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RESUMO

O objetivo geral da pesquisa € investigar o processo que tramitou no Conselho Nacional de
Justica, proibindo a lavratura de escritura publica declaratoria de unides poliafetivas,
problematizando a questdo proposta na perspectiva do modelo de processo coletivo
democratico-participativo. A escolha do tema se justifica em razao da necessidade de verificar
a legitimidade juridica do CNJ em apreciar a tematica proposta, bem como o debate sobre o
déficit de participacao popular na formagao dialética do mérito processual. Foram analisadas as
5 (cinco) teses juridicas trabalhadas pelos conselheiros, no sentido de demonstrar que a decisao
proferida ¢ autocratica por ndo permitir que os destinatarios do provimento final pudessem
participar da formagdo discursiva do conteido decisorio, haja vista a ndo realizagdo de
audiéncias publicas. Por meio da pesquisa bibliografica e documental foi possivel construir
analises tematicas, tedricas, interpretativas e comparativas, a fim de demonstrar criticamente a
ilegitimidade juridica do CNJ proibir a lavratura de escritura publica declaratoria de unido
poliafetiva, além do déficit de democraticidade do provimento estatal face a auséncia de
participacao popular.

Palavras-Chaves: Conselho Nacional de Justica. Modelo de Processo Coletivo.
Poliafetividade. Escritura Publica Declaratdria. Processo Coletivo Participativo.

ABSTRACT

The general objective of the research is to investigate the process that went through the National
Council of Justice, prohibiting the drawing up of public declaratory deed by poly-affective
unions, problematizing the question proposed in the perspective of the model of collective-
democratic process. The choice of the theme is justified due to the need to verify the legal
legitimacy of the CNIJ in assessing the proposed theme, as well as the debate about the deficit
of popular participation in the dialectical formation of procedural merit. The 5 (five) legal theses
worked by the counselors were analyzed, in order to demonstrate that the decision rendered is
autocratic because it does not allow the recipients of the final provision to participate in the
discursive formation of the decision content, in view of the non-holding of public hearings.
Through bibliographic and documentary research it was possible to construct thematic,
theoretical, interpretative and comparative analyzes, in order to critically demonstrate the legal
illegitimacy of the CNJ to prohibit the drawing up of a public declaratory deed for a poly-
affective union, in addition to the deficit in the democratic provision of the state in the face of
absence of popular participation.

Keywords: National Council of Justice. Collective Process Model. Polyaffectivity. Declaratory
Public Deed. Collective Participatory Process.
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INTRODUCAO

O objetivo geral da pesquisa ¢ investigar a proibi¢ao de lavratura de escritura publica
declaratéria de unido poliafetiva, a partir do estudo critico do atual posicionamento do Conselho
Nacional de Justiga, delimitando-se o debate tedrico proposto no modelo de processo coletivo
democratico-participativo. A escolha do tema se justifica em razdo da sua relevancia tedrica,
pratica e atualidade, especialmente em razao dos efeitos erga omnes e vinculantes da decisao
do Conselho Nacional de Justica, ao proibir a lavratura de escritura publica declaratoria de
unido poliafetiva, evidenciando o carater autocratico da respectiva decisdo em virtude do déficit
de participacao popular dos destinatarios do provimento estatal na sua construcao dialética e
discursiva do mérito processual.

O estudo da autonomia privada, direito fundamental a liberdade de escolha,
autodeterminagdo e dignidade humana foi essencial para apresentar o conceito aberto, plural e
democratico sobre o que ¢ a entidade familiar. A partir dessa primeira analise foi possivel
demonstrar que as unides poliafetivas sao modalidades de entidades familiares reconhecidas a
partir da interpretagdo extensiva, sistematica e integrativa do texto da Constituicao brasileira de
1988. O estudo das teses aventadas pelo Conselho Nacional de Justica sobre a possibilidade de
lavratura de escritura publica declaratoria da unido poliafetiva foi realizado com o objetivo de
problematizar a legitimidade do respectivo 6rgdo em apreciar o tema em questdo, além da
abordagem cuidadosa dos fundamentos utilizados na decisao.

Em seguida, foi apresentado o modelo de processo coletivo democratico, cujo
referencial juridico se encontra na teoria das agdes coletivas como acdes tematicas, a partir da
qual a participacdo dos destinatdrios do provimento estatal na sua construcdo dialética ¢
requisito da legitimidade democratica do provimento. A formagdo participada do mérito
processual na decisdo proferida pelo Conselho Nacional de Justica ¢ o que garante a
legitimidade democratica do referido provimento estatal. Por isso, problematizou-se o seguinte:
a ritualistica adotada pelo Conselho Nacional de Justiga, quanto a apreciacao do tema escritura
publica declaratoria de unides poliafetivas, garantiu a formagdo participada do mérito pelos
destinatarios diretos do provimento estatal? Pelo estudo desenvolvido verificou-se o déficit de
democraticidade na decisao proferida pelo Conselho Nacional de Justica, tendo em vista que as

pessoas direta e indiretamente afetadas pelo conteudo da decisdo sequer foram consultadas e
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tiveram a oportunidade de participagdo no debate processual mediante a realizacdo de
audiéncias publicas.

Em contrapartida, o que se observa ¢ uma decisdo com efeitos erga omnes e
vinculantes, cujos sujeitos diretamente afetados nao tiveram espago de participacdo no debate
processual. Trata-se, portanto, de decisdo unilateral, autocratica e fundada em argumentos
metajuridicos (axiolodgicos), que contraria disposi¢des constitucionais, como € o caso do direito
fundamental a liberdade, igualdade, dignidade humana e o principio da nao-discriminagao. Por
meio da pesquisa bibliografica e documental foi possivel construir analises tematicas, teoricas,
interpretativas e comparativas, cuja consequéncia foi a apresentacdo de proposi¢des criticas
sobre a tematica proposta, especialmente no sentido de demonstrar o protagonismo dos
Conselheiros em ndo permitir que os destinatarios do provimento final de mérito pudessem
participar da constru¢ao da decisdo que proibiu no Brasil a lavratura de escritura publica
declaratoria de unido poliafetiva, por ndo considera-la uma espécie de entidade familiar. A
utilizagdo do método dedutivo foi importante para o recorte da tematica proposta, partindo-se
de uma concepc¢do macroanalitica (estudo do julgamento do Conselho Nacional de Justiga
quanto a proibicdo de lavratura de escritura publica declaratéria de unido poliafetiva) em
dire¢do de uma abordagem especifica do objeto investigado (demonstracdo do déficit de
democraticidade e de participacdo dos destinatarios do provimento final na construgdo do
mérito da decisdo do Conselho Nacional de Justiga com relacdo ao tema escritura publica

declaratoria de unido poliafetiva).

1 AUTONOMIA PRIVADA, DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE,
AUTODETERMINACAO E DIGNIDADE DO SUJEITO NO AMBITO FAMILIAR.

Conforme preceitua a Constitui¢do Federal de 1988, constitui um dos objetivos
fundamentais da Republica construir uma sociedade livre, justa e solidaria, erradicar a
marginaliza¢do, bem como promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo. Os objetivos fundamentais, somados ao
que esta disposto no preambulo e nos fundamentos, informam a estrutura que deve ser seguida
pelo legislador. O constituinte ndo direciona para uma ideologia unica, para um dogma. A
Constituicdo Federal de 1988 adota como principios e fundamentos a erradicagdo da

marginalizagdo e veda preconceitos e discriminagdes de quaisquer modalidades. E nesse
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contexto que a autonomia privada nas relagdes familiares deve prevalecer. Autonomia privada
ndo deve ser confundida com autonomia da vontade. A autonomia da vontade est4 associada ao
paradigma do Estado Liberal e a liberdade de contratar sem a interferéncia do Estado, contendo
nitido carater individualista.

A autonomia da vontade faz prevalecer a for¢a vinculante do contrato, conhecido pelo

3

principio ‘pacta sunt servanda’, que exprime a ideia de obrigatoriedade contratual como
decorréncia do consenso entre as partes, conceito ainda arraigado aos parametros e aspectos
patrimonialistas do direito civil liberal. A autonomia privada, por sua vez, estd associada a
superacao do paradigma liberal e a prote¢do do patrimdnio existencial das pessoas. O carater
individualista outrora celebrado da lugar a fungdo social do contrato. A autonomia privada
pressupde que um acordo celebrado entre particulares ndo repercuta negativamente na
coletividade. E nessa conjuntura que o Estado interfere para que a manifestagdo de vontade
cumpra ndo apenas com o ideal de liberdade, mas de igualdade e fraternidade. Dessa forma,
ndo se pode falar em sociedade livre, justa e solidaria se ao cidadao ndo ¢ dada autonomia

privada para decidir qual serd a sua estrutura familiar. De acordo com Aparecida Dutra de

Barros Quadros, Fabricio Veiga Costa e Deilton Ribeiro Brasil,

A pessoa por seus valores ¢ titular de direitos fundamentais, e entre eles estd a
autonomia para reger sua propria vida, estabelecer suas relagdes conforme sua
vontade, escolhas e responsabilidades. A liberdade do individuo esta assentada na
dignidade da pessoa e deve ser construida sobre uma base de justiga, solidariedade
e respeito ao proximo, independentemente da raga, cor, crenga, convicgao politica,
classe social ou orientacdo sexual. Para alcangar a constru¢do de uma sociedade
solidaria € necessdrio examinar os direitos humanos ndo somente como
responsabilidade do Estado, mas também pelas relagdes privadas através de um
patamar evolutivo de reconhecimento dos direitos de liberdade e igualdade sem
preconceitos e discriminagdes quanto as diferencas e diversidades. A dignidade
propicia a autonomia existencial a todos os individuos na busca da vida plena pela
completude e singularidade do ser humano. Reconhecer e declarar os direitos das
minorias € um importante avango para o combate & discriminacdo homofobica,
respeitando-se a especificidade de cada um (QUADROS; COSTA; BRASIL,
2017, p. 100-101).

O reconhecimento e¢ a declaragdo dos direitos das minorias, como recentemente
ocorreu em relagdo ao casamento entre pessoas do mesmo sexo, também deve se estender ao
reconhecimento e a declaragdo de direitos daqueles que optam por viver numa estrutura familiar
poliamorosa. A autonomia e a liberdade para reger a propria vida sdo os fundamentos a serem
buscados. Nao ha que se falar em justica, solidariedade e respeito ao proximo se o legislador

preve efeitos juridicos validos apenas para as unides entre duas pessoas. Apenas depois de duas
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décadas do texto constitucional € que houve o reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo
sexo. Porém, com base nos principios que nortearam a decisdo do Supremo Tribunal Federal,
esse mesmo reconhecimento deveria abranger para qualquer tipo de relagdao afetiva,
independentemente de sexo ¢ numero de envolvidos, uma vez que o principal objetivo €
resguardar e reconhecer a dignidade da pessoa humana. E na hipotese de unido entre mais de
duas pessoas numa mesma relacdo afetiva, ndo seria possivel vislumbrar a restricdo de direitos
fundamentais de nenhuma das partes envolvidas. Entretanto, caso houvesse tal restricdo, nao
seria esse o fator impeditivo de reconhecimento dessa relacao, uma vez que um ato advindo da
autonomia privada, mesmo que restrinja direitos fundamentais de uma ou de todas as partes,

deve ser aceito e considerado valido, no dizer de Virgilio Afonso da Silva:

A autonomia privada desempenha, no ambito das relagdes privadas, em que
direitos fundamentais estdo em jogo, uma funcdo muito semelhante [aquela
desempenhada pelo principio formal da competéncia decisoria do legislador], pois
— da mesma forma que a competéncia decisoria do legislador fornece razdes para
que suas decisdes sejam respeitadas, mesmo nos casos em que ha restricdes a
direitos fundamentais em decorréncia de uma lei ou outro ato legislativo -, a
autonomia privada ¢ o principio (meramente formal) que fornecerd razdes para
que um ato de vontade entre particulares, ainda que restrinja direitos fundamentais
de uma ou ambas as partes, seja aceito e considerado como valido (SILVA, 2008,
p- 149).

Virgilio Afonso da Silva entende que a autonomia privada deve ser compreendida
como um principio que contribui para que um ato de vontade entre particulares seja acolhido
pelo Direito, mesmo que restrinja direitos fundamentais. Um exemplo interessante seria a
situagdo na qual o proprietario de um imoével restringe o seu direito fundamental a moradia ao
entregar esse mesmo imével como garantia hipotecaria em virtude de um empréstimo. H4 aqui
uma nitida restri¢ao a um direito fundamental. Tal restri¢do ¢ derivada de um ato de vontade e
¢ aceita e considerada valida pelo direito, porque justificada pelo principio da autonomia
privada. Uma unido afetiva entre mais de duas pessoas seria outro exemplo de ato derivado do
principio da autonomia privada que, mesmo que restringisse direitos fundamentais, deveria
estar acobertada pelo Direito. E aqui ndo se vislumbra, pelo menos num primeiro momento,
qual seria a restrigdo a direitos fundamentais que poderia derivar de uma relagdo afetiva
estabelecida livremente entre mais de duas pessoas.

E a Constitui¢io Federal de 1988 que d4 amparo a liberdade e a igualdade. Liberdade
para optar pela estrutura familiar que melhor aprouver a pessoa e igualdade para que os efeitos

juridicos reconhecidos a um determinado tipo de relagdo possam ser estendidos a outros tipos
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de relagdes equivalentes em principios. Numa relagdo paritaria, ou seja, numa relagdo na qual
ha tendéncia de igualdade entre as partes, o que ocorre num relacionamento entre duas pessoas
e também numa estrutura familiar poliafetiva, ha ainda mais espago para restri¢des a direitos
fundamentais. Isto quer dizer que mesmo nao se vislumbrando, a priori, qualquer restri¢ao a
direitos fundamentais numa unido poliafetiva, ainda que isso ocorresse, nao haveria grandes
questdes juridicas a serem debatidas, uma vez que, em ndo havendo desigualdade fatica entre

os envolvidos, mais espago teria a autonomia privada. E o que nos ensina Daniel Sarmento:

[...] quanto maior for a desigualdade [fatica entre os envolvidos], mais intensa sera
a protecdo ao direito fundamental em jogo, e menor a tutela da autonomia privada.
Ao inverso, numa situacdo de tendencial igualdade entre as partes, a autonomia
privada vai receber uma protecdo mais intensa, abrindo espaco para restrigoes
mais profundas ao direito fundamental com ele em conflito (SARMENTO, 2008,
p- 303).

E aqui se esta a argumentar pela eficacia dos direitos fundamentais dos particulares
perante o Estado, embora a teoria ja tenha evoluido para que a eficicia dos direitos
fundamentais seja aplicada numa relacao entre particulares. Mesmo que se considere superada
a configuragdo segundo a qual ndo apenas os poderes publicos devem proteger o individuo de
ingeréncias, percebe-se que, na hipotese de uma relacdo afetiva consensual entre mais de duas
pessoas, os poderes publicos ainda interferem para coibir a autonomia privada imanente aos
cidaddos. Dizendo de outra forma: o Estado ainda proibe efeitos juridicos advindos de uma
relagdo poliafetiva. Nao ha congruéncia entre a decisdo do Conselho Nacional de Justica e a
Constituicao. Nao hé protecdo a autonomia privada quando nao hé regulamentacio (juridico-
legal) ou sequer o reconhecimento de uma relacdo privada nao regulada. O Codigo Civil e a Lei
de Registros Publicos (Lei 6.015/1973), por exemplo, regulam as formalidades para a
celebrag@o do casamento entre duas pessoas. Anteriormente se entendia que o casamento valido
seria aquele contraido apenas entre um homem e uma mulher. Hoje j& se admite o casamento e
aunido estavel entre duas pessoas do mesmo sexo. O Cdédigo Civil e a Lei de Registros Publicos
ndo deveriam se limitar a enumeracdo de formalidades para a celebragdo do casamento apenas
entre duas pessoas. Deveria haver formalidades aptas a regulamentar unides poliafetivas, haja
vista ser este o espirito da Constitui¢do Federal de 1988. Todavia, ndo ha como negar que ao
legislador seria impossivel prever de forma antecipada as formalidades, consequéncias e efeitos
juridicos de todos os tipos de relagdes que podem ser travadas entre as pessoas. O fato vem

antes da norma. E por isso que talvez a lei ordinaria ndo tenha regulamentado a unido
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poliafetiva, mas ainda hé tempo de sanar essa falta, visto que ndo ha como ndo reconhecer
efeitos juridicos advindos desse tipo de relacdo, pelos fundamentos a seguir expostos.

A estrutura do direito de familia, em virtude da influéncia do direito canonico, teve
como pilar o casamento entre um homem e uma mulher, e assim permaneceu durante muito
tempo. Ocorre que a evolugdo das relagdes sociais demonstrou que ndao apenas uma relacao
afetiva entre um homem e uma mulher deve ser protegida pelo Direito. A propria Constitui¢ao
Federal reconheceu a unido estavel como entidade familiar e a partir do ano de dois mil e onze,
em virtude de decisoes judiciais, a unido estavel e o casamento civil entre pessoas do mesmo
sexo também passaram a ser explicitamente amparados. Assim, negar o reconhecimento de
unides entre mais de duas pessoas afronta a unidade do ordenamento juridico, seja por mitigar
a aplicacdo do principio da autonomia privada no ambito das relagdes familiares, seja por
afrontar os fundamentos e os principios da Constituicdo Federal, seja por considerar como
pilares do direito de familia o casamento entre um homem e uma mulher.

Os direitos de liberdade e autodeterminacao nao se circunscrevem ao ambito familiar.
E a familia, porém, a principal estrutura responsavel pelo direcionamento de seus membros,
para que os fundamentos de liberdade e autodeterminagdo sejam apreendidos e aplicados em
quaisquer outros organismos sociais. Por isso ndo deve haver um modelo predeterminado de
familia, pois o fator preponderante para a realizagdo dos objetivos da familia ¢ o
desenvolvimento da pessoa. Para Pietro Perlingieri, “cada forma familiar tem uma propria
relevancia juridica, dentro da comum funcao de servigo ao desenvolvimento da pessoa; ndo se
pode, portanto, afirmar uma abstrata superioridade do modelo da familia nuclear em relacdo as
outras” (PERLINGIERI, 1999, p. 244). Nao ha dissenso sobre o fato de que numa familia
encabeg¢ada por um homem e por uma mulher, os filhos oriundos dessa relacio devam ser
orientados em busca de liberdade e autodeterminagdo para que se realizem pessoalmente. E o
mesmo se aplica a qualquer modelo de familia, ou seja, em qualquer lugar no qual o afeto
direcione o desenvolvimento pessoal, havera incentivo a liberdade e a autodeterminacao. E por
que nao haver autodetermina¢do quando da formacao dessa estrutura familiar? Por que trés ou
mais pessoas livres e autodeterminadas ndo poderiam constituir uma estrutura afetiva tinica?
Em que difere a liberdade e a autodeterminagdo de uma pessoa que somente aceita conviver
numa relagdo monogamica, daquela pessoa que aceita conviver numa relacao poliafetiva?
Levando em consideracao tdo somente o arcabougo principioldgico previsto na Constituicdao da

Federal de 1988, ndo se vislumbra nenhuma proibicao direcionada ao legislador ordinario que
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o faga ndo acolher como legitimo um relacionamento poliamoroso. Qualquer tentativa de nao
atribuir efeitos juridicos a uma unido poliafetiva seria no minimo inconstitucional, por violar

diversos preceitos, em especial a liberdade e a igualdade. Zeno Veloso argumenta:

As familias constituidas pelo afeto, pela convivéncia, sio merecedoras do mesmo
respeito e tratamento dados as familias matrimonializadas. A discriminagdo entre
elas ofende, inclusive, fundamentos constitucionais. O companheiro ¢ a
companheira ficam em situagdo de extrema inferioridade, quanto a sucessdo,
diante do marido e da mulher. Note-se que a heranca que pode caber ao
companheiro sobrevivente ¢ limitada aos bens adquiridos onerosamente na
vigéncia da unido estdvel, o que representa uma restricio de calado profundo
(VELOSO, 2003, p. 1604).

Quando o que se busca ¢ a consagracao da liberdade e da autodeterminagdo, ndo ha
que falar em entidades familiares mais ou menos protegidas pelo Direito. E esse o motivo da
decisdo do Supremo Tribunal Federal que reconheceu as unides homoafetivas (ADI 4277;
ADPF 132). Foi esse também o argumento levantado por Zeno Veloso logo no ano de dois mil
e trés, quando passou a viger o Cddigo Civil promulgado um ano antes. Gustavo Tepedino

também entende da mesma forma:

Verifica-se, do exame dos arts. 226 a 230 da Constitui¢do Federal, que o centro
da tutela constitucional se desloca do casamento para as relacdes familiares dele
(mas ndo unicamente dele) decorrentes; e que a milenar prote¢do da familia como
institui¢do, unidade de producdo e reprodugdo dos valores culturais, éticos,
religiosos e econdmicos, da lugar a tutela essencialmente funcionalizada a
dignidade de seus membros, em particular no que concerne ao desenvolvimento
da personalidade dos filhos (TEPEDINO, 2004, p. 349).

E o desenvolvimento da personalidade dos membros da familia o principal centro da
tutela constitucional. A familia deixa de ser uma institui¢do voltada a reproducdo de valores
culturais, éticos, religiosos e econdmicos passados de geragdo em geragao e passa a ser o lugar
da tutela essencialmente funcionalizada a dignidade de seus membros. Nesse sentido, ganham
especial relevancia a liberdade e a autodeterminagdo. A partir do momento em que o principal
pilar de sustentacdo da estrutura familiar deixa de ser o matrimdnio e passa a ser a dignidade
da pessoa humana, ndo se pode admitir a exclusdo da prote¢do constitucional de entidades
familiares ndo matrimonializadas. E com base nesse entendimento que se admitem & unido
estavel os mesmos efeitos sucessorios admitidos em relagio ao casamento. E ainda nessa
direcdo que a unido estavel e o casamento entre pessoas do mesmo sexo também sdo
reconhecidos como entidades familiares, devendo igualmente ser reconhecida a unido

poliafetiva. Limitar-se a defesa da regulamentacao da unido poliafetiva ndo seria suficiente para
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conferir ao instituto a importancia que ele merece. A regulamentagdo seria meramente uma
medida para obrigar os operadores do Direito a reconhecerem efeitos juridicos a essa estrutura
familiar. Defende-se essencialmente a producao de efeitos juridicos oriundos de uma escolha
livre e autodeterminada. Defende-se a aplicagdo dos principios e fundamentos da Constituigao
Federal de 1988.

Liberdade e autodeterminagdo: sdo esses os principios que ndo podem faltar numa
estrutura familiar. Dignidade da pessoa humana: € esse o principio-fim que deve ser buscado
quando da constituicao de qualquer estrutura familiar. Assim, ndo had como defender liberdade
e autodeterminagdo quando o que se propde ¢ uma estrutura familiar matrimonializada. Foram
necessarios quase trinta anos para que se equiparassem os efeitos sucessorios da unido estavel
ao casamento. Também foram necessarias mais de duas décadas para que se reconhecesse a
legitimidade das unides estaveis e também dos casamentos entre pessoas do mesmo sexo. Sera
preciso, agora, quanto tempo para que se reconheca a unido poliafetiva? Os fundamentos e
principios insculpidos na Constitui¢do Federal de 1988 nao podem ser deturpados em favor de
um dogma cristdo. H4 que se reconhecer e regulamentar, caso se faca necessario, todos os
modelos de felicidade pensados pelos seres humanos, pois o que estd em jogo ¢ a dignidade das
pessoas humanas, e nada mais.

A histéria da humanidade € repleta de exemplos de lutas, mortes e sacrificios em nome
da liberdade e da autodeterminagio. E a partir do ambito da estrutura familiar que serdo
irradiados os principios voltados a dignidade da pessoa humana. E ndo hd um nimero
predeterminado de membros que devam constituir essa estrutura. Familia ¢ afeto, amor,
tolerancia, respeito e dignidade. Familia ¢ liberdade e autodeterminag¢do. Negar as familias
poliafetivas o reconhecimento que o Direito lhes deve dar seria negar os principios e
fundamentos que estruturam o Estado Democratico de Direito proposto pela Constituigao
Federal de 1988. Liberdade e autodeterminagdo nada significam se as escolhas afetivas privadas
e familiares oriundas dessa liberdade e dessa autodeterminacdo ndo puderem produzir os

direitos sociais e juridicos desejados pelas partes.
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2. UNIOES POLIAFETIVAS COMO ENTIDADES FAMILIARES.

Atualmente casamentos entre pessoas do mesmo sexo € unides estaveis entre duas
pessoas, sejam elas de sexos opostos ou ndo, também sao considerados entidades familiares.
Percebe-se que o conceito de familia esta cada vez mais aberto, plural e democratico. O ntcleo
familiar ndo ¢ mais formado por um homem e por uma mulher, necessariamente. A autonomia
nas relacdes familiares, o direito de liberdade e autodeterminagao do sujeito no ambito familiar,
bem como o principio da ndo discriminagcdo, fundamentam nucleos familiares nao
pasteurizados. E nesse sentido que a unifio poliafetiva deve ser vista como familia, uma vez que
o numero de pessoas que formam o nucleo € irrelevante para a caracterizagao da entidade. Por

outro lado, importante nao confundir as unides poliafetivas com outras situagoes cotidianas:

Uma vez que se vislumbra a familia como entidade social e locus para o
desenvolvimento do individuo, ndo se justifica estabelecer um modelo familiar,
sendo o aberto, inspirado na liberdade e estabelecido sob o prisma da afetividade.
Diante desse panorama, nasce a indubitavel necessidade de apontar parametros
minimos para a constituicdo de familia, especialmente as nascidas de situagdes
faticas, a fim de diferencia-las de outras situagdes cotidianas que promovem a
felicidade e o desenvolvimento do individuo, como o namoro, o simples noivado
e as relagdes de amizade e de fraternidade, porém ndo se enquadram no conceito
de relagdo familiar (SANTOS, 2018, p. 16).

Relacdes de amizade e de fraternidade ndo devem ser confundidas com relagdes
familiares. Alguns elementos devem estar presentes para a caracterizagdo de uma unido
poliamorosa. Paulo Lobo entende que a afetividade, a estabilidade, a ostentabilidade e o animus
familiae devem ser os elementos caracterizadores das entidades familiares (LOBO, 2009).
Assim, ndo basta que haja um nticleo formado por trés ou mais pessoas para que se caracterize
a existéncia de uma unido poliafetiva. Deve haver afeto, estabilidade, ostentabilidade e,
principalmente, o intuito de constituir uma entidade familiar. O afeto, a estabilidade e a
ostentabilidade podem ser percebidos tanto numa relacdo de amizade, como numa relacao de
poliamor. O que diferencia os dois tipos de relacionamentos ¢ o animo de constituir uma
entidade familiar.

Os projetos de vida numa relagdo fraternal sdo independentes, ou seja, o
desenvolvimento das personalidades das pessoas envolvidas nesse tipo de relacao independe de

que essas pessoas caminhem na mesma direcdo. Numa entidade familiar isso ndo ocorre, pois
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o caminho ¢ — ou pelo menos deve ser — trilhado numa mesma direcdo; os objetivos devem ser
compartilhados e perseguidos em conspiragdo. Os efeitos pretendidos também sdo bastante
divergentes. Numa relacdo de amizade ndo sdo visados efeitos patrimoniais, sucessorios e
previdenciarios. Numa entidade familiar, por outro lado, ndo se vislumbra a sua continuidade
sem que haja tal tipo de protegdo. E também possivel compreender que pode haver diversas
relacdes fraternais concomitantes. Familia, por outro lado, havera apenas uma,
independentemente do nimero de pessoas envolvidas na entidade. Por ora, ¢ importante
entender a familia como instrumento de desenvolvimento da personalidade de seus membros,
formada pelo afeto, o que por si s6 ja deveria permitir o reconhecimento da unido poliafetiva
como entidade familiar, pois os principios que dao estrutura a Constituicdo Federal, de 1988,
garantem tal prote¢do, no dizer Maria Celina Bodin de Moraes:
[...] se a familia, através da adequada interpretacdo dos dispositivos
constitucionais, passa a ser entendida principalmente como instrumento, nao ha
como se recusar tutela a outras formas de vinculo afetivo que, embora ndo
previstas expressamente pelo legislador constituinte, se encontram identificadas

com a mesma ratio, com os mesmos fundamentos, a mesma qualidade e com a
mesma fun¢do (MORAES, 2010, p. 223-224).

Ainda que o legislador ndo tenha arrolado a unido poliafetiva como entidade familiar,
a interpretagdo dos dispositivos previstos na Constitui¢ao Federal de 1988 nao nos da outro
caminho que ndo seja o de reconhecimento dessa entidade como familiar, uma vez que
estruturada sob os mesmos fundamentos, com a mesma qualidade e a mesma funcdo da familia
dita tradicional. Tem a mesma razdo de existir uma familia formada por um homem e por uma
mulher e uma familia formada por dois homens, duas mulheres, dois transgéneros ou dois
agéneros. Uma familia formada por trés ou mais pessoas, sejam homens ou mulheres, também
tem a mesma razao de existir; existe principalmente como instrumento de desenvolvimento da
personalidade de seus integrantes. Mais: a entidade familiar € instrumento ndo apenas do
desenvolvimento da personalidade de seus integrantes, embora seja essa sua principal razao de
existir. A busca da felicidade é que da razdo a existéncia da entidade familiar, conforme Carlos
Eduardo Pianovski Ruzyk:
[...] eudemonismo néo se confunde com individualismo: a solidariedade familiar,
como alteridade, ¢ indissocidvel da concepcao eudemonista tal como apreendida

pelo direito. A liberdade plural que permite a cada um fazer o que valoriza,
buscando nessa medida a felicidade, é coexistencial (RUZYK, 2011, p. 370).
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A liberdade plural que permite a cada um fazer o que valoriza da espago a constitui¢cao
de entidades familiares dos mais variados tipos, uma vez que a felicidade ndo estd disponivel
em embalagens predeterminadas e impostas de forma arbitraria pela sociedade e nem de forma
pasteurizada pelo Estado. Nem mesmo a Constitui¢ao Federal de 1988 foi capaz de elencar
expressamente todas as modalidades possiveis de entidades familiares. Ndo caberia ao
constituinte fazé-lo, pois os principios que fundamentam o texto constitucional j& foram capazes
de direcionar os cidaddos a liberdade de escolha e a igualdade de direitos. E por isso que as
unides poliafetivas devem ser reconhecidas como entidades familiares. Nao ha violagao a
qualquer principio constitucional apto a fundamentar a proibicdo do reconhecimento de tais
entidades. Ocorre o contrario: o nucleo principioldgico adotado pelo constituinte permite ao
cidadao buscar a felicidade no esbogo familiar que melhor lhe aprouver. E foi com base nos
principios constitucionais que os tribunais passaram a reconhecer como entidades familiares os
nucleos formados ndo apenas por um homem casado com uma mulher.

Os mesmos principios que fundamentaram o reconhecimento dos direitos daqueles
envolvidos numa unido estdvel ou numa relacdo homoafetiva devem ser utilizados para o
reconhecimento da unido poliafetiva: liberdade, igualdade, ndo discriminag¢do, autonomia
privada, autodeterminagdo. Os principios insculpidos na Constitui¢do Federal de 1988 nao
devem ser utilizados como recursos retoricos, mas como fontes do Direito. E nesse sentido ndo
ha como negar o reconhecimento, pelo Direito, de uma unido poliamorosa, por mais incomum
que seja. Nem todas as relagdes juridicas sdo previamente arroladas pelo legislador, pois nao
ha como fazé-las, tendo em vista a dindmica das relagdes sociais. Porém, uma vez que uma
relagdo € apresentada para o Direito e cumpre os requisitos previstos na legislacao civil, ndo ha
como ignora-la. Ou seja, ndo se pode negar a devida protecao juridica ao poliamor apenas em
virtude de uma concepgdo classica e supostamente inquestiondvel de monogamia. A
monogamia, principio sob o qual foi erigido o instituto do casamento tal como o conhecemos,
ndo pode servir como parametro para a aceitacdo e definicdo fechada de entidades familiares.
O novo conceito de entidade familiar merece maior amplitude. E o principio da afetividade que
deve ser levado em consideragao para a defini¢ao de entidade familiar. Assim como foi possivel
ao operador do Direito reconhecer recentemente a legalidade e a constitucionalidade de
relacionamentos ndao advindos do casamento tradicional, a mesma principiologia deve ser

utilizada para que reconhecer os efeitos juridicos advindos de uma relacao poliafetiva.
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A busca pela felicidade ndo deve encontrar obstaculos, ainda mais quando ndo se
vislumbra qualquer restri¢ao a direitos fundamentais em virtude do reconhecimento de uma
unido poliafetiva. Dizendo de outra forma: quem haveria de ser prejudicado em sua dignidade
caso houvesse a producao de efeitos juridicos numa relacao poliafetiva? Possivelmente a
resposta sera: ninguém. Haveria justamente o respeito e o acatamento aos direitos e garantias
fundamentais, mormente a dignidade da pessoa humana, caso as unides poliafetivas tivessem o
devido reconhecimento pelo Direito. Portanto, sobram razdes juridicas para que a unido
poliafetiva seja efetivamente reconhecida como entidade familiar, pois se assim nao for havera

a violagdo dos principios e normas que estruturam a Constitui¢do Federal de 1988.
3. PROCESSO COLETIVO NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO.

O uso das demandas coletivas ndo deve ser visto apenas como instrumento de agdo do
Ministério Publico. Os direitos coletivos, ou melhor, o processo coletivo no ambito do Estado
Democratico de Direito deve ser o principal mecanismo de participagdo da sociedade frente as
decisdes de interesse da coletividade. O processo coletivo deve ser defendido como instrumento
de democracia participativa. Assim, ndo ha como dissociar um instrumento de democracia
participativa, qual seja, o processo coletivo, do direito fundamental & democracia. Deve-se
trazer o cidaddo para influenciar diretamente nas decisdes dos poderes publicos, agora nao
apenas mediante o voto, instrumento de democracia representativa. O que se defende ¢ a
democracia participativa, na qual ha efetiva liberdade e autodeterminacdo para o
desenvolvimento da personalidade dos cidadaos abarcados pelo Estado Democratico de Direito.
Nao ha que se falar, pois, em Estado Democratico de Direito sem que se mencione a tutela
coletiva de direitos. Nao ha que se falar em Estado Democratico de Direito se ndo houver
instrumentos de democracia participativa. Por isso a importancia da participagdo direta do
cidaddo no processo coletivo. E também nesse sentido a analise dos direitos fundamentais
metaindividuais como contraponto aos direitos fundamentais individuais.

A teoria das acdes coletivas como acdes tematicas permite que qualquer interessado
no provimento estatal participe dialeticamente de sua formagdo. Embora se tenha uma visao
individualista do processo, tendo em vista a bagagem cultural que nos foi legada, ¢ importante

que se possa enxergar a participacdo de qualquer interessado difuso na constru¢do do mérito
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processual, uma vez que a decisdo afetard diretamente tal interessado. Fabricio Veiga Costa

explica o que deve ser entendido como agao temadtica:

As agdes coletivas como agdes tematicas permitem a participagdo dos legitimados
na formacao do provimento, resgatando as partes (interessados difusos), o direito
de participagdo em contraditorio no processo decisério que os afetard. Nesse
interim sabe-se que uma agdo coletiva deve ser vista como toda demanda judicial,
administrativa ou legislativa que discute temas, fatos, circunstincias, situagdes
juridicas e questdes que afetam direta ou indiretamente o universo de um grande
nimero determinado ou indeterminado de pessoas. Os temas objetos das agdes
coletivas sdo discussdes que ultrapassam a esfera das individualidades e ingressa
na seara da metaindividualidade, por atingir toda a coletividade. O papel e a
relevancia social das a¢des tematicas ¢ algo translucido no cenario do processo
coletivo democratico, haja vista que o seu papel ¢ viabilizar a discursividade de
problemas, divergéncias e pretensdes naturais e de extrema relevancia a sociedade
atual, em virtude da complexidade das relagdes sociais e da colisdo de interesses
individuais no espago publico (COSTA, 2012, p. 225).

Assim, em virtude da possibilidade de a decisdo de mérito afetar diretamente qualquer
interessado difuso, nao ha por que nao se franquear a tal interessado a participacao na formagao
do provimento, seja o provimento jurisdicional, administrativo ou legislativo. Os temas tratados
nas acgdes coletivas ndo se limitam as esferas das individualidades. Dessa maneira, ingressando
na seara da metaindividualidade e potencialmente atingindo toda a coletividade, deve haver
espago democraticamente adequado para a participagao dos interessados difusos.

A complexidade das relagdes sociais exige métodos diferentes para a solucdo de
problemas. O estudo e a pratica do processo coletivo ndo deve tomar emprestado do processo
civil comum instrumentos e ferramentas que nao sao capazes de solucionar demandas coletivas.
O processo coletivo deve utilizar recursos proprios para a adequada solugdo de litigios. A
democracia pressupde a participacdo dos individuos na formagdo das decisdes estatais. O voto
¢ apenas um instrumento de democracia representativa € nao o tnico meio de participagao dos
individuos na vontade estatal. Embora a midia constantemente se refira as eleicdes como a festa
da democracia, a verdadeira festa da democracia ndo deve ocorrer apenas de dois em dois anos
no dia em que sdo escolhidos os representantes do executivo e legislativo.

A verdadeira festa da democracia deve ocorrer em todas as oportunidades em que os
legitimados sejam capazes de participar diretamente da construgdao dos provimentos estatais. A
festa deve ser da democracia participativa, e ndo apenas da democracia representativa. O Estado
ndo ¢ um fim em si mesmo. A vontade do Estado ndo se confunde com a vontade dos individuos

que dele participam. Por isso mesmo nao cabe ao Estado absolutizar valores como corretos e
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universais. A democracia pressupde a participagdo direta dos interessados nos provimentos
estatais, ¢ ¢ essa a vontade do Estado, manifestada em diversos trechos da Constitui¢cao Federal
de 1988. Como seria, pois, o procedimento de uma acao tematica, a fim de que a democracia

seja exercida de forma participada? Vicente de Paula Maciel Junior nos explica:

Proposta uma agao cuja decisdo envolva bem que afete um numero indeterminado
de pessoas, o ideal seria que a lei fixasse uma fase de divulgagdo para que os
interessados difusos tomassem ciéncia e pudessem intervir no processo. Nas agdes
coletivas poderia ser estabelecida a obrigatoria participagdo do Ministério
Publico, o que ja ampliaria o rol dos legitimados presentes na acdo e envolvera
um 6rgdo que tem por fungdo primordial a defesa da legalidade. Recebida a defesa
e os eventuais aditamentos a inicial, deveria haver um despacho saneador no qual
0 juiz obrigatoriamente fixasse os pontos controvertidos, o objeto da prova e
resolvesse as demais questdes do processo (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 183).

Assim, proposta uma agdo cuja decisdo envolva bem que afete um numero
indeterminado de pessoas, deveria ser fixado um prazo para que todos os interessados difusos
tomassem ciéncia e tivessem a oportunidade de intervir no processo. O autor destaca que nas
acdes coletivas a participagdo do Ministério Publico seja obrigatdria, medida que por si s6 ja
ampliaria o rol dos legitimados. O sistema participativo permite que seja possivel aos
interessados difusos e coletivos argumentar em juizo no ambito de um processo coletivo. Nao
ha outra forma de se pensar o processo coletivo no modelo adotado pela Constituicdo Federal
de 1988. O exercicio da cidadania, fundamento constitucional, ndo se faz sem a participacao
ampla, direta e plebiscitaria de todos os interessados na demanda. Nao ha legislacdo possivel
que possa definir a priori quem sejam os legitimados numa demanda coletiva. A abertura para
a participacao de todos os interessados ndo visa apenas garantir a aplicagdo do principio
democratico, mas a apresentacdo de todos os temas, argumentos e alegagdes relacionados a
demanda. Apenas com foco no objeto é que sera possivel a construgdo participada do mérito. E
por isso que o rol de legitimados ndo pode ser taxativo, conforme pretende o legislador (Lei
7347/85), pois todo aquele que tiver interesse juridico na demanda devera ter oportunidade de
participar do debate. O cerne da agdo tematica, portanto, vista como instrumento de processo
coletivo democratico, € a participacao dos destinatarios. Estes destinatarios, por sua vez, devem

qualificar o debate apresentando os temas relacionados ao objeto inicial da demanda:
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A chave normativa da concepgdo de justica inscrita no paradigma procedimental
do direito proposto por Habermas ‘¢ a autonomia, e ndo o bem estar’. (...). Quando
os cidaddos veem a si proprios ndo apenas como os destinatarios, mas também
como os autores do seu direito, eles se reconhecem como membros livres e iguais
de uma comunidade juridica (CITADINO, 2000, p. 209).

A efetiva participacao dos destinatdrios na construg¢ao do provimento jurisdicional da
efetividade aos principios da liberdade e da igualdade e estd conforme o Estado Democratico
de Direito. O franqueamento de participagdo dos individuos nos processos coletivos permite
que esses individuos se sintam como coautores do Direito aplicado ao caso concreto. Esse € o
fator determinante do sistema participativo, que se coaduna com o principio democratico ao
trazer para o cerne do debate as pessoas que serdo direta e indiretamente afetadas pelo
provimento jurisdicional. A participagdo que terd como consequéncias a argumentagio € o
debate de variados temas nao deve sofrer qualquer espécie de limitacdo. Ao contrario, ¢
necessario a adequacao do sistema processual coletivo para o abarcamento da participagao de
todos os interessados. O contraditério, o devido processo constitucional, a necessidade de
fundamentagdo racional das decisdes, dentre outros principios, estariam sendo observados
desde que se possibilitasse a efetiva participacao dos reais destinatarios do provimento estatal.

O processo democratico, pois, ndo deve ser apenas formalmente democratico:

Processo democratico ndo ¢ aquele instrumento formal que aplica o direito com
rapidez méxima, mas, sim, aquela estrutura normativa constitucionalizada que ¢
dimensionada por todos os principios constitucionais dindmicos, como o
contraditorio, a ampla defesa, o devido processo constitucional, a celeridade, o
direito ao recurso, a fundamentacdo racional das decisdes, o juizo natural e a
inafastabilidade do controle jurisdicional (NUNES, 2008, p. 250).

No atinente a argumentagdo de Dierle José Coelho Nunes, cabe indagar: como se falar
em processo democratico sem que sejam observados os principios mencionados? Como se falar
em processo coletivo democratico sem que haja instrumentos de participagdo daqueles que
serdo diretamente atingidos pela decisdo? E o processo coletivo democratico se aplica nao
apenas em ambito jurisdicional, mas também em ambito legislativo e administrativo. Uma vez
que o processo coletivo deve ser utilizado em discussdes no ambito legislativo e administrativo,
uma decis@do do Conselho Nacional de Justica que seja capaz de provocar consequéncias
importantes no cotidiano dos cidaddos deve ser objeto de debate antes que seus membros
profiram a decisdo. E preciso que os principios democraticos sejam aplicados em todos os

procedimentos que possam provocar sequelas nas vidas das pessoas (coletividade). Por este
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motivo ha necessidade de participagdo direta dos destinatarios das decisdes. Uma decisdo do
Conselho Nacional de Justica que seja capaz de proibir a lavratura de escrituras publicas
declaratérias de unides poliafetivas deve ter como debatedores todos aqueles diretamente
interessados na decisdo. Nao ha como se franquear a argumentacao apenas para os atingidos
pela proibi¢do. Também nao se pode denominar de democratica uma decisdo que tenha como
debatedores apenas os interessados na permissao.

Nao hé espaco para que a democracia seja vista apenas como direito de participagdo
do cidadao no processo eleitoral. Espacos publicos abertos para debates devem fazer parte do
cotidiano das pessoas. Nao se admite que decisdes que impactam a vida dos individuos sejam
tomadas a portas fechadas, sem participagdo democratica. A tomada de decisdes exige a
participacao politica direta dos cidaddos. A eventual complexidade de implantagdo desse
sistema participativo ndo deve ser empecilho para o combate ao autoritarismo estatal. Conforme
Fabricio Veiga Costa,

O principio basico da democracia é o direito de simétrica participagdo dos
interessados nos processos de formagio da vontade e da opinido. E necessario
oferecer a todos os interessados iguais condigdes de participagdo na construgdo
do provimento. O processo de formacao da vontade coletiva devera ser produto
da vontade comum, discursivamente construida pela autonomia argumentativa de
cada sujeito interessado na pretensdo ou no objeto do debate. Os Direitos
Fundamentais devem ser interpretados como o fundamento regente, o substrato e
o limite da argumentagdo desenvolvida no dmbito participativo, ou seja, devem
ser vistos como condi¢do e consequéncia do procedimento discursivo. O respeito
a autonomia privada e a autonomia publica dos cidaddos sdo primordiais a
legitimidade do discurso democratico, que se desenvolve constitucionalmente no
ambito do processo e cuja finalidade ¢ assegurar aos cidaddos liberdade e
igualdade em suas deliberacdes, para que se sintam autores e destinatarios das
normas e de todos os provimentos que regulam a sua convivéncia (COSTA, 2012,
p-214).

Dessa forma, havera legitimidade democratica somente quando a participacao dos
interessados nos processos de formagdao da vontade e da opinido for simétrica e efetiva. O
principio democratico ndo consta apenas numa folha de papel, ¢ fundamento da Republica e
como tal deve ser incessantemente buscado, aprimorado, exigido, trabalhado. E a partir da
participagao dos destinatarios no debate que havera a formacao do mérito nas acdes coletivas.
Todas as manifestacdes de vontade sdo aptas e necessarias para a formacao participada do
mérito, por mais diferentes, divergentes, contraditorias e antagdnicas que tais manifestagdes
sejam. Ou melhor, € até importante que assim o sejam, a fim de que o provimento estatal esteja

distante de uma visdao unilateral que represente apenas parcela dos individuos. A formagao
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participada nos processos coletivos estd consoante com os principios € normas insculpidos na
Constituicao Federal de 1988. Entretanto, a utilizagdo no processo coletivo de instrumentos
proprios do processo comum acaba por tolher o ingresso de partes que serdo diretamente
atingidas pela decisdo jurisdicional. Impede-se a participagao de individuos e entidades que
podem ser atingidos pelas decisdes ndo apenas em ambito jurisdicional, mas também em
procedimentos administrativos e legislativos. O Conselho Nacional de Justiga, por exemplo, ao
proibir a lavratura de escrituras publicas declaratérias de unides poliafetivas em ambito
nacional, o fez sem que fosse franqueada a participagdo daqueles que foram diretamente
atingidos pela decisdo administrativa. Tal decisdo, da forma como foi construida, demonstra o

deficit de democraticidade presente nas instituigoes da Republica.

4. PROCESSO COLETIVO NO CNJ E O DEBATE DA ESCRITURA PUBLICA
DECLARATORIA DE UNIAO POLIAFETIVA.

A competéncia do Conselho Nacional de Justiga, o processo coletivo no ambito do
orgdo, bem como o debate sobre as escrituras publicas declaratérias de unides poliafetivas
especificamente travadas no CNJ sdo os assuntos deste topico. Percebe-se que compete ao CNJ
o controle da atuagdo administrativa ¢ financeira do Poder Judiciario, cabendo-lhe também a
verificacdo do cumprimento dos deveres funcionais dos magistrados. Nesse sentido, o CNJ tem
a atribui¢do de zelar pela autonomia do Judiciario, podendo, para tanto, expedir atos
regulamentares e recomendar providéncias. O CNJ deve ainda zelar pela observancia do artigo
37 da Constitui¢ao da Republica, ou seja, apreciar o cumprimento dos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Dessa forma, atuando de oficio ou
mediante provocagdo, os atos do Judiciario poderdo ser desconstituidos ou revistos. E
finalmente, compete ainda ao CNJ, conforme inciso III do § 4° do artigo 103-B da Constitui¢ao
Federal de 1988, receber e conhecer de reclamagdes contra membros ou 6rgaos do Judiciario,
inclusive contra serventias e 0rgaos prestadores de servicos notariais e de registro. Quanto a
estes servicos, o0 CNJ tem atribui¢des para avocar processos disciplinares em curso, determinar
a remocao ou a disponibilidade e aplicar outras san¢des administrativas, assegurada a ampla

defesa, o contraditdrio e o devido processo legal.
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Embora o Conselho tenha, em sua constituigdo, viés nitidamente democratico, tendo
em vista os instrumentos disponibilizados regimentalmente, tais instrumentos ndo foram
utilizados para o debate acerca das escrituras publicas declaratorias de unides poliafetivas.
Também ndo se percebe a formacgdo de comissoes voltadas para o debate de temas correlatos,
ou pelo menos, nao se tem noticia de que tais comissdes estejam realmente discutindo temas
relacionados a dignidade da pessoa humana, o que englobaria as unides poliafetivas. O debate
acerca das escrituras publicas declaratorias de unides poliafetivas sequer foi objeto de discussao
em comissOes permanentes direta ou indiretamente relacionadas ao tema. A Comissdo de
Politicas Sociais e de Desenvolvimento do Cidaddo ou at¢é mesmo a Comissdo de
Acompanhamento dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel e da Agenda 2030 poderiam
ter discutido o assunto. Infelizmente ndo houve espago institucional para deliberacao sobre a
matéria, que foi decidida pelo Plenario sem que houvesse oportunidade de debate democratico.

Ou seja, no Conselho Nacional de Justica ndo se pode dizer que ha no seu ambito a
adocao de um modelo de processo que tenha instrumentos que viabilizem a efetiva participacao
popular. Mesmo com previsao de audiéncias publicas e seminarios com especialistas, essas
ferramentas ndo sdo de utilizacdo obrigatéria e, por isso mesmo, ndo sdo regularmente
utilizadas, o que corrobora a tese de que nao ha democraticidade nos debates levados ao 6rgao.
E essencial esclarecer que ndo se defende a utilizagdo de audiéncias e consultas publicas para
todo e qualquer procedimento que ocorra no ambito do CNJ. Entretanto, a edicdo de atos
normativos em muitos casos € imperiosa, mesmo que provenientes de decisoes do Plenario do
orgdo, uma vez que tratam de interesses difusos e coletivos.

Assim, em se tratando de interesses difusos e coletivos, ha de ser oportunizada a
participagdo dos interessados, € ndo apenas quando se estd na iminéncia da edicdo de atos
normativos. O modelo de processo no CNJ deve ser conforme a Constitui¢ao Federal de 1988,
ou seja, participativo. Debates que tratam de demandas que possam afetar direta ou
indiretamente a vida das pessoas, como ocorre no caso das escrituras publicas declaratorias de
unides poliafetivas, ndo pode ficar adstrito ao requerente e aos conselheiros. Um modelo de
processo que se pretende democratico deve necessariamente ouvir os cidaddos que optaram por
viver nesse arcabougo afetivo. E nesse sentido que se defende a realizagdo ndo apenas de
audiéncias e consultas publicas, mas a veiculacdo de editais que abram oportunidades de
ingresso dos interessados difusos e coletivos. A audiéncia publica ¢ ferramenta essencial para

a busca da dignidade dos cidadaos direta ou indiretamente envolvidos no debate. Dizendo de
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outra forma: a participagdo dos individuos na constru¢do do provimento estatal deve ocorrer
em todas as oportunidades nas quais se discutem situagdes que afetardo esses mesmos
individuos direta ou indiretamente.

O processo coletivo, seja em ambito jurisdicional, seja em ambito administrativo, deve
estar em consonancia com o texto constitucional. E o processo coletivo apenas estara em
consonancia com o texto constitucional caso se adote o modelo participativo preconizado pela
Constituicdo Federal de 1988. E apoiado nesse entendimento a defesa enfitica de que as
audiéncias publicas ndo devem ser instrumentos apenas normativamente previstos. Conforme
ficou demonstrado, ndo existe um modelo de processo coletivo no CNJ que se coadune com a
proposta de democracia participativa prevista no texto constitucional. Isso ocorre porque, dentre
outras razdes, as audiéncias e consultas publicas, ferramentas importantes de participagao
popular, ndo sdo obrigatorias, mesmo em situa¢des nas quais se debatem problemas que
afetardo as vidas de inimeros interessados difusos e coletivos.

A participa¢do na constru¢do do mérito nos provimentos estatais ¢ uma forma de
exercicio direto da democracia. Além disso, ndo ha elementos constitucionais que impecam a
participacao popular na construcao dos provimentos estatais. Ao contrario, todos os dispositivos
constitucionais, sejam os que tratam principios, sejam os que tratam regras, preveem a
participagdo dos individuos interessados. E nesse sentido, portanto, que se defende de forma
taxativa a efetiva participagdo popular nos procedimentos que tramitam no Conselho Nacional
de Justica. E inconcebivel que uma decisdo que tenha proibido a lavratura de escrituras publicas
declaratdrias de unides poliafetivas ndo tenha contado com a participagdo daquelas pessoas que
optaram por viver afetivamente numa estrutura poliafetiva. Mais: sequer uma entidade de classe
representativa dos notarios e dos registradores foi chamada para opinar sobre a legalidade do
instrumento. Nao ha democracia, portanto, quando uma decisdo que afeta a vida de alguns
cidaddos ndo tenha contado com a participagdo desses cidaddos. Dessa forma, o provimento
estatal deveria ser considerado nulo e ilegitimamente democratico, por afrontar diretamente o
texto constitucional.

Ao invés de propiciar os meios necessarios para que os cidaddos possam efetivamente
buscar a felicidade, o CNJ agiu de forma contraria e vedou a lavratura de instrumentos publicos
declaratérios de unides poliafetivas. Numa sé decisdio o CNJ usurpou competéncia
constitucional e afrontou os principios insculpidos no texto constitucional, em especial a

dignidade da pessoa humana. Nao bastasse a apropriacdo irregular de uma competéncia, o fez
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utilizando argumentos morais e religiosos. O Conselho Nacional de Justiga talvez ainda ndo
tenha se dado conta de que num Estado laico € possivel a coexisténcia pacifica de diversas

ideologias. Nao ha um tunico modelo familiar apto a regrar a convivéncia afetiva.

4.1. Teses do Conselho Nacional de Justica sobre as Unides Poliafetivas.

No dia vinte e nove do més de julho do ano de dois mil e dezoito o Conselho Nacional
de Justica (CNJ) decidiu proibir a lavratura de escrituras publicas declaratorias de unido
poliafetiva, conforme ementa extraida dos autos do Pedido de Providéncias nimero 0001459-
08.2016.2.00.0000, in verbis:

PEDIDO DE PROVIDENCIAS. UNIAO ESTAVEL POLIAFETIVA.
ENTIDADE FAMILIAR. RECONHECIMENTO. IMPOSSIBILDADE.
FAMILIA. CATEGORIA SOCIOCULTURAL. IMATURIDADE SOCIAL DA
UNIAO POLIAFETIVA COMO FAMILIA. DECLARACAO DE VONTADE.
INAPTIDAO PARA CRIAR ENTE SOCIAL. MONOGAMIA. ELEMENTO
ESTRUTURAL DA SOCIEDADE. ESCRITURA PUBLICA
DECLARATORIA DE UNIAO POLIAFETIVA. LAVRATURA. VEDACAO
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA) (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA).

Esta decisdo do CNJ traz importantes desdobramentos e questionamentos juridicos. O
primeiro deles diz respeito a competéncia do CNJ. Estaria o 6rgdo atuando de acordo com as
atribuicdes que lhe foram outorgadas pela Emenda Constitucional nimero 45/2004? O que se
pode entender por entidade familiar, também conforme a Constituicdo promulgada no ano de
1988? Além disso, em se proibindo a lavratura de escrituras publicas declaratdrias de unido
poliafetiva, poderia tal vedagao impactar a lavratura de instrumentos particulares com contetido
similar? A fim de buscar compreender o tema e responder, juridicamente, as questdes
mencionadas, vamos analisar, primeiramente, o Pedido de Providéncias que tramitou no CNJ,
para obter subsidios e prosseguir no estudo da questdo. A leitura dos votos proferidos pelos
Conselheiros do CNJ demonstra que houve cinco diferentes teses formadas no julgamento do
Pedido de Providéncias proposto pela Associagdo de Direito de Familia e das Sucessodes
(ADFAS), no qual se requereu a proibicao da lavratura de escrituras publicas declaratorias de
unido poliafetiva. Embora haja semelhancas pontuais em algumas dessas teses, existem
aspectos importantes que as diferenciam. Ressalta-se que o CNJ reproduz a estrutura autocratica

do Estado, pois mesmo nao tendo legitimidade para interferir na vida privada das pessoas,
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deliberou em matéria de interesse coletivo sem que houvesse a participagdo dos interessados,
demonstrando ser um 6rgdo fechado para a democracia.
A primeira tese, proposta pelo Conselheiro e relator Jodo Otavio de Noronha e

acompanhada pelos Conselheiros Iracema do Vale e Valtércio de Oliveira, dispde que a

Unido poliafetiva existe como fato, mas é reprimida pelo direito. Assim, quem
estd fora da regulamentacdo vive, em tese, ato ilicito. Este tipo de unido,
eventualmente, pode virar bigamia ou poligamia, logo, crime. Unides poliafetivas
ndo seriam socialmente aceitas. Todos quadrantes da vida nacional foram
regulamentados rigidamente no sentido de se preservar a monogamia. E a cultura
de um povo predominantemente cristdo. Por que permitir aos solteiros € ndo aos
casados? (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA).

O Conselheiro relator do Pedido de Providéncias parte da premissa de que a unido
poliafetiva existe como fato, sendo, porém, reprimida pelo Direito. Tal conclusdo tem como
pressuposto a falta de aceitagdo social do relacionamento poligdmico em nosso pais. Ainda
segundo o mesmo Conselheiro, o tema € praticamente ausente da vida social dos cidadaos e ¢
pouco debatido at¢ mesmo na comunidade juridica. Prossegue afirmando que a auséncia de
provocagao judicial, bem como os raros casos de lavratura de escrituras publicas e os incipientes
debates demonstram que n3o haveria mudanca de pensamento social capaz de levar ao
reconhecimento da entidade familiar. A repulsa social em relagdo a unido poliafetiva e a
facilidade de antecipar as consequéncias juridicas advindas de uma relacdo entre duas pessoas
também sdo argumentos levantados pelo Conselheiro relator no intuito de justificar que a
declaracdo de vontade contida na escritura publica de unido poliafetiva ndo pode ser
considerada. A tese defendida pelo Conselheiro relator foi acompanhada integralmente por dois
outros Conselheiros. O Conselheiro relator argumentou, também, que existindo como fato, mas
sendo reprimida pelo Direito, a unido poliafetiva estaria fora de regulamentagdo e configuraria,
em tese, ato ilicito.

Essa construgdo ndo deve prevalecer, sendo vejamos. Primeiramente, as relagdes
afetivas e patrimoniais no dmbito familiar sdo de carater privado; tais relacdes t€m a protecao
do Estado, ndo a interferéncia, o que sdo situacdes completamente distintas. Ou seja, quando se
afirma que o Estado protege a entidade familiar, isso ndo significa que o Estado deva repelir
qualquer outra relagdo afetiva/patrimonial que seja diferente daquela defendida pela Igreja
Catdlica. Por outro lado, ndo haver regulamentagdo nao quer dizer que seja proibido. Melhor

dizendo, as relagdes entre particulares, ao contrario das relagdes vinculadas a administragdo
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publica, ¢ permitido fazer tudo aquilo que a lei ndo proibe. Vé-se, portanto, que por dizer
respeito a relagdes estritamente privadas, ndo hd nenhuma razio para a proibi¢ao da lavratura
de escrituras publicas declaratorias de unido poliafetiva, sob a justificativa de que nao ha
regulamentacgdo legal. Ora, justamente por nao haver regulamentacgdo ¢ que as partes se dirigem
ao tabelionato de notas, ou seja, a fim de que o instrumento publico de unido poliafetiva possa
ter autenticidade, seguranca, publicidade e eficécia.

A segunda tese, proposta pelo Conselheiro André Godinho, julgou o Pedido de
Providéncias parcialmente procedente, votando “no sentido da expedi¢ao de recomendagao de
que os Cartérios se abstenham de lavrar escrituras publicas de reconhecimento de unides
poliafetivas que tenham carater constitutivo” (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA).

Conforme entendimento explicitado pelo Conselheiro,

[...] a simples lavratura de escritura publica de “unido poliafetiva” ndo viola as
normas juridicas vigentes, eis que, nesta hipdtese, estar-se-a apenas declarando a
existéncia de situacdo de fato, que ndo &, diga-se de passagem, vedada por lei. As
eventuais consequéncias juridicas deste fato social haverdo que ser verificadas a
posteriori no foro proprio.Portanto, € cabivel no caso a utilizagdo de escritura
declaratéria, na qual o(s) comparecente(s) manifesta(m) a sua vontade perante o
Notario, que a materializa nos termos em que foram declarados (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA).

Nota-se, portanto, importante divergéncia em relacdo ao voto proferido pelo
Conselheiro relator, uma vez que se admite que a lavratura de escritura publica declaratoria de
unido poliafetiva ndo constitui ato ilicito, pois estar-se-ia apenas declarando a existéncia de uma
situacdo de fato e ndo vedada pelo Direito. O Conselheiro prossegue afirmando que, tendo em
vista a competéncia constitucional que lhe € atribuida, ndo cabe ao CNJ emitir juizo de valor
acerca do tema, mas apenas controlar eventual ato ilegal praticado pelo Poder Judiciario e pelas
serventias cartoriais por eles delegadas (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA). O paragrafo
acima também demonstra clara dissensdo em relagdo ao voto anteriormente mencionado, pois
se reconhece, ainda que timidamente, a falta de competéncia constitucional para que o CNJ
opine sobre o assunto. A leitura das atribuicdes outorgadas pelo constituinte ao CNJ corrobora
o entendimento do Conselheiro André Godinho, ou seja, ndo compete ao 6rgdo emitir juizo de
valor acerca da lavratura de escrituras publicas declaratorias de unido poliafetiva. O
Conselheiro defensor dessa segunda tese, embora reconheca a falta de competéncia
constitucional do CNJ para analisar o mérito da questao, entende que o contetido das escrituras

publicas levadas ao Conselho pela requerente extrapolou os limites da mera declaracdo de um
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fato social e objetivou ter nitido carater constitutivo de direitos e deveres, o que seria desprovido
de base juridica. O Conselheiro conclui acompanhando o relator, porém permitindo a
possiblidade de lavratura de escrituras publicas que apenas declarem a existéncia das unides
poliafetivas, sem a aposi¢ao de eventuais direitos e deveres delas decorrentes, deixando clara a
contradi¢do em suas proposigoes.

Na terceira tese, o Conselheiro Aloysio Corréa da Veiga também julgou o Pedido de
Providéncias parcialmente procedente, mas sob outro fundamento, e foi acompanhado pelos
Conselheiros Arnaldo Hossepian e Daldice Santana. Conforme entendimento exarado em seu
voto, Aloysio Corréa da Veiga defende a lavratura de escrituras publicas de unides poliafetivas,
limitando-as ao reconhecimento das sociedades de fato, para efeitos patrimoniais, impedindo,
todavia, a equiparacdo a unido estavel, por inexisténcia de amparo legal. Assim como ocorreu
em comparando-se a segunda tese a primeira, também se nota relativa evolucdo cotejando-se a
terceira tese em relagdo a segunda. Enquanto no voto abortado na primeira tese foi proibida a
lavratura de qualquer tipo de escritura publica de unido poliafetiva e na segunda tese se permitiu
a lavratura de escritura publica apenas declaratoria, nesta terceira tese permitiu-se até mesmo o
reconhecimento de efeitos patrimoniais as unides poliafetivas. O Conselheiro Aloysio Corréa

da Veiga foi ainda mais adiante ao reconhecer que

N3o se pode desconhecer e nem negar a existéncia das unides poliafetivas. Esse
tipo de unido, porque fogem de um padrio monogimico, a provocar entre
segmentos da sociedade, em determinado padrdes religiosos e morais, uma
reprovacdo, nem por isso ¢ negada a sua existéncia. Logo, necessario se torna
enfrentar essas relagcdes, mesmo que ndo sejam visualizadas sob o aspecto moral.
Hé que abstrair-se do conceito moral e da repulsa de segmentos sociais diante da
trajetoria historica das unides monogamicas, notadamente no ocidente. E preciso
que haja a construgdo com respeito as opgdes, para prestigiar o fundamento do
direito no principio da prote¢do a dignidade da pessoa humana (art. 1° da
Constituicdo Federal). A unido poliafetiva ndo pode ser confundida com bigamia.
Bigamia ¢ crime. O Codigo Penal no art. 235 tipifica com pena de reclusdo a
aquele que contrair, sendo casado, novo casamento. A unido poliafetiva ndo
significa dizer que exista celebragdo de dois ou mais casamentos, o que existe é
uma unido, por op¢do, das pessoas que nela se inserem. A unido poliafetiva
também ndo se confunde com a poligamia. Poligamia, diz De Placido e Silva:
“Literalmente quer exprimir o consorcio de uma pessoa com muitos conjuges ao
mesmo tempo e assim tanto se refere a mulher quanto ao homem, tanto basta que
se casem sucessivamente sem que tenham falecido os outros comjuges”. A
poligamia pressupde, portanto, o estado de casado, ao mesmo tempo, com
diversos conjuges, o que ndo ¢, definitivamente, o fundamento da unido
poliafetiva. Tal distingdo se impde porque ndo ha nessas unides qualquer
proibicdo legal (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA).
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O conteudo do voto acima transcrito ¢ importante para alertar para o fato de que, por
ser um tipo de unido que foge ao padrdo monogamico, ndo significa que a unido poliafetiva
deva ser negada, desprezada e marginalizada pela sociedade e pelo Direito. Defende-se, ainda,
a separagdo entre os conceitos moral e juridico. E o que se sustenta neste trabalho. O voto
também aponta diferengas importantes entre a unido poliafetiva, a bigamia e a poligamia,
rebatendo, portanto, argumentos levantados na primeira tese. O respeito as opc¢des e o prestigio
ao fundamento da dignidade da pessoa humana sao pontos de destaque desta terceira tese e se

coadunam com a doutrina de Carlos Eduardo Pianovski Ruzky:

[...] tomar um principio juridico da monogamia como um dever-ser imposto pelo
Estado a todas as relagdes familiares € algo que entra em conflito com a liberdade
que deve prevalecer naquela que ¢ uma das searas da vida na qual os sujeitos
travam algumas das mais relevantes relacdes no tocante a formagdo de sua
subjetividade e desenvolvimento de sua personalidade (RUZKY, 2006, P. 19).

Ganha relevo, portanto, o principio da liberdade, pois ndo cabe ao Estado impor o
dever da monogamia em todas as relagdes afetivas. E o principio da dignidade da pessoa
humana que deve prevalecer, ¢ nao um tipo predeterminado de familia e pasteurizado

socialmente. E este também o entendimento de Rosana Amara Girardi Fachin:

(...) é insita a existéncia da pessoa humana o direito fundamental de realizar sua
aspiragdo de ter uma familia sem moldura prévia que obste, no todo ou em parte,
a realizagdo legitima desse desejo. A questdo que agora se pde ¢ a de dar
efetividade a esse interesse, elevado a categoria de direito fundamental (FACHIN,
2001, p. 68).

Os fundamentos da dignidade da pessoa humana e do pluralismo politico ndo se
coadunam com o entendimento segundo o qual a unido poliafetiva deva ser reprimida pelo
Direito. E a repulsa a unido poliafetiva que deve ser reprimida pelo Direito. Uma vida digna
nao tolera um modelo de vida dominante, impositivo e pautado em dogmas religiosos. E o
Direito também nao admite que os fundamentos da dignidade da pessoa humana e do pluralismo
politico sejam sobrepostos pelo que se supde socialmente aceitavel. O necessario respeito as
diferengas e aos diversos projetos de felicidade, bem como a necessidade de preservacdo da
forca normativa dos principios fundamentais, pressupde a legalidade de qualquer tipo de
estrutura afetiva e familiar, ainda que a cultura seja predominantemente cristd, conforme
afirmado pelo Conselheiro relator do Pedido de Providéncias acima mencionado. De que

valeria, portanto, a prerrogativa de poder se unir a outras pessoas em arranjos familiares nao

Rev. Quaestio luris., Rio de Janeiro, Vol. 15, N.03., 2022, p. 1033-1069.
Fabricio Veiga Costa
me DOI: 10.12957/rqi.2022.53281




1059

tradicionais, se o Direito ndo pode se adequar a realidade? Como viver uma vida
biograficamente digna, livre e plena se ndo se pode reconhecer direitos aqueles que querem
apenas comungar a sua felicidade em estruturas ndo convencionais? Depois de mais de trinta
anos da promulgacao da Constituicao, em 1988, ainda ndo se percebeu que a laicidade do
Estado tem como corolario o efetivo respeito as diferengas?

Uma quarta tese, bastante semelhante a primeira, foi proposta pelo Conselheiro Marcio
Schiefler e acompanhada pelo Conselheiro Fernando Mattos. Os Conselheiros entendem pela
procedéncia do Pedido de Providéncias, porém discordam do motivo, dos argumentos langados
pelo Conselheiro relator. Entendem que a matéria estaria reservada a atuacao legislativa e que
nao caberia ao Conselho Nacional de Justiga regulamenté-la. O Conselheiro Fernando Mattos
dispde, ainda, que todo o ordenamento juridico se refere a duas pessoas (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA). Ora, sendo os argumentos diferentes, ndo haveria de ser a
conclusao, ou melhor, o voto, também divergente? Nesse caso sim, porém ndo € o que ocorre.
Ou seja, embora entendam que a matéria objeto do Pedido de Providéncias deva ser discutida
e decidida pelo Congresso Nacional, os Conselheiros entenderam pela procedéncia do Pedido
de Providéncias, proibindo a lavratura de escrituras publicas declaratorias de unides
poliafetivas. O que deveria ter ocorrido, naturalmente, quando se reconheceu a incompeténcia
do Conselho Nacional de Justica para tratar sobre o tema, seria o julgamento pela
improcedéncia ou a inadmissibilidade do pedido. Dessa forma, ndo caberia ao o6rgao
administrativo criado pela Emenda Constitucional nimero 45/2004 julgar pela procedéncia do
pedido, mas pela improcedéncia ou até mesmo pelo ndo recebimento.

Além de usurparem da competéncia do Congresso Nacional, conforme reconhecido
pelos proprios Conselheiros, o voto usurpou também da competéncia do Judiciario numa
atuagdo praticamente semelhante ao controle abstrato de constitucionalidade, uma vez que tal
decisdo tem efeitos para todos os tabelionatos com atribui¢des de notas do territorio nacional.

Vistos, portanto, os argumentos e justificativas que os Conselheiros nas exposi¢oes de
suas teses, em relagdes as quais discordamos em diversos aspectos, conforme apresentado,
passemos agora a analise da ora denominada quinta tese, que teve como Unico expositor o
Conselheiro Luciano Frota. O Conselheiro supracitado votou pela improcedéncia do Pedido de
Providéncias, tecendo explanagdes no sentido de que o artigo 226 da Constituicdo nao aponta
um rol taxativo para as entidades familiares e que o Direito deve acompanhar a dindmica das

transformagoes sociais. Além disso, argumentou que a protecao do instituto familia deve ser
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direcionada para as pessoas que a integram e ndo para as formas e estruturas tradicionais,
indicando, como justificativa, os principios da dignidade do ser humano, da autonomia privada,
da liberdade sexual, do direito a intimidade e da pluralidade das entidades familiares

(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA). O voto ressalta os seguintes pontos:

E certo que a colenda Corte ndo tratou especificamente da unifio poliafetiva, até
porque ndo era esse o objeto das agdes analisadas, mas deixou aberta a
possibilidade hermenéutica de reconhecimento juridico desse modelo de relagio,
sobretudo considerando, como consta dos fundamentos da decisdo paradigmatica
aludida, o entendimento firmado de que os vinculos juridicos constituidores de
entidades familiares se estabelecem pela afetividade, estabilidade e continuidade.
Nao se pode perder de vista que o Direito deve acompanhar a dinamica das
transformacgdes sociais, sob pena de ndo cumprir o seu papel de regulador e
pacificador das relagdes sociais (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA).

Embora seja voto dissonante em relagdo aos demais julgadores do Pedido de
Providéncias no CNJ, o entendimento do Conselheiro expositor dessa quinta tese parece estar
em conformidade com o principio norteador do ordenamento juridico brasileiro, qual seja, a
dignidade da pessoa humana. E ndo poderia ser de maneira diferente, pois dessa forma
estariamos transformando a Constituicao de 1988 numa simples folha de papel, sem qualquer
efetividade para a protecdo dos individuos, destinatdrios centrais da norma. O Conselheiro
Luciano Frota, porém, ndo se ateve apenas ao mérito da questdo, opinando também sobre a
competéncia do CNJ para tratar do tema: “Nao cabe ao CNJ definir quais efeitos juridicos serdao
atribuidos a essas relagdes, devendo se limitar a questdo que envolve a atuagdo das serventias
extrajudiciais” (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA). Antes de discorrer sobre a questao
relacionada a atuacdo das serventias extrajudiciais, notadamente quanto aos tabelionatos de

notas, ¢ importante trazer os fundamentos da decisdo proferida nessa quinta tese:

[...] ndo ha barreira juridica para a declaragdo de unido poliafetiva, eis que
amparada tanto pelo sistema de liberdades que pauta o nosso Estado Democratico
de Direito, quanto pela afirma¢do do principio da dignidade da pessoa humana,
valores que possibilitaram a releitura do contido no art. 226 da Constituigdo
Federal, admitindo o conceito plural de entidade familiar. A escritura publica nada
mais é do que o instrumento juridico de formalizagdo de uma declaragdo de
vontade, celebrado perante um Tabelido, a quem compete a lavratura, cujo escopo
¢ o de conferir validade formal ao negécio juridico e maior seguranca juridica aos
interessados. Proibir que se formalizem perante o Estado unides poliafetivas com
base em um conceito vetusto de entidade familiar, ndo abrigado pela Constituigéo,
significa perpetuar uma situagdo de exclusdo e de negacdo de cidadania que ndo
se coaduna com os valores da democracia (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA).
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Nota-se que a argumentagdo estd em conformidade com o nucleo principiolégico
insculpido na Constituicdo Federal de 1988, privilegiando-se o fundamento da dignidade da
pessoa humana, a livre iniciativa, a laicidade do Estado e também os valores da democracia.
Nesse interim, importante trazer ao debate as palavras de Daniel Sarmento acerca da laicidade
do Estado:

A laicidade do Estado, levado a sério, ndo se esgota na vedagdo de adogdo
explicita pelo governo de determinada religido, nem tampouco na proibigao de
apoio ou privilégio publico a qualquer confissdo. Ela vai além, e envolve a
pretensdo republicana de delimitar espagos proprios e inconfundiveis para o poder
politico e para a fé. No Estado laico, a fé é questio privada. Ja o poder publico,
exercido pelo Estado na esfera publica, deve basear-se em razdes igualmente
publicas — ou seja, em razdes cuja possibilidade de aceitagdo pelo piblico em
geral independa de convicgdes religiosas ou metafisicas particulares. A laicidade
do Estado ndo se compadece com o exercicio da autoridade publica com
fundamento em dogmas de fé — ainda que professados pela religido majoritaria —
, pois ela impde aos poderes estatais uma postura de imparcialidade e
equidistancia em relacdo as diferentes crencas, religides, cosmovisdes e
concepgdes morais que lhe sdo subjacentes (SARMENTO, 2006, p. 115-116).

Tendo em vista que no Estado laico a fé ¢ questdo privada e que, consequentemente, a
autoridade publica ndo deve e nem pode fundamentar as suas decisdes politicas em dogmas de
fé, ndo assiste razdo aquelas quatro teses anteriormente expostas, devendo prevalecer o
entendimento, ainda que minoritario, sufragado pelo Conselheiro Luciano Frota, que também
elencou a democracia como principio justificador de seu posicionamento. Nesse sentido, €
também de suma importancia que ndo se esquega que a Constituicdo Federal de 1988 foi
promulgada num momento politico de extremo vigor democratico, devendo, pois, seus
principios e fundamentos serem perseguidos a todo momento. Nao se deve tolerar o recuo da
democracia, conforme nos alertam Steven Levitsky e Daniel Ziblatt: “H4 uma percepgao
crescente de que a democracia estd recuando em todo o mundo. Venezuela, Tailandia, Turquia,
Hungria, Polonia. Larry Diamond, talvez a mais notavel autoridade em democracia no mundo,
acredita que entramos num periodo de recessao democratica” (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018,
p. 194).

A percepcao do retrocesso democratico também pode ser percebida em nosso pais. Ou
seja, a partir do momento em que um Orgdo com atribuigdes constitucionais adstritas ao controle
administrativo e or¢amentario do Judiciario e criado como mecanismo de controle de excessos
e com o intuito de fortalecimento das instituicdes comeca a adentrar numa esfera que nado lhe

compete, e ainda com a finalidade de derrogar os principios e fundamentos explicitados na
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Constituicao de 1988, € possivel, sim, falar em recessdo democratica no Brasil. Assim, a fim de
reverter esse quadro, ¢ imperioso que participem do debate principalmente aqueles diretamente
atingidos pela decisao do Conselho Nacional de Justica no Pedido de Providéncias objeto deste
trabalho. Infelizmente nao foi o que ocorreu no caso em apreco, tendo em vista a auséncia de
participagdo de qualquer cidaddo ou entidade que pudesse trazer a discussdo elementos e

argumentos contrarios aqueles expostos pela requerente. Conforme Fabricio Veiga Costa,

S6 quando for realmente viavel o exercicio e acesso efetivo dos direitos
fundamentais pela comunidade em geral é que tais cidaddos estardo
verdadeiramente aptos a participarem de forma isondmica do processo legislativo.
O discurso democratico viabilizard a participacdo dos cidaddos nas discussoes
legislativas, o que proporcionara, consequentemente, a legitimagdo do proprio
processo legislativo (COSTA, 2016, p. 145).

A participagdo da sociedade, portanto, ¢ essencial, ndo apenas no processo legislativo,
mas também em qualquer procedimento ou processo administrativo em tramite no Conselho
Nacional de Justica, e em qualquer 6rgado administrativo e judicial que tenha a prerrogativa ou
a possiblidade de afetar a vida privada e a liberdade de qualquer cidaddo. Dessa forma,
estudadas e confrontadas as cinco teses construidas para justificar a procedéncia ou a
improcedéncia do Pedido de Providéncias proposto no CNJ, com o intuito de proibir os
tabelionatos de notas de lavrarem escrituras publicas declaratorias de unides poliafetivas,
passaremos a analisar a deficiéncia de democraticidade na formagao participada do mérito junto

ao CNJ.
4.2. Deficit de democraticidade na formacao participada do mérito junto ao CNJ.

O debate no CNJ acerca da validade das escrituras publicas declaratdrias de unides
poliafetivas ficou restrito apenas ao autor do Pedido de Providéncias e aos proprios conselheiros
do 6rgao. Percebe-se a auséncia de participacao de quaisquer outros interessados difusos e
coletivos que pudessem ser afetados pela decisdo. As entidades de classes representativas dos
notérios, embora pudessem ter se manifestado, deixaram o prazo transcorrer e se abstiveram de
participar da discussdo. Mesmo que algumas entidades de classes representativas dos notarios
tivessem se manifestado no Pedido da Providéncias, ainda assim haveria deficit de
democraticidade. Isso porque os requeridos no procedimento — dois tabelionatos de notas —

devem ser classificados como interessados indiretos, uma vez que a decisdo tem a possibilidade
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de afetar apenas a vida de quem vive em unido poliafetiva. Ou seja, somente obliquamente os
requeridos seriam — e realmente foram — afetados pela decisao.

Por outro lado, nao se nota o chamamento para o debate daqueles que vivem em uniao
poliafetiva. Nao se abriu oportunidade, portanto, para que os interessados no deslinde da
questdo participassem do procedimento no CNJ. Mas isso ndo ocorreu devido a uma
circunstancia propria do CNJ. Assim como ocorre no processo civil, também nos
procedimentos administrativos ndo ha espago para discussoes que fujam do ambito individual.
Dizendo de outra maneira: o processo civil e os procedimentos administrativos foram pensados
para situagdes que envolvem duas partes. A construgdo do mérito do provimento estatal deve
ser participada, e ndo imposta. O provimento estatal deve ser construido democraticamente,
seja em ambito jurisdicional, seja em ambito legislativo ou administrativo. O modelo de
democracia participativa abarcado pela Constituicdo Federal de 1988 serd apenas um escrito
sem valor, caso ndo tenha aplicacdo pratica. A prevalecer o modelo de decisdes autocraticas
veiculadas por meio de 6rgdos jurisdicionais e administrativos, a decisdo do povo ndo passara
de uma ideia escrita.

A legitimidade democréatica, portanto, pressupoe a participacao discursiva de todos os
interessados. E assim deve ser ndo apenas em ambito jurisdicional, mas também nas esferas
legislativas e administrativas, conforme exposto. Nao deveria haver, nesse sentido, deficit de
democraticidade no recinto do CNJ, ainda mais quando se discute um assunto capaz de interferir
diretamente nos anseios sentimentais, patrimoniais, previdenciarios e familiares das pessoas. A
observancia da isonomia, do contraditorio, da ampla defesa, dentre outros principios
constitucionais e processuais, garante ndo apenas a constru¢do democratica dos provimentos
estatais, mas amplifica a vontade do povo sufragada na Constituicao Federal de 1988.

Os processos no CNJ que de qualquer forma possam interferir direta ou indiretamente
na vida dos individuos requerem abertura para a devida participagao desses individuos. Nao se
admite que o trdmite de procedimentos administrativos ocorra em dissonancia com o texto
constitucional. A legitimidade do Conselho Nacional de Justica e sua participacdo no debate
sobre as unides poliafetivas demanda aprofundamento, uma vez que a questdo foi
unilateralmente debatida. Importante salientar que o CNJ nao tem legitimidade para debater o
tema e, mais grave, ndo tem sequer competéncia para isso. Ao CNJ compete tratar questdes
administrativas e financeiras ligadas ao Judiciario, incluindo os seus servicos auxiliares e as

serventias notariais e de registro. Apenas porque houve a lavratura de um instrumento ptblico
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declaratorio de unido poliafetiva e, apenas porque este instrumento foi lavrado numa serventia
notarial, isso ndo significa que o CNJ tenha competéncia e muito menos legitimidade para
regular a situagao. Ou seja, por nao ter competéncia, nao se defere a legitimidade adequada ao
CNJ para tratar a questdo, ainda mais quando ndo se oportuniza aos interessados difusos e
coletivos a devida participacdo na constru¢ao do provimento estatal.

Tendo em vista a unidade do ordenamento juridico nacional, centrado na dignidade da
pessoa humana e voltado, portanto, a realizacao da felicidade de cada um de seus individuos,
em respeito e consideracao aos direitos de liberdade sexual, autonomia privada, intimidade e
privacidade, ndo ha interpretagdo que possibilite a proibicao de atribuicdo de efeitos juridicos
as unides poliafetivas. Dessa maneira, reitera-se a discordancia quanto ao voto pela procedéncia
do Pedido de Providéncias, mesmo em sendo os argumentos distintos dos argumentos lancados
para justificar a primeira tese, tendo em vista que, ndo podendo o CNJ regulamentar o tema,
conforme destacado pelos proprios Conselheiros, ndo haveria razdes para adentrar no mérito da
questdo, o que poderia ser feito apenas pelo Congresso Nacional ou até mesmo por qualquer
orgao do sistema Judiciario, desde que provocado, obviamente. Defende-se, outrossim, que a
interferéncia do Estado seja no sentido de proteger e dar validade juridica as relagdes
poliafetivas, pois agindo de forma contraria, estaria o Estado afrontando a norma fundamental

de todo o sistema juridico, qual seja, a dignidade da pessoa humana.
CONCLUSAO

A busca da felicidade ¢ um direito que deve ser reconhecido a todos os seres humanos.
A Constituigdo Federal de 1988, ao consagrar o principio da dignidade como regra motriz,
implicitamente fez com que a busca da felicidade também fosse al¢ada a categoria de principio.
Dessa forma, a poliafetividade, escolha adstrita a vida privada de qualquer pessoa, tem amparo
constitucional. A escolha pela poliafetividade deve ser vista como livre manifestacdo da
autonomia privada, assim como ocorre quando se escolhe pela monogamia.

Nesse sentido, valores morais, religiosos e filosoficos ndo devem interferir na
interpretacdo que os operadores do Direito fazem do texto constitucional. Nao héd na
Constituicdo Federal de 1988 a adocdo de um dogma religioso, moral ou filoséfico. Ao
contrario, o pluralismo politico ¢ a0 mesmo tempo um principio autdbnomo e um desdobramento

do principio da dignidade da pessoa humana, permitindo-se toda a gama de efeitos juridicos a
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todos os tipos de escolhas privadas. A familia deve ser vista sob um prisma aberto, plural e
democratico. Assim o quis o constituinte. Nao deve haver qualquer impedimento em se
reconhecer efeitos juridicos a relagdes amorosas ndo consagradas pela Igreja. Unides estaveis,
unides homoafetivas e unides poliamorosas merecem a mesma prote¢ao do Direito que os
tradicionais casamentos entre homem e mulher.

O modelo de processo coletivo democratico, proposto pelo texto da Constituicdo
brasileira de 1988, ¢ participativo, dialético, discursivo, pois se funda na premissa da formagao
participada do mérito, por meio da qual os destinatarios finais do provimento estatal possuem
legitimidade juridica para serem coatores das decisdes proferidas pelo Estado e que versam
sobre os interesses e direitos da coletividade. Nesse sentido, propde-se na presente pesquisa a
superagao do modelo de processo decisorio autocratico adotado pelo Estado, quando toma
decisoes de interesse publico de forma unilateral, apresentando-se a teoria das agdes coletivas
como agdes tematica como contraponto argumentativo, especialmente quando se reconhece o
direito de os destinatarios do provimento estatal serem seus coautores.

Estudou-se o modelo representativo de processo coletivo, demonstrando-se como sua
principal caracteristica a auséncia de participacdo popular. O modelo representativo ¢
autocratico e dogmatico enquanto a teoria das agdes coletivas como agdes tematicas permite
que qualquer interessado no provimento participe de sua formagao. Embora se tenha uma visao
individualista do processo, em razdo da bagagem cultural que nos foi legada, ¢ importante
assimilar a participacdo de qualquer interessado difuso na constru¢do do mérito processual, pois
essa decisdo podera afetar diretamente tal interessado.

Dessa forma, o franqueamento de participagdo dos individuos nos processos coletivos
permite que as pessoas se sintam como coautores do Direito. E este € o principal elemento do
sistema participativo, que se coaduna com o principio democratico ao trazer para o cerne do
debate as pessoas que serdo direta e indiretamente afetadas pelos efeitos do provimento estatal.
Ou seja, € a partir da participacao dos destinatarios no debate que havera a formag¢ao do mérito
no processo coletivo democratico (entende-se como processo coletivo democratico o espago
processual — judicial, administrativo ou legislativo -, que oportuniza o direito de os interessados
difusos e coletivos serem coautores do provimento estatal final). Um meio importante de dar
efetividade ao modelo participativo consiste na realizagdo de audiéncias publicas para a

qualifica¢do do provimento coletivo. As audiéncias publicas devem ser realizadas em todas as
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situacdes que envolvam interesses difusos, ndo apenas em procedimentos jurisdicionais, mas
também nos procedimentos legislativos e administrativos.

A audiéncia publica consagra o principio democratico, pois proporciona participagao
de uma variada gama de atores sociais. Nao houve nenhuma audiéncia publica para tratar sobre
as escrituras publicas declaratorias de unides poliafetivas no ambito do CNJ, embora o
Regimento Interno do 6rgdo preveja este instrumento, dentre outros. Tendo em vista o que foi
exposto acerca do direito de familia e do processo coletivo ao longo do trabalho, analisou-se a
auséncia de competéncia constitucional e de legitimidade do CNJ em proibir a lavratura de
escrituras publicas declaratorias de unides poliafetivas. Ao CNJ compete o controle da atuagao
administrativa e financeira do Poder Judiciario, cabendo-lhe também a verificacdo do
cumprimento dos deveres funcionais dos magistrados, notarios e registradores. No que
concerne aos servicos notariais e de registro, 0 CNJ tem competéncia para receber e conhecer
de reclamagdes, avocar processos disciplinares, determinar a remog¢ao ou a disponibilidade,
bem como aplicar outras san¢des administrativas. Ou seja, o CNJ ndo tem atribuigdes para
adentrar no mérito das manifestagdes de vontade outorgadas em escrituras publicas.

Da mesma forma que o CNJ ndo tem competéncia para modificar o mérito de uma
decisdo judicial, o 6rgdo também nao tem poderes para dizer se uma manifestacdo de vontade
concedida num instrumento publico é ou ndo ¢ conforme o Direito. Ao adentrar no mérito de
uma questdo que nao lhe compete constitucionalmente e decidir em desconformidade com a
propria Constitui¢do Federal de 1988, o CNJ cometeu um duplo equivoco. Ainda: o fez sem
adotar um procedimento que viabilizasse a efetiva participagdo popular. Assim, embora haja
previsdo de audiéncias publicas e seminarios com especialistas, essas ferramentas — por nao
serem de utilizagdo obrigatdria — nao foram utilizadas, o que corrobora a tese de que ndo ha
democraticidade nos debates levados ao CNJ. Debates que tratam de demandas que possam
afetar direta ou indiretamente a vida das pessoas, como ocorre no caso das escrituras publicas
declaratorias de unides poliafetivas, ndo podem ficar restritas ao requerente e aos conselheiros.

Um modelo de processo que se pretenda democratico deve necessariamente ouvir os
cidaddos que optaram por viver nesse arcabougo afetivo. Por isso se defende a realizagdo nao
apenas de audiéncias e consultas publicas, mas a veiculagdo de editais que abram oportunidades
de ingresso dos interessados difusos e coletivos. A legitimidade democratica deve pressupor a
participacao discursiva de todos os interessados em ambito jurisdicional, administrativo e

legislativo. Decisdes capazes de interferir diretamente nos anseios sentimentais, patrimoniais,
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previdencidrios e familiares das pessoas devem contar com a participacdo dessas pessoas.
Apenas a abertura para o debate resultara na observancia dos principios da isonomia, do
contraditorio, da ampla defesa, da liberdade, da igualdade, da autonomia privada, da
autodeterminacao, da dignidade da pessoa humana e da busca da felicidade, o que garantira nao
apenas a constru¢ao democratica dos provimentos estatais, mas amplificard a vontade do povo
sufragada na Constituicdo Federal de 1988.

Nesse sentido, foi demonstrada que a ritualistica adotada pelo Conselho Nacional de
Justica, quanto a apreciacao do tema escritura publica declaratoria de unides poliafetivas, ndo
garantiu a formacao participada do mérito processual pelos destinatarios diretos do provimento
estatal, tendo em vista que a decisdo proferida foi unilateral e produto das percepgoes
exclusivamente propostas pelos Conselheiros. Além de ficar demonstrada a auséncia de
atribuicdo legal do CNJ em apreciar o tema em questdo, restou esclarecida a auséncia de
legitimidade democratica em virtude do déficit de participacao dos interessados (afetados pelos
efeitos da decis@o) na constru¢do do provimento estatal final, cuja fundamentacao exposta pelos
Conselheiros contraria o texto constitucional vigente, no momento em que atenta contra o
direito fundamental a liberdade, autonomia privada, dignidade humana e autodeterminacao,
deixando claro o interesse dos Conselheiros em endossar as estruturas sociais de segregagao de

pessoas em razao de suas escolhas individuais e subjetivas no ambito familiar.
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