende a possibilidade de se
constituir um relacionamento afetivo com varias pessoas simultaneamente, em que existe o
conhecimento e o consentimento por todas elas em relagdo a essa situacdo. Em outras palavras,
o poliamorismo pode ser compreendido como uma relagdo ndo-monogamica, em que trés ou
mais pessoas compartilham lacos de amor e de afeto entre si, independente do género.

Apesar de serem semelhaveis, cabe atentar que a unido poliafetiva distingue-se das
relagdes simultdneas ou paralelas, visto que nessa unidade familiar um integrante ¢
concomitantemente componente de dois ou mais arranjos familiares e, nem sempre oS
companheiros possuem o conhecimento dessa outra relagao.

Convém ressaltar que a relagdo poliafetiva vai além da mera relagdo sexual, bem como,
ndo se trata de um relacionamento aberto, visto que ¢ estabelecido a partir do consenso de todas
as pessoas envolvidas na relagao.

Embora o ordenamento juridico ndo ampare juridicamente esse arranjo familiar, a
legislag@o constitucional, em seu artigo 226, apresenta um rol exemplificativo, ndo se limitando
apenas as formas de familias reconhecidas expressamente no plano constitucional, permitindo
a possibilidade de serem reconhecidos outros arranjos familiares, como o poliamor.

Além disso, o legislador constitucional instituiu principios basilares no Direito de
Familia essenciais para que este reconhecimento seja realizado, como, por exemplo, o principio
da liberdade das relagdes familiares, previsto no caput do artigo 5° da Constituicao Federal, ao
aduzir que os individuos tém liberdade para realizar seus anseios e interesses afetivos da
maneira que melhor lhes convier.

Todavia, recentemente, o Conselho Nacional de Justica, ao julgar o pedido de
providéncias numero 0001459-08.2016.2.00.0000, proibiu a lavratura de escritura publica de
reconhecimento dessas unides, ao fundamento de que o ato contraria os dogmas cristaos e
conservadores que se estruturam na familia patriarcal e monogamica.

Em que pese tal impedimento, ndo se pode negar que as relacdes poliafetivas estdo
presentes na sociedade brasileira, e assim como qualquer outra entidade familiar, geram efeitos

juridicos sucessorios, previdenciarios e familiares. Dentre eles, torna-se necessaria a analise dos



efeitos juridicos da dissolu¢do do vinculo poliafetivo na tutela dos filhos, de modo a constatar
de que forma a guarda dos infantes serdo atribuidas aos envolvidos nessa relagdo, objeto deste
estudo.

No que diz respeito ao assunto, observa-se que ordenamento juridico e a jurisprudéncia
apenas entendem que o instituto da guarda ¢ pertinente de ser aplicada para modelos tradicionais
de familia, visto que a norma constitucional ndo prevé a possibilidade de a guarda ser aplicada
em diferentes arranjos familiares, tampouco existe atualmente decisOes judiciais que as
abarquem.

Diante disso, os objetivos do presente trabalho compdem delinear, por meio da analise
dos dispositivos legais, e da compreensdao de doutrinadores e estudiosos, a forma em que se
concretizara a guarda dos menores em caso de ruptura da relacdo poliafetiva e as possiveis
consequéncias da aplicacdo de tais institutos.

A vista disso, em primeiro plano recorre-se aos aspectos gerais do poliamor no sistema
juridico patrio, expondo o posicionamento ndo s6 do Supremo Tribunal Federal (STF), mas
também do Superior Tribunal de Justiga (STJ) acerca do assunto. Objetiva-se, também, discutir
esse modelo de entidade familiar sob a 6tica do estado minimo, permitindo que o Estado
regulamente determinadas condutas e exista um limite entre essa atuacdo na autonomia de
vontade dos individuos.

Por conseguinte, torna-se necessario discorrer sobre o instituto da guarda no sistema
juridico patrio, abordando seus critérios de determinacao e, por fim, busca-se analisar a questao
da guarda de menores na eventualidade do término da relagdo poliafetiva, analisando-se a
tematica da multiparentalidade e o papel do Estado na aplicag¢do da guarda, de modo a institui-

la em conformidade com a vontade das partes envolvidas.

2 A UNIAO POLIAFETIVA

2.1 A Uniao poliafetiva no ordenamento juridico brasileiro

O primeiro relacionamento poliafetivo oficializado por meio de escritura publica
aconteceu no ano de 2012, no municipio de Tupa, no Estado de Sao Paulo, entre um homem e
duas mulheres, que ja se relacionavam ha mais de trés anos. Apos esse fato, outros registros de
unides poliafetivas foram registrados, o que gerou grande repercussao social e juridica.

Em face disso, no ano 2016, a Associagdo de Direito da Familia ¢ das Sucessoes —

ADFAS, mediante o pedido de providéncia n® 0001459-08.2016.2.00.0000, requereu ao Conselho



Nacional de Justiga (CNJ) a proibi¢ao da lavratura de escrituras publicas declaratdrias de unido
estavel poliafetiva sustentando a inconstitucionalidade dos referidos registros devido a auséncia
de previsao legal, violagdo de principios familiares e regras que regulamentam o direito de
familia, bem como defendeu que a unido poliafetiva busca influenciar relacionamentos
poligdmicos (CNJ, 2018).

Em primeiro plano, a Ministra Nancy Andrighi, enquanto Corregedora-Geral de Justica,
negou a liminar de proibi¢cdo imediata do ato. Entretanto, sugeriu aos cartorios que cessassem
a lavratura de novos registros de escrituras declaratdrias de unides civis poliafetivas, até a sua
regulamentacao.

O julgamento do pleito ocorreu em junho de 2018, sendo que na decisdo o Conselho
Nacional de Justica impediu que os cartorios brasileiros lavrassem novas escrituras publicas de
relagdes poliafetivas. A referida decisdo teve por base a monogamia, adotada em nosso
ordenamento patrio, tradicionalmente vista como uma condi¢do para a instituicdo do
matrimonio ou unido estavel entre duas pessoas.

Segundo o relator dos autos, Ministro Joao Otavio de Noronha, o referido julgamento
nao foi contra a legitimidade da unido poliafetiva em si, mas em relagdo a sua efetivacao
mediante lavratura de escritura publica, uma vez que a emissdo desse documento niao possui
respaldo na legislagdo brasileira e na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF), bem
como apontou o Ministro que a referida declara¢do implicaria no reconhecimento de direitos
garantidos aos casais que possuem vinculo pelo matrimonio ou pela unido estavel.

Nesse cenario, convém mencionar que o Unico voto integralmente favoravel ao
reconhecimento da formalizagao da escritura de unido poliafetiva foi a do conselheiro Francisco
Luciano de Azevedo Frota. O conselheiro sustentou em seu voto que o impedimento da
formacao das relacdes poliafetivas com base em uma definicdo vetusto de institui¢ao familiar,
representa uma situacdo de negagdo e exclusao de cidadania que nao coincide com os valores
democraticos (CNJ, 2018).

Embora concordarem com a impossibilidade de os cartorios lavrarem escrituras de
unides poliafetivas, vale ressaltar que os conselheiros Marcio Schielfler Fontes, Fernando
Mattos e Valdetario Andrade Monteiro justificaram seus votos na auséncia de competéncia do
Conselho Nacional de Justica para tratar sobre a matéria, sendo apenas atribuigdo de tal 6rgao
fiscalizar eventual ato ilicito cometido pelo Poder legislativo e pelos cartorarios (CNJ, 2018).

Corroborando com esse entendimento, torna-se importante trazer-se a baila uma
ressalva trazida pela ministra Carmen Lucia, quanto a competéncia do Conselho Nacional de

Justica. De acordo com a autora nao ¢ atribui¢ao do Conselho Nacional de Justica discutir sobre



relagdes particulares, posto que a liberdade de convivéncia ndo estd sob a sua jurisdigdo, vez
que todos os cidaddos sao livres segundo o plano constitucional, logo, ndo sobrevindo prejuizo
a ninguém, ndo ha como impedir o direito de os individuos viverem da forma que desejarem
(CNJ, 2018).

No que cerne a lavratura da escritura de unido poliafetiva, a tabelid Claudia do
Nascimento Domingues, responsavel pelo registro, relatou que ndo constatou qualquer
impedimento legal que impossibilitasse o registro da escritura de uniao estavel poliafetiva, bem
como asseverou que embora eles ndo sejam casados, existe uma unidao estavel, em que sao
determinadas regras de convivéncia familiar (IBDFAM, 2012).

Outro ponto que merece analise ¢ a imposi¢do do sistema conjugal monogamico e o
dever de fidelidade reciproca (art. 1.566 do Cddigo Civil), como argumentos para impedir a
formacao do nucleo familiar poliafetivo.

A vista disso, Maria Berenice Dias (2015, p. 23) afirma que a monogamia nio se trata
de um principio do direito estatal de familia, mas sim de uma regra restrita a proibi¢do de
multiplas relagdes matrimonializadas, constituidas sob a chancela do Estado”. Ainda, a autora
declara que embora existam leis que recriminam os individuos que descumprem o dever de
fidelidade, a monogamia ndo pode ser tida como um principio constitucional, visto que a
Constitui¢ao nao a abarca.

Reforgando esse posicionamento, Gagliano e Pamplona Filho (2011, p.105-106)
afirmam que a monogamia ndo se trata de um principio constitucional do Direito de Familia,
mas uma nota caracteristica das sociedades ocidentais. Ainda leciona os autores que embora a
fidelidade seja consagrada como um valor juridicamente tutelado, ndo podemos transformé-la
em um valor absoluto, posto que “o Estado, a luz do principio da intervengdo minima no Direito
de Familia, ndo poderia, sob nenhum pretexto, impor, coercitivamente, a todos os casais, a
estrita observancia da fidelidade reciproca”.

Em contrapartida, Afonso Tavares Dantas Neto (2015) aponta que a estrutura familiar
segue eminentemente o modelo monogamico da sociedade ocidental, portanto, querer destruir
a monogamia e pretender levar o status de unido estavel ou casamento, as unides poliafetivas,
¢ derrubar a base da sociedade brasileira, ou seja, a familia.

De igual modo, Regina Beatriz Tavares da Silva (2012), presidente da Associacdo de
Direito de Familia e Sucessdes (ADFAS), sustenta que o ordenamento juridico tem a
monogamia como alicerce para a formacao dos vinculos familiares, de modo que as unides
formadas por trés ou mais individuos nao sao consideradas relagdes familiares. Complementa

a Autora que a decisao proferida pelo CNJ ¢ uma vitoria para a sociedade brasileira.



Nesse liame, ainda tem-se por inviavel o reconhecimento das relagdes poliafetiva sob
fundamento de que esta unido afronta a legislagdo que instituiu a bigamia como crime contra o
casamento. Acerca do assunto, Santiago (2014) explica que “quando todos os membros dessa
relagcdo estdo desimpedidos e pretendem formalizar esta unido através do casamento civil, nao
estariamos em face da ocorréncia do concubinato, uma vez que, nessa situacdo hd apenas a
existéncia de um unico casamento entre mais de duas pessoas, onde todas elas possuem um
vinculo matrimonial inseridos em uma certiddo de casamento, assim como ocorre nos
casamentos monogamicos, todavia com a Unica diferenca na quantidade de pessoas inseridas
numa Unica certiddo de casamento”. Por outro lado, o citado Autor esclarece que se um desses
individuos ja estiver vinculado ao casamento e, mesmo assim, mantém relacionamento com
outra pessoa como se casados fossem, restaria configurado o crime de bigamia previsto no
artigo 235 do Cédigo Penal.

Seguindo essa linha de raciocinio, também hé posicionamentos de que seria inaceitavel
o reconhecimento do poliamor em virtude de tal ato instigar a pratica de relacionamentos
poligamicos, uma vez que assim como ocorre com a bigamia, o ordenamento juridico veda a
pratica de manter relacionamentos plirimos. Todavia, Passos (2014) acentua que nesse tipo de
relacdo ndo existe lago de amor e de afeto entre todos os envolvidos, mas sim uma
hierarquizagdo, em que o poder concentra-se no homem que pode estabelecer multiplas
relagdes, independente do consentimento dos demais envolvidos.

Entretanto, em que pese a discrepancia entre os dois termos, Regina Beatriz Tavares da
Silva trata o poliamor como sinonimo de poligamia, segundo ela essas relagdes nao-
monogamicas constituem um estelionato juridico, vez que visam a formacdo de
relacionamentos poligamicos. Por fim, aponta a autora que o reconhecimento juridico dessa
entidade familiar representa um retrocesso para a sociedade brasileira, visto que esses
relacionamentos constituem uma afronta a moral, aos costumes ¢ a dignidade das mulheres as
quais tornam-se submissas ao homem, apoiando-se no fato de que em uma das escrituras de
unido poliafetiva ente um homem e duas mulheres, ficou estabelecido que o homem ficaria com

a administracao de todos os bens (OABRJ, 2012).

2.2 Poliamor a luz do direito de estado minimo

A teoria da minima interven¢do do Estado, no ambito familiar, visa garantir o respeito
a dignidade e o exercicio da liberdade dos membros da instituicao familiar, promovendo o

tratamento igualitario para todas as entidades familiares e propiciando o desenvolvimento das



relagdes afetivas de acordo com o interesse de cada individuo, cabendo ao Estado interferir na
esfera da intimidade familiar apenas para tutelar os direitos fundamentais.

O aludido principio encontra respaldo nas entrelinhas do artigo 226 do texto
constitucional, ao atribuir ao particular o livre planejamento familiar e, no préprio Codigo Civil,
em seu artigo 1.513, ao mencionar que ¢ defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado,
interferir na comunhdo de vida instituida pela familia.

Pela leitura dos dispositivos supramencionados extrai-se que qualquer pessoa esta
impedida de interferir da comunhao de vida instituida pela familia, portanto, se o proprio direito
de familia adota a teoria da intervencdo minima do estado nas relagcdes familiares, até quando
os ordenamentos juridicos continuardo excluindo as formas de relagdes familiares diferentes do
padrao tradicional?

Nessa esteira, Maria Berenice Dias (2015 p.32) explica que:

Talvez ndo mais existam razdes morais, religiosas, politicas, fisicas ou naturais, que
justifiquem a excessiva e indevida ingeréncia na vida das pessoas [...]. O grande
problema reside em encontrar, na estrutura formalista do sistema juridico, o modo de
proteger sem sufocar e de regular sem engessar.

Diante disso, surge a proposta do paternalismo libertario. Nesse sentido, Ferreira (2019)
acentua que o aspecto do paternalismo “busca influenciar o comportamento das pessoas para
que optem pelo “arranjo que melhor promoverad o seu bem-estar” enquanto que o aspecto do
libertarismo “preserva a liberdade das pessoas para escolherem outros arranjos, ndo sendo
sujeito, assim, aquele(s) atribuido(s) pela lei, em respeito a sua autonomia volitiva.

Em linhas gerais, essa doutrina visa garantir que a interferéncia exercida pelo Estado
seja fundamentada em motivos verdadeiramente €ticos e respeite os valores fundamentais de
bem-estar, liberdade e dignidade dos individuos, conferindo autonomia aos sujeitos para
planejarem a institui¢do familiar que ¢ o caso dos adeptos do poliamor.

Com essa limitacdo do poder estatal, verifica-se a possibilidade do livre exercicio da
autonomia de vontade dos individuos, no qual assenta-se no principio da liberdade, previsto no
caput do artigo 5° da Constituicdo Federal, visto como um principio essencial para fundamentar
a necessidade de reconhecimento da unido poliafetiva, ao passo que permite que os membros
da relagdo familiar realizem seus anseios e interesses afetivos da maneira que melhor lhes
convier.

Do ponto de vista legal, ndo hé qualquer previsao legal para que a unido poliafetiva seja

considerada uma entidade familiar, contudo, o artigo 226 da norma constitucional reconhece a



importancia de formar novas entidades familiares, de maneira que incluiu em seu rol de
entidades familiares a Unido Estavel, os ntcleos familiares monoparentais e, recentemente,
estendeu a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, assegurando-lhes, inclusive direito ao
casamento civil.

Cumpre mencionar ainda que o dispositivo citado estabelece somente que a familia ¢ a
base da sociedade e atribui ao poder estatal protegé-la de forma especial, ndo estabelecendo
qualquer defini¢do quanto ao que venha a ser considerado uma entidade familiar, pelo contrario,
apenas elencou de maneira exemplificativa determinadas formas de familias latentes na
sociedade (GOEDERT, 2016, p. 45).

Dessa forma, o ndo reconhecimento da unido poliafetiva pelo Estado simplesmente por
nao refletir o padrao seguido pela sociedade, fere nao sé a autonomia de vontade dos membros
dessa unidade familiar, mas também a dignidade desses individuos ao nao lhe permitirem
constituir suas familias.

Segundo Goedert (2016, p. 46), a relagdo poliafetiva, assim como qualquer outra
entidade familiar, tem como base o afeto, a publicidade e a estabilidade. A quantidade de
pessoas que constituem a relagdo poliafetiva decorre no poder de escolha dos integrantes,
bastando somente que a unidade familiar plirima seja caracterizada pelo afeto, liberdade,
igualdade, respeito, companheirismo, vontade de viver em familia, ou seja, todos os fatores que

fazem uma familia ser reconhecida na sociedade contemporanea e ndo patrimonialista.

2.3 A unifo poliafetiva na jurisprudéncia do STF e do STJ

Em consultas efetuadas nos sitios eletronicos do Supremo Tribunal Federal
(STF), bem como, do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), ndo foram encontrados resultados no
que tange ao reconhecimento dos relacionamentos poliafetivos enquanto entidade familiar, bem
como ndo ha qualquer decisdo no que concerne as escrituras de unido poliafetiva.

No entanto, o tema debatido na ADI 4.277 e a ADPF 132, ambas do Supremo Tribunal
de Federal (STF) que tratam acerca do reconhecimento da entidade familiar homoafetiva
equipara-se aos fundamentos que permite que seja concedido ao poliamor o status de entidade
familiar.

Nesse cenario, cumpre assinalar que as acdes supramencionadas tinham como proposito
a aplicagdo analdgica da redagdo contida do artigo 1.723 da norma civil, com fim de expandir
a definicao de unido estavel aos casais homoafetivos e, do mesmo modo, tinha por objetivo a

legitimagdo das relacdes homoafetiva enquanto instituicdo familiar.



Nesse sentido, em maio de 2011, ambas as agdes foram julgadas pelo Supremo Tribunal
Federal, tendo como relator o ministro Ayres Britto, o qual votou a favor do reconhecimento
das unides homoafetivas enquanto entidade familiar, dando interpretagao em consonancia com
o plano constitucional para afastar qualquer defini¢ao do artigo 1.723 do Cddigo Civil que ndo
admita o reconhecimento das relacdes homoafetivas como entidade familiar. Além disso,
sustentou o relator que o artigo 3°, inciso IV, da Constituicdo Federal, veda qualquer forma de
discriminacao em razao do sexo, raga, cor e, em virtude disso, qualquer individuo possui o
direito de exprimir a sua orientagdo sexual (STF, 2011).

Ainda como fundamentos que deram ensejo a referida decisdo, convém destacar a
interpretacao do artigo 226 da Constitui¢ao Federal de forma exemplificativa, permitindo o
reconhecido de entidades familiares além das listadas na norma juridica, bem como o
reconhecimento de direitos fundamentais, dentre eles, o direito a dignidade da pessoa humana,
a liberdade de escolha, a isonomia e a seguranca juridica e, por fim a auséncia de previsao legal
sobre o assunto (STF, 2011).

Segundo o posicionamento da tabelida Fernanda de Freitas Leitdo, que procedeu a
lavratura de algumas unides poliafetivas no Estado do Rio de Janeiro, o fundamento juridico
para que a unido poliafetiva seja considerado uma entidade familiar ¢ o mesmo estipulado pelo
Supremo Tribunal Federal ao reconhecer legalmente a unido entre pessoas do mesmo sexo
(JUSBRASIL, 2012).

Em entendimento andlogo, Chater (2015) assevera que as relagdes poliafetivas detém as
mesmas formalidades da unido estavel e das unides homoafetivas exceto na quantidade de
pessoas que constituem a relagdo poliafetiva e, sendo elas do mesmo género ou nao, todos os
participantes compdem uma entidade familiar.

Nessa senda, convém mencionar também que o ilustre Tribunal de Justi¢a do Estado do
Rio Grande do Sul decidiu pelo reconhecimento das unides simultaneas. Em sua decisdo o
referido tribunal sustentou que embora o ordenamento juridico seja regrado pelo principio
monogamico, o Direito de Familia, deve abster-se de se moldar na rigidez da norma, posto que
tornaria o julgador cego frente a riqueza que a realidade representa (STJ, 2010). Todavia,
reafirmando a monogamia assente no sistema juridico, o STJ consignou o entendimento da
impossibilidade de reconhecimento de tais unides, realcando que a segunda entidade familiar
seria apenas uma sociedade de fato.

Desse modo, infere-se que tanto as unides poliafetivas como as simultdneas nio sao

passiveis de serem legitimadas, posto que ambos os institutos contrapdem-se a ordem moral e
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religiosa decorrente do primado principio monogamico, em virtude de nao refletirem os padrdes

socialmente admitidos pela sociedade.

2 A REGULAMENTACAO DA GUARDA NO ORDAMENTO JURIDICO

Primeiramente, faz-se necessario mencionar que o poder familiar assegurado pela
Constituicao Federal trata-se de um conjunto de direitos e deveres impostos aos genitores em
relagdo aos filhos. Dentre tais obrigagdes destaca-se o dever de assistir, educar e criar os filhos
menores, conforme preconiza o artigo 229 do texto constitucional e o inciso IV, do artigo 1.566
do Codigo Civil.

No tocante as modalidades de guarda existentes no ordenamento juridico brasileiro,
cabe destacar a guarda compartilhada, a guarda unilateral e a guarda alternada. A codificagcdo
civil de 2002, em seu artigo 1.583, § 1°, estabelece que a guarda unilateral sera “atribuida
somente a um dos genitores ou a uma pessoa que o substitua” e a guarda compartilhada como
sendo aquela em que existe “a responsabilidade conjunta dos genitores que nao vivem sob
mesmo teto em relagdo ao exercicio de direitos e deveres relativos ao conteudo do poder
familiar dos filhos comuns”. A guarda alternada, por sua vez, ndo se encontra disciplinada na
legislagdo brasileira, no entanto, pode ser conceituada como “aquela em que os filhos desfrutam
de dois lares em harmonia”.

Nesse sentido, ¢ importante relatar que o Superior Tribunal de Justiga firmou o
entendimento de que a guarda compartilhada deve ser considerada regra dentro dos litigios
familiares, uma vez que, se possivel a sua aplicagdo, ¢ mais vantajosa tanto para os filhos, como
para os proprios pais, na medida em que proporciona o convivio familiar a todos os membros
da relagdo familiar, conforme preveé o artigo 1.632 do Codigo Civil. Essa modalidade de guarda
estabelece que ambos os pais exercerdao solidariamente as mesmas responsabilidades no que
compete ao desenvolvimento e cuidados de seus filhos, ao passo em que confere a estes
igualdade de condig¢des no que tange aos deveres inerentes a autoridade parental e ao dever de
guarda.

Apesar disso, Carlos Roberto Gongalves (2017, p. 285) e Madaleno (2018, p. 254)
entendem que tal instituto, embora muito recomendado por possibilitar que ambos os pais
exer¢am simultaneamente a manutengdo da prole, ndo deve ser aplicado de forma discriminada
em qualquer contexto, mas somente quando for viavel para todos os membros da relagdo
familiar, especialmente para os filhos. Entretanto, Maria Berenice Dias (2015, p. 528) menciona

que a medida tem sido considerada uma ingeréncia excessiva do Estado na esfera intima e
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particular, o que gera prejuizos significativos no desenvolvimento dos infantes visto que a
vontade dos filhos de conviver ou ndo com um dos genitores ndo seria levada em consideracao
e acabaria por receber orientagdes de dois lares diferentes, com valores, principios e costumes
antagdnicos, expondo-os em duas realidades completamente distintas entre si.

Sobre o aludido, Alves, Arpini e Ctnico (2015, p. 1) (2020, p. 730) assinalam que apo6s
a decretacdo da guarda compartilhada, situacdes como o trabalho e a falta de tempo provocam
o afastamento de um dos pais das decisdes pertinentes ao exercicio do poder familiar e da
convivéncia com os seus filhos, resultando em uma guarda compartilhada fixada legalmente,
porém exercida de maneira unilateral na realidade.

Acerca do tema ressalta-se, ainda, que a redacdo disposta no §2* e §3° do artigo 1.538
do Cédigo Civil prevé que na guarda compartilhada, deve ser definido uma referéncia de
moradia a crianga, a fim de atender seus interesses e equilibrar o periodo de convivéncia com
ambos os pais e, em caso, dos pais residirem em locais diferentes e distantes, tal base de moradia
deve ser aquela em que melhor atender as necessidades do infante.

Sob outra perspectiva, ressalta-se que a guarda compartilhada em nada se assemelha
com a guarda unilateral, dado que, nesta ultima, a guarda do infante serd concedida somente a
um dos genitores, a qual disponha de melhores condi¢des para cuidar do filho, levando em
consideracdo sempre os interesses do menor. Cabe aclarar que o fato de o infante estar sob a
guarda unilateral de apenas um dos pais ndo subtrai o direito de convivéncia do outro, haja vista
que embora o filho ndo esteja em sua companhia, esta sob sua supervisao (DIAS, 2015, p. 467).

Enfatiza-se, ainda, que a guarda compartilhada nos termos do artigo 1.584 da legislagao
civil pode ser estabelecida pelo consenso dos pais e, estando estes em desarmonia, a guarda
pode ser decretada por determinacdo judicial, sendo que nessa situagdo, o magistrado
estabelecera as fungdes dos pais € o tempo de convivéncia de forma equilibrada. Entretanto,
caso um dos genitores nao pretenda possuir a guarda do infante ou ndo possuir condi¢des de té-
la, haverd a incidéncia da guarda unilateral.

Nesse ponto de vista, € oportuno mencionar que a decisdo do magistrado em definir qual
instituto da guarda deve ser cumprido, poderd acarretar desavengas entre os genitores,
colocando o menor em um cenario extremamente degradante, posto que este podera vir a ser
usado como elemento de chantagem sobre o outro genitor.

Nesse seguimento, ressalta-se que o instituto da guarda compartilhada e unilateral difere
da guarda alternada, em que ha divisao igualitaria do periodo de convivéncia em que os filhos
passaram com cada um dos genitores. Sobre o assunto, Eduardo de Oliveira Leite (2003) leciona

que na guarda alternada o interesse do infante ¢ prejudicado, uma vez que o frequente
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movimento de um genitor ao outro compromete os lagos de afetividade e o desenvolvimento
do menor, posto que o menor estaria em um antro de incertezas € sem um caminho de criagdo
definitiva, de modo que somente os interesses dos proprios pais seriam priorizados.

Em face das modalidades de guarda acima explanadas, convém mencionar que tais
institutos apenas sdo possiveis de serem aplicados nas instituigdes familiares reconhecidas pelo
ornamento juridico, logo, ndo ha entendimento pacificado sobre a inser¢ao da guarda nos casos
de dissolucao de unido poliafetiva.

Diante disso, a emblematica encontra-se na aplicabilidade do instituto da guarda das
criancas geradas na constincia da relagcdo poliafetiva, posto que, assim como ocorre na
dissolucao das relacdes monogamicas, nas unides poliafetivas também se faz necessario que tal
regramento seja aplicado havendo discordancia entre os individuos ou quando um destes nao

tiver plenas condi¢des de garantir o bem-estar do menor.

3 AS CONSEQUENCIAS DO INSTITUTO DA GUARDA NO ROMPIMENTO DO
VINCULO CONJUGAL POLIAFETIVO

Vislumbra-se que a Constituicdo Federal de 1988 expandiu o conceito de familia de
maneira que influenciou o desenvolvimento de novas formas de entidade familiar, tornando-se
necessario considerar também um arranjo familiar diverso para tutelar os interesses dos
menores, como ¢ o caso das relagdes poliamorosas, em que mais de dois individuos exercem
em conjunto as obrigagdes inerentes aos filhos.

Nesse liame, torna-se necessario considerarmos o seguinte exemplo: “A” ¢ casado ou
convive de unido estavel com “B” e, dessa relagdo advém um filho. Posteriormente, ambos
decidem envolver-se com “C” como se casados fossem. Em decorréncia disso, a crianca
desenvolve um vinculo afetivo com “C” que assume também os deveres para a manutencao do
desenvolvimento saudavel do menor. Com base nessa situacdo, “C” deseja registrar essa crianga
como seu filho, considerando que exerce o papel de pai e age como tal (MARINHO, 2018).

Em face disso, ¢ importante destacar que atualmente o vinculo de filiagao deixou de ser
ligada puramente aos lagos de consanguinidade, passando a ser reconhecido também a filiagao
advinda do afeto. Posto isso, o Supremo Tribunal Federal (STF) permitiu a possibilidade de
reconhecimento da dupla parentalidade e/ou multiparentalidade que consiste na situagdo em
que o filho possui dois pais ou maes, isto €, o bioldgico e o afetivo, em seu registro civil.

Levando-se em conta a questdo da multiparentalidade, ndo ha obice para que haja a

expansdo do reconhecimento legal da paternidade/maternidade aos membros da relacao
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poliafetiva e ndo somente aos pais bioldgicos. Ocorre que nem sempre um individuo que optou
por viver em uma unido poliafetiva deseja exercer responsabilidades paternas e, além disso, a
pluralidade de genitores pode acarretar empecilhos no que tange ao conteudo do poder familiar.

Nesse contexto, ha a possibilidade dos membros da unido poliafetiva dissolverem o
vinculo conjugal, resultando, assim, na necessidade de estabelecer a guarda que melhor
favorecera os interesses dos infantes que participam indiretamente dessa relacdo, em
consonancia com a legislacao Civil, Constitucional e o Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Salienta-se que a pluriparentalidade atribui aos genitores socioafetivos todos os direitos
e deveres referentes a filiagdo, posto que estes educam, criam e nutrem os seus filhos de amor
e carinho. Portanto, negar aos genitores poliafetivos o direito de guarda em relagao ao seu filho,
seria como ceifa-lo de seu direito fundamental de convivéncia familiar, bem como, poderia
acarretar problemas no desenvolvimento e bem-estar do menor, tendo em vista que forjaria a
crianga ou adolescente a optar entre um e outro pai e/ou entre uma e outra mae, trazendo assim
grande sofrimento para o menor.

Nessa toada, segundo o entendimento de Farias e Rosenveld (2020, p. 739), “devido a
nova possibilidade de composi¢ao familiar, um individuo pode, ao mesmo tempo, possuir dois
pais e uma mae ou vice-versa. Diante disso, serdo produzidos todos os efeitos relativos a uma
relacdo familiar, como a obrigacdo de prestar alimentos, os direitos sucessorios, o parentesco,
o poder familiar e o direito de convivéncia. Em razdo disso, todos os genitores que compde o
nucleo familiar estardo, automaticamente, no exercicio do poder familiar e, em fun¢ao disso,
poderao pleitear a guarda compartilhada do filho. Nesse ponto, enfatiza o autor que a existéncia
de uma multiparentalidade ndo impossibilita a aplicagdo da guarda conjunta, com vistas a
garantir o melhor interesse do menor”.

Discorrendo sobre o assunto, Miquilino (2020) sublinha que para a inser¢ao do instituto
da guarda ¢ imprescindivel um estudo do caso concreto e, da mesma forma, ¢ fundamental que
a decisdo judicial busque priorizar os interesses da crianga e do adolescente, posto que ¢
essencial que o menor esteja na companhia de pessoas nas quais possui afinidade e, na hipotese
de existirem varias, ¢ admissivel que se instituia uma guarda compartilhada.

A respeito da guarda unilateral, a mesma autora declara que o Codigo Civil, em seu
artigo 1.589, estabelece que a mae ou pai, que nao esteja com a guarda, terd o direito de visitar
e ter os filhos em sua companhia, conforme o que estabelecer com o outro parceiro, ou for
decretado pelo magistrado, bem como fiscalizar sua educagdo e manutengdo, devendo o
dispositivo citado ser aplicado também para as ocasides que abrangem mais de um pai ou mais

de uma maie.
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No que concerne a guarda alternada, Camillo (2020) esclarece que se deve afastar
veemente a aplicabilidade de tal instituto nas situagdes em que envolvem mais de um pai e/ou
mae, uma vez que os prejuizos psicologicos e emocionais decorrentes dessa modalidade de
guarda ja sdo perceptiveis entre dois genitores, o que somente se intensificaria se aplicado na
multiparentalidade.

Nesse contexto, € oportuno mencionar ainda os ensinamentos de Kirch e Copatti (2013)
0s quais sustentam que nas situagdes em que o infante € considerado suficientemente maduro,
os Tribunais tendem a levar em consideragdo a preferéncia do menor, desde que em
conformidade com o principio da crianga e do adolescente.

Com bases nesses preceitos, tem-se que a questdo da multiparentalidade ¢ de suma
importancia para as discussdes que emergem sobre o poliamor, tendo em vista a possibilidade
de reconhecimento legal da paternidade/maternidade a todos os membros da unido poliafetiva
e ndo somente aos pais biologicos e, consequentemente, a aplicacdo da guarda dos filhos
concebidos dessa relagdo em virtude do rompimento conjugal poliafetivo.

Diante do exposto, considerando a ampliacdo da tematica da multiparentalidade além
das relagcdes monogamicas, quando ha cooperacdo reciproca entre todos os genitores, nao ha
impedimento para implementacdio da guarda conjunta, pois considera-se que o
compartilhamento da guarda ¢ essencial para a concretizacdo da continuidade dos lacos
parentais, que por sua vez, ¢ indispensavel para o desenvolvimento sadio do infante.

Nao obstante, existindo conflito decorrente do término do relacionamento poliafetivo, é
crucial que o magistrado analise com profundidade a entidade familiar poliafetiva para
aproximar-se da realidade vivenciada por estes, para que entdo possa ter instrumentos
necessarios para utilizar-se de sua aptiddo, a fim de delinear o melhor instituto a ser empregado.

Todavia, Gongalves (2015) faz o seguinte apontamento em relagdo a imposi¢do da
guarda compartilhada no término da relagdo poliamorosa: “se a vivéncia cotidiana tem
mostrado que a guarda compartilhada entre um pai e uma mae gera alguns efeitos negativos
para a crianga, o que se espera de uma guarda compartilhada entre multiplos lares”.

Certamente a questdo guarda nas relagdes poliafetivas ¢ delicada, visto que a
instabilidade provocada ao menor, nessas situagdes que envolvem trés ou mais lares,
ocasionaria danos imensuraveis na formacdo fisica e emocional da crianga, bem como
favoreceria apenas os genitores em té-lo em sua companhia, portanto, vislumbra-se que o
magistrado deve possuir equilibrio para a afericdo do melhor interesse do menor em relagdo a

guarda.
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CONSIDERACOES FINAIS

Em que pese o ordenamento juridico brasileiro ndo conter nenhuma previsao legal para
que a unido poliafetiva seja considerada uma entidade familiar, a constituicdo federal de 1988
trouxe principios, tais como o da dignidade humana, isonomia, afetividade, pluralidade familiar
e intervengdo minima do Estado na familia, permitindo a existéncia de novos arranjos
familiares, além das constituidas pelo casamento.

Além disso, considerando que as relacdes familiares no ordenamento juridico brasileiro
possuem uma protegdo especial do Estado, ¢ inaceitavel que as unides poliafetivas ndo sejam
reconhecidas como entidades familiares e, consequentemente, ndo sejam alcancadas por essa
protecao.

Nesse sentido, torna-se necessario mencionar também que o inciso II, do artigo 5, da
norma constitucional, exterioriza que nenhuma pessoa sera sujeitada a fazer algo ou deixar de
fazer a ndo ser por forca de lei. Portanto, em razdo da auséncia de regulamentacao legislativa
sobre o poliamor, inclusive considerando que o STF, em 2011, reconheceu a unido homoafetiva
como entidade familiar, ndo se pode deixar os adeptos dessa relacdo desamparados, dado que
todas as pessoas devem ser tratadas de forma igualitéria.

Em face disso, oportuno constar que a atuacdo estatal frente a seara familiar, deve
ocorrer de forma minimamente invasiva, de modo a proteger os individuos apenas em casos de
vulnerabilidade, promovendo assim a inclusdo das relagdes poliafetivas no ambito juridico e
nao a sua discriminagdo, igualmente como retrata a concepgao do paternalismo libertario.

Nessa toada, torna-se necessario pontificar também que a Escritura Declaratoria de
Unido Estavel Poliafetiva ¢ a verdadeira expressdo do clamor pelo reconhecimento e protecao
no campo juridico. Ressalta-se que tal instrumento publico encontra-se fundamentado nos
principios supramencionados que indicam que toda familia constituida por mutuo
consentimento e pela afetividade merece ser respeitada e reconhecida pelo sistema juridico
brasileiro.

O aludido documento busca protecdo de uma entidade familiar distinta das relagdes
monogamicas, bem como concede a esses individuos os mesmos direitos e deveres decorrentes
do casamento e da unido estavel, como, por exemplo, em caso de dissolu¢ao do vinculo conjugal
e, perante o INSS, em caso de morte de algum dos companheiros. Entretanto, para a efetivacao
de tais efeitos, torna-se necessario que o poder judicidrio adote leis analogas que sejam capazes

de se adequar as situagdes que envolvam essas relagoes.
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Para tal propdsito, torna-se necessario que a justica acompanhe as transformacgdes do
mundo moderno e perca a mania de ndo enxergar fatos que estdo diante de seus olhos, posto
que a vasta dificuldade de reconhecer como entidades familiares as relagdes que ndo se
amoldam do modelo convencional ¢ consequéncia de puro preconceito. Logo, condenar os
adeptos do poliamor a invisibilidade acarreta irresponsabilidades e, por sua vez, olvida a ética
que rege o direito.

Nesse passo, salienta-se que assim como os adeptos dessa relagdo merecem amparo
juridico, ¢ imprescindivel resguardar os direitos dos filhos oriundos deste niicleo familiar. Esses
direitos tornam-se possiveis com o reconhecimento da multiparentalidade que admite a
possibilidade do registro de mais de um pai e/ou mae na certidao de nascimento, atribuindo a
todos os consortes, responsabilidades e obrigagdes comuns sobre os filhos.

Nesse processo, a problemadtica que trata o presente estudo diz respeito a guarda dos
filhos na eventualidade do término conjugal desta relacdo. No que tange o assunto, denota-se
que o direito pauta-se no principio do melhor interesse da crianca e do adolescente para estatuir
qual modalidade de guarda devera ser estabelecida. Para tanto, ¢ primordial a analise do caso
concreto, sobretudo, as condi¢des dos genitores para exercerem a guarda dos menores € o
interesse destes em estar na companhia dos genitores.

Sob esse cendrio, para que o filho ndo tenha que decidir-se entre uma e outra
paternidade, ¢ viavel a aplicacdo da guarda compartilhada, desde que exista harmonia entre os
genitores. Contudo, ressalta-se que em caso de os genitores estipularem os mesmos valores e
principios para a implementagdo do poder familiar, o menor nao terd nenhuma implicacdo em
seu desenvolvimento. Em contrapartida, sendo contrario tais entendimentos, podera trazer
prejuizos ao bem-estar do infante, posto que estard diante de um contexto de angustia e
inimeras incertezas.

Conforme acentuado, tais problemas sdo corriqueiros na guarda unilateral, onde ha
desentendimento entre os genitores, visto que, na maioria das vezes, o menor ¢ usado como um
mecanismo para atingir o outro genitor. De igual modo, sdo patentes os prejuizos da fixacdo da
guarda alternada na dissolugao da unido poliafetiva, uma vez que a divisao do periodo de tempo
em que os genitores ficardo com os seus filhos provoca, no menor, instabilidades fisicas e
morais, em virtude da supressao de referéncias basicas em sua linha de criagao.

Considerando esses infortinios, torna-se imprescindivel realizar um estudo psicossocial
antes da concessao da guarda nas relagdes poliafetivas, a fim de auxiliar o magistrado a definir
qual instituto da guarda devera ser aplicado em cada caso concreto. Assim, podendo promover

a assisténcia necessaria para uma melhor comunicagdo entre os conviventes dessa relacao,
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visando organizar uma boa convivéncia entre os pais e os filhos, conferindo responsabilidades

e garantia a todos os membros dessa relagado.
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