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RESUMO

O presente artigo analisa o instituto do poliamor no contexto do monismo e, em
especial, do pluralismo juridico. Conforme a determinacdo do Conselho Nacional de
Justica - CNJ, os Tabelionatos de Notas estdo proibidos de lavrarem escrituras
publicas de unides poliafetivas, verifica-se que instituto do poliamor como aquele
capaz de conjugar em si 0 exercicio de muitos ou varios amores como pratica ou
desejo de possuir simultaneamente mais de um relacionamento, sexual ou
romantico, desde que com conhecimento e consentimento de todos os envolvidos; e
gue essa vontade quando manifestada é levada aos Tabelionatos de Notas do Brasil
para ser concretizada pela lavratura de uma escritura publica de notas, resguardada,
pois, por todos os principios que fundam os Registros Publicos no Brasil, quais
sejam os da publicidade, autenticidade, seguranca e eficacia juridica.Entretanto e de
inicio percebe-se que o poliamor ndo se prende a definicdo tradicional de familia
restrita ao modelo convencional classico, porém inova e avanca a partir da
introducéo da variavel pluralidade de atores sociais que a envolvem e que de forma
consensual e consentida resolvem formalizar juridicamente tais vontades livres e
gue desejam dar forma legal a relacdo. Realizou-se a pesquisa por meio da
metodologia juridico-tedrica baseada no raciocinio l6gico dedutivo, na técnica de
pesquisa bibliografica e documental. Conclui-se que o CNJ, sob o viés do monismo
juridico, demonstrou que o instituto encontra respaldo como entidade amorosa de
fato na vida social, contudo seja ainda desprovido de protecéo juridica.
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ABSTRACT

This article analyzes the institute of polyamory in the context of monism and, in
particular, legal pluralism. As determined by the National Council of Justice - CNJ,
Notaries of Notes are prohibited from drawing up public deeds of polyaffective
unions, it appears that the institute of polyamory is capable of combining in itself the
exercise of many or several loves as a practice or desire of simultaneously having
more than one relationship, sexual or romantic, with the knowledge and consent of alll
involved; and that this will, when expressed, is taken to the Notaries of Notes of
Brazil to be implemented by drawing up a public deed of notes, protected, therefore,
by all the principles that found the Public Records in Brazil, namely those of publicity,
authenticity, security and legal efficacy. However, at first it is clear that polyamory is
not linked to the traditional definition of family restricted to the classic conventional
model, but it innovates and advances from the introduction of the variable plurality of
social actors that involve it and that in a way consensual and consented decide to
legally formalize such free wills and wish to give legal form to the relationship. The
research was carried out through the legal-theoretical methodology based on
deductive logical reasoning, in the technique of bibliographical and documentary
research. It is concluded that the CNJ, under the bias of legal monism, demonstrated
that the institute finds support as a loving entity in fact in social life, however it is still
devoid of legal protection.

Keywords: affectivity; legal monism; legal pluralism; polyamory.

INTRODUCAO

O binbmio sexual/romantico esta inserido no contexto do poliamor, o que
implica entender que 0 mesmo nao se restringe a questdo meramente sexual ja que
incidira também no poliamor e - de forma inédita - o fenbmeno da valorizacdo do
afeto, da dignidade da pessoa humana e da liberdade de manifestacdo da
compreensao das escolhas humanas e das vontades protegidas individualmente ou
em numero maior de individuos pelo Estado.

O que os poliamoristas arvoram é que o Estado reconheca tal modalidade
de amor plurimo e desnudado de conotacdes desfavoraveis, de modo que se possa,
por meio do reconhecimento da relacdo pelo ente estatal, tutelar o direito ao amor
simultaneo, seja ele na via do monismo ou do pluralismo juridicos.

Necessario, assim, investigar se o instituto do poliamor, como préatica ou
desejo de se instituir em amor varios atores sociais, encontra respaldo no
ordenamento juridico brasileiro, seja pela teoria monista ou pela pluralista, e como

esse instituto tem sido entendido quando o Estado exerce sua func¢éo judicante, sem



esquecer dos vieses dos processos de desjudicializacdo ou extrajudicializacao
envidados de maneira constante nos Ultimos anos nos nNossos tribunais.

Neste intento, o trabalho aborda as seguintes hip6teses/indagacdes acerca
dessa modalidade especial de amor, quais sejam: a proibicdo, determinada pelo
CNJ, da lavratura de escrituras publicas, revela uma compressdo monista do direito?
Ou seja, a proibicdo das escrituras publicas de poliamor € uma demonstracao de
preponderancia do viés monista ou, ao contrario, esta pautado na teoria pluralista?

A pesquisa se justifica na medida em que ha na sociedade a busca pela
tutela do direito as liberdades humanas e da dignidade humana, garantidostanto
pela Constituicdo Federal de 1988 — CRFB/88, como pelos Tratados Internacionais
de Direitos Humanos em que o pais seja signatario.

Para tanto, a pesquisa utilizou a metodologia juridico-tedrica baseada no
raciocinio légico dedutivo, seguido da analise qualitativa dos posicionamentos de
Ministros do STF e STJ e dos Conselheiros do Conselho Nacional de Justica,
associadas a técnica de pesquisa bibliografica.

O referencial tedrico consiste na tese sustentada pelos autores Marcelo
Leonardo e Rodrigo da Cunha Pereira, membros do IBDFAM, segundo a qual o
instituto do poliamor existe enquanto manifestacdo de atores sociais em cotidiano
social, entretanto o que prevalece € a teoria monista fazendo com que o instituto ndo
encontre resguardo juridico-formal nas escrituras publicas notariais e nas demais
fontes do direito; recordando-se diuturnamente que os principios da dignidade
humana e entre outros sao assegurados no texto constitucional brasileiro.

A escolha da obra objetivou demonstrar que as experiéncias acumuladas
pelos autores permitem confirmar a hipotese de que o instituto do poliamor € um
modelo ainda carregado de interpretacdes e juizos de valorque lhe sdo menos
favoraveis, que carregam em si resisténcias em muitos setores sociais e, em
especial, no Poder Judiciério brasileiro.

Conguanto seja um modelo responsivo as demandas de atores sociais que
escolhem viver seus amores de forma clara sob o viés individual e social, e que
apontam pelo desejo de um cenario de acdes afetivas e verdadeiras, o instituto
revela a realidade social consensual e livre do poliamor.

Constata-se, previamente, que o poliamor, quando analisado pela via

materno filial no contexto de pais, tios, sobrinhos e filhos, nas relagbes com liame



biolégico presente, tem melhor aceitacdo, haja vista a maior compreensdo no ambito
familiar.

Entretanto, no ambito publico, evidencia-se pela analise das Unicas duas
escrituras publicas de notas realizadas com o tema poliamor, e a introducdo da
variavel sexual, que o instituto ndo encontra o mesmo respaldo, ou seja, nao
prospera.

Para a compreensdo do instituto do poliamor € necesséario aponta-lo no
cenario das teorias monista e pluralista do direito. Assim, o presente artigo
apresenta, no primeiro capitulo, a evolucdo histérica do pluralismo juridico; no
segundo, € abordado o instituto do poliamor como modelo de familia, as escrituras
publicas poliafetivas e o posicionamento do CNJ. Por fim, no terceiro, analisa-se o
contexto dos casos concretos relacionados as escrituras publicas que reconheceram

o0 instituto do poliamor.

1. BREVE ANALISE ACERCA DO PLURALISMO JURIDICO

O homem moderno busca na razdo humana a solucdo para os problemas
sociais da contemporaneidade. Ao mesmo tempo em que a razao constroi os bens
necessarios a vida é ela quem destr6i os mesmos. Assim, por meio da razao
humana, fundada na ciéncia e na técnica, tanto as solu¢cdes dos problemas gerados
pelos individuos, sdo encontradas, como elas mesmassdo também propostas,
desejadas e construidas.

ZygmuntBauman auxilia na compreensdo da modernidade,na qual a fluidez,
a mudanca daquilo que era sélido se desfaz e a sociedade busca solucdes para os
seus dilemas, sejam eles de natureza afetiva ou ndo.2 E as demandas por aceitacdo
da afetividade humana, seja pelo préprio individuo, seja pelos grupos sociais, estédo
mais presentes.

Na discussdo acerca do que seja o pluralismo juridico, entende-se sua
necessaria e simbidtica necessidade de associd-lo ao principio constitucional da
dignidade da pessoa humana, corolario essencial quando da tematica do instituto do

poliamor.

3 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Rio de Janeiro: Editora Zahar, 1999.



A contrario sensu cabe observar que o monismo é uma doutrina que
floresceu na modernidade, portanto, a partir do século XVII e XVIII, cujo pressuposto
fundamental é o Estado como Unico e universal criador da norma juridica, ndo se
admitindo a ideia de qualquer outra norma juridica que ndo a emanada do Estado®.

Tendo que o monismo ndo admite, como afirma Jossia Junior, ordens
juridicas paralelas, "o Estado que melhor exemplifica essa estrutura monista de
direito foi o Estado francés pdés-revolucao francesa, integrando o direito francés sob
uma legislagdo comum a todos os cidadaos™.

A civil law, modelo utilizado no Brasil, é baseado na legislacdo positivada,
enquanto a common law € um modelo onde os costumes tém maior predominancia.
A civil lawé um modelo onde predomina o império da lei, o qual aproxima o
ordenamento juridico brasileiro das concepc¢des monistas do direito, que alicercam
até os dias atuais todos os julgados e demandas sociais que sao levadas a
submissao da funcao judicante do Estado.

Sob esse viés, € por meio da lei que se determina o fazer ou 0 néo fazer de
algo, que se define a licitude ou a ilicitude da acdo humana. E € no campo da
legalidade que se analisam as decisdes e escolhas individuais afetivo-amorosas.

J4 no pluralismo juridico, ao contrario, outras ordens juridicas tém

possibilidade de existéncia.

Na Europa, o pluralismo juridico teve sua origem no contexto da antiguidade
classica, onde existia uma grande predominadncia de normas legais de
carater espontaneo e comunitario, elaboradas pela populacdo sem controle
estatal. Destacam-se aqui as sociedades que se encontravam sob dominio
do império romano, onde a principal caracteristica da dominacdo romana
era tolerancia com os povos gue dominavam®.

Sobre o tema afirma Llano que “definitivamente, laconcepciéndel pluralismo
juridico realiza una ruptura conlas distintas tendencias que hacen parte de

lateoriadel positivismo juridico.”’No mesmo sentidoesclarece Maliska, que o

4 JOSSIA JUNIOR, Custédio Vique. Pluralismo Juridico: o Palimpsesto Politico e Juridico em
Mogambique e Direito de Pasargada no Brasil. Cadernos do Programa de P6s-Graduagdo em
Direito — PPGDir./UFRGS, Porto Alegre, v. 8, n. 2, p. 1-38, dez. 2013. ISSN 2317-8558. Disponivel
em: https://seer.ufrgs.br/ppgdir/article/view/42714/33158. Acesso em: 06 ago. 2021.
doi:https://doi.org/10.22456/2317-8558.42714, p. 4

5 JOSSIA JUNIOR, Custddio Vique. Pluralismo Juridico, p. 6.

6 JOSSIA JUNIOR, Custddio Vique. Pluralismo Juridico, p. 5.

’LLANO,Jairo Vladimir . Teoriadelderecho y pluralismo juridico.Revista Criterio Juridico. v. 12, n. 1,
Pontificia Universidade Javeriana: Santiago de Cali, 2012, p. 194. Disponivel em:
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pluralismo juridico, lado outro, preocupa-se com a tutela e a efetividade do principio
da dignidade humana de maneira universal, contudo avanca para que tal protecao
se amplie além do texto da lei.?

Assim, para o pluralismo juridico, importa tutelar a esséncia do direito, o
direito em si, mais do que a forma como ele se apresenta. O que se percebe no
modelo social é que, para além da lei, em sentido formal, as demais fontes do direito
sédo relevantes, quando da protecdo dos direitos e garantias fundamentais dos
individuos e o primado da dignidade humana encontra repouso e justificativa de
forma isonémica.

Bianca Camile dos Santos Filla® em Dissertacdo do Programa de Mestrado
em Direitos Fundamentais e Democracia do Centro Universitario Autdnomo do Brasil

— UniBrasil, relata que

A sociedade brasileira contemporanea esta inserida em um sistema
juridico baseado no pluralismo. Todavia, € necessario observar que
nem sempre foi assim, pois a teoria monista foi aplicada no
ordenamento juridico brasileiro por muitos anos, até o final do século
XX, momento em que houve a ruptura desse modelo com a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. O antagonismo entre
0 monismo e o pluralismo juridico esta em saber se cabe
exclusivamente ao Estado o poder de criar normas juridicas ou se é
possivel falar em distintos centros de positivacgao juridica®.

A dignidade humana como valor inerente a condicdo humana encontra
guarida nas concepcodes do pluralismo juridico e constitucional, posto que sua ideia
central € a de que ele exista para explicar sua existéncia para além da lei, mas
nunca fora da Constituicao.

Acerca do assunto, Cosechen e Maliska observam que “a liberdade de

escolha concretiza o principio da dignidade da pessoa humana, tocando a cada um,

https://revistas.javerianacali.edu.co/index.php/criteriojuridico/article/view/586. Acesso em; 27 set.
2021

8 MALISKA, Marcos Augusto. Resenha: O Duplo Corpo no Direito. Tradicbes do Pluralismo entre
Unidade Estatal e a Multiplicidade Transnacional. Rev. Direitos Fundamentais e Democracia, v. 20,
n. 20, p 308-311, jul/dez, Curitiba, 2016, p 308-311.

% FILLA, Bianca, Camile. O Principio do Pluralismo e o Reconhecimento de Novos Arranjos
Familiares perante o Ordenamento Juridico Brasileiro: As Familias Simultdneas. XXX f.
Dissertacdo (Mestrado em Direitos Fundamentais e Democracia), Centro Universitario Autbnomo do
Brasil — UniBrasil, Curitiba, 2018.

01dem, ibidem, p. 16
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individualmente, a escolha da entidade familiar que melhor corresponda a sua
realizacéo existencial, merecendo igual prote¢do do Estado™!.

Tratando dessa escolha sob a o6tica do dinamismo do Direito, é possivel
tomar como base a teoria do Direito Vivo de Eugen Ehrlich

Eugen Ehrlich, o jurista austriaco da Bukowina, considerado um dos
fundadores da Sociologia do Direito, desenvolveu um modo proprio
de compreender o fenbmeno juridico, o qual poderia ser resumido na
ideia de que o direito ndo se encontra preso na legislacdo, mas esta
na dinamica da vida, nas préaticas sociais*?.

Assim, “Ehrlich da énfase, nesse sentido, ao aspecto fatico-normativo do
direito, ou seja, ele ndo entende o direito como um processo meramente normativo
dedutivo, mas agrega a normatividade inerente ao direito a dimenséo fatica”*2.

E essa relagdo entre a norma e a vida real que garantem, também, a
consideracao da existéncia do pluralismo juridico que, em se tratando de diversidade
nas estruturas familiares, permitiria ao Direito uma evolucao legislativa que ampare o
poliamor.

Conquanto percebe-se a analise do instituto do poliamor como uma das
modalidades de formacédo de grupos amorosos, ha que se perquirir a necessidade
de que os atores sociais poliamoristas encontrem resguardo na lei e na constituicao,
portanto, naqueles que tém também, como objeto de protecéo, a dignidade humana,
fruto de um direito vivo, que existe na realidade de tantos lares brasileiros.

Nesse sentido, a relacdo dessa realidade existente entre o pluralismo
juridico e a Constituicdo parte da ideia da protecdo do plural e do singular
simultaneamente, abrangida e recepcionada pelas ideias e ac¢Bes advindas de
demandas sociais poliafetivas, que devem ser tdo ou mais resguardadas pelo
modelo pluralista de compreensdo do direito como socio-constitucional, quanto
agquelas monoafetivas.

Essas novas demandas sociais serdo analisadas no capitulo seguinte, a

partir do instituto do poliamor.

ICOSECHEN, Daniele Michalowski; MALISKA, Marcos Augusto. O direito vivo das familias
contemporaneas na perspectiva de Eugen Ehrlich. Revista da Faculdade de Direito UFRGS, n. 35,
p. 231-45 Porto Alegre, ed. esp. dez., 2016, p. 237

2|dem, ibidem, p. 238.

Bldem, ibidem, p. 238.



2. O CONCEITO DE FAMILIA E O DIREITO COMO FATO FUNDANTE DO
INSTITUTO DO POLIAMOR E DO MODELO DE FAMILIA. AS ESCRITURAS
PUBLICAS POLIAFETIVAS E O POSICIONAMENTO DO CNJ

A evolucado do conceito de familia representa uma tendéncia de abstracao
do direito com maior énfase na essencialidade dos institutos do que em sua
apresentacao formal. Sobre isso, explicam Cosechen e Maliska que

A inquestionavel dindmica das relagbes interpessoais quebrou a
rigidez dos arquétipos familiares tipicos, em especial aquele centrado
no casamento, e permitiu se desenvolvessem novos modelos
familiares, como familias monoparentais, anaparentais,
homoafetivas, recompostas, simultdneas e tantos outros que pode se
supor existam no seio da sociedade'®.

Essas mudancas nao foram acompanhadas pelo direito positivado, segundo

Cosechen e Maliska, que explicam que

Com efeito, a mudanca nas estruturas politicas, econdmicas e
sociais refletiu diretamente na conformacdo das relagBes
interpessoais e na configuracdo da familia, que se materializaram
sem que a Lei tivesse tempo de prever e proteger os seus direitos.
Hoje, o conceito de familia demanda uma visdo pluralista e nao
singular®

Entretanto, tal pluralidade tem amparo constitucional, apesar do
entendimento de que a familia singular seja a Unica possivel. Desta forma, a analise
das orientagcdes do CNJ, bem como das normativas introduzidas ao Codigo Civil
Brasileiro e na Lei de Registros Publicos n°® 6.015/73 a partir do estudo do instituto
da familia e das unides poliafetivas, € imprescindivel.

O CNJ, conforme determinacdo constitucional, se limita ao controle
administrativo das acdes do judiciario e dos servicos extrajudiciais denominados
tradicionalmente de cartorios.Instado por meio da Associacao de Direito de Familia e
das Sucessdes, contraria aos atos de lavratura e registro de unides estaveis ou
casamento poliafetivos, realizados no Estado de Sao Paulo, o CNJ, em deciséo
Plenéria de 26 de junho de 2018, no exercicio da atividade correcional administrativa

e nao judicante, determinou que todos os Tabelionatos de Notas, e cartdrios de

1dem, ibidem, p. 238.
51dem, ibidem, p. 235.



modo geral, ndo realizassem lavraturas e registros de tais unides poliafetivas. Esse
entendimento permanece valido até o momento atual.

Todavia, conquanto funcao administrativa, sabe-se que o CNJ tem como seu
Presidente o também Presidente do Supremo Tribunal Federal — STF. E, entre
outras demandas que chegam dos cartérios, 0 CNJ tem sido um 6rgdo além de
exercente de funcdes administrativas e correcionais, vem proferindo Resolucdes e
Provimentos em matéria de serventias extrajudiciais, norteando toda a atividade
delegada pelo Estado ao particular terceiro em colaboracéo.

Porém, conforme declarou o Ministro Jodo Otavio Noronha, a CRFB/1988 é
guem determina tais competéncias, ndo arvorando-se, pois, o referido Conselho a
prerrogativa de julgar.'® Todavia, apesar da funcdo administrativa declarou o

Ministro:

A emissdo desse tipo de documento, ndo tem respaldo na legislacdo
nem na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) que
reconhece direitos a beneficios previdenciarios, como pensodes, e a
herdeiros apenas em casos de associacdo por casamento ou unido
estavel. Nesse julgamento eu néo discuto se é possivel uma unido
poliafetiva ou ndo. O Corregedor normatiza os atos dos cartérios. Os
atos cartorarios devem estar em consonancia com o sistema juridico,
estd dito na lei. As escrituras publicas servem para representar as
manifestacdes de vontade consideradas licitas. Um cartério ndo pode
lavrar em escritura um ato ilicito como um assassinato, por
exemplo?’.

Habermas expde que :

Pois a teoria dos direitos ndo proibe de maneira alguma que os
cidadaos do Estado Democratico de Direito, no ambito de sua ordem
estatal conjunta, validem uma concepg¢éo do que seja bom, advenha
ela da propria origem cultural, ou de um consenso alcangado em
discursos de natureza politica; entretanto essa mesma teoria proibe
sim, no interior do Estado, que se privilegie uma forma de vida em
detrimento da outra'®,

Nesse sentido, o Estado deve ser neutro em razdo das diferentes
concepcdes préoprias do que seja o bem, validando a todas que ndo sejam

radicalmente incompativeis com os direitos fundamentais e com o projeto

B NORONHA . Jodo Otavio. Cartérios séo proibidos de fazer escritura pulblicas de relagdo
homoafetivas.disponivel em https://www.cnj.jus.br/cartorios-sao-proibidos-de-fazer-escrituras-
publicas-de-relacoes-poliafetivas/

1dem, ibidem.

8 HABERMAS, Jirgen. A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Sdo Paulo, Loyola, 2002, p.
265.
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democrético. Para isso, inevitdvel que o conjunto de valores de uma comunidade
politica deve sempre ceder quando entrar em confronto com os direitos
fundamentais.

Lado outro, a manifestagdo da Ministra Carmem Lucia pondera, delimitando
0 objeto de discussao:

‘O desempenho das serventias|cartdrios] esta sujeito a fiscalizacéo e
ao controle da Corregedoria Nacional de Justica. Por isso
exatamente que o pedido foi assim formulado. N&o é atribuigdo do
CNJ tratar da relagcéo entre as pessoas, mas do dever e do poder
dos cartérios de lavrar escrituras. Nao temos nada com a vida de
ninguém. A liberdade de conviver ndo esta na competéncia do CNJ.
Todos somos livres, de acordo com a constitui¢cao’, disse. (ROCHA,
Carmem Lucia Antunes Rocha, 2016).%°.

O tema foi objeto de pedido de vista. O CNJ se dividiu entre os que
declinaram e votaram pela proibicdo da lavratura e do registro do poliamor nas
escrituras publicas; os que entenderam “que escrituras publicas podem ser lavradas
para registrar a convivéncia de trés ou mais pessoas por coabitacdo sem, no
entanto, equiparar esse tipo de associacdo a unido estavel e a familia;"° e aqueles
gue divergiram abertamente pela improcedéncia do pedido, para permitir que 0s
cartorios lavrassem escrituras de unido estavel poliafetivas.

In casu, pelo instituto do poliamor, surgem varios individuos unidos por lagos
de consanguinidade e por lacos socioafetivos, manifestacdo como mais uma das
inimeras demonstracdes de afeto familiar entre hialina do que, repise-se, assevera
Boaventura de Sousa Santos, no sentido de que tal instituto demanda ser analisado,
compreendido pelo viés do pluralismo juridico e ndo como prevalece ainda pelo viés
do monismo juridico. Assim, ha a necessidade de uma democratizacdo do Estado e
da sociedade a fim ndo s6 de comportar individuos, mas que individuos plarimos
possam concretizar direitos que resguardem entre outros a dignidade humana.

Abordando o tema do pluralismo juridico, Flavio Bortolozzi Junior?!,

interpretando o pensamento de Boaventura de Sousa Santos??, explica que

ROCHA,Camem Lucia. Cartérios s&o proibidos de fazer escritura publicas de relagdo
homoafetivas. Disponivel em https://www.cnj.jus.br/cartorios-sao-proibidos-de-fazer-escrituras-
publicas-de-relacoes-poliafetivas/

20 1dem, ibidem.

2lidem, ibidem.

Znicialmente, Souza Santos explica o contexto histérico do surgimento de Pasargada na cidade do
Rio de Janeiro. Pasargada surge na década de 30, quando seus primeiros habitantes instalaram-se
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O professor portugués Boaventura de Souza Santos sustenta que o
pluralismo juridico existe sempre que vigoram no mesmo espago
geopolitico, oficialmente ou ndo, mais de uma ordem juridica. Souza
Santos, no entanto, ndo se resumiu a conceituacdo do tema, indo
mais a fundo em seus estudos. No inicio da década de setenta,
realizou uma profunda pesquisa de campo em uma favela
fluminense, a qual denominou artificialmente de Pasérgada. Tal
estudo foi e ainda é amplamente divulgado nos meios académicos,
sendo de suma importancia para uma efetiva percepc¢ao daquilo que
Eugen Ehrlich denominou “Direito Vivo”.

Sobre o referido Direito Vivo, de Ehrlich, esclarecem Cosechen e Maliska

que

E o direito que emana das relacfes estabelecidas entre as pessoas
no mundo real, de acordo com as necessidades que surgem no dia a
dia e com os costumes aceitos pela sociedade em que se vive,
independentemente de estarem ou nédo positivados, de serem ou ndo
autorizados por lei®3,

De acordo com os autores o ‘Direito Vivo’ € o conceito central na obra de
Ehrlich, que se mantém vivo na atualidade, justamente em discussdes como essas
do CNJ acerca do direito que prevalece na pratica social, na vida das pessoas, isto

porque

O direito é uma ordem de comportamentos habituais, tem intima
relacdo com a sociedade. O direito € um fendmeno social, tem
origem no cla ou na comunidade doméstica. A maior parte da vida
juridica se desenvolve longe o Estado, dos 6rgaos estatais e do

direito estatal?®*.

em propriedades alheias e do governo. Existia, aquela época, abundante terra disponivel, ndo
havendo, portanto, muitos conflitos a ela relacionados. Com o passar dos anos e o0 crescimento
populacional da favela, as lides relacionadas a posse e propriedade das terras em Pasargada foram
aumentando. Uma vez que a populacdo ndo poderia recorrer a Justica oficial, vez que suas
“propriedades” eram tidas como ilegais, surge, na comunidade, a associagdo de moradores, que
passa a solucionar os conflitos locais. Percebe-se aqui claramente que a desatencéo por parte do
Estado no que concerne a solu¢do de conflitos faz com que a prépria populagdo busque meios
alternativos para resolver suas querelas. Souza Santos elabora uma analise minuciosa acerca do
sistema juridico interno de Pasargada, apontando suas principais caracteristicas, bem como suas
diferencas e semelhangas para com o sistema juridico legal. BORTOLOZZI JUNIOR, Flavio.
Pluralismo Juridico e o Paradigma do Direito Moderno: Breves Apontamentos. Cadernos da Escola
de Direito e Relagbes Internacionais das Faculdades Integradas do Brasil (UNIBRASIL),
Curitiba, v. 1, n. 12, p. 21-31, abr. 2010. ISSN 1678 - 2933, p. 7

2COSECHEN, Daniele Michalowski; MALISKA, Marcos Augusto. O direito vivo das familias
contemporéaneas, p. 239

24l dem, ibidem, p. 239.
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Apesar disso, 0 CNJ, desde 2016, proibiu a realizacdo de novas escrituras
publicas de unido estavel poliafetivas, e ndo mais retomou o tema, desestimulando o
seu debate social, que poderia ser muito proficuo para que demandas judiciais
pudessem ser levadas ao Poder Judiciario que, como se sabe, queda inerte em
razdo do principio do non proceda tudeexofficio.

Contudo, frise-se, ao lado dessa necessidade de constituir uma acao e
compreensao do instituto sob o olhar do pluralismo juridico, percebe-se uma clara
dificuldade e rejeicdo ao mesmo, uma vez que a pluralidade social ndo se manifesta
somente no campo das ideias e dos comportamentos, mas se apresenta no campo
da demonstracdo do amor e do afeto humanos.

Acrescente-se ainda a concepcdo de que esta em franca ascensao e
expansdo o fendbmeno da desjudicializacdo ou extrajudicializacéo realizada pelas
delegac®es notariais e registrais no Brasil, conforme se depreende das palavras da

Tabelida de Notas Marcia Cristina Zavataro.

Hoje, o principio de acesso & justica vem sendo remodelado pela
doutrina contemporanea, sendo compreendido ndo apenas como o
acesso formal aos 6rgaos do judiciario, mas também acesso a ordem
juridica justa, de forma efetiva, tempestiva e adequada. A tendéncia
de desjudicializacdo dos conflitos é fomentada pelo Poder Publico
seja pelo incentivo, aprimoramento e difusédo de praticas consensuais
pelos tribunais, seja pelo deslocamento de atribuicdes para o ambito
extrajudicial, tornando os procedimentos menos burocraticos, com a
prestacdo de servicos com a celeridade e eficiéncia em prol da
coletividade. Neste cenério, 0s notarios e registradores vém atuando
como parceiros da atividade judicial, apresentando servicos
extrajudiciais viaveis na prevencdo e resolucdo de litigios, com
rapidez e economia para 0 usuario sem prejuizo da seguranca
juridica®.

O pluralismo juridico corresponderia, de forma mais abrangente, do que o
monismo juridico, a perspectiva de que o direito, para ser exercido
democraticamente, tem de assegurar as manifestacdes promovidas na esfera do
cotidiano dos individuos, sem que acbes e comportamentos amorosos fossem
enquadrados no campo da ilicitude e do direito penal, numa demonstracao de que a

lei, no seu sentido mais amplo, deve resguardar a dignidade humana em todos os

aspectos da vida social.

25ZAVATARO, Marcia Cristina. A Importancia do Notario no Processo de Desjudicializacio.
Editora JusPODIVM, Salvador, 2019, p. 80
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Nesse contexto, o fendbmeno da desjudicializagdo avoca a participacdo das
delegacOes notariais e registrais para a contribuicdo e fornecimento de justica para
além dos Foéruns e Tribunais da justica nos moldes classicos, avancando para a
construcao de uma justica que desenvolva a lei formal. Apresenta uma possibilidade
de construcao negociada de justica, numa espécie de concretizacdo do pluralismo
juridico, cedendo espaco para o0 negociado, formalizando o construido
consensualmente, de forma licita, entre as partes envolvidas.

No modelo mais adequado, tem-se a retirada do Estado do campo das
relacBes impositivas e determinantes na vida dos individuos, como sdo comuns as
decisbes do monismo juridico, avancando por meio da desjudicializacdo,realizada
pelos cartorios de notas e registros, no sentido da promocdo da liberdade das
escolhas negociadasno ambito da vida privada que envolve afeto.

Estar-se-ia presente, assim, uma concepcdo mais distante do monismo
juridico que muito dificulta, engessa e quando nao impede o exercicio de direitos
gue estao resguardados, na sua concepc¢ao, unicamente pela lei em sentido estrito,
abandonando ou subestimando as demais fontes do direito, nas quais o0s
Tabelionatos de Notas também se alicercam, mas que oferecem, através do modelo
de ato notarial denominado de escrituras publicas, a possibilidade de construcéo de
consenso, com liberdade, licitude e fé publica. Nessa concepcao, absorve-se o

entendimento de Luiz Guilherme Loureiro:

Escritura Publica € o documento que o tabelido lavra em suas notas
para dar forma juridica a vontade das partes. Trata-se, portanto, de
um documento, uma vez que fixa materialmente e de modo
permanente a declaracéo de vontade,redigido por um agente publico,
titular da funcdo notarial e dotado de competéncia (0 notario ndo
pode sair de sua sede para realizar atos notariais). A escritura
publica é ao mesmo tempo uma forma solene exigida para
determinados atos e neg6cios juridicos considerados relevantes pela
lei, e o instrumento notarial mais importante?®.

A historia legislativa recente demonstra uma tentativa de elaboracdo do
Estatuto das Familias e nele o reconhecimento do instituto do poliamor. Tal tentativa
foi realizada através do Projeto de Lei n° 3.369, de 21 de agosto de 2019, ou como

alguns preferiram denominé-lo de o “PL do Poliamor”, e restou fracassada. Sem vida

26 | OUREIRO, Luiz Guilherme. Manual de Direito Notarial Da atividade e dos documentos
notariais. 1. ed., Salvador: JusPodivm, 2016, p. 337
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longa no Congresso Nacional, argumenta-se que 0 mesmo, por auséncia de
assessoria juridica adequada, deixou margem para 0 incesto e para a peddfilia,
tornando-se assim uma espécie de natimorto.

Trata-se mais uma vez de se determinar, por meio da lei, a fonte principal de
onde se emanam as fungdes norteadoras da vida e da intimidade alheias, numa
demonstracao fiel de que o Estado soberano implanta uma estrutura monista sob
pena de uma desordem social. E a concepcdo de que o monismo juridico seria
capaz de atender as necessidades sociais de uma sociedade de povos distintos com
interesses da mesma natureza. Como se fossem todos absolutamente iguais e que
as normas juridicas convergissem unicamente para o modelo classico de civil law
tendo nela a Unica e soberana fonte do direito, reguladora de toda a vida social, e
gue os atores sociais fossem incapazes de criar suas solu¢gdes com forca de lei, mas

gue contudo negociadas e consensualizadas.

3. O CONTEXTO DOS CASOS CONCRETOS RELACIONADOS AS ESCRITURAS
PUBLICAS QUE RECONHECERAM O INSTITUTO DO POLIAMOR.

Vé-se ainda, que o modelo de unido poliafetiva sempre foi tratado,pela
jurisprudéncia e por alguns doutrinadores brasileiros, de forma diferenciada do
casamento instituido e regulado pela Lei n°® 6.015/73,

A unido poliafetiva pode ser um modelo de familia distinto daquele da familia
fruto do casamento realizado por prévio proclamas, solenidade e formalidades
instituidas naquela lei. Assim, o poliamor advindo das situacdes sociais de fato ou
instituido em escritura publica, ndo se confunde com o casamento promovido no
Registro Civil de Pessoas Naturais. Tanto € que os Tabelionatos de Notas é quem
sdo as delegacdes especificas e capazes de lavrarem as escrituras publicas a fim
formalizarem a situacdo de fato existente. HA uma relacdo negocial, consentida,
discutida e que sai do ambito formal e recebe a chancela do Estado quando o
Tabelido de Notas lavra e registra uma escritura publica de unido poliafetiva.

Frise-se que as unides estaveis de natureza hetero ou homoafetivas sao
completamente possiveis e formalizaveis por meio desse ato notarial que é a
escritura publica. Sdo realizadas no Tabelionato de Notas, e podem ser convertidas
em casamento ou ndo, podendo ser convertidas futuramente em casamento ou

permanecer como unido estavel, desde que contenham apenas dois atores sociais
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envolvidos, e cumpridos os critérios instituidos pela lei n°® 10.406/2002, o Caodigo
Civil Brasileiro.

O reconhecimento das unibes homoafetivas, através da lavratura de
escrituras publicas, foi obtido em ativismo judicial em que o Supremo Tribunal
Federal, em Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF a
reconhecera e com fulcro no que determina a CRFB/1988 em seu artigo 226 caput e
paragrafos seguintes.

Constata-se casos em que, em tese, ha, por parte de instituicdes juridicas e
decisbes que interpretam a lei, uma compreensdo pluralista do direito.
Demonstrando assim que pelo estatuido no art. 5°, Il, ha de forma clara o pluralismo
juridico no ordenamento brasileiro, afinal quando o constituinte originario declara que
“o deixar de fazer ou nao fazer alguma coisa em virtude de lei”, o termo lei no caso
em tese ndo expressa unicamente a fonte primaria do direito como a tese monista
aponta. Em termos de monismo juridico, a soberania do Estado tende a implantar
uma estrutura monista sob pena de desordem social, alegam os que a defendem.

Contudo, no caso do reconhecimento das unides homoafetivas, a
compreensao por parte do judiciario e instituicbes essenciais as fungdes judicantes,
foi a de que a lei pode ser a expressao de qualquer dispositivo do ordenamento
juridico que compdem qualquer uma das espécies normativas do processo
legislativo estatuido na CRFB/1988. Ainda que a lei, a norma, e as acdes de cunho
constitucional ndo se confundam, podem tutelar direito e resguardar garantias
individuais e coletivas.

Assim, na manifestacdo de pluralismo juridico, a lei que obrigue ou
desobrigue os individuos em sociedade a fazer ou ndo fazer algo € a manifestada
nao somente pelo viés legalista. Mas em todos os demais elementos que s&o
considerados fontes de onde se emana o direito como ciéncia social aplicada.
Normas juridicas ndo sdo exata e unicamente as leis que derivam do processo
legislativo formal. Ha também os demais atos que ordenam e regulam a vida social.

Nesse contexto, hd normas de carater multilateral admitidas em tratados
internacionais, e normas de compleicdo interna que compdem o regramento social
de condominios multiproprietarios e que regem a vida daqueles atores sociais, como
exemplos de pluralismo juridico, em que as pessoas 0s criam para o convivio social

e 0 seguem em nome da pacificacéo social. O que explica que a teoria e a pratica do
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pluralismo juridico € uma realidade em que a sociedade se mostra mais dindmica do
gue o direito reconhece e recepciona em suas acgdes e contextos.

Lado outro, ha uma compreensdo de carater eminentemente monista em
gue a mesma lei e, nesse caso, a lei sem sentido escrito, que € a CRFB/1988, nao
foi compreendida da mesma forma. E nesse caso evidenciam-se os impeditivos para
os Tabelionatos de Notas no Brasil de lavrarem as escrituras publicas poliafetivas.

O direito a igualdade de tratamento que todos os integrantes do Estado
podem reivindicar se estende aos contextos existenciais e comunitarios em que o
individuo constréi e desenvolve a sua identidade, o que inclui a familia em suas
multiplas manifestagées.?’

O Brasil tem em seus documentos notariais algumas poucas experiéncias
reconhecedoras de poliamor em escrituras publicas poliafetivas lavradas em notas.
E os casos classicos de reconhecimento foram fruto da acdo de uma Tabelia de
Notas dos municipios de Sdo Vicente e Tupa no Estado de Sdo Paulo no ano de
2012. Ambas lavradas pela mesma delegataria. Reforcando-se, assim, o
entendimento necessario e emanado de que o “pluralismo juridico existe para além
da lei mas nao esta fora da Constituicdo”, como extrai-se da interpretacéo do texto
de Marcos Augusto Maliska?®.

Afinal, o ordenamento juridico brasileiro ndo prevé expressamente a
possibilidade de realizacdo de escrituras publicas de unido estavel de poliamor. O
gue ocorrera nos casos quando da pratica da lavratura das escrituras publicas de
poliamor foi a utilizagdo do argumento juridico encetado pela Tabelid de Notas
fundamentada também na CRFB/1988.

O entendimento para a realizacdo das mesmas € 0 mesmo encontrado por
ela quando da possibilidade de escrituras de unido estavel homoafetivas, ou seja, a
existéncia de que ha o afeto mutuo entre os seus participantes. Também se fundou
na certeza de que ndo ha vedacéo legal no Caédigo Civil, tampouco no Cédigo Penal
e na propria CRFB/1988, que proibissem as pessoas de manterem unides
poliafetivas e que essas pudessem ser reconhecidas pelo Estado em qualquer

Tabelionato de Notas no Brasil.

2"THABERMAS, Jirgen. A incluséo do outro, p. 265.

28 MALISKA, Marcos Augusto. Dignidade Humana e Pluralismo Constitucional. Limites e
possibilidades de dois principios constitucionais em tempos de profundo dissenso politico. Revista da
AJduris, v. 45, n.144, Jun., Porto Alegre, 2018.



17

A titulo de exemplo de uma norma democrética e igualitaria, bem como, da
aplicabilidade do pluralismo, como destacou Antonio Carlos Wolkmer,é Constituicao

da Bolivia, vejamos:

No art. 1, ao tratar do modelo de Estado, declara ser a Bolivia um
Estado plurinacional comunitario e intercultural, fundado na
pluralidade e no pluralismo juridico, entre outras inovacfes que
superam o modelo monista e outras herancas coloniais da metropole
colonizadora. Inclusive, no artigo seguinte, faz expressa mencao a
existéncia pré-colonial das nacdes e povos reconhecidos agora como
autdnomos. E assim que dentre os grandes avancgos e conquistas da
nova Constituicdo boliviana de 2009, consagra-se o pluralismo
politico e juridico. Trata-se da primeira constituicdo na América
Latina a implantar um Estado plurinacional fundado num pluralismo
juridico. E o fato é que conferir efetividade ao reconhecimento formal
das autonomias e plurinacionalidades do pais, bem como a todos os
seus demais dispositivos, ndo seria possivel sem um elemento de
coeséo juridica e politica. O pluralismo juridico apresenta-se entéo,
como elemento indispensavel para consolidar as vitorias
democraticas dos povos e nacgdes bolivianas?.

A pratica do ato notarial ndo fugiu as determinacdes constitucionais.
Conquanto o caminho interpretativo do CNJ tenha sido pelo impedimento da
realizacao por parte de todos os Tabelionatos de Notas do Brasil para que ndo mais
fossem lavradas.

No entanto, para Cosechen e Maliska, “assim como a doutrina, a
jurisprudéncia nacional também tem reconhecido o afeto como a nota frequente que
identifica a constituicdo e o reconhecimento de uma entidade familiar”.

Assim, mesmo diante das atuais dificuldades percebidas pela postura do
CNJ e seus reflexos nos Tabelionatos de Notas, é possivel ao operador do Direito
buscar no préprio ordenamento patrio solugcbes que permitam ao jurisdicionado a

garantia de seus direitos.

2WOLKER, Antdnio,Carlos. Resignificacdo do Conceito de Democracia a partir de Direitos Plurais e
Comunitarios Latino-Americanos. Revistade Direitos Fundamentais e Democracia, v. 16, n. 16, p.
200-228, jul./dez., Curitiba, 2014.

30COSECHEN, Daniele Michalowski; MALISKA, Marcos Augusto. O direito vivo das familias
contemporaneas, p. 237.
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CONSIDERACOES FINAIS

O direito ainda necessita proteger a esséncia e nao a formalidade que o
cerca. No ano de 2018, mais precisamente em 21 de agosto, foi retirado de votacéo
o Projeto de Lei 3.369 que promovia o Estatuto das Familias. O referido PL nasceu
na tentativa de permitir erroneamente dois institutos distintos: a familia advinda da
unido sexual entre duas ou mais pessoas, 0 que esclarece a existéncia do elemento
sexual que desdobraria em casamento ou unido estavel, somada ao reconhecimento
da unido familiar poliafetiva sem a conotacdo sexual. Essa ultima questdo colocou
na berlinda o referido projeto.

Ainda, o CNJ, no ano de 2016, em decisdo plenaria proibiu que os
Tabelionatos de Notas do Brasil realizassem como ja havia feito os Tabelionatos de
Notas de S&o Vicente e Tupd, no Estado de Séo Paulo, as escrituras publicas de
poliamor, ou seja, escrituras publicas que reconheciam a unido poliafetiva a partir de
trés ou mais pessoas.

Assim, constata-se que a partir dessas decisfes, 0 modelo poliafetivo no
Brasil € ainda uma situacao social de fato. Nela os individuos identificados pelo elo
do amor e que resolvem encetar um modelo que abranja mais de dois individuos de
géneros distintos ou nao, foram impedidos de realizarem as formalidades que
resguardassem o modelo amoroso néo reconhecido pelo Estado.

Confirma-se, pois, a hipotese de que o poliamor, como outros institutos do
direito de familia, ainda sado considerados sob o viés e entendimento de que sempre
deve prevalecer o que esta escrito na lei, por sua literalidade, sem se considerar que
lei é ato normativo genérico, e que a fonte normativa também poderia ser aquela
acordada pelas partes em pleno e mutuo consentimento reconhecido em escritura
publica de notas. Mas que ainda a soberania do Estado e o poder de império da lei -
ato formal - se sobrep6em em demonstracéo clara do monismo juridico.

Trata-se, pois, de demonstracdo clara, a partir do impeditivo determinado
pelo CNJ, que no campo do direito das familias e em muitos casos concretos ainda
prevalece a intervencdo do Estado como criador e regulador da norma (em sentido
restrito) frise-se, donde se constata que o monismo juridico e o pluralismo juridico
nao conversam.

O pluralismo juridico existe para além da lei, mas ndo esta fora da

Constituicdo. Verifica-se e constata-se que as interpretagdes e o0s julgados tendem
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a ser variados quando envolvem atores sociais distintos e que demandam
proposicbes que social e culturalmente ndo sdo, pelo que demonstra o CNJ,
portadores da mesma legitimidade e respeitabilidade social necessarias e coerentes
a dignidade humana.

Percebeu-se, enfim, que h4, em termos de reconhecimento do instituto do
poliamor, uma preponderancia do que se traduz pelo monismo juridico, que se
coaduna pelo modelo de decisdo adotado pelo CNJ, impedindo desde 2016, e sem
sinalizar para a resolucdo do tema, mas se demostrando incapaz de acolher em seu
cerne e em seu entorno as demandas advindas dos interesses plarimos e
organizados com base na vontade livre e consentida, mas que ainda submetem-se a
intervencdo do Estado na vida alheia privada como unico produtor da lei e da
segurancga juridica, numa demonstragdo clara que quando em matéria de direitos
humanos e dignidade, ha a efetividade dela para alguns, mas ndo para todos, como

se extrai do proprio texto constitucional.
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