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RESUMO

Este trabalho parte da problematica: E possivel o reconhecimento juridico das
familias simultdneas? Em sendo possivel, que tipo de efeitos dai advirdo? Nas
nuangas deste problema, de um lado, a Constituigdo Federal de 1988 consagra o
principio do pluralismo familiar, possibilitando o exercicio da autonomia privada de
cada um escolher a familia que desejar; e, de outro, ha julgados e doutrinadores que
entendem que a monogamia € principio juridico apto a obstar a atribuigao de efeitos
juridicos a concomitancia conjugal. Apesar das divergéncias quanto ao assunto,
constata-se que a monogamia nao pode ser entendida como um dever-ser pois,
tratando-se de valor eleito intersubjetivamente, pode variar, ndo sendo obrigatorio
para todos. Ademais, mediante a investigagdo da monogamia sob os vieses
religioso, socioldgico, bioldgico e psicanalitico, apurou-se que se trata de
comportamento cultural, havendo relatos de que desde os tempos biblicos as
relagbes nao monogamicas eram vivenciadas. Da mesma forma, o estudo da
Psicanalise também possibilitou certificar que a monogamia néo é lei fundante da
organizacgao social e tampouco do psiquismo humano. Logo, ndo € prejudicial nem
pode ser utilizada como obstaculo a protecao das pessoas que escolham viver em
simultaneidade familiar. Com base em uma pesquisa bibliografica interdisciplinar,
juridico-socioldgica e jurisprudencial, concluiu-se que as familias simultdneas séao
uma realidade ha tempos existente e ha muito invisivel ao Direito, sendo

merecedora da chancela juridica dada a qualquer entidade familiar.

Palavras-chave: Principio do pluralismo familiar. Familias simultdneas. Monogamia.

Psicanalise.



ABSTRACT

This work aims at analyzing whether is possible or not for plural families to be legally
recognized in Brazil, as well as the effects of this recognition. Considering details of
this problem, on the one hand, the Brazilian Constitution of 1988 ensures each
person to give to its family the configuration that better suits its beliefs and ambitions,
in that sense the document allows the principle of Family Pluralism. Nevertheless,
conservative scholars claim that monogamy is a legal principle that could unable
plural families recognition. Despite of the different understandings on this matter,
monogamy can not be understood as a citizen obligation, it should be considered a
personal value, and as such a thing, it may vary, therefore it should not be mandatory
for all. In order to understand this discussion, monogamy and polygamy were
analyzed under religious, sociological, biological, and psychoanalytic aspects. The
analysis has showed that the human psyche does not consider monogamy as a
fundamental principle of social organization, and that plural relationships have
commonly occurred through the history of civilization, including during biblical times.
As a conclusion, it can be stated that non-nuclear families are numerous in the
society and should not have their legal rights denied because of the monogamy ideal,
once it is an ideology chosen considering subjective parameters and cannot be

imposed to anyone.

Keywords: Family pluralism. Monogamy. Polygamy. Polyamorous. Psychoanalysis.

Civil rights.
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1 INTRODUGAO

Este estudo examina, a luz do pluralismo familiar consagrado pela
Constituicdo Federal de 1988, a apreensao pelo Direito e a eficacia juridica das
familias simultdneas, arranjo familiar segundo o qual um individuo escolhe viver
concomitantemente como componente de duas ou mais entidades familiares.

Familias simultaneas, ou paralelas, ou plurimas, ou multiplas, sao aqui
entendidos como termos sinbnimos. Quando necessario, faz-se a ressalva de que se
trata de relacao poliafetiva, ou poliamorismo, ainda que estes conceitos apresentem
singela distingdo. No poliamor, a poligamia ocorre dentro de um mesmo nucleo
familiar ou afetivo. Ja nas familias simultaneas, a poligamia se manifesta em nucleos
diferentes e simultaneos.

Em que pese a Constituicdo Federal de 1988 ter possibilitado a formacao de
familias independentemente do casamento garantido a isonomia entre as entidades
familiares e colocando a familia como o locus para a promoc¢ao do desenvolvimento
da personalidade e da dignidade de cada individuo a monogamia tem sido utilizada
como entrave ao reconhecimento juridico da simultaneidade familiar.

Diante dessa visdo plural de familia, ressaltam-se o0s seguintes
questionamentos: A monogamia deve continuar a ser entendida como principio
juridico imposto a todos, excluindo-se da tutela juridica as familias simultaneas? A
imposicao da monogamia como um dever-ser conseguira impedir que as pessoas
vivam em conjugalidades concomitantes? Sera que a simultaneidade familiar traz
prejuizos a psique humana ou a sua proibicao limita a busca pela felicidade
individual? A existéncia de familias simultaneas implica deslealdade e infidelidade
dos envolvidos ou os deveres de fidelidade e lealdade ja se encontram superados?
Se o Estado Democratico de Direito se alicerga em uma principiologia constitucional,
assegurando a autonomia privada, a isonomia e a pluralidade das entidades
familiares, por que o Direito n&o atribui especial protecao as familias simultaneas?

Em sintese, tem-se o seguinte problema de pesquisa: E possivel o
reconhecimento das familias simultdneas diante do pluralismo das entidades
familiares no Estado Democratico de Direito? Em caso afirmativo, quais efeitos dai
poderao advir?

E valido esclarecer que no se busca dar respostas definitivas ao problema

exposto, mas apresentar hipoteses argumentativas para que haja a efetiva
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aplicabilidade do principio do pluralismo familiar, para, de fato, se proteger os
individuos que optem por formar as familias paralelas.

Nessa toada, a monogamia, como imposigao religiosa de um Estado anterior
(ndo laico), ainda enraizada na sociedade atual, ndo pode ser tratada como
obstaculo ao reconhecimento juridico das familias simultaneas. Ou melhor, ndo pode
inviabilizar direitos quando se tem em mente um paradigma plural de familia. Cabe
ao Estado proteger o individuo no ambiente familiar, sem estabelecer qual modelo
de familia cada um deve adotar.

E nesta seara que o problema é enfrentado, a partir de uma pesquisa
bibliografica interdisciplinar, em que se investigam as familias simultdneas, com
base em aportes religiosos, histéricos, sociologicos e psicanaliticos capazes de
confirmar a sua chancela e seus efeitos legais.

O estudo das familias simultaneas se justifica em razdo de esse arranjo
familiar ser merecedor de protecado estatal como qualquer outra entidade familiar. A
maneira como sao formadas as familias ndo pode ser requisito para que o Estado
garanta ou ndo a protegédo dos individuos no locus familiar. Dai a relevancia deste
estudo para o reconhecimento juridico das familias simultaneas.

Situar as familias como objeto de investigagdo na academia, estudando as
transformacdes que elas vém sofrendo ao longo do tempo em varias sociedades
humanas, ajuda a esclarecer as mudangas sociais, politicas, juridicas, econémicas e
democraticas por que as sociedades ocidentais vém passando.

Adotam-se como principais marcos teéricos Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk
(2006), Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson Rodrigues Junior (2012), bem
como a linha metodoldgica jurisprudencial e a juridico-socioldgica para apresentar o
trajeto que orienta os proximos capitulos da dissertagdo. A primeira linha
metodologica “configura-se a partir de um novo modo de assumir metodicamente a
dialética entre ordenamento e problema localizado, enquanto coordenadas
complementares e irredutiveis do juizo juridico.” (GUSTIN; DIAS, 2010, p. 21). A
segunda “propde-se a compreender o fendbmeno juridico no ambiente social mais
amplo. Analisa o Direito como variavel dependente da sociedade e trabalha com as
nocdes de eficiéncia, eficacia e de efetividade das relagdes direito/sociedade.”
(GUSTIN; DIAS, 2010, p. 21).

No segundo capitulo, desenvolveu-se a evolugédo histérica da estrutura

familiar, focalizando aspectos do Direito Romano, do Direito Canénico, do Direito



21

Alemao e do Direito Francés que influenciaram a estruturacdo e a formacao das
familias brasileiras. Também neste capitulo percorre-se o caminho por que passou a
familia, da unidade a pluralidade, apresentando-se, ao final, o exame dos
pressupostos minimos para a formagdo de uma entidade familiar, de modo a
demonstrar que a concomitancia conjugal preenche os requisitos de uma familia.

No terceiro capitulo, trata-se dos principios juridicos, visando diferencia-los
dos valores, com o intuito de situar a monogamia como pertencente a esta ultima
categoria, por se tratar de padrao comportamental, e ndo de um dever-ser. Também,
examinam-se alguns principios em espécie, tais como, o da dignidade da pessoa
humana, o do livre desenvolvimento da personalidade, o da autonomia privada, o da
intervencao minima do Estado nas relagcdes familiares e do pluralismo familiar, os
quais servirdo de base normativa e de instrumento para a apreensao juridica e a
chancela dos efeitos advindos das familias simultaneas.

No quarto capitulo, procede-se a andlise da monogamia com base nos vieses
sociocultural, religioso e biolégico, o qual longe de ser linear, permite aferir que
desde os tempos biblicos até os dias atuais existem relagdes ndo monogamicas.
Além disso, o capitulo utiliza-se dos estudos da Psicanalise, adotando como marco
tedrico Sigmund Freud (1956-1939) e Jacques-Marie Emile Lacan (1901-1981) para
analisar a formagao psiquica dos sujeitos, visando rechagar o argumento de que a
simultaneidade familiar traz prejuizos a formacédo dos filhos ou dos demais
envolvidos neste contexto, tendo em mente que a monogamia, diferentemente do
incesto, n&o se apresenta como lei estruturante do sujeito nem da sociedade.

No quinto capitulo, problematizam-se as consequéncias juridicas
provenientes do reconhecimento juridico das familias paralelas, utilizando-se para
tanto da analise de posicionamentos jurisprudenciais contrarios e favoraveis a tal
realidade. Do mesmo modo, este capitulo abre oportunidade para que situacdes
hipotéticas acerca da simultaneidade familiar possam ser examinadas, propondo-se
possiveis solu¢des a partir do estudo da boa-fé.

No sexto capitulo, formulam-se as consideragoes finais.
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2 EVOLUGAO HISTORICA DA ESTRUTURA FAMILIAR

Os segredos associados as familias e aos individuos sao infinitos, dificeis de
serem captados em um breve histérico como este. Assim, ndo se pretende esgotar o
tema da evolucao histérica da familia, mas tdo somente trazer pressupostos para a
compreensao da simultaneidade familiar.

O caminho a percorrer dara enfoque aquilo que tiver mais pertinéncia ao tema
principal deste estudo — a simultaneidade familiar —, o que contara com o exame de
alguns aspectos do Direito comparado, os quais influenciaram a estruturagédo e a
formagao das familias brasileiras.

O Direito Romano e o Direito Canbnico, entre outras ingeréncias,
influenciaram a familia brasileira. Tanto é verdade que a familia brasileira espelhada
no Caddigo Civil de 1916, mantinha o homem como o chefe de familia e considerava
o casamento indissoluvel. Por sua vez, o Cédigo de Napoledo e o Cdédigo Civil
Alemao também influenciaram as legislagbes brasileiras. Sem duvidas, a Lei de
Divércio brasileira, de 1977, buscou inspiracado no Cddigo Civil Francés, o qual ja
permitia o divorcio. Do mesmo modo, foi inspirado no Cdédigo Civil Alemao que o
Brasil passou a ter um Cddigo Civil com Parte Geral e Parte Especial, o que
representou grande inovagao na época.

Com base em outras influéncias do Direito estrangeiro e na analise integral
deste capitulo, tem-se que as mudangas que ocorreram na familia ndo existem
porque se operaram mudangas legislativas; ao revés, a realidade familiar precede as
alteracdes da lei, restando claro que a familia se constréi, desconstroi e reconstroi

ao longo do tempo e do espaco.

2.1 Direito Romano

O Direito Romano, embora nao seja o sistema de normas mais antigo, € um
bom ponto de partida para o estudo de qualquer ramo do Direito, pois acolheu muito
das experiéncias dos povos da Antiguidade. No Direito Privado, a influéncia romana
talvez seja ainda mais clara, podendo ser evidenciada pela heranga de diversos
institutos juridicos, tais como a hipoteca, o penhor e a adogao (ROBERTO, 2003).

O referido ponto de partida também se mostra adequado ao Direito Brasileiro,

posto que este descende do Direito Portugués, que, por sua vez, filia-se ao sistema
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romano-germanico. Ademais, o movimento de Codificagdo no Brasil em especial, o
Caodigo Civil de 1916 sofreu fortes ingeréncias do Direito Romano. Logo, é coerente
iniciar o estudo da evolugao da estrutura familiar partindo-se do estudo da familia
romana.

A familia romana antiga estava intimamente ligada a religido. Era constituida
com base nas regras da chamada “religiao doméstica”, a qual acreditava no culto
aos mortos, os quais eram considerados seres sagrados. Os antigos romanos
consideravam os mortos como uma espécie de deus, venerando-os e distinguindo-
os com todas as oferendas, para que tivessem uma vida no tumulo tranquila, de
muita felicidade, harmonia e paz. Quanto mais era idolatrado o morto, mais eram
beneficiados os vivos com saude, prosperidade, farta colheita, sabedoria, etc.
(FUSTEL DE COULANGES, 2011).

A religiao doméstica apoiava-se na existéncia de uma segunda vida, em que
a alma continuava ligada ao corpo, sendo necessaria a realizagdo de uma ceriménia
funebre para alimentar o morto, deixa-lo feliz e bem tratado debaixo da terra. E a
religido que torna a familia uma associagdo nesta e na outra vida (FUSTEL DE
COULANGES, 2011).

Depreende-se de tudo isso a relevancia da existéncia de geracoes
posteriores, pois, além de ser importante para a continuidade da religido doméstica,
qguem deixasse de oferecer a refeicdo funebre aos falecidos seria punido por eles e
seriam enviadas ameagas e doengas até que a cerimbnia fosse novamente
reestabelecida. Nesse ponto, vale ressaltar que a religido doméstica e suas praticas
s6 eram transmitidas de homem para homem. A mulher era excluida, o que gerou
graves consequéncias para a formacao da familia romana.

O casamento era considerado uma cerimdnia sagrada, na qual a mulher era
introduzida no culto do marido e definitivamente excluida da sua religido doméstica
inicial, qual seja, a do pai. “A mulher, arrancada a sua gens' de origem pelo
casamento e adotada na gens do marido, tem nesta uma situagdo muito particular.
Torna-se membro de uma gens a qual ndo esta ligada por qualquer vinculo de

consanguinidade.” (ENGELS, 1995, p. 139). Por via de consequéncia, a esposa

1O termo gens pode ser entendido como familia. “A palavra latina, gens, [...] usada para designar esse
grupo de consanguineos, procede, como a palavra grega de idéntico significado (genos), da raiz
ariana comum gan (em aleméo — onde, segundo a regra, o g ariano é substituido pelo k — kan), que
significa “engendrar”. Da mesma forma, significam linhagem ou descendéncia as palavras gens, em
latim; genos em grego [...].” (ENGELS, 1995, p. 92).
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deixava de prestar oferendas aos antepassados de sua familia, transferindo essa
obrigacao aos do seu esposo. “Nao se pode pertencer nem a duas familias, nem a
duas religides domésticas, e, assim, a mulher pertence completamente a familia e a
religido do marido.” (FUSTEL DE COULANGES, 2011, p. 61).

O casamento era, portanto, indissoluvel, consistindo no meio pelo qual se
preservava o culto aos antepassados. “O efeito do casamento, diante da religiao e
das leis, estaria na unido de dois seres no mesmo culto doméstico, fazendo nascer
um terceiro, idéneo, para continuar esse culto.” (FUSTEL DE COULANGES, 2011, p.
66). Em outras palavras, homem e mulher casavam-se com o intuito de reproduzir, a
fim de que os filhos dessem prosseguimento a religido doméstica. Era como se o
casamento fizesse parte de um ciclo inevitavel, em que a mulher afastava-se da
religido de sua familia e era introduzida na religido do marido para ter filhos.
Nascendo um filho homem, este seria responsavel pela transmissao de sua religiao;
sendo uma mulher, esta se afastaria de sua religido de origem para também casar-
se, repetindo tal ciclo dai em diante.

A mulher tinha o papel crucial de procriar. Todavia, sendo estéril, era
considerada inutil, o que autorizava o marido a divorciar-se. Caso a esterilidade
partisse do homem, ele poderia ser substituido por um parente, mas o filho gerado
dessa unido seria considerado seu, € ndo do parente (ALMEIDA; RODRIGUES
JUNIOR, 2012).

E dessa obrigacdo de perpetuar o culto aos antepassados que surge o
instituto da adocao para aqueles que nao tivessem filhos. Como no casamento, na
adocgao a pessoa também era excluida da religiao da familia de origem e introduzida
na religido da nova familia. Da mesma forma que o nascimento prescindia de uma
cerimobnia religiosa para que o pai reconhecesse e acolhesse o filho, na adogéo tal
cerimOnia também era necessaria, pois era por meio dela que o filho seria
introduzido na familia adotante, pertencendo exclusivamente a essa nova religiao
doméstica (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012).

Torna-se visivel que 0 homem desempenhava papel superior ao da mulher e
aos dos filhos. Ele era considerado a autoridade maxima da familia, o chefe, o qual
era responsavel por conservar e transmitir a religido do culto aos antepassados. A
mulher, ainda que tivesse importancia por propiciar a procriacdo, nao exercia
autoridade familiar, muito porque ela nao tinha o poder de transmitir os

ensinamentos da religido doméstica, pois com o casamento deixaria de pertencer a
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sua familia de origem. Por consequéncia, o direito de heranga da forma adotado era
afetado pois, como ensina Friedrich Engels (1820-1895), ao casar-se e ao sair de
sua gens de origem, a mulher “perdia seus direitos agnaticos. Nem ela nem os filhos
que tivesse poderiam herdar de seu pai (dela) ou dos irmaos deste.” (ENGELS,
1995, p. 135).

Com o passar do tempo, o Direito Romano comegou a ganhar formato mais
consolidado, vindo os estudiosos a dividir o estudo da ciéncia juridica romana em
periodos da historia externa e periodos da historia interna.

Segundo Giordano Bruno Sores Roberto, a historia externa romana pode ser

dividida em quatro periodos:

O primeiro periodo seria o da Realeza e iria da fundagao da Cidade, em 753
a.C., até o ano de 510 a.C. O segundo seria o da Republica, de 510 até 27
a.C. Em seguida, o do Alto Império, de 27 a.C. a 284 d.C. O quarto periodo
seria 0 do Baixo Império e se estenderia até 565, ano da morte do
Imperador Justiniano (ROBERTO, 2003, p. 9).

Ja no que diz respeito a historia interna do Direito Romano, a divisdo passa
pela época Antiga, época Classica e época do Baixo Império ou Pds-classica, se

identificando pelas seguintes caracteristicas:

Conforme esse critério, teriamos uma época antiga, que se estenderia até
meados do século Il a.C., em que existia um Direito arcaico, primitivo,
extremamente formal, préprio de uma sociedade ainda rustica. Em seguida,
uma época classica (de cerca de 150 a.C a 284 d.C.), em que floresceu um
direito individualista, bastante flexivel, pensado e trabalhado por grandes
juristas, caracteristicos de uma sociedade evoluida. E, por fim, a época do
Baixo Império, também chamada de pds-classica, que coincide com a crise
do Império Romano, com um Direito dominado pelo absolutismo imperial.
(ROBERTO, 2003, p. 10, grifo do autor).

Ainda que o Direito Romano nao tenha caminhado de forma tao linear como
aparenta ser nessa divisao por periodos histéricos, isso facilitou muito a metodologia
de estudo para compreender a evolucao da histéria romana.

Neste contexto, insta salientar que, juntamente com o status libertatis?> e o

status civitatis®, a familia torna-se um dos elementos necessarios para a

2 “O status libertatis era a situacdo de ser livre. A liberdade era considerada o bem maior do ser
humano e aquele que a perdesse sofria uma degradagdo maxima, perdendo todos os direitos e
tornando-se absolutamente incapaz para exercer qualquer ato da vida civil. A perda da liberdade
equivalia a prépria morte da pessoa.” (ROLIM, 2010, p. 159-160, grifo do autor).

3 “Status civitatis era a qualidade de cidadania, a condi¢cdo que ligava o individuo a civitas, ao Estado
romano. Aqueles que detinham esse status eram considerados cidaddos e, como tal, titulares de
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configuragdo da capacidade juridica da pessoa. O status familiae, ou o estado de
familia, era caracterizado pela funcdo que cada pessoa exercia em sua familia. A
pessoa poderia ser considerada sui juris isto €, ndo estaria subordinada a ninguém
e, por via de consequéncia, poderia exercer diretamente os atos da vida civil ou
poderia ser considerada alieni juris isto €, estaria subordinada a autoridade familiar,
necessitando do seu consentimento para praticar os atos da vida civil (ROLIM,
2010).

Nos primérdios do Direito Romano, a familia poderia ser entendida tanto
como a reunido de pessoas sob a dependéncia de um chefe (pater familias) como o
conjunto de bens que formava sua propriedade. “Como reunido de pessoas, a
familia romana foi eminentemente patriarcal nos tempos da Realeza e do Império,
com todos os seus membros sujeitos ao poder do pater familias.” (ROLIM, 2010,
p.172). Era coordenada pelo pater familias, ao qual se submetiam todos os membros
da casa. Conforme relata César Fiuza, o pater familias exercia varias fungdes, a

saber:

Exercia fungbes de pai, esposo, juiz (julgava os membros de sua domus,
como presidente do tribunal doméstico, que se reunia perante o Lar),
administrador (a ele eram prestadas as contas de seus negoécios pelos
escravos e clientes) e sacerdote (era o responsavel pelo culto aos deuses
domeésticos). Quando um pater-familias morria, seu lugar era ocupado pelo
filho primogénito. Se nado o tivesse, adotava um. O que ndo podia ocorrer
era a vacancia de seu lugar, sob pena de ndo se dar continuidade ao culto
familiar (FIUZA, 2006, p.40).

Do mesmo modo, Eugéne Petit consegue sintetizar em poucas palavras a
formagao da familia romana, a qual era totalmente fundamentada na figura do pater

familias. Em seus dizeres:

A constituigdo da familia romana, assim entendida, esta caracterizada pelo
traco dominante do regime patriarcal: a soberania do pai ou do avé paterno.
Dono absoluto das pessoas colocadas sob sua autoridade, o chefe de
familia ajusta a sua maneira a composigéo: pode excluir seus descendentes
pela emancipacdo; pode também, pela adogado, fazer ingressar algum
estrangeiro. Seu poder estende-se até as coisas: todas as suas aquisicoes
e as dos membros da familia concentram-se em um Unico patriménio, sobre
o qual somente ele exerce os direitos de proprietario, durante toda sua vida.
Por fim, o pater familias executa, como sacerdote de deuses domésticos, a
sacra privada, as cerimbnias do culto privado, que tém por objetivo

direitos publicos e privados na sociedade romana. Sé podia ter status civitatis aquele que tivesse,
concomitantemente, o status libertatis. Um pressupunha o outro.” (ROLIM, 2010, p. 168, grifo do
autor).
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assegurar a familia a protegdo dos ascendentes mortos (PETIT, 2003, p.
119 e 120).

O chefe da familia também tinha o poder de dissolver, por sua exclusiva
vontade, o casamento do filho submetido a sua autoridade. O divorcio, ao que
parece, era permitido desde a Lei das Xll Tabuas, contudo os antigos romanos nao
tinham livremente essa possibilidade (PETIT, 2003).

Com a morte da esposa, 0 marido poderia se casar imediatamente de novo.
Mas se fosse o marido a falecer, a viuva teria que aguardar o prazo de pelo menos
dez meses para casar-se novamente. Se nao fosse pela morte, a mulher, que era
submetida ao marido como uma filha sob sua autoridade, nao podia divorciar-se.

Tal concessao era facultada apenas ao marido, e por causas justificaveis, por
exemplo, esterilidade da mulher. Os imperadores cristdos nao eliminaram a
possibilidade de divorcio, entretanto criaram diversas regras para dificulta-lo, “uma
infinidade de penas mais ou menos graves contra o conjuge culpado, ou contra o
autor de algum repudio sem causa legitima.” (PETIT, 2003, p. 139).

O patriarcalismo romano comecgou a perder forga a partir do periodo do Baixo
Império, influenciado pelos pensamentos da filosofia grega e pelo cristianismo. Aos
poucos, o poder do pater familias passou a ser absorvido pelo Estado romano, que
passou a ditar as regras de convivéncia no ambito familiar.

A influéncia religiosa se manteve. “O que se extinguiu foi a ideia de veneracao
dos antepassados como sacramento a fundamentar as formag¢des familiares. O
cristianismo colocava-se como legitimador da constituicao familiar.” (ALMEIDA;
RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 7). Com base nele, o casamento entre um homem e
uma mulher era o fundador da familia. Aquela que fosse constituida de outra forma
seria considerada ilegitima e ndo aceita pelos ditames da religi&do crista.

Com o advento do cristianismo, o casamento elevou-se a ideia de
sacramento, de génese da familia crista, passando o Direito Candnico a influenciar o

seio familiar, combatendo tudo que pudesse desagrega-lo.
2.2 Direito Canodnico
Antes de explanar a respeito da ingeréncia do cristianismo na formacao da

familia, vale esclarecer alguns pontos do ordenamento juridico canénico. Denomina-

se Direito Canbnico aquele que organiza a vida da Igreja Catdlica, o “conjunto de
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fatores que estruturam a Igreja como uma sociedade juridicamente organizada.
Utiliza-se também a expressao direito candnico para fazer alusdo a ciéncia que
estuda o ordenamento canénico.”(LOMBARDIA, 2008, p. 15).

O Direito Canbnico, como qualquer outra ciéncia juridica, € dividivo em
periodos histéricos. Esses lapsos temporais ndo tem uma precisao exata, mas sao
bons norteadores para a compreensao da historia. De forma simplificada, as fontes

mais importantes, segundo Gongalves (2004), s&o:

Agora nos interessa apenas a Histéria das Fontes da Ciéncia Candnica, que
pode ser dividida em: 1) Idade Antiga (lus Antiquum), das origens da Igreja
até o Decreto de Graciano; 2) Idade Média (/lus Novum), do Decreto de
Graciano (1140) até o Concilio de Trento; 3) Idade Moderna (lus
Novissimum), de Trento (1563) até o Codigo de 1917; 4) Idade atual (lus
Actuale ou Currens), do Codigo de 1917 ao atual (GONGCALVES, 2004, p.
80).

De acordo com essa divisdo historica, a Idade Antiga ndo teve tanta
relevancia juridica como a Idade Média, periodo classico do Direito Candnico, no
qual houve grande evolugdo no Direito, na Arte e na Teologia. Nesse periodo,
surgiram diversos diplomas legais, por exemplo, o Corpus luris Canonici, que teve o
nome dado pelo papa Gregodrio Xlll, que foi influenciado, pelo menos quanto ao
nome, pela obra romana do imperador Justiniano, Corpus luris Civilis. A compilacao
Corpus luris Canonici era formada por seis colecdes, a saber: Decreto de Graciano,
Decretais de Gregorio IX, Livro Sexto, Constituicbes Clementinas, Extravagantes de
Joao XXIl e Extravagantes Comuns (GONCALVES, 2004).

Com o transcorrer do tempo, novas mudangas surgiram. A Idade Moderna,
conforme classificagao explicada acima, que vai do século XVI ao XIX, foi marcada
por crises na politica, na cultura e na religido. “Nesse periodo temos o Concilio de
Trento (1545-1563) com as 25 sessbes que se destinam também a reforma
disciplinar. Estas sessfes do Concilio sdo conhecidas sob a designagdo De
Reformatione.” (GONCALVES, 2004, p. 90 e 91). Inspirado nesse Concilio, o
Codigo de Direito Candnico de 1917 foi diretamente constituido e promulgado por
Bento XV, por meio da chamada “Constituicdo Apostélica Providentissima mater
ecclesia”, passando a vigorar em 19 de maio de 1918.

As transformacgdes nao pararam por ai. Em 1959, Jodao XXIlI, juntamente com
a Comissédo Pontificia para a Revisdo do Cdédigo de Direito Candnico de 1917,

iniciou as reformas para adaptar o Codigo a sua missao salvifica a realidade dos
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fieis daquela época. Logo apos a revisdo do texto, o novo Cdédigo de Direito
Canodnico entrou em vigor em 1983, afirmando o papa Joao Paulo Il que ele nascia

em um momento em que toda a Igreja desejava sua publicagao:

O novo Cédigo de Direito Candnico é publicado no momento em que os
Bispos de toda a Igreja ndo somente pedem sua publicagdo, como solicitam
com insisténcia e energia. De fato, o Codigo de Direito Canbnico é
totalmente necessario a Igreja. Constituida também como corpo social e
visivel, a Igreja precisa de normas: para que se torne visivel sua estrutura
hieraquica e organica; para que se organize devidamente o exercicio das
fungbes que lhe foram divinamente confiadas, principalmente as do poder
sagrado e da administragdo dos sacramentos; para que se componham,
segundo a justica inspirada na caridade, as relagdes mutuas entre os fiéis,
definindo-se e garantindo-se os direitos de cada um; e, finalmente, para que
as iniciativas comuns empreendidas em prol de uma vida cristd mais
perfeita sejam apoiadas, protegidas e promovidas pelas leis candnicas.
(JOAO PAULO Il In CODIGO DE DIREITO CANONICO, 2011, p. 17).

Insta salientar que, nos termos do canon 1° do Codigo Candnico de 1983, tal
legislacéo referia-se somente a Igreja latina*. Para os catélicos Orientais, adotou-se
o Caodigo de Canones das Igrejas Orientais.

Independentemente do cdédigo adotado, as prescricdes e o conteudo eram
semelhantes, isto é, comportavam as mesmas concepg¢des religiosas, por exemplo,
a ideia de casamento sacramento. Contudo, por questbes didaticas, este estudo
trabalhara com o cédigo destinado a Igreja latina.

ApOs essas breves consideragdes sobre o Codigo de Direito Candnico e suas
alteragdes, faz-se necessario lidar com um ramo especifico dessa ciéncia juridica, o
Direito Matrimonial Candnico, o qual possibilitara entender melhor o contexto familiar
daquela época.

O Cddigo Canbdnico de 1917 nao oferecia um conceito especifico do que era
matriménio. Por isso, a canonistica buscava as definicdes do Direito Romano,
entendendo que o matrimdnio era a unido indissoluvel entre homem e mulher com o
objetivo de procriagao.

Ja o novo Caodigo abordava o Direito Matrimonial nos canones 1.055 a 1.165

e 0s processos matrimoniais nos canones 1.671 a 1.707. A definigdo de matriménio

4 "0 conceito de Igreja latina é mais pessoal que territorial. Refere-se as comunidades que surgiram e
se desenvolveram inicialmente no antigo Império Romano do Ocidente, mas que posteriormente se
espalharam pelo mundo inteiro. Durante a vigéncia do Codigo de 1917, houve uma primeira tentativa
de codificacdo do Direito Oriental, que ficou incompleta. A 18 de outubro de 1990, mediante a
Constituigdo Apostdlica Sacri Canones, o Papa Jodo Paulo 1l promulgou o Cédigo dos Canones das
Igrejas Orientais, fruto de trabalho de revisdo semelhante ao realizado com a nova codificagéo latina
de 1983.” (CODIGO DE DIREITO CANONICO, 2011, p. 36).
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aparece no canon 1.055, §1°, o qual previa que o matriménio era um pacto cujo
‘homem e mulher constituem entre si o consércio de toda a vida, por sua indole
natural ordenado ao bem dos cénjuges e a geracéo e educacgao da prole [...].”

O matriménio no Direito Candnico tem duas concepcgodes diferentes, mas que
se completam. Ele pode ser considerado como um ato juridico ou como um estado
da pessoa, também conhecido como “matriménio vinculo.” E isso que exprime o
cénon 1134 ao afirmar que “do matriménio valido origina-se entre os cOnjuges um
vinculo que, por sua natureza, € perpétuo e exclusivo [...].”

Jesus Hortal explica bem essas duas faces do matriménio ato e estado ao

afirmar que:

De acordo com o modo comum de falar, com a palavra matriménio referimo-
nos a duas realidades diferentes, embora intimamente unidas: o ato
mediante o qual um homem e uma mulher manifestam a intengdo de
constituirem, a partir desse momento, uma sociedade de vida conjugal; e o
estado de vida ou relacionamento que dai resulta para os dois parceiros. O
ato ou negdcio juridico, que pela sua propria natureza é algo transitério,
recebe na canonistica o nome de matriménio in fieri (na sua elaboragéo, no
momento de ser produzido). O estado de vida resultante do matriménio in
fieri, que tem um carater permanente, € dominado matriménio in facto esse
(enquanto produzido, realizado) (HORTAL, 2012, p. 18, grifo do autor).

Como se observa a partir dos ensinamentos acima, o matriménio como
estado de vida € permanente, isto é, indissoluvel, o que decorre da sua carga
sacramental. “De fato, ja desde as origens do género humano, o matriménio contém
em si uma virtude sacramental: a doagdo mutua e ilimitada dos esposos € imagem
do préprio amor de Deus.” (HORTAL, 2012, p. 30). E este vinculo sagrado,
embasado no cristianismo, que forma a familia.

A sacralidade do matrimdénio é reconhecida pelo proprio Cédigo Candnico de
1983, prevendo o candbn 1.055 que o pacto matrimonial foi elevado, entre os
batizados, pelo Cristo Senhor, a dignidade de sacramento. Afirma-se no §2° do
mesmo artigo que “entre batizados n&o pode haver contrato matrimonial valido que
nao seja, por isso mesmo, sacramento.”

O matrimbénio era, entdo, a unica forma aceitavel para se constituir uma
familia e, ao mesmo tempo, um sacramento da Igreja. Essa unido indissoluvel
também se caracterizava pela sua unidade. Isto é, cada pessoa pode estar ligada
apenas por um unico vinculo conjugal. Neste sentido, o canon 1.085 §1° do atual

Cddigo Canénico prevé que “tenta invalidamente contrair matriménio quem esta
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ligado pelo vinculo de matriménio anterior, mesmo que esse matriménio ndo tenha
sido consumado.”

Assim, ndo pode nenhuma autoridade religiosa celebrar um casamento no
qual haja impedimento de vinculo, devendo em caso de duvida, aplicar o principio
geral a favor das pessoas que demonstram ser casadas, conforme previsdo do
canon 1.085 §2°°. “Uma vez celebrada uma ceriménia com a aparéncia de
verdadeiro casamento, ninguém pode proceder a celebragdo de uma segunda unido
enquanto nao constar “legitimamente e com certeza” da nulidade ou dissolugéo da
primeira.” (HORTAL, 2012, p. 87).

Certo é que o Direito Canodnico influenciou nossa estrutura normativa quanto a
formagdo da familia e quanto aos Direitos das Coisas, das Obrigagbes e das
Sucessdes, como também na Parte Geral do Cédigo Civil Brasileiro de 1916.

No Direito das Coisas, o Direito Candnico contribui com a possibilidade de
distinguir entre direitos pessoais e direitos reais, bem como de alargar a nog¢ao de
acbes possesorias. Nas Sucessodes, influenciou o direito de representagdo e a
sucessao testamentaria. O Direito da Igreja Catdlica, também teve ingeréncia na Lei
de Registro Civil brasileira, em que, “desde 1564, a Igreja Catdlica, pelo Concilio de
Trento, foi incumbida de proceder ao assentamento em livros préprios dos
nascimentos e 6bitos. E assim permaneceu o sistema, até a posterior separacao da
Igreja e do Estado.” (TAVARES, 1985, p. 55).

A seu turno, o Direito de Familia também foi fortemente influenciado pelo
Direito Candnico, em especial quanto aos impedimentos matrimoniais e a idade
nupcial, que no ordenamento candnico era de doze anos para mulher e de quatorze
para o homem. “O Concilio de Trento, de 1545 a 1563, regulou pormenorizadamente
o instituto do casamento, adotando a publicagdo dos proclamas de matriménio,
através de avisos denominados banhos.” (TAVARES, 1985, p. 51). O Cddigo Civil
Brasileiro de 1916°, adotou esta pratica, determinando a necessidade de proclamas

de casamento, mediante publicacdo de edital, o que foi mantido pelo Codigo Civil de

5“Can. 1.085 §1°. Tenta invalidamente contrair matriménio quem esta ligado pelo vinculo de matrimonio
anterior, mesmo que este matriménio ndo tenha sido consumado. § 2. Ainda que o matrimdnio
anterior tenha sido nulo ou dissolvido por qualquer causa, nao é licito contrair outro, antes que conste
legitimamente e com certeza a nulidade ou a dissolugdo do primeiro.” (CODIGO DE DIREITO
CANONICO, 2011, p. 493).

6 “Art. 181 do CC/16: “A vista desses documentos apresentados pelos pretendentes, ou seus
procuradores, o oficial do registro lavrara os proclamas de casamento, mediante edital, que se afixara
durante quinze dias, em lugar ostensivo do edificio, onde se celebrarem os casamentos, e se
publicara pela imprensa, onde a houver (art. 182, paragrafo unico).” (BRASIL,1916).
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2002.7

Ainda no que diz respeito ao casamento, no tempo do Império, tamanha era a
influéncia do Direito Canénico que ndo havia separagédo entre Igreja e Estado. A
religido Catdlica era oficial e s6 era permitido o casamento religioso. Conquanto
existisse a imposi¢cdo de uma religido oficial, outras crengas existiam no territorio
brasileiro, o que levou a promulgacgao da Lei 1.144/1861, a qual “passou a permitir o
casamento de acatdlicos, desde que celebrados conforme os usos e as prescrigcdes
das religides dos contraentes.” (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 107).
Mesmo apés a publicagédo dessa lei, o casamento no Brasil continuou a ser religioso.
Tal situagado so6 alterou-se com as mudangas legislativas “efetivada em 7 de janeiro
de 1890, pelo Decreto 119-A, que garantiu a liberdade de culto, e pelo Decreto n°
181, de 24 de janeiro de 1890, que instituiu o casamento civil.” (ALMEIDA;
RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 107).

A Constituicdo de 1891 também passou a regular o casamento civil, prevendo
em seu art. 72, §4°, que “a Republica s6 reconhece o casamento civil, cuja
celebracéo sera gratuita.” (BRASIL, 1891). Ato seguinte, a Constituicdo da Republica
de 1934, permitiu o casamento religioso com efeitos civis, dispondo no seu art. 146
que “o casamento sera civil e gratuita a sua celebragdo. O casamento perante
ministro de qualquer confissao religiosa, cujo rito ndo contrarie a ordem publica ou
os bons costumes, produzira, todavia, os mesmos efeitos que o casamento civil,
desde que, perante a autoridade civil, na habilitacdo dos nubentes, na verificagao
dos impedimentos e no processo da oposi¢cao sejam observadas as disposigdes da
lei civil e seja ele inscrito no Registro Civil. O registro sera gratuito e obrigatorio. A lei
estabelecera penalidades para a transgressdo dos preceitos legais atinentes a
celebracédo do casamento.” (BRASIL, 1934).

Neste particular, Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson Rodrigues
Junior sintetizam o assunto no que tange a competéncia do casamento civil e
religioso, sustentando que, “como fato religioso, o casamento continua sendo
competéncia exclusiva da Igreja. [...]. Da mesma forma, um casamento
exlcusivamente religioso ndo € nulo nem anulavel, e sim, inexistente perante o
Estado (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 108), pontuando também que “ja

7 Art. 1.527 do CC/02: “Estando em ordem a documentacgédo, o oficial extraira o edital, que se afixara
durante quinze dias nas circunscrigbes do Registro Civil de ambos os nubentes, e, obrigatoriamente,
se publicara na imprensa local, se houver.” (BRASIL, 2002).
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como ato civil, o casamento € da competéncia exclusiva do Estado.” (ALMEIDA,;
RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 108).
Nesse percurso, a proibicdo do concubinato também foi outra ingeréncia da

Igreja Catdlica na legislacao brasileira:

O Cddigo de Direito Canbnico chegou até a dispor a respeito de sangdes
particulares contra os concubinos (Cénones 1.078, 2.357, § 2° e 2.358). O
legislador brasileiro de 1916, baseado em razbes de moralidade familiar,
ndo se mostrou imune & influéncia do Direito Candnico, jamais
condescendendo com o concubinato. Essa influéncia apresenta-se bem
nitida na proibicdo de doac¢des do cénjuge adultero ao seu cumplice (artigo
1.177), da nulidade da instituicdo da concubina como beneficiaria do
contrato de seguro de vida (artigo 1.474), na incapacidade testamentaria
passiva da concubina (artigo 1.719, inciso lll, combinado com artigo 1.720)
e na proibicdo de reconhecimento de filhos adulterinos (artigo 358)
(TAVARES, 1985, p. 51).

Outros institutos poderiam ser ainda mencionados, contudo os exemplos
acima ja se mostram suficientes para evidenciar a influéncia do Direito Canénico no
cenario juridico brasileiro, principalmente quanto a formacgéo da familia.

A legislacao brasileira também foi influenciada pelos Codigos Civis da Franca
e da Alemanha. Antes mesmo da primeira codificacdo das normas da lIgreja
Catodlica, suas regras e o proprio cristianismo foram criticados pelo Cédigo Civil
Francés de 1804, o qual fez a opcgao pelo casamento civil, possibilitando sua
dissolugao por meio do divorcio. Este e outros pontos que passam a ser analisados

a segquir.

2.3 Cadigo Civil Francés de 1804

O Codigo Civil Francés de 18048 também conhecido como “Cédigo de
Napoleao”, pelo fato de ter sido editado no consulado de Napoledo Bonaparte (1769
- 1821), surgiu com o intuito de unificar os regimes juridicos vigentes na Franga. O
pais estava dividido ao norte e ao sul, sendo que ao norte prevalecia o direito
costumeiro e ao sul, o direito escrito. Era um periodo de grande instabilidade, em

que o territério francés sofria influéncia dos antigos costumes germanicos, do

No que diz respeito a elaboragdo do Codigo de Napoledo, “os trabalhos da Comissdo Redatora,
composta por quatro juristas — Tronchet, Maleville, Bigot e Portalis —, [...] foram encaminhados para o
Conselho de Estado, conforme determinava a Constituicdo do Ano VIII (Oitavo da Revolugdao de
1789), elaborada por Siéyés apos o 18 Brumario. Apos 102 sessdes, das quais Bonaparte participou
pessoalmente de 57, o Codigo foi promulgado em 21 de margo de 1804.” (DE CICCO, 2006, p.182).
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cristianismo, do Direito Romano e, ainda, dos usos e costumes feudais (SOUZA,
2004).

Napoledo Bonaparte, almejando fortalecer o Estado e inspirado pelos ideais
da Revolugdo Francesa criou um Caédigo Civil superprotetor da liberdade e da
propriedade individual. Tal legislagdo refletia convicgbes filoséficas, politicas e

juridicas:

O Caddigo Napoleao [...] exprimia uma doutrina filoséfica, politica e juridica.
A primeira, fundada no principio segundo o qual o homem tem, desde o
nascimento, direitos inerentes a sua propria individualidade, direitos que
derivam da natureza. A segunda, politica, consagra a democracia, com a
prevaléncia da vontade coletiva, enquanto que a terceira, juridica, é relativa
a lei, sua aplicagao temporal e territorial e seus métodos de interpretagao.
(SOUZA, 2004, p.38).

O Cddigo Napoledo, que surgiu para unificar a legislagao civil francesa,
acabou servindo “de modelo para inumeras codificagdes em diversos paises da
Europa e América Latina, e depois Asia e Africa, com as devidas adaptacdes as
diferentes situagdes culturais e humanas.” (DE CICCO, 2006, p. 183 e 184). Este
diploma legal também contribuiu para o nascimento do pensamento positivista, vez
que supervalorizou o poder dos cddigos, superando-se os pensamentos do Direito
Natural, o qual era fonte legislativa daquela época.

No Brasil, o jurista Augusto Teixeira de Freitas (1818-1883), responsavel pelo
Esbog¢o do Cadigo Civil, afastava-se das ideias de Napoledo, sendo adeptos dos
pensamentos de Savigny (1779-1861). Tanto € que, indo na contramao do Cédigo
de Napoledo, insurgia contra a separagdo do Direito Comercial do Direito Civil.
Contudo, debalde os esforgos em contrario, com a codificacdo civil brasileira de
1916, Clévis Bevilaqua (1859-1944) deixou influenciar-se pelo Codigo Civil Francés
(SOUZA, 2004).

A primeira influéncia pode ser constatada quanto a separacdo entre o Direito
Civil e o Direito Comercial de 1850, o qual teve sua primeira parte derrogada,
ficando restrito ao Direito Maritimo, uma vez que os titulos de crédito e as questdes
empresariais passaram a ser abrigadas pelo Caédigo Civil de 1916.

Do mesmo modo, o Cdédigo Civil de 1916 adotou a perspectiva do Codigo de

Napoledo quanto aos atos juridicos internos e aos vicios de conseguimento, tendo o
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art. 82° do Codigo Civil 1916 redagédo semelhante a do art. 1.108 do Cédigo Civil
Francés de 1804. Existiam, também, afinidades quanto a responsabilidade civil
extracontratual, adotando os dois paises a teoria subjetiva da culpa, hoje de
aplicagcao bastante atenuada pelo ordenamento juridico brasileiro.

Em matéria de sucessdes, também havia similitude entre os mencionados
cédigos, vez que o Caédigo de Napoleao, rompendo com a tradicdo romana, segundo
a qual a propriedade dos bens era transferida aos herdeiros com a partilha, passou
adotar a regra do droit de saisine, a qual também é adotada pelo Cdédigo Civil
Brasileiro. Em outros termos, com o Codigo de Napole&o a transmissao dos bens da
heranga ocorria no momento da morte, exatamente o que previa o art. 1572 do
Caodigo Civil de 1916, que se reproduz no art. 1784 do atual Codigo Civil Brasileiro
(DE CICCO, 2006).

No que diz respeito ao Direito de Familia, o Cddigo Civil de 1916 também
sofreu ingeréncias do Codigo de Napoledo. Mister dizer que a familia francesa era
considerada a célula base da sociedade, em que o pai era o chefe da familia, o todo-
poderoso, ao qual todos eram submetidos. Neste meio, “as mulheres eram tidas
como a representagao do privado, e sua participagado ativa como mulheres em praca
publica era rejeitada por praticamente todos os homens.” (HUNT,1991, p. 27). Nessa

seara, Michelle Perrot explica como era vista a familia na codificagdo napolednica:

A familia, atomo da sociedade civil, € a responsavel pelo gerenciamento dos
“interesses privados”, cujo bom andamento é fundamental para o vigor dos
Estados e o progresso da humanidade. Cabe-lhe um sem-numero de
fungbes. Elemento essencial da produgéo, ela assegura o funcionamento
econdmico e a transmisséo dos patrimdnios. Como célula reprodutora, ela
produz as criangas e proporciona-lhes uma primeira forma de socializagao.
Garantia da espécie, ela zela por sua natureza e saude. Cadinho da
consciéncia nacional, ela transmite os valores simbdlicos e a memoria
fundadora. E a criadora da cidadania e da civilidade (PERROT, 1991,
p.105).

O Cddigo Civil Francés de 1804 foi inovador ao deixar de considerar o

casamento como um sacramento religioso, trazendo a ideia do casamento civil como

9 Verifique as redagdes acima mencionadas: Cédigo Napoledo: “Article 1108 Quatre conditions sont
essentielles pour la validité d'une convention: Le consentement de la partie qui s'oblige ; Sa capacité
de contracter; Un objet certain qui forme la matiére de l'engagement; Une cause licite dans
l'obligation.” (FRANCA, 1804). Tradugéo nossa: “Artigo 1.108. Quatro condi¢gdes sdo essenciais para
a validade de um acordo: o consentimento da parte obrigada; sua capacidade de contratar; objeto
legal do compromisso; licitude da obrigacdo.” Por sua vez, o Cdédigo Civil Brasileiro de 1916 prevé:
“Art. 82. A validade do ato juridico requer agente capaz (art. 145, 1), objeto licito e forma prescrita ou
nao defesa em lei (arts. 129, 130 e 145).” (BRASIL, 1916).
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um contrato. Como consequéncia logica, “era imperiosa a adog¢éo do divércio, como
forma de extingui-lo, pelo distrato, rompendo-se, assim, a tradicdo candbnica da
indissolubilidade do vinculo matrimonial, o que abriu as portas para visdao moderna
do Direito de Familia.” (SOUZA, 2004, p. 38). Em um primeiro momento, com a Lei
de 1792, havia varios motivos que justificariam o divorcio e, em um segundo
momento, ja com o Caodigo Civil, trés eram os principais motivos para o pedido de
divorcio: a condenagdo, as servicias e o adultério.’® Além desses motivos, era
possivel o divorcio consensual entre os cénjuges, obedecendo a regras especificas,
por exemplo, a concessao do divorcio por incompatibilidade de génio somente apos
um prazo de seis meses, a fim de possibilitar uma reconciliacdo do casal durante
este periodo (SOUZA, 2004).

A familia brasileira inserida no contexto do Cddigo Civil de 1916 também
tinha o pai como o chefe de familia. A mulher, além se ser submissa ao homem, era
considerada relativamente incapaz. O casamento era religioso e indissoluvel,
passando o divorcio a ser permitido somente em 1977, o que sera detalhado mais a
frente.

Ha similaridade também entre o Cdédigo Civil Francés e o Cadigo Civil
Brasileiro quanto ao regime de bens. A saber, na Franca e no Brasil (antes de 1977)
o regime legal era o da comunh&o universal, sendo que atualmente ambos adotam o
regime legal da comunhdo parcial. Tanto na Franga como no Brasil prevalecia o
principio da irrevogabilidade dos regimes de bens, presente no art. 230 do CC/16 e
no art. 1.396 do Cdodigo Napoleado, sendo possivel com o Codigo Civil Brasileiro de
2002 a mudanca do regime de bens'', seguindo critérios especificos.

A vista dos exemplos citados e de outros pontos de convergéncia que
poderiam ter sido ditos entre o Codigo de Napoledo e o Codigo Civil Brasileiro de
1916, torna-se indiscutivel que este ultimo sofreu influéncias do primeiro. A
codificacéo brasileira e a de toda a Europa das Américas do século XIX foram
inspiradas pelos ideais de Napole&do, podendo, sim, afirmar que o Cédigo Napoleao
tratou-se de um “Cddigo-modelo”. Como o proprio Bonaparte disse quando do seu

exilio, suas batalhas serdo esquecidas, mas seu Cdédigo Civil vivera eternamente,

0 Vale ressaltar que havia uma desigualdade de géneros, pois “o marido podia pedir o divércio
alegando adultério da mulher, mas ela, por sua vez, sé poderia pedi-lo caso seu marido mantivesse
“sua concubina na casa em comum” (artigo 230). Ademais, se fosse reconhecida sua culpa de
adultério, a mulher estaria sujeita a dois anos de prisédo, ao passo que o homem nao receberia
nenhuma punigédo.” (HUNT, 1991, p. 39).

1 Situagdo que, atualmente, também é permitida na Franga, seguindo critérios especificos.



38

bem como seus pensamentos de liberdade (SOUZA, 2004).

2.4 Cddigo Civil Alemao

O destaque do Cdédigo Civil Francés so6 veio a diminuir seu brilho no final do
século XIX, quando do surgimento do Cddigo Civil Alemao, também conhecido pela
sigla BGB (Burgerliches Gesetzbuch).

A Alemanha, como a Franga, passou por momentos de instabilidades politicas
e juridicas. Havia em seu territério varios Estados independentes e com legislagbes
préprias, tais como Austria e Prussia. Nesse passo, o contexto histérico da época da

criacdo do BGG tinha

[...] como cenario a disputa entre grupos politicos aleméaes, especialmente
os nacional-liberais (e os liberais-radicais); os defensores da aristocracia e o
fortissimo Partido do Centro (Deutsche Zentrumspartei, que durou até
1933), representante dos interesses politicos dos catdlicos nos territérios
unificados. O Zentrum foi o grande opositor da nova codificagao, com receio
da politica bismarckiana conhecida pela expressdo Kulturkampf (Luta pela
cultura), que pretendia subtrair o novo Reich alemao a influéncia da Igreja
Catdlica (RODRIGUES JUNIOR, 2013, p. 8).

Superados os obstaculos e as divergéncias politicas, em 1871 ocorreu a
unificagdo do Império Alemao, com o consequente fortalecimento da nagao.

Em 1874, foi nomeada uma comissado, denominada “Comissao Prévia”, cujo
proposito era elaborar um projeto para o Cédigo Civil. No mesmo ano, uma nova
comissao foi formada, destacando-se entre seus membros o professor romanista
Bernhard Windscheid (1817-1892)'2. Tinha como principal objetivo realizar um
compéndio das normas juridicas vigentes nos territorios aleméaes e, ao final, indicar
quais delas seriam mais adequadas para aplicacdo em toda a nagado. Seus
componentes elaboraram relatérios sobre a Parte Geral, Direito das Obrigacoes,
Direito das Coisas, Direito de Familia e Direito das Sucessbes, todos seguindo o

modelo pandectista.

2 Entre os membros da primeira comissdo, houve “a participagcdo dos Professores Bernhard
Windscheid (até 1883) e Paul Rudolf von Roth (1820-1892). Johann Gustav Karl von Mandry (1832-
1902) era professor honorario. O Governo também nomeou os juizes Gustav Theodor Friedrich
Derscheid (1827-1890), Reinhold Johow (1823-1904), Heinrich Eduard Pape (1816-1888) e Gottlieb
Karl Georg Planck (1824-1910). Da classe de altos servidores ministeriais, entraram Karl Dietrich
Adolf Kurlbaum (1829-1906), Albert Gebhard (1832-1907) e Gottfried Ritter [Cavaleiro] von Schmitt
(1827-1908). Foram, ainda, convidados os juizes Franz Philipp Friedrich von Kiibel e Anton von
Weber, dois nomes que integraram a Comissdo Preparatéria.” (RODRIGUES JUNIOR, 2013, p. 8 e
9).
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Aqui vale mencionar, sem maiores aprofundamentos, que o Pandectismo era
uma doutrina juridica europeia (Escola Pandectista) que surgiu na Alemanha no
século XIX. O nome desta Escola tem origem no termo pandectas, também
chamado de “digesto”®, isto é, a compilacdo de fragmentos escritos de
jurisconsultos classicos, verdadeira sintese do Direito Romano, associado a grande
cientificismo juridico.

Em 1887, concluiu-se, o primeiro esbo¢co do BGB, o qual veio ser publicado
no ano seguinte, no entanto, ja com algumas criticas. As duas principais objecbes
eram: “(a) excesso de academicismo, o que impediria ao ‘primeiro esbogo’
compreensao da lei pelo povo, dai se falar em um cdédigo pouco ‘popular’; (b) a baixa
densidade social de seus dispositivos.” (RODRIGUES JUNIOR, 2013, p. 11).

Em resposta as criticas, foi nomeada, em 1890, uma segunda comissao,
agora formada nao apenas por juristas, mas também por representantes das demais
classes da sociedade, por exemplo, economistas e proprietarios de terras. Tal
comissao buscava utilizar uma linguagem menos abstrata, mais acessivel ao povo,
fugindo do rigorismo técnico dos pandectistas. Apds ser revisto, foi apresentado ao
Reichstag (Parlamento alemao), com o nome de “Terceiro Esbog¢o”. Aprovado e
publicado em 1886, entrou em vigor tdo somente em 1° de janeiro de 1990
(RODRIGUES JUNIOR, 2013).

O BGB', a exemplo do que ocorreu com Codigo de Napoledo, também
exerceu incisiva influéncia nas codificacbes de outros paises, tais como, Japao
(Cdodigo Civil japonés 1896); Suiga (Codigo Civil suico 1907) e Brasil (Cddigo Civil
de 1916)".

Embora Clévis Bevilaqua, autor do Projeto do Cddigo Civil de 1916, nédo se
enquadrasse aos ditames de uma unica Escola, ele, sem duvidas, “sofreu decisiva
influéncia das correntes mais notaveis de sua época, dentre as quais cabe salientar
a Escola das Pandectas, sobretudo em sua expressao alema.” (DE CICCO, 2006, p.
281).

Foi sob a influéncia pandectista que Bevilaqua aderiu a perspectiva do

3 Digesto vem do latim digere, significando colocar em ordem.

4 Apesar dos esforgos para melhorar a linguagem do Cddigo Alemao, ele ainda manteve o vocabulario
rebuscado. Em suma, ele “apresenta, como vantagens, a disciplina l6gica, a universalidade ou
amplitude, e, como defeitos, a falta de clareza, a abstracdo demasiada, a dificuldade de compreensao
pelo povo.” (AMARAL, 2003, p. 125).

5 A influéncia do Cdédigo Civil Alemao foi tamanha que “muitos paises que ja possuiam o seu codigo
civil, geralmente elaborado conforme o modelo francés, resolveram proceder a uma segunda
codificagao. Tais sdo os casos da ltalia (1942) e de Portugal (1996).” (ROBERTO, 2003, p.51).
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BGB quanto a um Caddigo Civil com Parte Geral e Parte Especial, demonstrando-se
como uma importante inovagdo daquela época. Em outros aspectos, o autor do
Projeto do Cdédigo Civil de 1916 também se aproximou mais do Codigo Aleméao do

que do Cdédigo de Napoleao:

Exemplo classico € o da aquisicdo da propriedade por atos intervivos.
Enquanto que na concepgao francesa o contrato de compra e venda tem o
condao de transferir o dominio, o que se deve a influéncia direta e pessoal
de Napoledo, que se insurgiu contra a opinido da Comissdo, que se
mantinha fiel a tradicdo romana, no direito brasileiro, e até hoje, a
propriedade n&o se transmite s6 pelo consenso, exigindo um ato posterior,
material e concreto, que é a tradicdo, sendo moveis as coisas, ou o registro

do titulo aquisitivo, em se tratando de iméveis (SOUZA, 2004, p. 41).

Outro parentesco brasileiro com o BGB esta presente no que tange ao termo
inicial da personalidade civil. O art. 4° do CC/16, com redagao correspondente no
com vida, o que se assemelha com a regra prevista no art. 1° do BGB", contido na
sua Parte Geral.

No Direito de Familia, a familia matrimonializada era o modelo de familia
relevante e escolhido pelo Direito quando da égide do Cadigo Civil de 1916. Tal
postura foi “herdada do pandectismo alemao, centrado na ideia de modelos
abstratos de relacdo juridica, que descrevem a realidade juridicamente relevante
segundo seus valores e constroem uma “realidade juridica” nesse ambito de
abstracao” (RUZYK, 2005, p. 154). Com isso, o legislador do CC/16 elegeu um
modelo unico de familia, fundado no casamento, sendo juridicamente irrelevante
qualquer outra forma de familia que fugisse a tal “realidade juridica” sustentada pelo
modelo familiar matrimonial.

Nao obstante a influéncia pandectista na formacdo da familia brasileira
fundada no Cddigo Civil anterior, o BGB acompanhou os passos do Codigo de
Napoledo e dissociou o casamento da religiosidade, dispondo em seu art. 1.312
sobre as peculiaridades da cerimbnia civil do casamento, as quais muito se

aproximam dos requisitos presentes no art. 1.535 do Cédigo Civil de 2002, que

16 0O art. 4° do CC/16 tem a mesma redagdo do art. 2° do CC/02, qual seja: “A personalidade civil da
pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgao, os direitos do
nascituro.” (BRASIL, 2002).

7 Art.1° BGB: §1° - Beginn der Rechtsfahigkeit - “Die Rechtsfahigkeit des Menschen beginnt mit der
Vollendung der Geburt.” Tradugdo nossa: §1 - Inicio de capacidade juridica — “A capacidade juridica
dos seres humanos comecga com a realizagdo do parto.” (ALEMANHA, 1990).
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dispoe:

Presentes os contraentes, em pessoa ou por procurador especial,
juntamente com as testemunhas e o oficial do registro, o presidente do ato,
ouvida aos nubentes a afirmagdo de que pretendem casar por livre e
espontanea vontade, declarara efetuado o casamento, nestes termos: "De
acordo com a vontade que ambos acabais de afirmar perante mim, de vos
receberdes por marido e mulher, eu, em nome da lei, vos declaro casados.”
(BRASIL, 2002).

Em traducéo livre o art. 1.312 do BGB prevé:

O oficial deve perguntar quando do casamento, se os cbnjuges querem
contrair o matriménio um com o outro, e apds responderem que sim a esta
pergunta, o oficial deve dizer que eles sdo agora por lei cOnjuges
legalmente afiliados. A cerimbnia de casamento pode se realizar na
presenga de uma ou duas testemunhas, caso o casal assim desejar'®
(ALEMANHA, 1990).

Outrossim, quanto ao dever conjugal de coabitagéo, presente no art. 231 do
Codigo Civil de 1916'° e reproduzido pelo art. 1.566 do Codigo Civil de 200220,
também vem de influéncia alema, dispondo a primeira parte do art. 1.353 do BGB?'
que “o casamento € para a vida. Os cénjuges tém o dever de coabitacéo. Eles tém a
responsabilidade um com o outro.” (ALEMANHA, 1990, tradug¢ao nossa).

No que se refere aos deveres conjugais, a doutrina contemporanea vem
questionando sua aplicagdo e, em muitos casos, defendendo a relativizagao ou, até
mesmo, a superagao de alguns deveres conjugais, por exemplo, o dever de
coabitacao e o dever de fidelidade. Este ultimo sera objeto de discussao ulterior.

No tocante a coabitagdo, sabe-se hoje que muitos casais fazem a opgéo de
viver em lares distintos, ndo significando o fim do casamento. Pelo contrario, as
vezes, a opgcao pela ndo coabitacido é a forma que o casal encontra para melhor

satisfazer aos anseios pessoais de cada um, consequentemente, ajudando na

8 Art. 1.312 BGB: “Der Standesbeamte soll bei der EheschlieBung die Eheschlieenden einzeln
befragen, ob sie die Ehe miteinander eingehen wollen, und, nachdem die EheschlieRenden diese
Frage bejaht haben, aussprechen, dass sie nunmehr kraft Gesetzes rechtmafig verbundene Eheleute
sind. Die Eheschlielung kann in Gegenwart von einem oder zwei Zeugen erfolgen, sofern die
EheschlieRenden dies wiinschen.” (ALEMANHA, 1990).

19 CC/16: “Art. 231. Sao deveres de ambos os conjuges: |. Fidelidade reciproca; Il. Vida em comum,
no domicilio conjugal (art. 233, n° IV, e 234) [...].” (BRASIL, 1916, grifo nosso).

20 CC/02: “Art. 1.566. Sao deveres de ambos os conjuges: | - fidelidade reciproca; Il - vida em comum,
no domicilio conjugal [...].” (BRASIL, 2002, grifo nosso).

21 BGB: “§1353 - Eheliche Lebensgemeinschaft — (1) Die Ehe wird auf Lebenszeit geschlossen. Die
Ehegatten sind einander zur ehelichen Lebensgemeinschaft verpflichtet; sie tragen flreinander
Verantwortung. [...].” (ALEMANHA, 1990).
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manutencdo do lago conjugal. Da mesma forma, a coabitagcdo ndo pode ser
considerada como elemento formador da familia, pois ha casos que, embora as
pessoas vivam sob o mesmo teto, ndo existe mais uma vida em comum (ndo so6
sexualmente falando).

Nota-se que essa tendéncia pela revisdo dos deveres conjugais presentes do
Codigo Civil Brasileiro ja esta, inclusive, inserida no Projeto de Lei 470/2013,

conhecido como “Estatuto das Familias”??

, 0 qual prevé em seu art. 36 que “as
relagdes pessoais entre os cbnjuges devem obedecer aos deveres de lealdade,
respeito e assisténcia, sendo de ambos a responsabilidade pelo cuidado, sustento e
educacado dos filhos.” (BRASIL, 2013). Sabiamente, tal projeto de lei ndo fez
referéncia ao dever de vida em comum no domicilio conjugal?®, posicionamento
também defendido pelo professor Paulo Luiz Netto Loébo, o qual sustenta que o
referido dever trata-se de categoria relativizada.?*

A vida sob o mesmo teto também ndo pode ser exigéncia para a
caracterizagdo das unides estaveis, tema ja discutido pelo Superior Tribunal de
Justica quando do julgamento do REsp. 275.839/SP, oportunidade em que o recurso
foi conhecido e provido sob o fundamento de que, ainda que a coabitacao seja “dado
relevante para se determinar a intengdo de construir uma familia, n&o se trata de
requisito essencial, devendo a analise centrar-se na conjuncao de fatores presente
em cada hipotese, como a affectio societatis familiar, a participacédo de esforgos [...].”
(BRASIL, 2008).

Outras repercussbes do BGB poderiam ser apontadas no Direito Civil

22 Apesar de este projeto de lei (470/2013) ter avangado em matéria de Direito de Familia,
contemplando, inclusive, o pluralismo familiar, ha um projeto de lei do mesmo ano (6.583/13)
conhecido como “Estatuto da Familia” que restringe o conceito de familia a unido entre um homem e
uma mulher, vindo a configurar verdadeiro retrocesso. O referido projeto foi aprovado na Camara dos
Deputados em 24 de setembro deste ano e seguiu para votacao do Senado.

28 Quanto ao domicilio conjugal o art. 1.569 do CC/02 estabelece que “o domicilio do casal sera
escolhido por ambos os cbnjuges, mas um e outro podem ausentar-se do domicilio conjugal para
atender a encargos publicos, ao exercicio de sua profissao, ou a interesses particulares relevantes.”
(BRASIL, 2002).

24 Paulo Luiz Netto Lobo, afirma que “com a emancipagdo feminina e a insercdo crescente das
mulheres no mercado de trabalho, inclusive em cidades de seus maridos, o dever de vida em comum
revela-se relativizado. Por outro angulo, o principio da liberdade familiar, de fundo constitucional,
afeigoa-se a escolha dos conjuges em viverem em domicilios separados por conveniéncia pessoal.”
(LOBO, 2008, p. 122). Do mesmo modo, Maria Berenice Dias defende que “a vida no domicilio
conjugal é outra imposigcao que ndo se justifica, pois compete a ambos os conjuges determinar onde
e como vao morar. Necessario respeitar a vontade dos dois, sendo de todo descabido impor um lar
comum, até porque a familia pode ter mais de um domicilio (CC 71). Cada vez com mais frequéncia
vém optando os casais por viverem em residéncias diversas, o que nao significa infringéncia ao dever
conjugal, a dar ensejo ao pedido de separacdo.” (DIAS, 2007, p. 243, grifo do autor).
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Brasileiro, mas o objetivo deste estudo ndo é minuciar tais influéncias, e sim
apresentar um panorama geral, para que se possa compreender o contexto historico
que rodeia a simultaneidade familiar, o que (in)diretamente pode contribuir para

apreensao da sua possibilidade juridica.

2.5 Codigo Civil Brasileiro de 1916

Torna-se claro pelo exposto que o movimento de codificagdo no Brasil sofreu
influéncias externas do Direito Romano, do Direito Candnico, do Direito Francés e do
Direito Alemao.

A analise do Cadigo Civil Brasileiro de 1916 e do atual Cdédigo Civil até aqui
realizada ja é suficiente, mesmo porque esse nao € o objetivo deste estudo, o qual
busca tdo somente desenhar o cenario em que desemboca a possibilidade do
reconhecimento juridico das familias simultaneas.

Partindo-se do estagio pregresso a promulgacado do Codigo Civil de 1916, a
elaboracao de seu “esbog¢o” foi de responsabilidade do baiano Augusto Teixeira de
Freitas. Em 1860, ainda com o trabalho incompleto, foi publicada sua primeira
edicdo, seguindo-se outras seis edigdes até 1865 (ROBERTO, 2003).

O imenso trabalho de Freitas era composto por mais de 4.000 artigos, os
quais deveriam ser analisados por uma comissdao. Devido a complexidade e ao
elevado numero de artigos, o trabalho de revisao nao foi finalizado. Depois de uma
longa trajetoria ndo bem sucedida, “em 1898, Campos Sales assumiu a presidéncia
da Republica e, no ano seguinte, por indicagdo de Epitacio Pessoa, ministro da
Justica, escolheu para elaborar o tdo esperado codigo o jovem jurista cearense
Clovis Bevilaqua” (ROBERTO, 2003, p. 68).

Clévis Bevilaqua superou as criticas centradas principalmente em sua pouca
idade e em sua possivel inexperiéncia juridica. Comegou o seu trabalho em 1899,
concluindo-o em outubro do mesmo ano. No ano seguinte, o projeto, apos ser
revisto, foi apresentado ao Congresso Nacional, sendo, dois anos depois, aprovado
pela Camara e apresentado ao Senado, onde recebeu forte oposigéao do jurista Ruy
Barbosa de Oliveira (1849-1923), em especial quanto a linguagem utilizada por
Bevilaqua (ROBERTO, 2003).

Seguiram-se muitas discussdées. Em 1° de janeiro de 1916, o projeto foi

finalmente aprovado, passando a ter vigéncia no Brasil em 1° de janeiro de 1917.
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Essa demora na tramitagcdo e aprovacado do CC/16, certamente trouxe-lhe prejuizos,
salientando o professor César Fiuza que “o Cddigo Civil de 1916 ja nasceu com os
olhos para o passado. Foi fruto de um esforgo liberal em seus ultimos suspiros. O
paradigma ja era o do Estado Social, que vinha impondo-se na politica e na
economia.” (FIUZA, 2006, p. 76).

Discorre-se, a seguir sobre a familia imersa na conjuntura deste Cdédigo, que,
como ja dito, assemelhava-se a familia romana e a familia candnica, tanto é que
manteve a caracteristica do casamento sacramento, indissoluvel pela vontade dos
cbnjuges e unico meio de constituicdo da familia.

A familia inserida no periodo do Cddigo Civil passado possuia “ao0 menos
quatro caracteres fundamentais: o patriarcalismo, a hierarquizagdo, a origem
fundada exclusivamente no matriménio e ainda forte carater transpessoal.” (RUZYK,
2005, p.152).

O conceito de casamento se confundia com as proprias caracteristicas da
familia patriarcal matrimonializada, a qual tinha a reprodugdo como principal
finalidade. Nestes termos, Clovis Bevilaqua, afirmava que o casamento ocorria
quando um homem e uma mulher se uniam “indissoluvelmente, legalizando por ele
suas relagcdes sexuais, estabelecendo a mais estreita comunhdo de vida e de
interesses, e comprometendo-se a criar e educar a prole que de ambos nascer.”
(BEVILAQUA, 1956, p. 34).

Nessa toada, a familia se resumia ao casamento e tinha o marido como o
chefe (pater familias), ao qual se submetiam todos os membros da casa. Essa
autoridade maxima do pater familias caracterizava o chamado “patriarcalismo”, o
qual era fundado na hierarquia do homem em detrimento da mulher, em que a figura
masculina tinha direitos ilimitados sobre sua esposa e seu patriménio.?®
Comprovando-se “tal afirmativa, basta citar que, com o casamento, ela perdia o
direito de administrar os bens proprios, ndo podia exercer profissdo sem autorizagao

do marido, além de tornar relativamente incapaz com a contragdo de nupcias.”?®

25 CC/16: Art. 233: “O marido é o chefe da sociedade conjugal. Compete-lhe: I. A representagao legal
da familia. Il. A administragdo dos bens comuns e dos particulares da mulher, que ao marido competir
administrar em virtude do regime matrimonial adaptado, ou do pacto antenupcial. lll. Direito de fixar e
mudar o domicilio da familia. IV. O direito de autorizar a profissdo da mulher e a sua residéncia fora
do tecto conjugal. V. Prover a manutengdo da familia, guardada a disposigdo do art. 277.” (Sic)
(BRASIL, 1916).

26 A dependéncia da mulher em relagdo ao homem no CC/16 também pode ser visualizada em seu
artigo 242, o qual afirma: “A mulher ndo pode, sem autorizagdo do marido: |. Praticar os atos que este
nao poderia sem o consentimento da mulher; Il. Alienar, ou gravar de 6nus real, os imoveis de seu
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(TEIXEIRA, 2005, p. 22).

As desigualdades dessa época nao param por ai. Estdo também presentes
entre os filhos, os quais ndo eram vistos como sujeitos de direito. Aqueles que
advinham do casamento eram chamados “legitimos”. Ja& aqueles cujo parentesco

"2 @ nao recebiam

ndo derivava do casamento eram chamados de “ilegitimos
qualquer protecao do pai ou do Estado.

Este modelo de familia, patriarcal, hierarquizada e matrimonial, era também
transpessoal, na medida que entendia a familia como uma instituicdo de interesses
proprios, hierarquicamente superiores aos de seus membros, pouco importando a
felicidade e a realizacao pessoal das pessoas que compunham o nucleo familiar.

Associada a essa estabilidade institucional familiar, oriunda do casamento
indissoluvel, estava a preponderancia do aspecto econédmico da familia, o qual levou
o Cadigo Civil de 1916 a ser conhecido como um diploma patrimonialista, fruto de
um Estado Liberal. O principal escopo era proteger a propriedade. O individuo s6 era
visto e protegido, por exemplo, enquanto proprietario ou contratante, nunca pela sua
existéncia em si. A protegéo juridica nao se direcionava ao ser humano, mas sim
aquilo que ele possuisse ou que Ihe pertencesse.

Contudo, paulatinamente, as transformagdes socioculturais, politicas,
econdmicas e juridicas foram ocorrendo, atingindo também a familia. O crescimento
econdmico, industrial e urbano no Brasil por volta de 1930, impulsionado pela Crise
de 1929, esmoreceu o patrimonialismo, deixando o casamento de ser a melhor
maneira para a aquisicao da propriedade.

Os chamados “filhos ilegitimos” comegaram a receber tutela do Estado com a
permissdo do seu reconhecimento. Em um primeiro momento, o reconhecimento dos
filhos ilegitimos s6 era possivel apds o desquite, prevendo o art. 1° do Decreto-Lei
4.737/42 que “o filho havido pelo cbnjuge fora do matriménio pode, depois do

desquite, ser reconhecido ou demandar que se declare sua filiagdo.” (BRASIL,

dominio particular, qualquer que seja o regime dos bens; lll. Alienar os seus direitos reais sobre
imoveis de outra; IV. Aceitar ou repudiar heranga ou legado; V. Aceitar tutela, curatela ou outro
munus publico; VI. Litigiar em juizo civil ou comercial, ando ser nos casos indicados nos arts. 248 e
251; VII. Exercer profissao; VIII. Contrair obrigagdes, que possam importar em alheagédo de bens do
casal; IX. Aceitar mandato.” (BRASIL, 1916).

27 Ainda no que diz respeito a diferenciacdo dos direitos e deveres quanto aos filhos, & valido afirmar
gue somente “estavam sujeitos ao patrio poder, segundo o art. 379 do Cdédigo Civil de 1916, os filhos
legitimos, os legitimados, os legalmente reconhecidos, além dos adotivos, enquanto menores. Ja os
ilegitimos, ndo reconhecidos pelo pai, restava-lhes permanecer sob o poder materno; se a mae nao
fosse conhecida ou capaz de exercer o patrio poder, o menor ficaria sob os cuidados de um tutor,
consoante ditames do art. 383 do mesmo Diploma.” (TEIXEIRA, 2005, p. 25).



46

1942). Em seguida, a Lei 883/49 trouxe maior garantia ao filho ilegitimo, atribuindo-
lhe, por exemplo, o direito a alimentos e a heranca.?® Com o advento da Lei de
Divorcio, ou Lei 6.515/77, alterou-se a redacao do art. 1° da Lei 883/49, permitindo-
se o reconhecimento do filho ilegitimo mesmo na vigéncia do casamento, desde que
feito por testamento cerrado.?° Em 1984 finalmente, a Lei 7.250/84 acrescentou mais
um paragrafo ao art. 1° da Lei 883/49. Estabelecia o §2° que, “mediante sentenca
transitada em julgado, o filho havido fora do matriménio podera ser reconhecido pelo
cbnjuge separado de fato ha mais de 5 (cinco) anos continuos.” (BRASIL, 1949).
Novas modificagdes quanto ao assunto s6 foram ocorrer a partir da Constituicdo
Federal de 1988.

A Lei de Divércio, ou Lei 6.515/77, também causou impacto na sociedade da
época ao permitir a dissolugao do vinculo conjugal por meio do divorcio, afastando-
se 0 casamento do seu carater de sacramento, indissoluvel pela vontade humana.

A admissao do divorcio sofreu grande resisténcia, em especial, de parcela da
sociedade composta por religiosos catdlicos. Essa possibilidade de romper a
sociedade conjugal também foi cercada de exigéncias e restrigdes. A culpa pelo
término era fator relevante quando da separacéo judicial, cabendo, inclusive, perda
de direitos ao considerado culpado.

Era necessaria também a prévia separacao de fato, ou judicial, para que o
divorcio ocorresse. Os cdnjuges deveriam comprovar a separagao de fato ha mais

de cinco anos consecutivos e a impossibilidade de reconciliacdo.’® Em mesmo

28 A Lei 883/49, prevé no seu art. 2° que “o filho reconhecido na forma desta Lei, para efeitos
econdmicos, tera o direito, a titulo de amparo social, a metade da heranca que vier a receber o filho
legitimo ou legitimado.” (BRASIL, 1949). Quanto ao direito a alimentos, o referido diploma legal
dispde: “Art. 4°: Para efeito da prestacdo de alimentos, o filho ilegitimo podera acionar o pai em
segrédo, de justica, ressalvado ao interessado o direito a certiddo de todos os térmos do respectivos
processo.” (Sic) (BRASIL, 1949).

29 Lei 883/49: “Art. 1°. Dissolvida a sociedade conjugal, sera permitido a qualquer dos codnjuges o
reconhecimento do filho havido fora do matriménio e, ao filho a agdo para que se lhe declare a
fiiagdo. §1° - Ainda na vigéncia do casamento qualquer dos cdnjuges podera reconhecer o filho
havido fora do matrimdnio, em testamento cerrado, aprovado antes ou depois do nascimento do filho,
e, nessa parte, irrevogavel.(Incluido pela Lei n°® 6.515, de 1977). (Renumerado pela Lei n° 7.250, de
1984).” (BRASIL, 1949).

30 “Art 5°. A separagdo judicial pode ser pedida por um s6 dos cOnjuges quando imputar ao outro
conduta desonrosa ou qualquer ato que importe em grave violacdo dos deveres do casamento e
tornem insuportavel a vida em comum. §1° - A separagao judicial pode, também, ser pedida se um
dos cOnjuges provar a ruptura da vida em comum ha mais de 5 (cinco) anos consecutivos, e a
impossibilidade de sua reconstituicdo.” (BRASIL, 1977). O §1° foi modificado pela Lei 8.408/92,
passando a ter a seguinte redagéo: “§1° A separacao judicial pode, também, ser pedida se um dos
cbnjuges provar a ruptura da vida em comum ha mais de um ano consecutivo, e a impossibilidade de
sua reconstituicdo.” (BRASIL, 1977).
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raciocinio, o art. 403! da Lei de Divércio previa que “no caso de separacédo de fato,
com inicio anterior a 28 de junho de 1977, e desde que completados 5 (cinco) anos,
podera ser promovida acdo de divorcio, na qual se deverdo provar o decurso do
tempo da separacgao e a sua causa.” (BRASIL, 1977).

Outro passo relevante e anterior a Lei de Divorcio adveio com a Lei 4.121 de
196232, conhecida como “Estatuto da Mulher Casada”. Entre suas mudangas, cita-se
a abertura para a dissociagdo da mulher da figura de seu marido, garantido a ela
certos direitos outrora inexistentes, tais como, exercer profissdo fora do lar sem a
necessidade de autorizacdo marital, consoante determinava o art. 24623 dessa lei.

Ndo obstante as significativas mudangas decorrentes dessas leis
infraconstitucionais, a transformagdo maior ocorreu com a promulgagdo da
Constituicdo Federal de 1988, a qual rompeu com a ideia de familia hierarquizada,
patriarcal, patrimonialista, transpessoal e instituida somente pelo casamento, para

permitir o reconhecimento de novas familias.

2.6 Constituicao Federal de 1988

A promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 ensejou o processo de

redemocratizacdo do pais. Ela ajudou na travessia de Estado autoritario para um

31 A redacgédo deste artigo foi depois modificada pela Lei 7.841/89, passando a ter a seguinte redagéo:
“Art. 40. No caso de separagao de fato, e desde que completados 2 (dois) anos consecutivos, podera
ser promovida ag¢ao de divércio, na qual devera ser comprovado decurso do tempo da separagao.”
(BRASIL, 1977).

82 A mulher também adquiriu outros direitos, entre os quais se podem destacar os presentes no art. 248
do Estatuto da Mulher Casada, o qual afirmava: “A mulher casada pode livremente: | - Exercer o
direito que Ihe competir sébre as pessoas e os bens dos filhos de leito anterior (art. 393); Il -
Desobrigar ou reivindicar os iméveis do casal que o marido tenha gravado ou alegado sem sua
outorga ou suprimento do juiz (art. 235, numero 1); lll - Anular as fiangas ou doagbes feitas pelo
marido com infragdo do disposto nos numeros Ill e IV do art. 285; IV - Reivindicar os bens comuns,
moveis ou imoveis, doados ou transferidos pelo marido a concubina (art. 1.177). Paragrafo .unico.
Este direito prevalece, esteja ou ndo a mulher em companhia do marido, e ainda que a doagdo se
dissimule em venda ou outro contrato; V - Dispor dos bens adquiridos na conformidade do numero
anterior e de quaisquer outros que possua, livres da administragao do marido, ndo sendo imoveis; VI -
Promover os meios assecuratérios e as agbes que, em razao do dote ou de outros bens seus,
sujeitos a administracdo do marido, contra éste lhe competirem; VII - Praticar quaisquer outros atos
nao vedados por lei." (Sic) (BRASIL, 1962).

33 “Art. 246. A mulher que exercer profissdo lucrativa, distinta da do marido tera direito de praticar todos
os atos inerentes ao seu exercicio e a sua defesa. O produto do seu trabalho assim auferido, e os
bens com éle adquiridos, constituem, salvo estipulacido diversa em pacto antenupcial, bens
reservados, dos quais podera dispor livremente com observancia, porém, do preceituado na parte
final do art. 240 e nos ns. Il e lll, do artigo 242. Paragrafo Unico. Nao responde, o produto do trabalho
da mulher, nem os bens a que se refere éste artigo pelas dividas do marido, exceto as contraidas em
beneficio da familia.” (Sic) (BRASIL, 1962).
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Estado Democratico de Direito.*

A Carta Magna passou a regulamentar matérias que até entdo eram
disciplinadas por leis ordinarias. A partir dai, toda a ordem civil passou a ser
submetida as regras constitucionais, surgindo o que a doutrina denomina de
“Constitucionalizacéo do Direito Civil” ou “Direito Civil Constitucional”.>> Em outros
termos, “os institutos juridicos dos mais variados campos hao de ser relidos diante
das novas prescrigdes trazidas pela Constituicdo Federal de 1988. A concreta
compreensao do Direito Civil, entdo, carece de uma filtragem constitucional.”
(ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 26).

Diante dessas transformacdes, a Constitucionalizacdo do Direito Civil
promoveu a repersonalizagao do direito privado, o qual foi a mola propulsora para a
valorizagdo do ser humano em detrimento do seu patriménio.®® A pessoa humana
passou a ser o centro de importancia do ordenamento juridico, elevando sua
dignidade a condicao de principio fundamental da Constituigao.

E sob esse feixe luminoso trazido pela Constituicdo Federal de 1988 que a
familia deixou de ser um instituto formal e absoluto para se transformar em um locus
facilitador do desenvolvimento da personalidade e realizagcdo pessoal de seus
membros.3” Deixou de existir “a familia-instituicdo, a qual deveria ser protegida a
todo custo, pois valia por si s6. Nao importava a liberdade e realizacédo de seus

integrantes, mas sua preservagao irrestrita, inclusive com uma hipdcrita paz

34 As ConstituicOes brasileiras anteriores reproduziram as fases histéricas que o pais viveu, “em relagao
a familia, no transito do Estado liberal para o Estado social. As Constituicoes de 1824 e 1891 sao
marcadamente liberais e individualistas, ndo tutelando as relagdes familiares [...]. Em contrapartida,
as constituicbes do Estado social brasileiro (1934 a 1988), democratico ou autoritario, destinaram a
familia normas explicitas. A Constituicdo democratica de 1934 dedica todo um capitulo a familia,
aparecendo pela primeira vez a referéncia expressa a protecao especial do Estado, que sera repetida
nas constituicdes subsequentes. [...]. A Constituicdo de 1988 expande a protec¢édo do Estado a familia,
promovendo a mais profunda transformagéo que se tem noticia, entre as constituicdes mais recentes
de outros paises.” (LOBO, 2004, p.143).

35 “Como consequéncia direta dessa tendéncia e, também, do grande numero de leis especiais em
relagdo ao Cddigo Civil, disciplinando, com principios préprios, matéria até entdo integrada nesse
diploma, surgem sistemas especificos, menores, verdadeiros mocrossistemas legais, como o das
sociedades por agoes, o estatuto da terra, o do mercado de capitais, o da legislagdo bancaria, o do
inquilinato, o da responsabilidade civil, o dos direitos autorais, o dos seguros, o da propriedade
industrial, o da protecdo do consumidor etc., a provocar significativa alteragéo na teoria das fontes e
na interpretagdo do direito.” (AMARAL, 2003, p.156).

36 “Essas linhas de tendéncia enquadram-se no fendmeno juridico-social denominado repersonalizagédo
das relagbes civis, que valoriza o interesse da pessoa humana mais do que suas relagoes
patrimoniais.” (LOBO, 2004, p.139).

87 Essa nova concepcado de familia € denominada pela professora Ana Carolina Brochado Teixeira,
entre outros doutrinadores, de “familia-instrumento”, vez que o nucleo familiar torna-se, apés a
Constituicdo Federal de 1988, instrumento a promocdo da personalidade de seus membros
(TEIXEIRA, 2005).
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doméstica.” (TEIXEIRA, 2005, p. 29).

Nesse diapasdo, o casamento ndo mais subsiste como a unica forma de
constituicdo de familia, possibilitando a formacédo de outras entidades familiares, o
que é consubstanciado pelo principio do pluralismo familiar, esculpido no art. 226 da
CF/88, o qual traz alguns exemplos de familias, tratando-se de rol meramente

exemplificativo, como salienta Paulo Luiz Netto Lébo:

No caput do art. 226 operou-se a mais radical transformacgé&o, no tocante ao
ambito de vigéncia da tutela constitucional a familia. Nao ha qualquer
referéncia a determinado tipo de familia, como ocorreu com as constituicdes
brasileiras anteriores. Ao suprimir a locugéo "constituida pelo casamento”
(art. 175 da Constituigdo de 1967-69), sem substitui-la por qualquer outra,
pos sob a tutela constitucional "a familia", ou seja, qualquer familia (LOBO,
2008, p. 60).

Na mesma linha de pensamento, o autor afirma que houve o

desaparecimento da clausula de exclusao:

O fato de, em seus paragrafos, referir a tipos determinados, para atribuir-
Ihes certas consequéncias juridicas, nao significa que reinstituiu a clausula
de exclusao, como se ali estivesse a locugédo "a familia, constituida pelo
casamento, pela unido estavel ou pela comunidade formada por qualquer
dos pais e seus filhos". A interpretagdo de uma norma ampla ndo pode
suprimir de seus efeitos situagdes e tipos comuns, restringindo direitos
subjetivos (LOBO, 2008, p. 60).

Evidencia-se, entdo, que o conceito proveniente do art. 226 da CF/88, além
de ser plural, € uma clausula geral de inclusédo. “Dessa forma, sdo o cotidiano, as
necessidades e 0s avangos sociais que se encarregam da concretizacdo dos tipos.
E, uma vez formados os nucleos familiares, merecem, igualmente, protegcao legal.”
(FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 88).

‘A verticalidade das relagbes comeca a ceder lugar a busca de uma
horizontalidade que caracteriza a ‘familia igualitaria’.” (TEIXEIRA, 2005, p. 28). Essa
familia igualitaria também é conhecida como “familia democratica”, ou “familia
aberta”, na medida em que da voz a seus componentes, proporcionando espacgo de
fala e escuta e de compartiihamento de decisdes. “Entre marido e mulher, busca-se
atingir o consenso; entre pais e filhos, a conversa e o dialogo aberto. [...]. Nao ha
espaco para tirania na familia democratica, nem por parte dos pais e nem por parte
dos filhos.” (MORAES, 2006, p. 619). E inconteste que a figura do chefe de familia,

representada pelo homem, autoridade maxima da familia, a quem todos os demais
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familiares eram subordinados, perdeu seu espaco na familia pds-Constituicao
Federal de 1988.

A nova ordem constitucional prevé em seu art. 226, §5°, que “os direitos e
deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e

pela mulher.”®

(BRASIL, 1988). A procriagédo passou a ser de livre decisdo do
casal®®, e ndo mais base fundante da familia, posto que o individuo pode formar uma
entidade familiar independente de ter filhos. Em sintese, ter filhos pode ser uma das
escolhas no exercicio do autogoverno dos individuos em um nucleo familiar, mas,
sem duvidas, a necessidade de reproducdo ndo pode ser um requisito para a
formacdo das entidades familiares, embora outrora a reproducdo exercesse essa
funcao.

Dando continuidade as regras da Lei de Divércio, a Constituicdo Federal de
1988 diminuiu os prazos para o rompimento do vinculo conjugal, sendo possivel a
efetivagdo do divorcio apds prévia separagédo judicial por mais de um ano ou
comprovada a separagao de fato por mais de dois anos. Passada mais de uma
década, a matéria foi revista em julho de 2010, com a promulgagdo da Emenda
Constitucional 66, que suprimiu o requisito de prévia separacao judicial ou
separagao de fato, passando a nova redagao do §6° do art. 226 da CF/88 a prever
de forma simpléria que “o casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio”
(BRASIL, 2010), constituindo verdadeiro direito potestativo dos conjuges.

Outra conquista trazida pelo texto constitucional refere-se a laicidade do
Estado brasileiro, regulamentado pelo seu art. 19, inciso 1.4° De toda sorte, embora
exista o principio da separacao entre Estado e religido, notam-se ainda resquicios

de um Estado fortemente influenciado pela religido, principalmente, no que tange a

%8 Sabe-se hoje que com as transformagbes socioculturais, doutrinarias, juridicas e, inclusive,
jurisprudenciais o casamento deve ser dissociado da ideia de diversidade de sexos. Deve ser tratado
como uma entidade familiar formada por pessoas, ndo sendo relevante a orientagdo sexual de cada
um. Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal ja reconheceu as unides homoafetivas, por meio da
ADIn 4277/DF, e farta jurisprudéncia vém permitindo o casamento entre pessoas do mesmo sexo.
Sobre o assunto, vale também verificar o Provimento 260/CGJ/MG/2013 e a Resolugédo 155/2012 do
CNJ, regulamentagbes que afirmam que o procedimento do casamento homoafetivo deve seguir o
mesmo procedimento do casamento realizado entre heterossexuais, ndo devendo os cartérios
responsaveis se recusarem a realizar os casamentos entre pessoas do mesmo sexo.

39 Art. 226, §7°, CF/88: “Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar & livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar
recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva
por parte de instituigdes oficiais ou privadas.” (BRASIL, 1988).

40 “Art. 19. E vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | - estabelecer cultos
religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaracar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus
representantes relagdes de dependéncia ou alianca, ressalvada, na forma da lei, a colaboragédo de
interesse publico.” (BRASIL, 1988).
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possibilidade do reconhecimento juridico da simultaneidade familiar, o que sera

discutido mais adiante.

2.7 Cddigo Civil Brasileiro de 2002

Diante das mudangas trazidas pela Constituicdo Federal de 1988, nao
demoraria a surgir a necessidade de reformar o Coddigo Civil de 1916, o qual ja
demonstrava incompatibilidade axiolégica com o texto constitucional. Apds algumas
tentativas de reforma, o projeto foi aprovado no Senado e na Cémara dos
Deputados em 2001, sendo sancionado pelo presidente da republica em 2002 e
entrado em vigor 2003. Pontua-se, contudo, que suas aspiragdes de reforma datam
de épocas anteriores, tendo o antigo projeto apresentado ao Congresso Nacional em
1975 e aprovado na Camara dos Deputados e no Senado entre os anos de 1983 e
1984, sendo, todavia, esquecido diante da importdncia que ganhou a nova
Constituicdo. Em seu texto, trouxe algumas novidades em comparagdo com o
primeiro Codigo Civil. Na Parte Geral, tratou dos direitos da personalidade e trouxe a
previsdo expressa do abuso de direito, da lesdo e do estado de perigo, entre outros
defeitos do negdcio juridico. Na Parte Especial, unificou as regras sobre obrigacdes
mercantis e civis, ainda que na pratica essa juncédo ja tivesse sido realizada. E,
também, incluiu um livro complementar (Das Disposi¢coes Finais e Transitorias) para
encerrar o Codigo (ROBERTO, 2003).

No que tange ao Direito de Familia, varias normas do Caodigo Civil de 2002
também ja tinham sido incorporadas pela Constituicdo da Federal de 1988. Mesmo

assim, o atual Cédigo Civil

[...] consagra, ainda que de modo limitado, uma familia que n&do se funda
exclusivamente no casamento, além de contemplar os principios da
igualdade entre os conjuges e entre os filhos. Recolhe uma racionalidade
eudemonista ao vedar a interferéncia na familia de entes externos a relagao
conjugal [...] (RUZYK, 2005, p.164).

Deve-se também destacar que o Codigo Civil de 2002 implementou o sistema
de clausulas gerais, que possui conteudo abstrato (aberto), o qual permite o
preenchimento de seu conteudo diante de um caso concreto, garantindo-se, assim,
maior efetividade da justica. “As clausulas gerais resultaram basicamente do

convencimento do legislador de que as leis rigidas, definidoras de tudo e para todos
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0S casos, sao necessariamente insuficientes e levam seguidamente a situagdes de
grave injustica.” (GONCALVES, 2010, p. 41).

Embora as boas inovagdes trazidas pelo Cédigo Civil de 2002, este ja nasceu
‘com as costas voltadas para o futuro, carecendo de grande atividade exegética
para adapta-lo ao momento presente.”! (FIUZA, 2006, p. 78).

A critica ao Caodigo Civil de 2002 passa pelo fato de ele ter sido pensado sob
a égide do Estado Social e de ter nascido sob a vigéncia do Estado Democratico de
Direito, surgido a partir da promulgacao da Constituicdo Federal de 1988.

Longe da pretensdo de exaurir o tema, a evolugdo da familia permitiu
observar a travessia da familia brasileira, a qual, sem duvidas, sofreu influéncia nao
s6 do Direito Comparado, mas também das variaveis culturais, religiosas,
econbmicas e politicas que a modelaram. A familia base da sociedade e meio
propicio a realizacdo pessoal de seus membros ndo deve ser um modelo fechado,
mas, sim, aberto, ainda que existam alguns elementos comuns as familias, os quais

se passam a estudar.

2.7.1 Elementos caracterizadores da familia

Como nao se pode estabelecer um perfil ideal da familia, tendo em vista as
pressdes externas a que esta submetida e a variagédo de ideologia e
aspiragao de seus membros, postula-se um modelo aberto, apto a
responder ao mistério de amor e comunicagéo que habita cada ser humano
(VILLELA, 1980, p. 9).

Com o objetivo de diferenciar as entidades familiares de outros
relacionamentos afetivos, como as relagdes religiosas, a amizade, as relagdes com
colegas de trabalho e o namoro, apresentam-se o0s elementos caracteristicos
comuns as entidades familiares, os quais podem ser aferidos objetivamente caso a

caso. Paulo Luiz Netto Lobo foi pioneiro ao tratar do tema, afirmando que

[...] ha caracteristicas comuns, sem as quais nao configuram entidades
familiares, a saber: a) afetividade, como fundamento e finalidade da
entidade, com desconsideragdo do mével econdbmico e escopo indiscutivel
de constituicdo de familia; b) estabilidade, excluindo-se os relacionamentos

41 Segundo Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk o Coédigo Civil de 2002 “¢ um diploma legal
estruturalmente voltado para o passado, com uma racionalidade fundada no sentido unificador de
uma parte geral centrada nos modelos abstratos da relagéo juridica, mas que contém regras que
contemplam muitas das transformacdes sociais ja apreendidas pela Constituicdo.” (RUZYK, 2005, p.
163 e 164).
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casuais, episodicos ou descomprometidos, sem comunhdo de vida; c)
convivéncia publica e ostensiva, o que pressupde uma unidade familiar que
se apresente assim publicamente (LOBO, 2008, p.57 e 58)

O caso concreto é que determinara se aquele nucleo é ou ndo uma entidade
familiar, exigindo-se alguns pressupostos, neste caso, consubstanciados nos
elementos acima, para nortear as decisoées judiciais que envolvem a matéria.

A questdo que possivelmente gera mais controvérsias diz respeito a
afetividade, talvez “pela resisténcia que tenhamos em reconhecer as qualidades
agressivas, que todos nds possuimos, tendemos, no senso comum, [...] a equiparar
o0 amor ao afeto, muitas vezes idealizando a familia como reduto s6 de amor.”
(GROENINGA, 2003, p. 129).

A familia; todavia, esta, além disso, pois ela é formada ndo sé por amor, mas
também por relagdes de afetividade, estas que, por sua vez, sao originalmente
ambivalentes, na medida em que se formam, por exemplo, por amor e hostilidade. A
par dos estudos da Psicandlise, Sigmund Freud entendia que o ser humano é
formado por pulsdo de vida e pulsdo de morte, energias psiquicas que se
contrapdem. E ai que “os afetos sdo ao equivalente da energia psiquica, dos
impulsos que afetam o organismo e [...] transformam-se em sentimentos e ddo um
sentido as relagdes, e ainda influenciam nossa forma de interpretar o mundo.”
(GROENINGA, 2003, p. 130).

Assim, a afetividade € mais abrangente do que o amor, sendo um sentimento
de afeicdo espontdaneo de uma pessoa a outra. Trata-se de uma disposi¢ao
emocional natural; isto é, existe ou ndo existe afeto de uma pessoa a outra. E por
essa espontaneidade que ndo se justifica imputa-la como principio juridico*?, norma
de observancia obrigatoria a todos. Certamente, impor a uma pessoa que tenha
afeto a outra € desvirtuar sua principal caracteristica de voluntariedade ou
espontaneidade, vinda das pulsdes psiquicas.

Entende-se que, apesar de a afetividade ser integrante e formadora do

sujeito, bem como das entidades familiares*3, ela ndo pode ser exigida nos casos

42 Contudo, ha forte corrente doutrinaria, encabegada pelo advogado familiarista Rodrigo da Cunha
Pereira, que defende que a afetividade € principio juridico do ordenamento juridico brasileiro. Em
suas palavras, “embora o principio da afetividade ndo esteja expresso na CFB, ele se apresenta
como um principio ndo expresso [...]. E este principio da afetividade que autorizou e deu autoridade
para a criagao e construgdo da parentalidade socioafetiva [...].” (PEREIRA, 2011, p. 195 e 196).

43 Compartilha-se do entendimento dos professores Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson
Rodrigues Junior quanto ao fato de o afeto ser “pressuposto elementar apenas das situacdes pré-
juridicas. Quando a familia ou a relacdo familiar é criada através do Direito — como ocorre no



54

em que nao se apresente de maneira espontanea, vez que nao se trata de principio
juridico.** A conclusdo parte de que a existéncia da afetividade “nas entidades
familiares € elemento fatico*®, porém nao juridico. O carater de juridicidade, o cunho
normativo-imperativo, esta relacionado as consequéncias que a presenga do afeto,
na construcdo das relagdes familiares, pode gerar.”*® (ALMEIDA; RODRIGUES
JUNIOR, 2012, p. 43).

Importante ainda ressaltar que para a produgéo de consequéncias juridicas o
afeto ndo pode dissociar-se dos demais elementos caracteristicos das entidades
familiares, quais sejam, ostensibilidade e estabilidade. Sobre este ultimo, Leticia

Ferrarini explica:

Tratam-se a estabilidade e a durabilidade de elementos de ordem objetiva.
Ainda que nado se exija aprioristicamente o decurso de lapso temporal
minimo para a caracterizacdo de uma entidade familiar, a relagdo nao pode
ser efémera, circunstancial, mas sim prolongada no tempo, havendo, pois,
continuidade do vinculo. Afastam-se da definicdo de entidade familiar,
portanto, as relagdes menos compromissadas (FERRARINI, 2010, p.113).

Mais adiante, a compreensado em torno da estabilidade sera importante para

se averiguar a diferenciacao entre relagdes que tenham ou ndo cunho familiar. Alias,

casamento ou nos parentescos dai derivados —, a comprovagdo do afeto ndo se requer para
caracterizagéo e eficacia juridicas. Ainda que ele possa, nessas hipéteses, ser deduzido do animo
intersubjetivo de formagéao familiar, o afeto ndo se configura um requisito propriamente dito, alvo de
investigacdo, para fins constitutivos (da mesma forma que a estabilidade e a ostensibilidade).”
(ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 42). Pode-se exemplicar essas explicagbes por meio de
uma situagdo em que uma pessoa casa-se civimente com outra sem ter qualquer vinculo afetivo,
tendo outros interesses com a formacéo da entidade familiar. Sem duvida, tal tema gera polémicas e
discussdes, as quais fogem do foco deste estudo, justificando-se, assim, o ndo aprofundamento do
debate.

4 Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald também comungam do mesmo entendimento,
esclarecendo que “o afeto é relevante para as relagdes de familia, mas nao é vinculante e obrigatério.
Cuida-se, portanto, de um postulado — e ndo de um principio fundamental (o que Ihe daria forca
normativa.” (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 65).

45 No que diz respeito a afetividade nas relagdes de paternidade, Luiz Edson Fachin também entende
tratar-se de elemento fatico, defendendo que “ha que se verificar a sua manifestagdo fatica para
averiguar-se a existéncia ou nao de hipotese em que a filiagdo pode ser afirmada. Pertinente, por
isso, a nogdo de posse de estado de filho.” (FACHIN, 2003, p. 23). A respeito da paternidade
socioafetiva, vale ler sua obra intitulada “Direito de familia: elementos criticos a luz do novo cédigo
civil brasileiro”, em especial o “Estudo introdutério: novo Cédigo Civil, Familia e Sociedade”, presente
nas paginas 1 a 40 do referido livro.

46 Ana Carolina Brochado Teixeira e Renata de Lima Rodrigues afirmam “que o afeto s6 se torna
juridicamente relevante quando externado pelos membros das entidades familiares através de
condutas objetivas que marcam a convivéncia familiar e, por isso, condicionam comportamentos e
expectativas reciprocas e, consequentemente, o desenvolvimento da personalidade dos integrantes
da familia.” (TEIXEIRA; RODRIGUES, 2010, p.195). Elas ainda defendem que “ndo podemos falar
em direito ou dever de afeto. Mas devemos valorizar as manifestagdes exteriores — condutas e
comportamentos — que traduzam a existéncia do afeto em determinadas relagbes.” (TEIXEIRA;
RODRIGUES, 2010, p. 196).
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nao so a estabilidade, como também a afetividade e a ostensibilidade sao critérios
imprescindiveis a tal fim.

Por derradeiro, mas ndo menos importante, a familia metaforicamente
representada por um “um caleidoscépio de relagdes que muda no tempo de sua
constituicdo e consolidagdo em cada geragao, que se transforma com a evolugao da
cultura, de geragao para geragao.” (GROENINGA, 2003, p. 125), deve ser
considerada como direito fundamental; isto €, deve-se reconhecer o direito
fundamental de qualquer pessoa humana constituir a familia que deseja.

Nesse entendimento, Pietro Perlingieri, ao tratar das garantias promocionais
para os filhos, afirma que ha o “direito do menor a familia e, ainda mais em geral, o
direito de qualquer pessoa a ter uma familia.” (PERLINGIERI, 2002, p. 246). Renata

Barbosa de Almeida e Walsir Edson Rodrigues Junior explicam esse raciocinio:

Os direitos fundamentais sdo expediente juridico a resguardar a
preservacédo das carcateristicas mais genuinas da qualidade humana das
pessoas, dentre as quais se destaca o dinamismo de sua formacdo. A
familia, por sua vez, considerada como um dos principais abrigos a
conceder condiges a satisfagcdo desses direitos, mostra-se tdo fundamental
quanto eles (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 61).

Ainda nas palaras dos autores:

[...] Nao ha que falar que a omissao constitucional sobre esse direito
fundamental de constituicdo familiar impede tal raciocinio. Afinal, consoante
ao dito, em face da unidade da pessoa humana, é plenamente autorizada a
verificagdo de outros direitos fundamentais que ndo estejam manifestos no
elenco normativo. Cré-se que tal direito tenha carater implicito, aferivel na
sistematica disposicdo dos demais direitos expressos e da propria redacéo
do art. 226 da Carta Magna que, especialmente em seu §8°, reconhece que
a familia é protegida como intermediaria a defesa dos familiares (ALMEIDA;
RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 61).

E nessa perspectiva que o reconhecimento juridico da simultaneidade familiar
se mostra plenamente possivel. Negar tal realidade socioldgica seria negar a prépria
evolugdo do Direito de Familia, levando a repetir injusticas e desigualdades que
ocorreram no passado.

O desafio que se coloca aos magistrados e demais operadores do Direito é
reconhecer que a pessoa humana tem diversas formas e possibilidades de formar
uma familia e que isso servira para o seu pleno desenvolvimento pessoal. Logo,

deve o Estado chancelar ndo sé as familias explicitamente descritas na Constituigao
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Federal de 1988, mas também todos os nucleos familiares nos quais, no minimo,
exista uma relagdo duradoura, ostensiva, pautada nos deveres da boa-fé objetiva
bem como seja formada pela afetividade, ndo sendo, contudo, tais critérios
inflexiveis, 0 que deve ser analisado caso a caso.

Nao restam duvidas, portanto, que a familia contemporanea é aberta, sem
molduras que possam excluir uma entidade familiar em beneficio da outra. E sob
este viés que os principios juridicos estudados adiante serdo importantes nao soé
para a compreensao da familia plural como também para a compreensao de todo o
ordenamento juridico, uma vez que sdo eles que permitirdo a flexibilizagdo do

ordenamento, por meio de seus conteudos abertos e indeterminados.
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3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS: UM ESTUDO NECESSARIO A
COMPREENSAO DO RECONHECIMENTO JURIDICO DA SIMULTANEIDADE
FAMILIAR

Este capitulo inicia-se com o debate sobre a dicotomia entre principios e
valores, passando brevemente pela diferenciacdo entre regras e principios. A
analise de tal dicotomia se mostra relevante, uma vez que quando se interpretam
normas como se valores fossem cria-se uma imposicdo de valores sobre todos,
como se houvesse uma identidade comum entre eles.

E por razdes como essas, as quais ndo distinguem principios de valores, que
a monogamia vem sendo tratada erroneamente por alguns estudiosos como
obstaculo ao reconhecimento juridico das familias simultadneas, na medida em que
eles a consideram como um principio juridico, quando tem o status de valor.

Abordam-se especificadamente alguns principios constitucionais, os quais
cumprem a fungdo de oxigenar o ordenamento juridico, a partir do seu conteudo
aberto e indeterminado. Nao se olvida que em uma sociedade multifacetada e plural
haja diversos projetos de vida, os quais devem ser respeitados em sua
individualidade. E justamente neste ponto que os principios juridicos, expressos ou
implicitos, atuam diante do caso concreto como normas garantidoras de paz e
justica, exigindo dos intérpretes empenho hermenéutico quando de sua aplicagao.

Outrossim, os principios abaixo estudados, os quais também se inserem no
campo do Direito Civil Constitucional, servirdo de base normativa e de instrumento
para confirmar a possibilidade do reconhecimento juridico das familias simultaneas,

bem como os efeitos que tal realidade pode produzir.
3.1 Distingao entre principios e valores

“Principios e valores ndo se equivalem; ndo guardam entre si sinonimia.
Apenas relacionam-se.” (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 36).

Na concepcao juridica positivista, prevalecia a rigidez semantica das leis. O
sistema juridico era fechado e de limites inflexiveis. “Seja pela explicagao sobre a
validade normativa, seja pela explicagao da interpretacéo e aplicagdo normativas, é

perceptivel que, nos moldes positivistas, o Direito se explique por si mesmo e se
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baste a si mesmo.”’ (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 30).

As razbes politicas, histéricas e econdmicas que justificavam o Positivismo
como meio garantidor da soberania dos Estados foi perdendo vigor, surgindo a
necessidade de um sistema juridico mais maleavel. De fato, com o pluralismo
multicultural envolvendo as sociedades, de onde brotam diversos interesses e
projetos de vida, percebeu-se que nem todos os casos se enquadravam na norma
preexistente, sendo necessario um ordenamento juridico aberto, como atualmente
se apresenta o sistema juridico brasileiro. Neste tocante, imperioso informar que néo
se adentrara muito nas nuangas que permeiam as diferengas entre regras e
principios, dando-se mais atencao a distincdo entre principios e valores, posto que
esta ultima é imprescindivel para a compreensao da simultaneidade familiar como
fendmeno juridico possivel.

Partindo da dicotomia entre regras e principios*®, Robert Alexy*® afirma:

Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que sao
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de
que a medida devida de sua satisfagdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. [...]. Ja as
regras® sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se
uma regra vale, e entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige;
nem mais nem menos (ALEXY, 2011, p. 91).

Robert Alexy defende que os principios, por serem comandos de otimizagao,
podem em um caso concreto entrar em colisdo. Nessa hipétese, a solugao deve se
dar por meio da ponderacgao. Isto €, diante de um caso, a ponderagao ira orientar
sob quais condi¢gbes um principio precedera ao outro. Em suas palavras, a lei da

ponderacéo reza que “quanto maior o grau de nao cumprimento ou de restricdo de

47 “Assim visto o positivismo juridico — ainda que varias sejam as criticas a ele destinadas — , uma
qualidade importante é preciso perceber: trata-se de uma teoria com preciosa propensao para evitar a
sobreposigéo de avaliagdes valorativas.” (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 31). No mesmo
raciocinio, GALUPPO (2003, p. 162) aduz: “O Positivismo Juridico instaura a possibilidade de uma
Ciéncia do Direito na medida em que pretende oferecer um critério objetivo para separar o material
juridico (as normas juridicas) do material ndo-juridico (moral, politico, religioso etc.).”

48 “Tanto regras quanto principios sdo normas, porque ambos dizem o que deve ser. Ambos podem ser
formulados por meio das expressdes debnticas basicas do dever, da permissao e da proibi¢gao.”
(ALEXY, 2011, p. 87).

49 Por escolha metodoldgica, optou-se por abordar a diferenciagdo entre regras e principios a partir dos
estudos de Robert Alexy, embora se saiba que o tema ja era discutido anteriormente, principalmente
por Del Vecchio e Bobbio, os quais tratavam tal diferenciagao sob o ponto de vista da generalizagao.
Nesse prisma, as regras seriam normas, como Sa80 Os principios, mas teriam um grau de
generalizagdo menor do que os principios.

50 “As regras dizem que algo deve-ser, e 0s principios que aparentemente (ou seja, sem se considerar o
caso propriamente dito) algo deve-ser.” (GALUPPO, 1988, p. 137).
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um principio, maior deve ser a importdncia do cumprimento do outro.” (ALEXY,
2014).

Nota-se que “esta ideia de peso significa que o conflito entre principios sera
resolvido tendo em vista uma hierarquizagdo dos mesmos (sic). Nao uma
hierarquizacdo absoluta, € verdade, mas uma hierarquizacdo em fungdo do caso
concreto.” (GALUPPO, 1998, p. 138).

E neste ponto que Ronald Dworkin (2007) difere e critica Robert Alexy, pois
nao acredita na graduacgao de principios. Segundo ele, se 0s principios sdo normas,
eles devem ser respeitados ou n&o, sendo descabido determinar que um seja
hierarquicamente superior ao outro. Havendo colisdo, DWORKIN (2007) ensina que
se aplicara apenas um principio, sem, contudo, hierarquizar ou excluir os demais do
ordenamento juridico.

Em sua obra ‘O império do Direito’, DWORKIN (2007) defende a existéncia de
uma comunidade principiolégica aberta, a qual pode envolver-se em conflitos, os
quais poderdo ser solucionados por meio da interpretacdo do Direito como

integridade.®’ Nesse raciocinio, o autor explica:

Segundo o direito como integridade, as proposicdes juridicas sao
verdadeiras se constam, ou se derivam, dos principios de justica, equidade
e devido processo legal que oferecem a melhor interpretacéo construtiva da
pratica juridica da comunidade. (sic). [...]. O direito como integridade é,
portanto, mais inflexivelmente interpretativo do que o convencionalismo ou o
pragmatismo (DWORKIN, 2007, p. 272).

Assim, a ponderagao pensada por Alexy sé sera concretizada se conceber os
principios como valores®?, pois estes, sim, podem ser objetos de mensuragéo e ser
mais ou menos aplicados em determinado caso. Todavia, esta ndo € a melhor
solucao, vez que principios e os valores podem até se relacionar, mas, com certeza,

nao sao iguais:

Valores sao escolhas éticas que se fazem para nortear a vida ou, pelo
menos, parte dela, visto que podem ser mutaveis. Tém grande relevancia,

51 “O principio judiciario de integridade instrui os juizes a identificar direitos e deveres legais, até onde
for possivel, a partir do pressuposto de que foram todos criados por um Unico autor — a comunidade
personificada —, expressando uma concepgao coerente de justica e eqiidade” (sic) (DWORKIN, 2007,
p. 271 e 272). Para compreender melhor a Teoria de Ronald Dworkin vale conferir. DWORKIN,
Ronald. O império do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.

52 “Portanto, dizendo entender que as normas juridicas sdo operadores deontologicos, Alexy se
contradiz ao adotar um modelo axiolégico-gradual para explicar o funcionamento desse tipo
especifico de norma (os principios).” (GALUPPO, 2002, p. 180).
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pois determinam o “caminhar” de um povo e, por conseguinte, seu perfil
politico, sociolodgico, juridico e filosofico. [...]. Ja os principios [...] s&o
normas juridicas de conteudo aberto, que se constituem em diretrizes de
comportamento. Sua interpretagdo deve estar em estreita consonancia com
os valores da época, uma vez que nao constituem normas de perfeita
adequacgao ao fato, ou seja, que se adequam ao esquema puro e simples
da subsuncdo. E necessario um exercicio hermenéutico do intérprete para
conferir contetdo a determinado principio (TEIXEIRA, 2005, p. 62 a 64).

A diferenciacao entre valores e principios € muito relevante, pois quando se
interpretam normas (neste caso principios) como se valores fossem, assume-se o
pressuposto de que ha uma identidade de valores em toda a sociedade, o que nao
se apresenta como verdade, vez que o valor escolhido por um pode ser diferente do
escolhido por outro.

Em outros termos, a nao distingdo entre valores e principios cria a imposigao
de um valor sobre todos, mesmo aqueles que n&do o elegeram. Para aclarar o
raciocinio, citam-se as situagdes que envolvem a monogamia; isto é, quando se
defende a monogamia como um principio juridico ha uma imposi¢ao deste valor a
todos, inclusive aqueles que escolheram viver fora desse parametro. Em
consequéncia, coloca-se o individuo que nao adotou a monogamia a margem da
sociedade, fora da convivéncia igualitaria com os outros cidadaos, afrontando-se sua
liberdade de escolha e sua autonomia privada.

E bem verdade que, estando os valores no campo axiolégico e os principios
no campo deontoldgico (na esfera do dever-ser), aquilo que € bom nem sempre é
aquilo que é devido. Por isso, a necessidade de diferenciar principio de valor®3, haja
vista que, em se tratando os principios de comando do dever-ser, cria-se uma
vinculacdo a todos. Ja o que &€ bom pode variar, ndo vinculando nem sendo
obrigatorio para todos.

E a partir da problematizacdo do caso concreto, tendo em vista estas nocées
conceituais acerca dos principios e dos valores, que se aferirdo as reais

possibilidades de apreensao do reconhecimento juridico das familias simultaneas.

3.2 Principio da dignidade da pessoa humana

53 “Decerto, ndo se podem impor valores ao se utilizar a norma, avaliando-se, preferencialmente, alguns
comportamentos em desmerecimento de outros. [...]. Todavia, isso ndo pode ser levado ao extremo
tal que impega qualquer observagao axiolégica em ambito juridico.” (ALMEIDA; RODRIGUES
JUNIOR, 2012, p. 37).
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“O respeito a dignidade humana imp&e reconhecer que cada pessoa pode
pertencer, a um s6 tempo, a varios nucleos familiares, ostentando uma
familia que nao é idéntica a de seus conviventes, mas propria e Unica em
sua extensdo, porque formada de feixes de relagbes familiares que se
podem estender num ou noutro sentido de acordo com os elementos
constitutivos de cada relacao familiar.” (SCHREIBER, 2009, p. 254).

Iniciar a abordagem dos principios atinentes ao tema principal deste trabalho
pelo principio da dignidade da pessoa humana faz sentido, na medida em que este é
estrutura base fundamental do Estado Democratico de Direito e de toda a ordem
juridica, consoante determina o art. 1°, lll, CF/88.54

Neste prisma, “a dignidade da pessoa humana é o nucleo existencial que é
essencialmente comum a todas as pessoas humanas, como membros iguais do
género humano, impondo-se um dever geral de respeito, protegao e intocabilidade.”
(LOBO, 2008, p. 37). Assim, a dignidade apresenta-se como um principio no qual
estdo contidos e associados outros principios, tais como, o principio da autonomia
privada e o principio do pluralismo familiar. Torna-se, entdo, impossivel pensar em
direitos de forma dissociada da nogao e do conceito de dignidade.

Vale ressaltar que ha diversas perspectivas de abordagem da dignidade. No
campo filosofico, Immanuel Kant (1724-1804), ao tratar em sua obra
Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes da teoria da obrigagdo moral unica e
geral, na qual cada um deve agir de tal modo que a maxima da sua ag&o possa

tornar-se um principio de uma legislagao universal, esclarece:

No reino dos fins%, tudo tem um prego ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem precgo, pode ser substituida por algo equivalente; por outro lado, a
coisa que se acha acima de todo prego, e por isso nao admite qualquer
equivaléncia, compreende uma dignidade. [...] O que se faz condigéo para
alguma coisa que seja fim em si mesma, isso ndo tem simplesmente valor
relativo ou prego, mas um valor interno, e isso quer dizer, dignidade. (KANT,
2003, p. 65).

Em suma, Immanuel Kant (2003) defende que ha duas categorias de valores,
uma representada pelo preco e a outra, pela dignidade, sendo que as coisas tém

preco (conteudo econdmico) e as pessoas, dignidade (valor moral interior), a qual

54 Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltuvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] lll - a
dignidade da pessoa humana (BRASIL, 1988).

55 “Pela palavra reino entendo a ligagao sistematica de varios seres racionais por meio de leis comuns.
[...]. Todos os seres racionais estdo, pois, submetidos a essa lei que ordena que cada um deles
jamais se trate a si mesmo ou aos outros simplesmente como meios, mas sempre simultaneamente
com fins em si.” (KANT, 2003, p. 64).
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deve ser protegida pelo Estado.

E nessa toada que a familia esta, ou pelo menos deveria estar,
“funcionalizada ao desenvolvimento da dignidade das pessoas humanas que a
integram. A entidade familiar ndo é tutelada para si, sendo como instrumento de
realizacédo existencial de seus membros.” (LOBO, 2008, p. 39). Consoante esse
raciocinio, Ana Carolina Brochado Teixeira (2005) traz um novo olhar sobre a
dignidade que foge do campo exclusivamente juridico, ao entender que ela ndo se

constroi de forma individualizada, mas na interagdo com o outro. Em suas palavras:

A pessoa constréi, no decorrer da vida, a sua identidade e personalidade.
[...]. E a partir do relacionamento com o outro que ela se molda e,
verdadeiramente constitui-se, em todas as suas dimensbes. E, por
conseguinte, edifica, também, a sua dignidade de forma genuina, pois,
embora esta seja concebida de forma singular, visto que compde a
humanidade de cada ser, ela s6 se forma plenamente através do olhar do
outro (TEIXEIRA, 2005, p. 71).

O desafio dos operadores do direito, segundo Maria de Fatima Freire de Sa e
Bruno Torquato de Oliveira Naves, passa justamente pelo esforgo de entender que
“a dignidade deve ser buscada em meio as relagdes sociais, compreendida,
portanto, como uma categoria do préximo, na comunhdo dos individuos.” (SA;
NAVES, 2009, p. 61).

Nesse fio condutor, o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, inserido no campo do Direito de Familia, consubstancia-se a partir do
momento em que se respeitam a liberdade e a autonomia privada dos sujeitos,
principalmente quanto a liberdade de escolha sobre o tipo de familia que ira formar.
Dito de outra forma, quando efetivamente ndao se reconhece juridicamente a
multiplicidade de entidades familiares, por exemplo, fechando os olhos para a
realidade das familias simultdneas, deixa-se de proteger a pessoa, centro do
ordenamento juridico, violando-se, por consequéncia, ndo sO o0 principio da
dignidade da pessoa humana, como também outros principios, como o do pluralismo
familiar e o do livre desenvolvimento da personalidade.

Observagao relevante, mas de percepgao sutil, é feita por Anderson Schreiber
(2009) ao chamar a atencgao para o fato de que, embora exista um rol constitucional
nao taxativo de entidades familiares, as pessoas, inclusive doutrinadores e juristas,
transmitem a ideia de que cada uma deve pertencer a um unico nucleo familiar prée-

moldado, rejeitando-se, ainda que implicitamente, a possibilidade da existéncia de
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familias simultaneas, em que um membro pode conviver concomitantemente em
duas ou mais familias. “Com isso, a protecdo a pessoa humana fica em segundo
plano, tutelando-se, de modo abstrato, a entidade familiar em si mesma (com a
exclusao de outras que aquela pessoa pudesse integrar concomitantemente)’
(SCHREIBER, 2009, p. 241), conquanto o ordenamento constitucional patrio
preconize ao contrario.

E indubitavel que o principio da dignidade da pessoa humana também
contribuira para a compreensdo e formacao dos pressupostos acerca da
possibilidade do reconhecimento juridico das familias simultaneas, uma vez que nao
€ possivel falar em tal principio sem garantir, na pratica, sua aplicabilidade, de modo
que ao Estado, aqui referido no sentido lato, ndo cabe julgar ou determinar qual o
modelo familiar seja o adequado. Pelo contrario, deve proteger a(s) familia(s)
eleita(s) pelas pessoas, a fim de que nao seja violada a dignidade humana de cada
um, que também é concebida em seu aspecto coexistencial, sendo esta a visao

mais apropriada sobre o0 assunto.
3.3 Principio do livre desenvolvimento da personalidade

Na visdo tradicional do Direito Privado a pessoa era vista como sujeito de
direitos e deveres abstratos. Nao interessavam ao Direito as vicissitudes de cada ser
humano. Contudo, com o passar do tempo o patrimonialismo, que sustentava essa
visdo, foi perdendo forga, permitindo-se também visualizar questdes existenciais
voltadas & pessoa.>®

A Constituicdo Federal de 1988 ao colocar a pessoa no centro do
ordenamento juridico, passou a considerar a pessoa humana ndo mais de forma
abstrata, mas com suas singularidades, e a tutelar efetivamente as situagdes
existenciais e as pessoas que apresentam alguma vulnerabilidade, tais como as
criangas, os idosos e os portadores de transtornos mentais e do comportamento.

Nesse interim, a acepgao juridica da personalidade também se modificou. De

aptidao genérica para adquirir direitos e contrair deveres passou a “ser entendida

% “Nao ha como se separarem, no ambiente do Estado democratico de Direito, situagdes subjetivas
patrimoniais das existenciais. Pode haver situagdes subjetivas estritamente existenciais, como as que
se referem ao direito moral do autor, ou ainda a paternidade socioafetiva, mas, em toda situacao
subjetiva patrimonial, o0 modo de ser da pessoa ja faz introduzir, no complexo de seus direitos
subjetivos e obrigagdes ou deveres, seus direitos fundamentais e da personalidade a ponto de
impedir que sofra abusos em seus critérios estruturantes.” (GALVANI, 2010, p.69).
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como o conjunto de caracteristicas inerentes ao ser humano que serve a sua
individualizacdo e que, por isso, deve ser tutelado juridicamente.”’ (ALMEIDA;
RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 39).

A pessoa ndo é um ser pronto, acabado, mas se constitui ao longo da vida
como tal, numa esfera de relagdes de autonomia e alteridade. “A ideia de autonomia
€ paradoxal. S6 ha autonomia frente a outros seres humanos; sozinho ninguém é
autbnomo. A autonomia pressupde socialidade, intersubjetividade.” (NAVES, 2010,
p. 85). Nesta perspectiva, a pessoalidade se apresenta como um processo de
autodeterminagdo em um universo intersubjetivo, no qual ha diferentes projetos de

vida, que se entrelagam (MOUREIRA, 2013). Esclarega-se:

Pessoalidade5® implica, portanto, processo de construgdo da identidade de
um ser livre e autbnomo que se reconhece a si mesmo através do outro
(alter), em um constante processo de autodeterminacdo de si e de
reconhecimento de si pelo outro e vice-versa. Até mesmo em se tratando de
individuos humanos com dificuldades ou incapacidade de afirmacdo de uma
identidade esse processo de reconhecimento é presente, uma vez que o
reconhecimento de si pelo outro se concretiza enquanto uma realidade
intrinseca ao proprio convivio (MOUREIRA, 2013, p. 48).

Com base nesse raciocinio, se a condicdo de ser pessoa ocorre fora do
Direito, ou seja, o Direito ndo cria a pessoa, natural que se tutele o ser humano
tendo em vista a protecao do livre desenvolvimento de sua personalidade, vez que
pode ser por esse meio que a pessoa vai se autodeterminar. Dai se falar da
importancia do principio do livre desenvolvimento da personalidade.

Ademais, sendo o homem um ser social, o qual encontra as condi¢cbes
necessarias ao livre desenvolvimento de sua personalidade na sociedade,

importante também a tutela da livre escolha da formacgdo de uma familia®®, haja vista

57 Sobre a nova concepcao da personalidade, convém destacar os ensinamentos de Gustavo Tepedino,
o qual assevera: “A tutela da personalidade — convém, entéo, insistir — ndo pode se conter em setores
estanques, de um lado os direitos humanos e de outro as chamadas situagbes juridicas de direito
privado. A pessoa, a luz do sistema constitucional, requer protegao integrada, que supera a dicotomia
direito publico e direito privado e atenda a clausula geral fixada pelo texto maior, de promogao da
dignidade humana.” (TEPEDINO, 2008, p. 57).

% “O substantivo feminino pessoalidade advém do latim personalitas e significa a qualidade de ser
pessoal. Nao se trata da assungao de uma qualidade imanente a espécie humana, mas pressupde a
acdo do homem na determinacdo daquilo que é individual e que expressa a efetivacdo de uma
possibilidade pela liberdade na convivéncia com os outros. Pessoalidade decorre, pois, da
autodeterminagado e autoafirmagao das configuragdes individuais dentro de um fluxo comunicativo.”
(MOUREIRA, 2013, p. 48). Para aprofundar sobre o assunto, vale a leitura da tese de Diogo Luna
Moureira (2013), principalmente, no inicio do trabalho, onde se verifica uma evolugéo histérica sobre
o termo pessoa.

%9 N&o se pretende defender a tutela da familia em si como instituicdo superior aos seus membros, mas
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que este € o ambiente primevo em que o sujeito se constitui, desenvolve seu
caracter e seu autoconhecimento e aprende a viver em comunidade. “E exatamente
nessa ambientagdo primaria que o homem se distingue dos demais animais, pela
suscetibilidade de escolha de seus caminhos e orientagdes, formando grupos onde
desenvolvera a sua personalidade.” (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 41). Nesse fio

condutor:

O principio do livre desenvolvimento da personalidade talvez seja, assim, a
primeira condi¢cdo para que um individuo se constitua como pessoa. E se a
primeira — e principal — sede em que a constituicdo pessoal se da é a
familia, suas relagbes hdo de ser sob esse standard disciplinadas
(ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 41).

A partir do momento em que se reconhece que cada pessoa ¢ titular de
liberdades e que coexiste em uma rede de interligagbes sociais, implica
compreender que cada um possui uma personalidade que ndo pode ser imposta,
posto que a pessoalidade ndo parte de um dever-ser, mas de uma construcdo do
proprio projeto de vida.

E neste ponto que a simultaneidade familiar é fendmeno juridicamente
possivel, haja vista que cada um deve ter a liberdade de se autodeterminar, isso
pressupondo a livre escolha de ter a familia que Ihe proporcione o desenvolvimento
de sua personalidade. Certo que “negar ao homem a possibilidade de assumir as
coordenadas da sua pessoalidade € negar-lhe a possibilidade de ser pessoa.”
(MOUREIRA, 2013, p. 25).

Dito de outra forma, a familia deve ser instrumento de promocgao nao s6 da
dignidade da pessoa humana, mas também do livre desenvolvimento da
personalidade de seus membros, posto que ndo ha como falar em dignidade sem
proteger o livre desenvolvimento da personalidade de cada ser humano.

Por consequéncia, a regra ha de ser a liberdade, sem que haja uma
interferéncia do Estado®® ou outras de ordem externa, justificando tal medida apenas

com o intuito de garantir iguais liberdades as pessoas. A escolha e a construcao de

a tutela dos interesses das pessoas que compdem a familia.

60 Note-se, com isso, que pretender deixar a cada um seu devir — vir a ser — induz, inevitavelmente, a
reconhecer a pessoa como titular de liberdade. Imposicdes externas seriam fatalmente
comprometedoras da real formacdo de referéncias individuais. Dai dizer-se que o direito que
possuem todas as pessoas, enquanto tais, ndo se completa meramente pelo desenvolvimento da
personalidade, mas pelo livre desenvolvimento da personalidade. A espontaneidade é propriedade
nuclear da tutela juridica. (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012, p.40).
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uma familia parte de um processo de autodeterminag¢ao, da autonomia privada de
cada um (re)construir sua biografia.

E nesse assente que o principio da autonomia privada, o qual se passa a
estudar, comunga com o principio do livre desenvolvimento da personalidade,
devendo também os demais principios abordados neste estudo ser interpretados de

forma néao isolada, mas de modo integrado.

3.4 Principio da autonomia privada

Inicialmente, cumpre esclarecer que as expressdes autonomia da vontade e
autonomia privada nao apresentam a mesma carga de conteudo. Para compreender
as distingdes, € necessario tracar uma pequena sintese sobre a evolugido do
conceito de autonomia, a qual variou conforme a época e as transformagdes por que
passou a sociedade.®’

No periodo do Estado Liberal, falava-se em autonomia da vontade, aquela
que permitia aos contratantes pactuarem o que bem entendessem, sem qualquer
intervencao do Estado. Nessa época, a vontade individual era a principal condi¢cao
para a determinagao da autonomia, que estava associada a um conceito negativo de
liberdade:

Como no liberalismo, vigente nos séculos XVIIl e XIX, o conceito de
liberdade era negativo, relacionado a nao intervencéo estatal, a concepgao
de autonomia da vontade estava relacionada a auséncia de interferéncia
externa no poder dos individuos de se autodeterminar, conferindo aos
mesmos a possibilidade de praticar atos e negdcios juridicos com ampla
liberdade (CARMINATE, 2014, p. 47).

De igual modo, Rose Melo Vencelau Meireles também explica que a
concepgao negativa da liberdade no Estado Liberal influenciou “a concepgao de que
a vontade individual representava a maior expressado da liberdade do individuo na
esfera privada e, por si s0, era suficiente para impedir qualquer ingeréncia externa
no seu conteudo e nos seus efeitos.” (MEIRELES, 2009, p.66).

Observa-se, entao, que a liberdade dos particulares de contratar e de

regulamentar as regras das relagbes juridicas era plena; isto é, o Estado nédo

61 Como bem salienta Pietro Perlingieri, “a autonomia privada pode ser determinada ndo em abstrato,
mas em relagdo ao especifico ordenamento juridico no qual é estudada e a experiéncia histérica que,
de varias formas, coloca sua exigéncia.” (PERLINGIERI, 2002, p. 17).
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intervinha na manifestacdo de vontade dos envolvidos e tampouco nos efeitos que
advinham dessas manifestacdes.®?

Todavia, o modelo do Estado Liberal, individualista e ndo interventor, resultou
em grandes desigualdades, vez que prevalecia entre os particulares uma igualdade
formal. Na pratica, as partes ndo se encontravam em condigbes igualitarias no
momento de pactuarem. Tratava-se de uma igualdade ficticia. Associado a essa
desigualdade, o declinio do Estado Liberal também foi influenciado pela depresséo
econdmica vivida pelo Capitalismo em 193083, que se agravou em razdo das duas
grandes guerras mundiais.

Diante de tais circunstancias, o Estado passou a intervir nas relagdes
contratuais e juridicas, para assegurar maior equilibrio entre as partes,
caracterizando-se, assim, o chamado “Estado Social”’. “Rompe-se, portanto, com o
Estado abstencionista, tdo difundido nas Codificagdes do século XIX, nascendo a
partir dai a busca pelo welfare state (Estado do bem estar social).” (SOUZA, 2012, p.
175).

A autonomia da vontade comecou a sofrer certa conformacéo® em prol do
bem estar da coletividade, ha a prevaléncia dos interesses gerais sobre os
particulares. Se a nog¢ao de autonomia no Estado Liberal “era equivocada por ser
demasiadamente ampla, a do Estado Social é igualmente errbnea pelo motivo
oposto, ou seja, por privar o individuo da possibilidade de autorregulamentacao de
seus interesses.” (CARMINATE, 2014, p. 48).

As transformacgbes permaneceram com o poés-guerra, comecgando-se a
perceber que a vontade individual ndo era a fonte determinante das relagdes
juridicas. Nesse contexto que surge a necessidade de um novo Estado, capaz de

intervir no sistema econdmico quando necessario, contudo sem ser paternalista

62 Essa liberdade absoluta, proveniente do Estado Liberal, era também conhecida pelo brocardo da
lingua francesa “laissez faire, laissez aller, laissez passer”, que, numa tradugao literal, significa “deixai
fazer, deixai ir, deixai passar.”.

63 Com a grande depressdo econdmica vivida pelo capitalismo nos idos de 1930, confirmou-se a
necessidade de o Estado intervir na economia. O mercado nao se autorregulava como previsto; era
preciso garantir meios de equilibrar a relagdo contratual. Assim, o Estado assume atividades
econOmicas tidas como essenciais ao desenvolvimento e passa a regular exaustivamente situacoes
de desequilibrio contratual (NAVES, 2007, p. 240).

64 “Ressalta-se que falamos em conformacgdo e ndo limites a autonomia privada. [...]. Isso ndo quer
dizer que o vocabulo limite ndo possa ser utilizado [...] entretanto, a conformagao expressa de
maneira mais correta a delimitagdo interna de conteldo, que se faz relacionalmente, de acordo com o
horizonte histérico, inclusive de conformidade com o ordenamento juridico como um todo [...]. A
normatividade principiolégica da autonomia privada da a ela esta elasticidade, permitindo que se
amolde mais facilmente ao momento histérico, estando mais presente em alguns momentos e mais
restrita noutros.” (NAVES, 2010, p. 87).
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como foi o Estado Social. A par dessas exigéncias, ha a reconstrugdo do Direito
Privado no Estado Democratico de Direito, consagrado pela Constituicdo Federal de
1988, caracterizando-se como um novo paradigma, o qual adota um sistema aberto
de regras e principios (AMARAL, 2003).

A autonomia passou a ser reconhecida como privada, sendo entendida em
sentido /ato como uma forma de autorregulamentacdo dos interesses pessoais.
Envolve a esfera de liberdade, em que as pessoas estabelecem suas préprias

normas para regrar seus proprios comportamentos. Explica Pietro Perlingieri:

Pode-se entender por “autonomia privada”, em geral, o poder, reconhecido
ou concedido pelo ordenamento estatal a um individuo ou a um grupo, de
determinar vicissitudes juridicas como consequéncia de comportamentos —
em qualquer medida — livremente assumidos (PERLINGIERI, 2002, p. 17).

Na mesma esteira:

A autonomia privada constitui-se, portanto, em uma esfera de atuagao do
sujeito no &mbito do direito privado, mais apropriadamente um espago que
Ihe é concedido para exercer a sua atividade juridica. Os particulares
tornam-se, desse modo, e nessas condigdes, legisladores sobre seus
proprios interesses (AMARAL, 2003, p. 347).

Apesar de a autonomia privada ter ganhado status de principio juridico, ela
nao é ilimitada, como foi no Estado Liberal, sofrendo limitagdes, com o propdsito de
promover a dignidade da pessoa humana. Em outros termos, o poder de
autorregulamentacdo de cada um é limitado pelo Estado em observancia aos
direitos e as garantias fundamentais dos sujeitos por ele afetados.

A titulo de exemplo, podem-se citar alguns dispositivos da Constituicdo
Federal de 1988 que demonstram essa limitagcdo. O artigo 5°, ao garantir a
inviolabilidade do direito a liberdade, prevé no seu inciso Il que “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sen&do em virtude de lei.” (BRASIL,
1988). Como se observa, a propria lei cumprira a fungdo de conformacdo da
autonomia privada. Da mesma forma, o inciso XIIl do mencionado artigo também
garante o livre exercicio de qualquer trabalho ou profissdo, desde que atendidas as
qualificagdes profissionais que a lei estabelecer.

A autonomia privada de associar-se também sofre intervencéo estatal, vez

que somente “é plena a liberdade de associacdo para fins licitos, vedada a de
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carater paramilitar.”®® (BRASIL, 1988). Por sua vez, a Constituicdo, em seu titulo “Da
ordem econdmica e financeira”, art. 170% e seguintes, também garante o direito a
livre iniciativa, mas ndo de forma irrestrita, devendo ser observados, por exemplo, o
principio da soberania nacional, o da defesa do consumidor e o da fungao social da
propriedade.

O art. 421 do atual Cdédigo Civil Brasileiro também pode ser utilizado como
exemplo de conformacdao da autonomia privada, ao dispor que “a liberdade de
contratar sera exercida em razdo e nos limites da fungdo social do contrato”
(BRASIL, 2002). Na mesma linha de raciocinio, “os contratantes sdo obrigados a
guardar, assim na conclusao do contrato, como em sua execugéo, os principios de
probidade e boa-fé"” (BRASIL, 2002), inexistindo total liberdade de contratagéo
como outrora.

E essa autonomia privada, que saiu da seara exclusivamente patrimonial
para também permear nas areas existenciais, que permite que cada um tenha a
liberdade de escolher as regras que servirdo para a formagdo de uma familia,
coadunando com o modo de vida que mais satisfaca aos interesses particulares. E
justamente por isso que as familias simultdneas devem nascer da escolha do campo
privado. Cada individuo tem a autonomia privada de adotar ou ndo a monogamia
como valor e viver ou nado simultaneamente em mais de uma familia. Por
conseguinte, ndo pode o Estado limitar a autonomia privada para impor um modo de
vida ou uma familia como sendo a correta e a melhor para uma maioria, quando ha
outra parcela da sociedade que escolhe viver de modo diverso ao padrao imposto. E
sobre essa nao intervencao estatal no ambito familiar que este estudo se ocupara

doravante.

65 Art.5°, XVII, CF/88: “E plena a liberdade de associagdo para fins licitos, vedada a de carater
paramilitar.” (BRASIL, 1988).

66 Art. 170 CF/88: “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios: | - soberania nacional; Il - propriedade privada; Il - fungédo social
da propriedade; IV - livre concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente,
inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e
de seus processos de elaboragao e prestacdo; VIl - reducdo das desigualdades regionais e sociais;
VIII - busca do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais. Paragrafo unico.
E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdémica, independentemente de
autorizagao de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.” (BRASIL, 1988). E ainda: “Art. 174
CF/88: “Como agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado exercera, na forma da
lei, as funcdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor
publico e indicativo para o setor privado [...].” (BRASIL, 1988).

67 Redagéo do art. 422 do CC/02.
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3.5 Principio da intervengado minima do Estado nas relagdes familiares

“A lealdade a um projeto de vida ndo faz morada na fria previsdo normativa,
mas sim no desejo e vontade daqueles que protagonizam tal projeto, e que
nele buscam construir as suas vidas. [...]. Eis, portanto, a complexidade que
hoje vinca as relagdes familiares pautadas no afeto e na possibilidade
plurima de sua constituicao, elementos aos quais nao pode o Estado
olvidar, e neles nem mesmo intervir.” (FACHIN, 2012, p. 163).

E de crucial importancia que para a efetivacdo do principio da autonomia
privada haja uma sintonia e um caminhar lado a lado com o principio da intervengao
minima do Estado, em especial no ambito familiar. O desafio € saber qual a medida
certa entre o publico e o privado, ou melhor, como defende Luiz Edson Fachin
(2012), qual é o limite entre a “Praga” e o “Jardim”.

Embora hoje a maioria dos autores acertadamente defenda que o Direito de
Familia pertence ao campo do Direito Privado, ha outros, como Silvio Rodrigues,
que, outrora, defenderam que o Direito de Familia era abrangido pelo Direito
Publico, chegando a afirmar que “o interesse do Estado € maior do que o individual.
Por isso, as normas de Direito de Familia sdo, quase todas, de ordem publica,
insuscetiveis, portanto, de serem derrogadas pela convengdo entre particulares.”
(RODRIGUES, 2004, p. 7).

Nado se compartilha, contudo, desse entendimento, uma vez que no seio
familiar as relacbes se estabelecem entre particulares, sendo os interesses
individuais, justificando-se a intervengao estatal apenas para garantir e proteger tais
interesses e direitos. Desse modo, a ingeréncia do Estado deve apenas ter o condao
de tutelar os individuos e dar-lhe garantias, inclusive, de ampla manifestagcado de
vontade e condigbes propicias & manutengdo do nucleo afetivo®® (PEREIRA, 2005).

Logo, o principio da intervengdo minima do Estado nas relagbes familiares,
também chamado de “Direito de Familia Minimo®®”, destaca-se por meio da nova
roupagem do Direito Civil Brasileiro, a qual repersonalizou e despatrimonializou as

familias, na medida em que a pessoa humana passou a ser o foco principal de

68 “Nesse quadrante, toda e qualquer ingeréncia estatal somente sera legitima e justificavel quando tiver
como fundamento a protegdo dos sujeitos de direito, notadamente daqueles vulneraveis, como a
crianga e o adolescente, bem como a pessoa idosa (a quem se dedica protegdo integral).” (FARIAS;
ROSENVALD, 2014, p. 150).

% Sobre o assunto vale a leitura do capitulo 8 da dissertacdo de Mestrado (“Por um direito de familia
minimo: a possibilidade de aplicagdo e o campo de incidéncia da autonomia privada no ambito do
Direito de Familia”) do aluno Leonardo Barreto Moreira, disponivel no site da biblioteca da PUC/MG.
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atencao e protegado do ordenamento juridico, afastando-se a primazia do patrimdnio
deste lugar.

A fim de elucidar o principio em estudo, citam-se alguns dispositivos e
diplomas legais que evidenciam a afirmagdo da autonomia privada com a
intervencao minima do Estado nas relagdes familiares, os quais se consubstanciam
pelo livre planejamento familiar (art. 226, §7°, da CF/88 e art. 1.565 do CC/027),
pela livre iniciativa (art. 1°, IV, da CF/88), pela possibilidade de divércio sem lapso
temporal e sem discussao de culpa (EC 66/2010), pela vedacéo a interferéncia de
qualquer pessoa de direito publico ou privado na comunhdo de vida instituida pela
familia (art. 1.513 do CC/02), pela possibilidade de criagdo e modificagcao de regime
de bens pelo casal (art. 1.639, caput, e § 2° do CC/02) e pela faculdade de cada um
dos nubentes de acrescer ou nao o sobrenome do outro (art. 1.565, §1°, do CC/02).

E sob este prisma que a realidade das familias paralelas deve ser
juridicamente reconhecida, posto que a constituicdo de um nucleo familiar néo deve
ter a intervencado do Estado de modo a escolher um modelo de familia para todos.
Ao revés, a sua ingeréncia so se justificaria se fosse para garantir e proteger a
liberdade de escolha na formacao de uma familia que contribuisse para o livre

desenvolvimento da personalidade. Nota-se, entao:

Sob a matriz dessas ideias, ndo cabe ao Estado impor a possibilidade ou,
até mesmo, a impossibilidade de constituicdo de familias simultaneas, uma
vez que a estruturagcdo dessas familias ndo deve se depreender do
ordenamento juridico, mas das situagdes de fato, construidas que sao,
nesse caso em especifico, sobre o afeto (FACHIN, 2003, p. 170).

O que se observa é que, embora alguns doutrinadores e juristas coloquem
obstaculos ao reconhecimento juridico das familias simultaneas, obstando os efeitos
legais que possam advir destas familias, ndo ha impedimentos legais que justifiquem
0 nao reconhecimento do Estado a essa realidade socioldgica.

O Estado nao deve limitar a autonomia privada de cada um ter um projeto de
vida familiar. Naturalmente, a visdo da familia como instituicdo hierarquicamente

superior aos seus membros deixou de existir em prol de uma nova concepgao de

70 Ainda que o mencionado artigo ndo faga referéncia especificadamente aos companheiros, ele é
perfeitamente aplicavel também nas unides estaveis, consoante Enunciado 99 da Jornada de Direito
Civil — “o art. 1.565, §2°, do Codigo Civil ndo é norma destinada apenas as pessoas casadas, mas
também aos casais que vivem em companheirismo, nos termos do art. 226, caput, §§ 3° e 7°, da
Constituicdo Federal de 1988, e nado revogou o disposto na Lei n® 9.263/96.” (BRASIL, 2007) — bem
como pela igualdade que deve prevalecer entre as diversas entidades familiares.
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familia, em que cada membro é valorizando como pessoa humana, importando a

dignidade, a realizagao pessoal e a busca pela felicidade plena. Dito de outra forma,

[...] significa que os componentes dos nucleos familiares podem tocar,
livremente, os seus projetos de vida familiar, sendo ilegitima a intervengao
do Poder Estatal quando a relagéo familiar é travada entre pessoas livres e
iguais. Somente se justificando o intervencionismo do Poder Publico para
garantir o exercicio de liberdades. (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p.150).

E bem verdade que a dicotomia (tida por superada) entre Direito Publico e
Direito Privado constitui e reconstitui um unico processo. Isto €, o Direito Publico nao
esta de um lado e o Direito Privado do outro; eles se inter-relacionam, como também
fazem os principios constitucionais aqui estudados. Com isso, se cada sujeito deve
ter respeitado o direito de se autodeterminar, sem a intervenc¢ao do poder estatal, ele
deve ter também, por consequéncia l6gica, preservado o direito de constituir uma
familia que satisfaga seus anseios individuais, respeitando-se, assim, o principio do

pluralismo familiar, o qual se passa a debater.
3.6 Principio do pluralismo familiar

Como ja demonstrado no segundo capitulo, o conceito de familia modificou-se
com o passar dos anos. A familia baseada exclusivamente no casamento deixou de
existir’' para também serem reconhecidas outras formas de familia. Em verdade, “a
multiplicidade de formas nao € atual [...] ha muito tempo ja se fundavam familias fora
do casamento. O que é novo é o reconhecimento juridico dessa realidade.”’
(ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 44).

Uma vez que as necessidades individuais nao sao padronizadas, torna-se
inviavel qualquer estruturacéo rigida em torno da familia. Fazem-se necessarias a
compreensao e a protecdo por parte do Estado das mais diversas formas de
entidade familiar. “O modelo ha de ser, por conseguinte, aberto, vale dizer, inspirado
na liberdade. Se nao for resumir demais, a regra de ouro pode estar em atribuir ao

Estado a garantia e ao homem a construgao da familia.” (VILLELA, 1980, p. 40).

71 “Essa nova estruturagdo familiar abriu as portas a estruturacdo e ao reconhecimento de inUmeros
outros modelos, a rigor modelos sem modelos aprioristicos, resultado de uma série de
transformacgdes sociais especialmente ocorridas aos anos que sucederam a génese da nova ordem
constitucional.” (FACHIN, 2012, p. 160 e 161).

20 mesmo pode-se dizer quanto as familias simultaneas.
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Nessa dimens&o, é o principio do pluralismo familiar esculpido no artigo 226”3
da Constituicdo Federal de 1988 que garante que cada um possa ter a liberdade de
escolha na constituicdo de uma familia, desde que fundada no afeto e se apresente
de forma ostensiva e com estabilidade. Dai a relevancia de ter tratado no tépico
anterior sobre a intervengdo minima do Estado nas relagdes familiares.

Insta salientar que, ainda que a Carta Magna nao faca referéncia a todas as
entidades familiares, mencionando apenas o casamento, a unido estavel e a familia
monoparental, tal artigo apresenta rol meramente exemplificativo, sendo verdadeira
clausula geral de inclusdo. Isto €, ndo se admite a exclusdo de familias pelo simples
motivo de ndo estarem expressas na Constituicao Federal de 1988.

E valido também deixar claro que a norma do art. 226 da CF/88 nao busca
proteger a familia por si s, de forma autdnoma, mas as pessoas que a integram’,
as quais possuem variados projetos de vida construidos em uma vasta rede social.
De fato, “em familia ninguém cresce sem fazer crescer, nem destréi sem se
autodestruir: a solidariedade aqui tudo impregna e tudo alcanga.” (VILLELA, 1980, p.
11).

Assim, a protecdo do nucleo familiar, na pessoa “de cada um de seus
membros, rompe com a racionalidade dos modelos fechados, abragando a
concepcgao plural de familia que sempre esteve presente na sociedade, ainda que
sujeita a estigmatizacdes e a marginalidade.” (RUZYK, 2005, p. 163).

O cerne do problema e o fio instigante consistem em efetivar esse principio
constitucional, em concretiza-lo diante de uma sociedade ainda com raizes
conservadoras, de tal modo que possa realmente permitir iguais liberdades
fundamentais na escolha de um modo de viver e constituir uma familia. Sem
duvidas, a resposta a essas indagag¢des passa pela necessidade de operacionalizar
o principio do pluralismo familiar, na medida em que, sendo a vida complexa demais
para ser catalogada em um cdodigo de regras, a concretizagédo dos tipos depende da
vivéncia de cada um.

Se o projeto da sociabilidade moderna permite que as pessoas possam ter

73 “Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢cdo do Estado. [...]. § 3° Para efeito da
protecado do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar
a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.” (BRASIL, 1988).

74“Também sobre a familia, o pluralismo vem estender seu manto libertador, ndo apenas para autorizar
familias diversas entre si, mas, sobretudo, para reconhecer que o direito ndo deve proteger a familia,
como grupo de pessoas, mas a pessoa, de quem as familias sdo expressao.” (SCHREIBER, 2009, p.
254).
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livre autonomia para construir sua pessoalidade e os projetos individuais de
identidade pressupdem propostas de autorrealizagao individual, € notério que o
desapontamento destes projetos a partir de argumentos moralistas ou
estigmatizantes gera desrespeito, isto €, a indeterminacdo do proprio sujeito
interlocutor. Ao Direito cabe, entdo, efetivar ou possibilitar a efetivacdo da
autorrealizacdo de cada um, a qual passa também pela liberdade de escolha de qual
familia constituir (MOUREIRA, 2013). “Neste contexto, a simultaneidade ndo se
apresenta apenas como dado possivel, mas como elemento indispensavel ao pleno
desenvolvimento da aspiragéo familiar da pessoa humana.””® (SCHREIBER, 2009,
p.253).

Sob essa linha de argumentacgéo, se o principio do pluralismo familiar trazido
pela Constituicao Federal de 1988 permitiu uma abertura quanto a liberdade de
escolha e de formagdo de uma familia, ndo pode haver limitagcdo para o
reconhecimento juridico das familias simultdneas, vez que, preenchidos os principais
elementos caracterizadores da familia, qualquer 6bice por parte do Estado sera uma
afronta ao principio constitucional em analise, bem como ao principio da dignidade
da pessoa humana, posto que, uma vez que se impede a formacado de um nucleo
familiar, esta a se negar prote¢ao a propria formacgao do sujeito.

Conquanto grande parte dos operadores do Direito e da sociedade reconhece
a monogamia como um principio juridico, um dever-ser necessario a construgao e
manutencgao de todas as entidades familiares, ndo é sob essa visao que ela deve ser
compreendida. Ao revés, no capitulo a seguir ficara evidente que a monogamia se
apresenta como um padrdao comportamental, o qual nao pode ser imposto nem ser

utilizado como entrave ao reconhecimento juridico da simultaneidade familiar.

75 Desse modo, “presentes os elementos caracterizadores, a relagdo simultédnea ingressa no juridico
por meio da porosidade do sistema aberto viabilizado pelo pluralismo familiar, passando, portanto, a
gozar do status de familia, sendo merecedora, como tal, da especial protecdo do Estado.”
(FERRARINI, 2010, p. 107).
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4 O PERCURSO DA MONOGAMIA NO TEMPO

O Direito Brasileiro, ainda que a passos lentos, tem avangado e ja vem
reconhecendo direitos outrora rechagados em nome de uma autoritaria religiosidade,
por exemplo, os direitos das familias homoafetivas e a possibilidade de
multiparentalidade.

Indiscutivelmente, o moralismo religioso ndo pode ser utilizado como base do
Direito das Familias, uma vez que o Estado brasileiro € laico e garante em sua
Constituicdo Federal de 1988 o direito fundamental a vida privada, a liberdade e a
intimidade.

Nao obstante essas garantias legais, ha julgados dos Tribunais de Justiga
patrios, doutrinadores e demais operadores do direito que ndo reconhecem
juridicamente as familias simultaneas, utilizando-se de varios argumentos, alguns
com conotacgdes religiosas, alegando que as familias simultaneas seriam prejudiciais
a criagao e formacao dos filhos e, ainda, que a monogamia é principio juridico.

Durante todo este trabalho, verificar-se-a que tais argumentos n&o prosperam,
nao sendo possivel utiliza-los com empecilho a tutela das familias simultdneas. Nao
se pretende esgotar o conteido do tema, mas neste capitulo a monogamia’® sera
objeto de investigagdo, por meio de vieses sociocultural, religioso, biolégico e
psicanalitico. Da mesma forma, a vivéncia ndo monogamica sera analisada, em
termos bastante gerais, desde os tempos biblicos até as atuais civilizagcdes

contemporaneas, sendo que algumas permitem a pratica poligamica.
4.1 A monogamia e a religiao
A poligamia sempre foi ponto relevante nas religides, seja proibindo ou

permitindo sua pratica. Ainda que ndo houvesse em algumas religides prescrigao ou

lei expressa, em tempos remotos havia a pratica social de viver simultaneamente

76 A fim de permitir a melhor compreensdo deste capitulo, far-se-a a diferenciacdo entre os termos
monogamia, poligamia, poliginia e poliandria. Monogamia trata-se de palavra que deriva do grego
monos, a qual significa “um” ou “sozinho”, e de gamos, cujo significado & “uni&do” ou “casamento”.
Portanto, monogamia € o comportamento de possuir apenas um(a) parceiro(a) sexual/afetivo.
Poligamia, também de origem grega, significa “muitos matrimbnios”, isto &, a unido afetiva ou
casamento entre mais de duas pessoas. Os casos mais tipicos da poligamia séo a poliginia e a
poliandria, em que o primeiro significa a pratica de um homem casar-se ou unir-se com mais de uma
mulher e o segundo, opondo-se a poliginia, significa a pratica de uma mulher casar-se ou unir-se ao

mesmo tempo com mais de um marido (HOUAISS; VILLAR, 2009).
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com mais de um relacionamento amoroso, em especial homens vivendo
concomitantemente com mais de uma mulher. Os reflexos histéricos da poligamia
em diferentes religides permitira compreender melhor os relacionamentos
poligamicos atuais. Dai a necessidade de estuda-los.

Neste contexto, o judaismo denomina de “Tora” ou “Leis de Moisés”, os
primeiros cinco livros que formam o seu texto religioso central. Esses livros séo
chamados de “Bereshit”, “Shemot”, “Vaicra”, “Bamidbar” e “Devarim”, conhecidos
pelo cristianismo como “Génesis”, “Exodo”, “Levitico”, “Numeros” e “Deuterondmio”

O livro de Bereshit (Génesis) relata a historia da criagdo do mundo e do
homem sob a visdo judaica e segue até o pacto de Deus com Abrado. Nele
encontram-se também as histérias de Isaac e Jacé.

Segundo ensina a historia, Abrao guiado por Deus, deixou sua terra natal e foi
estabelecer-se na Palestina, onde recebeu a promessa divina de ser o pai de um
povo numeroso e abengoado, estabelecendo uma alianca de fidelidade com Deus.
Abrao casa-se com Sarai, que pretendia ter um filho. Contudo, era estéril. A fim de
conseguir dar um filho a Abréo, Sarai oferece ao proprio marido uma serva chamada
Agar, para que ela gerasse seu filho. Este, ao nascer, recebeu o nome de Ismael.
Mais tarde, Deus apareceu a Abrdo e, confirmando a alianga entre eles, mudou seu
nome e o de Sarai para Abrado e Sara e, ainda, prometeu a Sara o nascimento de
um filho, pondo fim a sua esterilidade. Sara, deu a luz a Isaac, o qual ficou
conhecido como o herdeiro da promessa. Mais tarde, ele casou-se com Rebeca,
que, por sua vez, deu a luz a Jacé.

Apos a morte de Sara e Agar, Abrado casou-se novamente, com Cetura,
vindo a ter mais seis filhos: Zanra, Jecsa, Mada, Madia, Jesboc e Sué. A passagem
religiosa narra a morte de Abrado, que viveu cento e setenta e cinco anos e foi
sepultado por Isaac e Ismael.

Fica claro a partir dessa narragdo que a poligamia, mesmo que de forma
indireta, foi aceita por Sara, pois ela permitiu a Abrado ter outra mulher
simultaneamente ao seu casamento, ainda que tal permissao tenha sido dada com a
intencao de conseguir ter um filho (Génesis, 4; 15 a 17; 25).

No livro de Génesis (Bereshit), também ha outras passagens que comprovam
que os homens tinham mais de uma mulher, umas consideradas esposas e as
outras, concubinas. “Abrado deu todos os seus bens a Isaac. Quanto aos filhos de

suas concubinas, s6 lhes deu presentes, e despediu-os, ainda vivo, mandando-os
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para longe de seu filho Isaac, para a terra do Oriente.” (Génesis, 25, 5-6).

Jaco, filho de Isaac, casou-se com as irmas Lia e Raquel, filhas de seu tio
Labéo, tendo que trabalhar para ele por quatorze anos, sete anos para cada esposa.
E “assim fez Jaco; acabou a semana com Lia, e depois Ihe deu Lab&o por mulher
sua filha Raquel, dando por serva a Raquel sua escrava Bela.”’’(Génesis, 29, 28-
29). Verdade é que os trés patriarcas do Antigo Testamento, Abrado, Isaac e Jaco,
tiveram relagdes poligdmicas.

A poligamia também fica evidente na passagem de Génesis em que

menciona que Lamec, filho de Matusael, teve duas mulheres:

Caim conheceu sua mulher. Ela concebeu e deu a luz Henoc. E construiu
uma cidade, a qual pés o nome de seu filho Henoc. Henoc gerou Irad, Irad
gerou Maviael; Maviael gerou Matusael e Matusael gerou Lamec. Lamec
tomou duas mulheres, uma chamada Ada e a outra, Sela. (Génesis, 4, 17-
19).

Da mesma forma, a poligamia pode ser observada no trecho que determina
gque uma viuva sem filhos deve casar com seu cunhado, mesmo que ele ja seja
casado. Foi isso que Juda disse a Ona: “Vai, toma a mulher de teu irmao, cumpre
teu dever de levirato e suscita uma posteridade a teu irmado.” (Génesis, 38, 8).
Assim, mesmo com o objetivo exclusivo de procriagdo, como também no caso de
Sara, as relagdes poligamicas foram vivenciadas e permitidas. Mesmo que se trate
de relatos miticos, o que importa € que a permiss&o para a poligamia tornou-se uma
pratica aceita em termos de um contrato social, que até bem pouco tempo, por
exemplo, era permitida em Israel, vindo a ser proibida mais ou menos na década de
1950 (CARDENES, 2011).

Em Vaicra (Levitico), ha relatos de que o Senhor, por intermédio de Moisés,
transmitiu aos israelistas e estrangeiros as ordenagdes, os mandamentos e as leis
que o povo deveria seguir para se tornar santo como ele. E por meio do
cumprimento dessas prescrigdes que se acreditava que aquela nacao seria diferente
das demais, pois seria formada por um povo a servigo do Senhor.

Entre os mandamentos que Moisés transmitiu ao povo esta a proibicao de ter

77 Tal episddio também é tema de um soneto da lingua portuguesa, “Sete anos de pastor Jaco servia”,
de Luis Vaz de Camdes, o qual em um trecho do soneto afirma: “Sete anos de pastor Jacé servia [...].
Porém o pai, usando de cautela, em lugar de Raquel lhe dava Lia. Vendo o triste pastor que com
enganos lhe fora assim negada a sua pastora, como se a ndo tivera merecida; comecga de servir
outros sete anos. Dizendo: — Mais servira, se nao fora para tdo longo amor tao curta a vida.” (FILHO,
1983, p. 199 e 200).



78

relacdo sexual com qualquer um que pertencesse ao seu sangue, que fosse seu
parente. Em consequéncia, a puni¢cao poderia ser a prépria morte dos envolvidos
nessa desobediéncia, que era considerada um crime. E nesse sentido a passagem

de Levitico (Vaicra):

Nenhum de vés se achegara aquela que lhe é préxima por sangue, para
descobrir sua nudez. Eu sou o Senhor. Nao descobriras a nudez de teu pai,
nem a de tua mae. Ela é tua mae: ndo descobrirds a sua nudez. Nao
descobriras a nudez da mulher de teu pai: € a nudez de teu pai. Nem a de
tua irm&, filha de teu pai ou de tua mée, nascida na casa ou fora dela. Ndo
descobriras a nudez da filha de teu filho ou da filha de tua filha, porque ¢é tua
nudez [...] (Levitico, 18, 6-10).

Aquele que cumpre as regras do Senhor tém muitas béncaos, entre elas uma
terra segura, uma farta colheita, um sono sem perturbacao, afastamento dos animais
nocivos. Enfim, Deus nao rejeita aqueles que seguem seus mandamentos. Contudo,
aqueles que ndo escutam as regras do Senhor e as descumprem sao amaldigoados

e castigados por seus pecados. E isto que esta determinado em Levitico (Vaicra):

Mas se ndo me escutardes e nao guardardes meus mandamentos, se
desprezardes os meus preceitos e vossa alma aborrecer as minhas leis, de
sorte que nao pratiqueis todos os meus mandamentos e violeis minha
alianga, eis como vos hei de tratar: enviarei terriveis flagelos sobre vos:
tisica e a febre que enfraquecerdo vossa vista e vos fardo desfalecer.
Voltarei minha face contra vos e sereis vencidos pelos vossos inimigos: eles
vos dominarédo, e fugireis sem que ninguém vos persiga (Levitico, 26, 14-
17).

Embora houvesse a proibicao do incesto para todos, conforme mencionado
acima, quanto a poligamia ndo havia proibicdo. A unica exceg¢ao era casar-se com a
irma da esposa. Contudo, em caso de falecimento da esposa, o marido poderia
casar-se com sua cunhada a fim de dar posteridade a ele.

A proibicdo era nos seguintes termos: “Nao tomaras a irméa de tua mulher, de
modo que Ihe seja um rival, descobrindo a sua nudez com a de tua mulher durante
sua vida.” (Levitico 18, 18). Assim, é bem possivel que essa proibicdo se justifique
mais para evitar rivalidades na familia e ndo em razdo da multiplicidade de esposas.

No Antigo Testamento, ha outros relatos que evidenciam a permissao da
poligamia. A titulo de exemplo, pode-se mencionar a passagem de Samuel 2, que
afirma que “Davi tomou mais concubinas e mulheres em Jerusalém, depois que

deixou Hebron e teve delas filhos e filhas.” (2 Samuel, 5:13). No mesmo livro, Nata
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disse a Davi que “sob os teus olhos, tomarei as tuas mulheres e as darei a um outro
que dominara com elas a luz do sol. Porque agiste em segredo, mas eu o farei
diante de todo o Israel e diante do sol.” (2 Samuel, 12, 11-12).

O livro de Reis da continuidade aos acontecimentos narrados no segundo
livro de Samuel, iniciando-se a narracado com a coroagao do rei Salomao em lIsrael e
indo até o fim dos reinados de Acabe e Josafa.

O rei Salomao, filho do rei Davi, € um bom exemplo de personagem biblico
qgue vivenciava as relagdes poligamicas. Pelos relatos biblicos, Salomao teve varios

amores, entre eles setecentas esposas e trezentas concubinas:

O rei Saloméao, além da filha do farad, amou muitas mulheres estrangeiras:
moabitas, amonitas, edomitas, sidonias e hitéias, pertencentes as nagdes
das quais o Senhor dissera aos israelitas: “Nao tereis relagdes com elas,
nem elas tampouco convosco, porque certamente vos seduziriam o0s
coragdes arrastando-os para os seus deuses”. A estas nagdes uniu-se
Salomao por seus amores. Teve setecentas esposas de classe principesca
e trezentas concubinas (1 Reis, 11, 1-3).

O que se percebe a partir dessas passagens do Antigo Testamento e de toda
Tora é que nao ha qualquer regra expressa de que o casamento deva ser
monogamico ou qualquer orientagdo em relacdo a proibicdo da poligamia. Pelo
contrario, Abrado, Isaac, Jaco, Lamec, Davi e Salomao foram exemplos de homens
que viveram simultaneamente com mais de uma mulher.

O Tamuld “é um complemento da Biblia. Preenche as lacunas e explica as
leis da Tora. Além disso, inclui historias e ditos que tanto direta quanto
alegoricamente oferecem a filosofia e sabedoria do Judaismo.” (STUDENT, 2014)"8,
Este livro sagrado dos judeus nao s6 permite a poligamia como também estabelece
regras a respeito, determinando que cada homem tenha no maximo quatro esposas.

O Talmud Babilénico, em seu folio 44a, afirma que “o bom conselho foi dado:
apenas quatro, mas nao mais, de modo que cada um pode receber uma visita
conjugal por més.””® (Talmud, Yeb. 44a, tradugéo nossa).

A restricdo da quantidade de esposas justifica-se em fungdo do tratamento

78 VVale esclarecer que com o passar tempo os sabios perceberam que a Tora fora escrita de forma bem
resumida, o que poderia levar as pessoas a esquecer de suas regras, principalmente, a partir da
perseguicao dos romanos aos judeus. Foi entdo que decidiram compilar o Talmud, explicando com
mais detalhes a Tora. “Existem dois Talmudim: o Talmud de Jerusalém (Yerushalmi) e o Talmud da
Babilénia (Bavli), escritos pelos Sabios judeus das respectivas cidades. O Talmud da Babilénia é
mais claro, e portanto € o mais estudado. Ele € organizado em sessenta tratados. Hoje em dia, no
entanto, possuimos apenas trinta e sete tratados.” (STUDENT, 2014).

9 Sound advice was given: Only four but no more, so that each may receive one marital visit a month.
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igualitario que deve ser dispensado a cada uma. “Quantas mulheres um homem
podia ter dependia naturalmente de suas condi¢gées econdmicas.” (BAUER, 2000, p.
251). E isso que determina o folio 65a do Talmuld Babilénico, o qual prevé que “um
homem pode se casar com mulheres além de sua primeira esposa, contanto que ele
possua 0s meios para manté-las.”®® (Talmud, Yeb. 65a, tradugéo nossa).

Atualmente, em Israel, ha uma divisdo de grupos, os que sao contra e os que
s&o a favor da poligamia.8'. Entre os que defendem tal pratica estdo os membros da
organizacdo da Familia Judaica Completa. Essa organizacdo “busca colocar o
assunto na agenda religiosa do pais com uma campanha que destaca os beneficios
sociais dos casamentos multiplos e garante que ndo ha nenhuma lei judia em vigor que
os proiba expressamente.” (CARDENES, 2011). Os membros dessa organizagao
também defendem que a poligamia € uma solugdo para diminuir o desequilibrio
entre o numero de homens e de mulheres nas sociedades judaicas. Para as jovens
judias, que sofrem com a escassez de homens, principalmente entre o publico
ultraortodoxo, a permissao da poligamia permitiria que mais mulheres pudessem se
casar e ter um companbheiro, evitando um celibato forgado (CARDENES, 2011).

Voltando a compreensé&o historica, a poligamia comecou a ser abandonada
no judaismo apos os anos 70 d.C, quando da chamada “Segunda diaspora”,
motivada pela destruicdo de Jerusalém pelos romanos e pela expulsdo dos judeus
de suas terras e sua dispersao pelo Império Romano. Com a crescente
cristianizagdo, a monogamia passa a ser imposta a todos, inclusive aos povos das
terras conquistadas. Assim, estabeleceram-se regras, institutos e preceitos
religiosos, que deviam ser seguidos por todos, por exemplo, a sacralizagdo do
casamento entre um homem e uma mulher (CARDENES, 2011).

O cristianismo em especial a Igreja crista, proibiu a poligamia, com o objetivo
principal de se adequar a cultura grego-romana, a qual, contraditoriamente,
determinava que cada homem poderia ter uma Unica esposa, mas, a0 mesmo
tempo, tolerava as relagdes clandestinas e a prostituicio.

Vale ainda ressaltar que a Igreja Catdlica, mesmo n&o aprovando a poligamia,

80 A man may marry wives in addition to his first wife; provided only that he possesses the means to
maintain them.

81 Embora existam grupos em Israel defensores da poligamia, como os membros da Familia Judaica
Completa, a poligamia teve fim no judaismo no periodo pos-talmudico. Entre os Ashkenazim deu-se o
fim da poligamia no século X, por meio do rabino Guershom bem Juda. Ja entre os Seradim e
Mizrachim, o fim da permissédo poligamica s6 ocorreu em 1948, apds a independéncia de Israel, feita
pelos rabinos sefaraditas do pais.
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ocasionalmente, por motivos de interesses politicos, aceitou os casamentos
multiplos de alguns lideres, por exemplo, o do imperador romano Valentino | (321-
375), que teve duas esposas, e o do imperador Carlos Magno (724-814), que teve
esposas e concubinas (PRADO, 2012).

Na colonizagdo do Brasil, antes do movimento de cristianizagdo dos indios
pelos padres jesuitas, as relagdes sexuais e afetivas eram livres. Os desbravadores
poderiam ter tantas indias quantas quisessem.

O periodo pré-colonial, que vai de 1500 a 1530, foi a época na qual os
portugueses fizeram o conhecimento geral do territorio brasileiro. Foi a partir dai que
dom Jodo Il (1502-1557), rei de Portugal, mandou uma expedi¢cdo com o objetivo de
povoar o Brasil.

“‘Entre os indigenas do Brasil, notou nos meados do século XVI o padre
Anchieta que a mulher ndo se agastava com o fato de o homem, seu companheiro,
tomar outras mulheres.” (FREYRE, 2012, p. 168). Entre os diversos costumes
indigenas, a poligamia era pratica natural “de variar marido de mulher e mulher de
marido, com o qual ndo podia transigir, nem transigia no Brasil, a moral catdlica: isto
€, a dura, ortodoxa, representada pelos padres da Companhia.” (FREYRE, 2012, p.
168). Os padres faziam grandes esfor¢os no sentido de fazer praticar na colénia
estrita monogamia.

Francoise Héritier, ao trabalhar questdes relacionadas a procriacéo, evidencia
a poligamia vivida pela comunidade indigena, mais especificadamente entre a tribo

Tupi:

Entre os Tupi-Kawabi do Brasil, constatamos uma espécie de
indiferenciacdo na criagdo das criangas entre as esposas de um mesmo
homem, que sédo as vezes parentes consanguineas: irmas ou mesmo uma
mae e sua filha nascida de um casamento anterior. [...] A consanguinidade
das co-esposas favorece aqui a indiferenciacdo das criangas em uma
espécie de maternidade coletiva (HERITIER, 2000, p. 110).

Neste contexto, a poligamia era mais do que um desejo sexual; era também
um valor econémico vivo. Visto que as mulheres indigenas tinham um importante
papel — que contribuiu para a formacéo social do Brasil — na agricultura, no trabalho
doméstico e na producao do conforto e bem estar da coletividade, ter mais de uma
mulher era economicamente vantajoso, ja que elas poderiam proporcionar muitos

beneficios. Nestes termos, cita-se novamente Gilberto Freyre:
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A poligamia ndo corresponde entre os selvagens que a praticam — incluidos
neste nimero os que povoam o Brasil — apenas ao desejo sexual, tao dificil
de satisfazer no homem com a posse de uma sé mulher; corresponde
também ao interesse econémico de cercar-se o cagador, o pescador ou o
guerreiro dos valores econdmicos vivos, criadores que as mulheres
representam (FREYRE, 2012, p.185-186).

Certo é que no periodo Brasil colbnia a poligamia ndo era comportamento
apenas de alguns individuos, mas, sim elemento formador da familia, como ensina
Jodo Azevedo Fernandes, pesquisador das questdes ligadas a historia colonial do

Brasil:

N&o se tratava, em absoluto, de fatos isolados, de alguns individuos
“desviantes” em relagdo as normas europeias: € possivel afirmar que a
poliginia — praticada dentro dos cénones indigenas ou, posterniormente,
disfarcada pela escraviddo — constitui um elemento basico das relagbes
sexuais e familiares do Brasil colonial, formando um padrao que se estendia
bem além dos limites da casa-grande senhorial, atingindo mesmo a
populagao mais modesta (FERNANDES, 1997, p. 2).

Com o transcorrer do tempo, vieram os jesuitas com a missao de catequizar
os indios. Pelo fato de eles serem guiados pelos preceitos da Igreja Catdlica, ndo
compreendiam os diversos costumes das culturas indigenas, entre os quais a
poligamia.

“‘Na época da colonizagao, a lei determinava que o catolicismo era a religiao
oficial em Portugal: todos os suditos portugueses deveriam ser catolicos, caso
contrario estariam sujeitos a perseguicdo.” (COTRIM, 2002, p. 206). E nesse
ambiente que o cristianismo veio a degradar a cultura indigena, que os jesuitas
impuseram como um sistema civilizador, o qual concentrava os indios em aldeias,
colocava obstaculos ao casamento a moda indigena, impunha a utilizacdo de
vestuario europeu e abolia a autoridade dos chefes pajés e a poligamia, impondo a
concepgao do matriménio monogamico (COTRIM, 2002).

Ainda nesse apanhado historico, insta salientar a existéncia de outras
religibes que também aceitam a poligamia, entre as quais citam-se o islamismo, o
budismo, os rastafaris e os mérmons.

A religiao islamica, que tem como sagrada escritura o Alcorao, livro que
contém as revelagbes de Deus recebidas pelo profeta Maomé, permite
expressamente a poligamia, colocando limite apenas quanto ao numero de esposas,

para evitar injusticas quanto ao tratamento dispensado a elas:
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E se receardes nao poder tratar os 6rfaos com equidade, desposai tantas
mulheres quantas quiserdes; duas ou trés ou quatro. Contudo, se nao
puderdes manter igualmente entre elas, entdo desposai uma sé ou limitai-
vos as cativas que por direito possuis. Assim ser-vos-a facil evitar as
injusticas. E concedei as mulheres os dotes convencionais. Se elas, de bom
grado, vos oferecerem algo, desfrutai-o com proveito (Alcoréo, 4, 194).

Segundo Aldo Natale Terrin (1998), ha relatos de que o profeta Maomé teve

varias mulheres, umas esposas e outras concubinas:

Sabemos que Maomé casou-se com 25 anos e viveu durante 24 anos
casado com Kadija, uma parente mais velha do que ele. Depois, porém, diz-
se que teve quatorze mulheres: nove regulares e cinco concubinas. Mas era
costume da época e aprovado que todos os homens importantes tivessem
mais de uma mulher. O Corao fala frequentemente das relagbes entre os
sexos e fala disso de maneira bem natural. O matriménio é visto em fungéo
da procriagédo de filhos para aumentar o numero de fiéis. Parece que essa
motivagao esta também na origem da poligamia (TERRIN, 1998, p. 89).

Os mugulmanos, seguidores de Ala, ainda hoje praticam relagdes
poligadmicas, posto que elas s&o regulamentadas e permitidas pelo Alcordo. Ha,
inclusive, paises mugulmanos, por exemplo, a Malasia, que ja regulamentaram por
lei a poligamia (GOOCH, 2014).

O Budismo € uma religido baseada nos ensinamentos de Buda, segundo a
qual cada ser possui em sua propria natureza uma iluminagao que representa um
relevante despertar espiritual, o qual independe da condicdo de casado ou nao
(HERNANDEZ; MICHELLI, 2006).

O Budismo nao é dogmatico, permitindo a formagao da familia de maneira
livre. O que importa sdo as atitudes dos seus membros antes e apds a formacao
deste nucleo afetivo, vez que serdo eles os responsaveis pelos rumos da familia. E
por isso que “no Tibete e nos paises do Himalaia, que sdo em sua maioria budistas,
se podem ver distintos tipos de casais. [...] A poliandria e a poligamia nao vao contra
a doutrina budista.”®?(HERNANDEZ; MICHELLI, 2008, p. 44, tradugdo nossa).

E bem comum no Tibete a pratica de unides polidndricas; ou seja, uma

mulher ter varios maridos. E o que ensina Dag Oistein Endjso:

Historicamente, é bem mais raro uma religido permitir a uma mulher ter

82 “Por ello, em el Tibet y em los paises de los Himalayas, que son em su mayoria budistas, se pueden
ver distintos tipos de parejas. [...] La poliandria o la poligamia no irian en contra de la doctrina del
budismo.” (HERNANDEZ; MICHELLI, 2006, p. 44).
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varios maridos. Mas, exatamente no budismo tibetano, uma mulher pode se
casar com varios maridos simultaneamente. Normalmente, a poliandria se
da com o casamento com varios irmaos de uma sé vez, como forma de
minimizar as duvidas sobre a paternidade dos filhos (ENDJSO, 2014, p. 91).

Como mencionado acima, normalmente, no casamento polidndrico ocorrido
entre diversos irmaos, quando da procriagao, os filhos tornam-se participantes da

chamada “paternidade coletiva”:

Nas unides do tipo poliandricas, em uso no Tibete, dentre outros casos,
uma mulher casada com um primogénito casa sucessivamente com cada
um dos irm&os de seu marido a intervalos regulares de um ano. N&o h3,
nunca, mais do que um marido no lar, os outros se ausentam porque sao
comerciantes de longas distancias. Todos os filhos sdo atribuidos ao
progenitor que eles chamam de ‘pai’, chamando de ‘tio’ os outros maridos
de sua mae. Os irmaos sao considerados como constituindo uma mesma
carne e por isso ndao se preocupam com a paternidade individual de cada
um deles; so6 conta a paternidade coletiva (HERITIER, 2000, p.108).

Neste contexto, também é valido destacar que algumas religides de matriz
africanas, por exemplo, os rastafaris, adotam a poligamia, apesar de encontrarem

fortes resisténcias de algumas autoridades cristas:

Em varias religides africanas a poligamia é disseminada, e em certos casos,
extremamente religiosa. Os rastafaris na Jamaica e em outros paises
importaram a poligamia como um trago fundamental da cultura africana que
deveria ser perpetuado. Embora tanto missionarios cristdos como
autoridades coloniais tenham sistematicamente combatido a poligamia em
terras africanas, alguns cristdos africanos, hoje, afirmam sem receio que tal
pratica é inteiramente compativel com o cristianismo. Sua convicgéo baseia-
se no Velho Testamento, o qual a poligamia é permitida, e também no
Novo, que nao a proibe em nenhum momento (ENDJSO, 2014, p. 91 e 92)

Atualmente, os cristdos africanos estdo convictos de que a poligamia nao
afronta de maneira alguma os preceitos do Cristianismo. E certamente por essa
realidade que, em outubro de 2014, realizou-se o Sinodo Extraordinario sobre a
Familia, no Vaticano, que discutiu, entre outros temas, a situacdo dos cristdos
africanos poligamos, haja vista que a Igreja romana é contra este tipo de conduta
(LOPES, 2014).

Infelizmente, entre os varios assuntos em debate neste Sinodo a poligamia
nao teve grande destaque, o que n&o gerou nenhuma posi¢ao clara a ser divulgada
na midia. O ponto de maior destaque dizia respeito aos casais homossexuais.

Embora nao tenha ocorrido mudanca na doutrina, o documento preliminar elaborado
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neste evento deu maior abertura da Igreja Catodlica as unides de pessoas do mesmo
sexo. “O texto surpreende ao afirmar que “as pessoas homossexuais tém dons e
qualidades que podem oferecer a comunidade cristd” e que é preciso acolhé-las,
aceitando e valorizando sua orientacéo sexual.” (LOPES, 2014). Contudo, tal ponto
de vista nao foi aceito nem expresso no documento final do Sinodo.

Espera-se que a Igreja Catdlica possa verdadeiramente acolher seus fiéis,
independentemente da orientacdo sexual ou da formacéo da familia. Nao aceitar os
africanos ou outros cristdos que vivam poligamicamente é fechar os olhos a
realidade, vez que tal modo de vida é natural a essas pessoas.®?

Outro exemplo de poligamia cristda pode ser evidenciada pelos mdérmons,
membros da Igreja de Jesus Cristo dos Santos dos Ultimos Dias. Joseph Smith,
fundador da referida Igreja, além de ter casado com varias mulheres, acreditava que
0 casamento poligamo era uma forma de salvacdo. Foi com base nesses
ensinamentos que, depois de sua morte, estabeleceu-se nesta religido a doutrina de
que a segunda esposa garantiria a salvagéo no paraiso para si, para o marido e para
a primeira esposa. O sucessor de Joseph Smith também experimentou a poligamia,
havendo relatos de que ele teve mais de cinquenta mulheres (ENDJSO, 2014).

Contudo, “a poligamia mérmon geralmente era reprovada por outros cristdos
norte-americanos, e, em 1862, em meio a guerra de fronteiras, o Congresso aprovou
uma lei contra a pratica” (ENDJSO, 2014, p. 93) nos locais nos quais os Estados
Unidos tinham jurisdicdo. “Uma mensagem especialmente dirigida aos mormons,
que, em sua maioria, habitavam o entdo territorio de Utah.” (ENDJSO, 2014, p. 94).

Por volta de 1887, o Estado de Washington aprovou uma moc¢ao para
dissolver a Igreja moérmon, época em que os poligamos foram presos, perseguidos e
condenados. A pressao estatal foi tamanha que, a partir de 1889, o presidente da
Igreja mérmon na época, Wilford Woodruff, ndo permitiu o surgimento de novos
casamentos poligamos, aceitando apenas as unides anteriores até que ocorresse a
morte de um dos cOnjuges. Embora a forga contraria a poligamia fosse grande,
muitos resistiram, formando os chamados “mdérmons fundamentalistas”, que

defendiam “para si a condicdo de representantes da verdadeira tradicao de Joseph

83 “Se, por um lado, se assiste a uma perda de significado da «lei natural», por outro, como afirmado
por varias Conferéncias Episcopais da Africa, da Oceania e da Asia oriental, nalgumas regides a
poligamia é considerada «natural», tal como & considerado «natural» repudiar a esposa que nao seja
capaz de dar filhos - e, entre eles, filhos varbes - ao marido. Por outras palavras, sobressai que sob o
ponto de vista da cultura difundida a lei natural ja ndo deve ser considerada universal, a partir do
momento que j& ndo existe um sistema de referéncia comum.” (SINODO DOS BISPOS, 2014).
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Smith e Brigham Young, recorrendo, para tanto, a um consideravel arrazoado
teologico” (ENDJSO, 2014, p. 93 e 94), continuando a seguir as praticas poligamicas
associadas a salvacgao.

Ainda em tempos atuais, ha varias familias poligamicas seguidoras das
tradicdes religiosas da Igreja de Jesus Cristo dos Santos dos Ultimos Dias. Certa
familia poligdmica formada por um homem e quatro mulheres ficou conhecida na
midia por participar do reality show norte-americano “Sister Wives”. Esta familia foi
obrigada a se mudar para Nevada, apos a policia de Utah iniciar um processo de
investigac&o por bigamia, ja que neste Estado a bigamia é caracterizada apenas por
morar junto com outras mulheres (DOBNER, 2011).

Em entrevista, um dos membros dessa familia, Kody Brown, afirmou que “ha
dezenas de milhares de familias poligamicas em Utah e em outros Estados. Noés
somos uma dessas familias, e s6 queremos viver nossas vidas de acordo com
nossas crencas’ (DOBNER, 2011). O promotor defensor dessa familia também

ressalta:

Nés nao estamos pedindo que a Justica reconhegca o casamento
poligamico. Estamos apenas contestando o direito do Estado de investigar
pessoas por seus relacionamentos privados e pedindo tratamento igualitario
a cidadaos que querem viver de acordo com suas crengas. [...]. Nesse
sentido, € um desafio concebido para beneficiar ndo apenas os poligamos,
mas todos os cidadaos que desejam viver suas vidas de acordo com seus
proprios valores - mesmo que esses valores sejam contrarios aos da
maioria no Estado® (DOBNER, 2011).

Além desses relatos sobre religibes, ha noticias de que Sdécrates casou-se
com duas mulheres. Tal situacdo — casar-se com mais de uma mulher — era
permitida em Atenas em razdo da escassez de homens, certamente pelo fato de
haver grandes conflitos e guerras, que levavam os homens a se ausentar da familia
e, muitas vezes, nem voltarem em decorréncia da morte. Diégenes Laértios trata

melhor desse episodio da vida de Sdocrates, afirmando que

84 There are tens of thousands of plural families in Utah and other states. We are one of those families.
We only wish to live our private lives according our beliefs.

85 \We are not demanding the recognition of polygamous marriage. We are only challenging the right of
the state to prosecute people for their private relations and demanding equal treatment with other
citizens in living their lives according to their own beliefs,"the statement reads. [...].In that sense, it is a
challenge designed to benefit not just polygamists but all citizens who wish to live their lives according
to their own values — even if those values run counter to those of the majority in the state.
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Aristételes diz que Socrates se casou com duas mulheres [...]. Outros
autores [...], inclusive Satrios e Hierbnimos de Rodes, afirmam que ambas
foram suas mulheres ao mesmo tempo. Com efeito, esses autores dizem
que havia escassez de homens em Atenas, e desejando aumentar a
populagdo, a cidade promulgou um decreto permitindo a cada cidadao
ateniense casar-se com uma cidada e procriar também com outra; Sécrates
teria feito isso (LAERTIOS, 1988, p. 54).

Por tudo exposto, e pelo que sera ainda apresentado neste estudo, fica claro
que, apesar de o cristianismo e de outras religides proibirem a poligamia, atualmente
também ha religides que autorizam e pessoas que, independente de religido, vivem
com multiplos relacionamentos simultaneos, valendo-se da autonomia privada de

escolher qual tipo de familia construir e viver.

4.2 O mito da monogamia biolégica

Nas paginas anteriores, tratou-se da monogamia sob um viés religioso. Neste
topico, trata-se o tema na perspectiva biolégica. Conquanto passar da evolu¢ao dos
animais ao homem exija cautela, € interessante analisar a monogamia sob este viés,
para que se amplie a visdo a respeito. O assunto tem atraido o interesse de
cientistas pesquisadores. A principal indagacdo dos estudiosos €: A natureza
humana é ou ndo é monogamica? Embora a resposta ainda seja incerta, tem
proporcionado fortes debates e pesquisas sobre o tema.

Antes de relatar as pesquisas e os resultados obtidos por estudiosos acerca
da monogamia biolégica, mostra-se necessario tragar uma diferenciagéo conceitual
entre a monogamia social e a monogamia sexual, vez que tais conceitos sao
utilizados com frequéncia nessas pesquisas. A primeira trata-se da situacdo em que
dois individuos vivem juntos, compartiiham a responsabilidade de cuidar da prole e
nem sempre mantém uma relacdo sexual exclusiva. Ja a segunda, também
conhecida como “monogamia genética”, é caracteriza pela exclusividade sexual de
parceiro, ou seja, para ocorrer “cada membro do par precisa garantir exclusividade
de acesso sexual ao outro” (VARELLA, 2001).

Estudos mais recentes tém demonstrado que a monogamia tem bases
biolégicas muito fracas, evidenciando que “espécies de aves que ha muito eram
consideradas o epitome da monogamia social, e portanto eram antes conhecidas
por sua fidelidade, agora estdo se revelando aventureiras sexuais. Ou pelo menos
sexualmente ndo mondgamas” (BARASH; LIPTON, 2007, p. 21). Quando se trata de
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mamiferos, também nao é diferente, posto que ha bastante tempo a monogamia é
uma raridade.

David P. Barash e Judith Evelipyon trazem no livro O mito da monogamia:
fidelidade e infidelidade entre pessoas e animais, revelagbes surpreendentes, por
exemplo, uma pesquisa na qual constata que de 4 mil espécies de mamiferos, ndo
mais do que algumas dezenas sao fiéis. “Até as fémeas de espécies aparentemente
solitarias, como os orangotangos, os gibdes e 0s ursos negros, tém sido vistas
copulando com mais de um macho” (BARASH; LIPTON, 2007, p. 26).

As pesquisas ganharam forga quando sairam tdo somente das observagdes
de organizagéo social dos animais e aliaram-se a conexdes e analises genéticas, o
que foi possivel com o desenvolvimento da tecnologia de impressdo digital de
DNA. 8 A importancia da analise genética foi fundamental para aclarar alguns mitos
e abalar algumas convicgbes precisas a respeito da monogamia. A titulo de
exemplo, os rouxindis e as andorinhas-arboreas, consideradas significativamente
monogamas, “‘quando foi realizada uma analise genética em seis descendentes de
cada um das espécies descobriu-se que tinham como pai cinco machos diferentes!”
(BARASH; LIPTON, 2007, p. 27). Drauzio Varella apontou:

Um trabalho conduzido na Universidade da Georgia com 180 espécies
diferentes de passaros cantores acasalados mostrou que apenas 10% deles
eram sexualmente monogamicos. Para a surpresa dos pesquisadores, nem
0s passaros azuis americanos, tradicionais modelos de fidelidade conjugal,
escaparam: 15% a 20% dos filhotes sdo concebidos em encontros fortuitos
das fémeas com machos da vizinhanga (VARELLA, 2001).

No que diz respeito a evolugdo da monogamia nos mamiferos ndo humanos,
ha dois estudos relevantes, um elaborado pelo bidlogo Christopher Opie®” e outro
pela dupla Tim Clutton-Block e Dieter Lukas.88

Em apertada sintese, vez que este assunto n&o é o principal objeto de estudo
desta dissertagdao, aponta-se que o bidlogo Christopher Opie, apds analisar 230
espéecies de primatas, defendeu a hipétese principal de que espécies de mamiferos

que outrora eram poligamicas tornaram-se monogamicas em razao de os machos

8 Em portugués: acido desoxirribonucleico (ADN) e em inglés deoxyribonucleic acid (DNA).

87 Para ter acesso a outras informagdes da pesquisa desenvolvida por este bidlogo, sugere-se a leitura
do texto “Male infanticide leads to social monogamy in primates”, disponivel na integra no link
<http://www.pnas.org/content/110/33/13328.full>.

88 Para ter acesso a outras informacgdes da pesquisa desenvolvida por estes bidlogos, sugere-se a
leitura do texto “The Evolution of Social Monogamy in Mammals”, disponivel na integra no link <
http://www.sciencemag.org/content/341/6145/526.full>.
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passarem a ter de proteger os filhotes do infanticidio. Assim, para Opie a origem da
monogamia em primatas € mais bem explicada pelo longo periodo de lactagao,
causado pela dependéncia para alimentagao, tornando os filhotes mais vulneraveis a
machos infanticidas, os quais buscam matar os filhotes para que as fémeas voltem a
ter desejo sexual, vez que na fase da lactagdo a libido é bem reduzida (OPIE; 2013).

Tim Clutton-Block e Dieter Lukas opdem-se aos estudos de Christopher Opie,
defendendo que a monogamia surgiu em espécies de fémeas solitarias, as quais se
distribuem num espago amplo, vivendo muito longe uma das outras, dificultando que
0 macho abandone sua parceira para ir buscar outras, vez que sido elevados os
riscos de ferimento ou predagédo que podem surgir pelo caminho em busca da outra
parceira. Apés uma analise com 2.500 mamiferos, o ecologista Dieter Lukas, coautor
da pesquisa “The Evolution of Social Monogamy in Mammals”, afirmou que ele nem
o parceiro de trabalho, Tim Clutton-Block, encontraram evidéncias de associacao
préxima entre monogamia e risco de infanticidio (CLUTTON-BLOCK; LUKAS, 2013).

Para os propositos deste trabalho, o mais importante n&o € observar a
discusséao entre os bidlogos e zodlogos sobre a origem da monogamia, mas mostrar
gue nessas pesquisas a monogamia € uma raridade entre os mamiferos. Quanto
aos humanos, Tim Clutton-Block, declarou em entrevista coletiva quando da
apresentacdo de sua pesquisa em coautoria, que esta longe de acreditar que os

seres humanos sejam mondgamos:

Devemos ter cautela ao extrapolar a partir disso para qualquer declaragao
definitiva sobre a evolugdo dos sistemas humanos de acasalamento, disse
Clutton-Block em entrevista coletiva. Mas estou longe de estar convencido
de que humanos sejam realmente mondgamos. (...) A condicdo ancestral
para humanos € provavelmente a poligamia, e isso ndo chega a ser grande
surpresa, porque outros grandes macacos também sdo poligamos
(GARCIA, 2013).

Drauzio Varella, referindo-se a um trabalho desenvolvido na Universidade da
Georgia, relata algumas estatisticas interessantes sobre os chimpanzés, revelando

nao serem eles tao fiéis em termos monogéamicos:

Para usarmos um exemplo préximo da espécie humana, vejamos o caso
dos chimpanzés, animais que formam grupos sociais e possuem mais de
98% de genes iguais aos nossos. Em toda as comunidades de chimpanzés
ja estudadas, os testes de DNA demonstram que boa parte dos filhotes é
concebida por machos de comunidades alheias. A discordancia genética
entre pais sociais e genéticos chega a mais de 60%, em alguns casos
(VARELLA, 2001).
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Essa pesquisa com os chimpanzés é relevante pela proximidade genética que
eles possuem com os seres humanos, os quais também tem se mostrado ndo tao
monogamos assim. Alias, segundo pesquisa publicada em 2014 “no periédico
Journal of Social and Personal Relationships, apurou-se que 4% a 5% dos
americanos se consideram em um relacionamento ndo monogamico consensual.”®®
(BRANDALISE; ROCHA, 2014, p. 59).

Se o senso comum outrora acreditava que o macho era poligino por sua
prépria natureza e a fémea naturalmente mondgama sabe-se atualmente a partir da
descoberta do DNA e do avango das pesquisas tecno-cientificas, que o
comportamento monogamico € uma exceg¢ao na natureza, tal como salientam Tulio

Viana e Cynthia Semiramis:

E preciso reconhecer, no entanto, que a monogamia € uma rara exce¢&o na
natureza e que, ao contrario do que acredita o senso comum, as fémeas
possuem tantas vantagens evolutivas de possuirem multiplos parceiros
sexuais quanto os machos. A ideia, difundida pelo senso comum, de que as
fémeas sdo mondgamas por questdes evolutivas, enquanto os machos sao
poliginos por sua prépria natureza nao possui qualquer respaldo cientifico e
s6 serve para alimentar uma cultura machista que tolera a poliginia
praticada pelos homens e, ao mesmo tempo, limita as possibilidades de
sexo recreativo® para as mulheres, ao deslegitimar a poliandria (VIANNA;
SEMIRAMIS, 2014, p. 6).

No mundo animal, as vantagens evolutivas das cépulas com multiplos
parceiros nao existem apenas quanto aos machos (o pendor dos machos a poliginia,
na maioria das vezes, esta relacionado a maximizagcao de seu patriménio genético,
ou seja, quanto maior o numero de filhotes, maior a transmissdo dos genes do

progenitor), mas também quanto as fémeas. A prépria evolugado animal criou alguns

89 David P. Barash e Judith Evelipton também relatam que “mesmo antes da impressao digital de DNA,
os estudos de grupos sanguineos na Inglaterra revelaram que o suposto pai era o pai genético em
cerca de 94% das vezes; isso significa que, em seis de cada cem casos, alguém que ndo era o
homem que criou a crianga era o pai genético. Em resposta a levantamento, entre 25% e 50% dos
homens americanos relataram ter tido pelo menos um episddio de sexo extraconjugal.” (BARASH,;
LIPTON, 2007, p. 27). A referéncia completa desses estudos encontra-se na pagina 290 do livro “Mito
da monogamia: fidelidade e infidelidade entre pessoas e animas”, dos autores acima mencionados.

% QOs autores no artigo intitulado “Quebrando as algemas: pelo reconhecimento juridico dos
relacionamentos ndo monogamicos”, ainda afirmam que “a atividade sexual da espécie humana nao
pode ser reduzida a uma pratica exclusivamente reprodutiva. O sexo para os seres humanos é
também uma pratica efetiva e/ou recreativa. Alids, com o aperfeicoamento dos métodos
anticoncepcionais no século XX, consolidou-se principalmente como uma pratica efetiva e/ou
recreativa e excepcionalmente reprodutiva.” (VIANNA; SEMIRAMIS, 2014, p. 6). Esse artigo, além de
estar disponivel na internet (link na bibliografia), pode ser também encontrado In: CORREIA JUNIOR,
Rubens (Org.). Criminologia do Cotidiano: Critica as questdes humanas através das charges de
Carlos Latuff. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 325-346.
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entraves no aparelho reprodutor das fémeas que atrapalham a fertilizacdo de um
ovulo pelo espermatozoide.®' Por essa razéo, ter varios machos é vantajoso, vez
que aumenta a probabilidade de ter um 6vulo fecundado, e mais, garante uma
chance maior na qualidade dos espermas, ja que a fémea vai ter contato com
diferentes machos. Essa busca das fémeas por um melhor patriménio genético para
os filhotes cria 0 que os cientistas chamam de “competicdo espermatica™?. Além
desses beneficios genéticos, as fémeas podem receber vantagens de alimentagao e
protecdo vinda do macho extrapar (daquele que ndo convive com ela em
monogamia social) bem como encontrar maior ajuda dos parceiros quanto aos
cuidados com a prole (BARASH; LIPTON, 2007).

E bem verdade que a tendéncia “pela ndo monogamia entre os machos n&o é
uma grande surpresa, mas [...] as novas descobertas mais drasticas e a ciéncia
revisada tiveram origem na recente demolicido do mito da monogamia com relagao
ao papel das fémeas.” (BARASH; LIPTON, 2007, p. 29, grifo do autor).

Por tras desses estudos evolutivos, verificou-se que a monogamia é assunto
que gera bastante discusséo. Apesar de nenhuma pesquisa ter classificado os seres
humanos como poligdmicos, constatou-se que eles ndo sao naturalmente
monogamos. Alias, varias espécies de animais, inclusive os chimpanzés, os quais
tém grande proximidade genética com os seres humanos, vivem em situagcdo nao
monogamica. Fato € que “quaisquer que sejam nossas inclinagdes naturais, ndo ha
duvida de que os seres humanos, sao biologica e fisiologicamente, capazes de fazer
sexo com mais de uma pessoa [...]. Também ha evidéncias esmagadoras de que
muitas pessoas sao capazes nao s6 de “fazer amor”’, mas também de amar mais de
uma pessoa ao mesmo tempo.” (BARASH; LIPTON, 2007, p. 29).

Seja qual for a histéria da evolugdo, sendo o ser humano naturalmente

91 “Entre todas as espécies que praticam a fertilizagdo interna, praticamente ndo se sabe de o macho
introduzir seu esperma diretamente nos ovos da fémea, o que resultaria em fertilizagdo imediata.
Sempre os ovos ficam atras, bem no fundo, enquanto o esperma € depositado em algum tipo de
antecamera, a partir da qual deve prosseguir por varios canais sinuosos, com comportas e recipientes
de armazenagem, em geral revestidos de cilios (Qque ndo é incomum que batam na diregéo contraria),
percorrendo 0 que — para um espermatozoide mindsculo — devem parecer centenas de quilédmetros,
em geral por um terreno indspito, quimicamente debilitante, se nao letal, e, como se ndo bastasse,
frequentemente patrulhado por fagécitos imensos e agressivos que devoram espermatozoides.”
(BARASH; LIPTON, 2007, p. 129).

92 “Mais recentemente, porém, os bidlogos comegaram a identificar como as fémeas participam de suas
proprias estratégias: acasalando-se com mais de um macho, controlando (ou, pelo menos,
influenciando) o resultado da competicdo espermatica, as vezes obtendo beneficios diretos e
pessoais, como alimento ou prote¢cdo em troca de copulas extrapar, bem como beneficios indiretos e
genéticos que um dia aparecem em seus descendentes.” (BARASH; LIPTON, 2007, p. 29).
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poligamico ou n&o, tais circunstancias nao precisam definir suas op¢des culturais.
Nao é porque a poligamia se manifesta naturalmente que ela deva ser a opgao
correta ou ser imposta a todos indiscriminadamente. A monogamia e a poligamia,
em um contexto social, € uma questao cultural. Tanto que religides, por exemplo,
como o cristianismo, pregam como moralmente correto a monogamia, enquanto o
islamismo permite a poligamia, com certas restrigdes. Por isso, independente de
serem ou nao os humanos naturalmente ndo mondgamos, o que importa é a escolha
cultural pela monogamia ou pela poligamia. Esta escolha, sim, deve ser respeitada e

protegida pelo Estado, seja ela qual for.

4.3 Aresisténcia social a monogamia: a diversidade de relacionamentos nao

monogamicos

Partindo do pressuposto da impossibilidade de definir o que vem a ser
‘natural” para os seres humanos, torna-se evidente a existéncia de varios
relacionamentos em que nao prevalece a exclusividade sexual ou afetiva, ainda que
a sociedade ocidental ndo os veja com bons olhos. Esses relacionamentos sao
formas alternativas para as pessoas insatisfeitas com o modelo tradicional
monogamico.

Apesar de todos os esforgos para impor a monogamia como a unica forma de
constituir relacionamentos e familia, as praticas sociais mostram que a realidade é
diferente. Ao longo de séculos, as pessoas vém estabelecendo relagcdes ditas
adulteras®®, desafiando as doutrinas religiosas e os preceitos juridicos ao néo seguir
o dogma da monogamia. Assim, tendo em mente que as sociedades monogamicas
registram indices de envolvimentos infiéis, acreditar que a monogamia é formato

familiar consolidado € incoerente, vez que, ao fim a que se destina, torna-se

9 A autora Regina Navarro Lins, em sua obra “A cama na varanda: arejando nossas idéias a respeito
de amor e sexo: novas tendéncias”, menciona sobre um estudo americano que demonstra que a
internet, por meio de chats de relacionamentos, vem se tornando a principal forma de infidelidade
entre os casais, in verbis: “A pesquisadora Beatriz Avila Mileham, da Universidade de Gainesville, na
Flérida, Estados Unidos, que estudou o impacto dos chats nos relacionamentos, prevé que muito em
breve a Internet se tornara a principal forma de infidelidade entre casais, se ja ndo o é. Tem havido
um numero cada vez maior de rompimentos, apds serem descobertas relagcdes extraconjugais on-line
por um dos parceiros. Segundo o estudo, muito embora os relacionamentos cibernéticos possam
nunca levar as vias de fato, eles desencadeiam, quando desmascarados, os mesmos sentimentos de
furia e traicdo de uma relagéo real. Nos Estados Unidos, as salas de papo on-line tém sido a mais
crescente causa de divorcios ultimamente, e tendéncia similar se delineia na Gra-Bretanha.” (LINS,
2007, p. 337).
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inaplicavel. Tanto €& verdade que a monogamia ndo € padrdo consolidado de
comportamento, pois desde os tempos primitivos ja existiam relagdes poligamicas,
por exemplo, o matriménio por grupos. Friedrich Engels (1820-1895), na obra A
origem da Familia, da Propriedade Privada e do Estado™* deixa claro que a

monogamia ja ndo era seguida por todos na era primitiva:

A concepcao tradicional conhece apenas a monogamia, ao lado da
poligamia de um homem e talvez da poliandria de uma mulher, silenciando
— como convém ao filisteu moralizante — sobre o fato de que na pratica
aquelas barreiras impostas pela sociedade oficial sdo tacita e
inescrupulosamente transgredidas. O estudo da histéria primitiva revela-
nos, ao invés disso, um estado de coisas em que homens praticam a
poligamia e suas mulheres a poliandria®, e em que, por consequéncia, 0s
filhos de uns e outros tinham que ser considerados comuns. (ENGELS,
1995, p. 31).

A chamada “poligamia casual’ permite a existéncia dos “relacionamentos
abertos”, termo que foi utilizado pela primeira vez na década de 1970, pelos
antropo6logos Nena e George O’Neill, no livro Open Marriage. Foi a partir dai que os
relacionamentos abertos passaram a ter o significado que se conhece hoje, qual
seja, relacionamentos formados por um casal nucleo, em que os individuos aceitam
que cada parceiro fique livre para se relacionar com outras pessoas. Para os
mencionados autores, o casamento aberto, um dos tipos de relacionamento aberto,

significa:

Um relacionamento sincero e franco entre duas pessoas, baseado na
liberdade igual e identidade de ambos os parceiros. [...]. O casamento
aberto é um relacionamento entre pessoas iguais em que ndo ha
necessidade de dominio ou submissao, de restricdes impostas ou de posse
sufocante. A mulher é a zeladora, o homem ndo é ditador [...]. Sendo
individuo, tanto o homem quanto a mulher tém liberdade para desenvolver e
expandir-se no mundo externo. Cada um tem a oportunidade de
crescimento e novas experiéncias fora do casamento (O’ NEILL, 1973, p. 36
e 37)

Neste prisma, o que se tem observado é que o amor romantico, aquele que

9 Texto original publicado em 1884.

% Ao escrever sobre a Familia Sindidsmica, o autor relata a poligamia na Asia, afirmando que “as
mulheres babilénicas estavam obrigadas a entregar-se uma vez por ano, ao tempo de Milita, outros
povos da Asia Menor enviavam suas filhas ao templo de Anaitis, onde, durante anos inteiros, elas
deveriam praticar amor livre com os favoritos que escolhessem, antes de lhes ser concedida
permissao para casarem-se; em quase todos os povos asiaticos de entre Mediterraneo e o Ganges
ha praticas analogas, disfarcadas de costumes religiosos.” (ENGELS, 1995, p. 53). Em nota de
rodapé, o autor ainda explica que Milita era a deusa babildénica do amor e Anaitis era a deusa do
amor da Antiga Tirana.
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idealiza o par perfeito, com a concepgao de que os dois parceiros sdo um so (uma
s6 carne), prevalecendo a exclusividade sexual, comecga a sair de cena, abrindo
possibilidades de novos arranjos afetivos, inclusive com mais de uma pessoa ao
mesmo tempo. “Unides livres se formam onde os parceiros, sem prejuizo de sua
estavel afetividade, admitem experiéncias com pessoas diversas, como modo de
alcancar a maxima realizagao na sua vida sexual.” (SCHREIBER, 2009, p. 253, grifo
do autor). Inumeros sdo os tipos de relacionamento aberto. Apenas a titulo de
exemplo, citam-se o ménage a trois, ou, simplesmente, ménage, e o swing.

Ménage € uma expressédo de origem francesa, cuja tradugéo literal significa
“moradia a trés”. E um tipo de relacionamento que “exige honestidade e, no minimo,
a aquiescéncia dos trés. Sua plena cooperacao produz melhor resultado. E talvez
seja seu segredo.” (LINS, 2007, p. 355).

Além dos casais anénimos que se identificam e praticam ménage, o que pode
ser evidenciado pelos diversos grupos virtuais em que eles se associam®, ha
intelectuais da historia adeptos deste comportamento. “Jean-Jacques Rousseau foi
participante e incentivador do ménage a frois. Casanova integrou varios trios.
Catarina da Russia e Friedrich Engels aderiram ao formato.” (LINS, 2007, p. 352).
Contudo, “a triade contemporanea mais famosa foi composta pelo fildsofo Jean-Paul
Sartre, Simone de Beauvoir e Bianca Bienenfeld.” (LINS, 2007, p. 352).

O swing, também conhecido como “troca de casais”, trata-se de
relacionamento sexual estavel entre dois casais, 0s quais praticam sexo em grupo
como atividade recreativa ou social.

Existem “locais destinados a pratica de swing, com acesso restrito apenas a
casais, e clubes que tém apenas um dia da semana reservado para essa pratica.
Alguns permitem o acesso a pessoas sozinhas em determinados dias da semana.”
(LINS, 2007, p. 356). Todavia, nem sempre esse acesso restrito funciona na pratica,
pois, com a crescente popularizagdo da pratica, homens casualmente levam
prostitutas para a pratica de swing.

Esses locais recebem o nome de “casas de swingers” ou “clubes de
swingers.”. A principal regra € a discrigdo, tanto dentro como fora dos ambientes.

Outra regra importante relacionada ao swing é o respeito absoluto a vontade alheia.

% A titulo de exemplo, podem-se acessar as comunidades virtuais por meio dos links
http://www.portalbl.com/ e https://www.facebook.com/pages/M%C3%A9nage-%C3%A0-
trois/112112365468493#.
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Isto é, ninguém pode ser obrigado a participar do swing, mas, caso queira, tem o
direito de ficar apenas observando (LINS, 2007).

A poligamia estavel, aquela ndo praticada casualmente, pode ser visualizada
no chamado “poliamor™’, que se diferencia dos relacionamentos abertos, como o
swing e 0 ménage, por sua maior estabilidade e pelo fato de todas as unides afetivas
terem a mesma importancia e ndo serem voltadas apenas ao contato sexual.

O termo poliamor®® apareceu pela primeira vez em 1990, quando da cria¢éo
do Glossario de Terminologia Relacional. “O grupo que se reuniu para elaborar o
documento fazia parte da Igreja de Todos os Mundos, considerada a primeira
vertente poliamorista” (BRANDALISE; ROCHA, 2014, p. 61).

O poliamor, como movimento social organizado, é mais forte nos Estados
Unidos, na Alemanha® e no Reino Unido (BRANDALISE; ROCHA, 2014). No Brasil,
também vem crescendo, inclusive com varias demandas envolvendo o assunto, ja
tendo chegado ao Judiciario. Dai a necessidade de examina-la nesta dissertacao,
que procura aclarar aspectos importantes sobre o tema, para mostrar que é
plenamente possivel o reconhecimento juridico dessas familias.

O poliamor defende a possibilidade do envolvimento afetivo e sexual com
varios parceiros ao mesmo tempo. “No poliamor uma pessoa pode amar seu
parceiro fixo e [...] ter relacionamentos amorosos multiplos em que ha sentimento de
amor reciproco entre todos os envolvidos.”'% (LINS, 2007, p. 339).

O preconceito e a dificuldade de aceitar que as relagdes multiplas sejam
consideradas como entidade familiar vém muito da cultura judaico-cristd adotada
pelo Brasil, a qual da énfase a monogamia como unico modo de formar familia.
Varios pilares, como a indissolubilidade e a heterossexualidade do casamento, ja

cairam por terra, mas a monogamia ainda permanece como imposta a todos,

97 Polyamory: The New Love Without Limits”, numa traducdo literal “Poliamor: O novo amor sem
limites”, € um dos livros mais conhecido sobre o poliamor, langado no ano de 1997 pela psicéloga
americana Deborah Anapol.

9% Sobre o poliamor, interessante ter acesso aos sites: www.polyamory.com, www.polyamory.org e
http://www.polyamorysociety.org/. Estes sites sdo comunidades virtuais onde as pessoas
compartilham a experiéncia de viver relagbes amorosas com trés ou mais pessoas. O ultimo site é da
Polyamory Society, uma organizagdo sem fins lucrativos que apoia os interesses das familias
poliafetivas, publicando artigos sobre o tema, promovendo palestras, disponibilizando assisténcia
judiciaria e, principalmente, buscando o reconhecimento dos direitos dos poliamoristas.

%9 Realizou-se em Hamburgo na Alemanha, em novembro de 2005, a primeira Conferéncia
Internacional sobre o poliamor.

100 Nas paginas 338 e 339 do livro “A cama na varanda: arejando nossas ideias a respeito de amor e
sexo: novas tendéncias” ha relatos de uma paciente da autora e psicanalista Regina Navarro Lins, os
quais revelam a experiéncia com o poliamor, afirmando a paciente que aderiu totalmente a este modo
de vida.
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inclusive para aqueles que escolhem a poligamia como base familiar. Neste tocante,
Freud (1987) sustenta que as exigéncias para que haja um unico modelo de vida

sexual para todos os seres humanos € uma fonte de injustica:

Quanto ao individuo sexualmente maduro, a escolha de um objeto restringe-
se ao sexo oposto, estando as satisfagcdes extragenitais, em sua maioria,
proibidas como perversao. A exigéncia, demonstrada nessas proibi¢ées, de
que haja um tipo unico de vida sexual para todos, ndo leva em consideragao
as dessemelhancas, inatas ou adquiridas, na constituicdo sexual dos seres
humanos; cerceia, em bom numero deles, o gozo sexual, tornando-se assim
fonte de grave injustica. [..]. No entanto, o proprio amor genital
heterossexual, que permaneceu isento de proscricdo € restringido por
outras limitagdes, apresentadas sob a forma da insisténcia na legitimidade e
na monogamia (FREUD, 1987, p. 125).

Certamente, a monogamia deve ser uma escolha, assim como deve ser a
poligamia, € nunca uma imposi¢cédo. Cada individuo deve ter o direito de escolher o
modelo familiar que mais se adapta a suas necessidades e caracteristicas pessoais.
O Estado deve proteger essa familia, independente da sua forma de constitui¢ao, tal
como sera explicado a seguir.

“‘Desafiadoras para alguns, op¢des de vida para outros, as relagbes nao
monogamicas devem angariar cada vez mais adeptos, o que nao significa o fim da
monogamia, mas apenas um melhor entendimento dessas alternativas.”
(BRANDALISE; ROCHA, 2014, p. 61). Os arranjos familiares ndo monogamicos nao
objetivam, de modo algum, extinguir a monogamia. Muito pelo contrario, a gama de
relacionamentos afetivos é tamanha que ha, inclusive, quem escolha viver
monogamicamente. O que os adeptos da simultaneidade familiar pretendem é que o
Estado proteja essas familias como qualquer outra entidade familiar.

A monogamia ndo pode ser entrave para o reconhecimento juridico das
familias paralelas e tampouco ser entendida como a unica forma de constituir

familia. Nesse diapaséo:

Mesmo que se pense em formas alternativas e até marginais de
relacionamento, elas sempre existiram, continuam existindo e geram
questdes juridicas a serem resolvidas, tais como guarda de filhos, partilha
de bens ou beneficios previdenciarios. Para facilitar a resolugdo dessas
questdes, a monogamia precisa deixar de ser entendida como a Unica forma
de relacionamento tutelada e reconhecida pelo Estado, tirando da
invisibilidade as relagdes ndo-monogamicas (VIANNA; SEMIRAMIS, 2014,

p- 9).

O Direito ndo deve permanecer alheio a realidade humana e a fluidez do
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fendmeno familiar. “Cerrar os olhos talvez seja mais um dos inumeros momentos de
hipocrisia que o legislador e o Judiciario tém repetidamente deixado acontecer,
numa era em que ndo mais se coaduna com as historias guardadas a sete chaves.”
(HIRONAKA, 2012, p. 11). Nao se almeja que todos vivam de modo poligdmico ou
monogamicamente. Ndo ha uma cartilha para as relagbes humanas. Porém, o que
se espera é respeito e protegao juridica a todos, livre de qualquer opgao familiar
escolhida.

E interessante que Friedrich Engels, desde 1884, quando da primeira edicéo
do livro A origem da Familia, da Propriedade Privada e do Estado, ja trazia
indagagdes sobre o possivel fim da monogamia. Ele acreditava que a sociedade
estava caminhando para uma revolugao social, na qual as bases econémicas da
monogamia estavam para desaparecer. Engels afirmou que “a monogamia nasceu
da concentracdo de grandes riquezas nas mesmas maos — as de um homem — e do
desejo de transmitir essas riquezas, por heranga, aos filhos deste homem, excluidos
os filhos de qualquer outro.” (ENGELS, 1995, p. 82). Em sua visdo, com a revolugao
social eminente e o crescimento dos meios de producao, as preocupacdes quanto a
transmissdo da heranga iriam se reduzir. Nesse sentido, ele deixou a seguinte
indagacao: “Tendo surgido de causas econdmicas, a monogamia desaparecera
quando desaparecerem essas causas?”’ (ENGELS, 1995, p. 82).

Ainda que a monogamia ndo tenha desaparecido, sabe-se que, pelo menos,
seu enfraquecimento € realidade, ainda que nao seja exclusivamente pelo
desaparecimento de suas causas econbmicas. Por certo, ha um mosaico de
convivéncias familiares que fogem ao padrdo monogamico, do mesmo modo que o
triangulo pai, méae e filho ndo tem a mesma forga e formato que outrora, tal como se
observara nos topicos a seguir, os quais focalizam a monogamia sob o ponto de

vista da Psicanalise.
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4.4 A horda primeva

“Tua propria mae

Tua propria irma

Teus proprios porcos

Teus proprios inhames que empilhaste

Tu nédo podes comé-los

As maes dos outros

As irmas dos outros

Os porcos dos outros

Os inhames dos outros que eles empilharam
Tu podes comé-los.” 10

(Aforismo Arapesh In: LEVI-STRAUSS, 2011, p.65).

Para entender a formagao da estrutura familiar, partindo dos ensinamentos da
Psicanalise, é interessante trabalhar, inicialmente, a obra de Freud Totem e Tabu
(2013)'%2, especificadamente o capitulo IV, “O retorno do totemismo na infancia”.
Antes, porém, € relevante esclarecer que os textos de Freud apresentam um
aspecto mitoldgico, os quais foram rejeitados, em parte, por Lacan, ao demostrar a
validade das concepcgdes de Freud no campo simbdlico, retirando-as do naturalismo
mitico.

O capitulo supramencionado inicia-se com a retomada do conceito e das
caracteristicas do totem, o qual é considerado um sistema adotado por certos povos
primitivos que desempenhavam uma fungao religiosa e organizacional.

Para compreender melhor o totem, € preciso voltar ao periodo primitivo,
quando em cada tribo o homem tinha varias mulheres e quando os filhos homens
atingiam a maioridade, iniciando a fase reprodutora, eram expulsos pelo Pai da tribo,
para ndo possuirem as mulheres dele. Esses irmaos voltavam para “comer” o Pai,
pois acreditavam que matando-o e devorando-o adquiriiam a forca dele. “O
totemismo €&, assim, tanto um sistema religioso como social.” (FREUD, 2013, p. 105).

O totem como sistema religioso espera a prote¢gdo do animal ou da planta

totémica, sendo essa crenga a base da religido:

[...] 6. Em determinadas ocasides solenes, cerimdnias religiosas, veste-se a
pele dos animais totémicos. 7. Clas e individuos adotam nomes de animais,
ou seja, dos animais totémicos. 8. Muitos clas usam imagens de animais
como brasdes e com elas ornamentam suas armas; os homens pintam
imagens de animais no corpo ou tém tatuagens delas. 9. Quando o totem é
um animal temido ou perigoso, supde-se que ele poupa os membros do cla

101 Aforismo Arapesh. In: Three Primitive Societies. Nova York, 1935, p. 83, citado por Claude Lévi-
Strauss. As estruturas elementares do parentesco. 6. ed. Petrépolis: Vozes, 2011, p.65.
102 Texto de 1912-1913, original publicado em 1913.
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que tem seu nome. 10. O animal totémico protege e pde em guarda os
membros do cla. [...]. 12. Os membros de um cla totémico acreditam que
sao ligados ao animal totémico pelo lago da procedéncia comum. (FREUD,
2013, p. 101 e 102).

Ja o aspecto social do totem fundamentava-se na solidariedade fraterna, em
que os irmaos e as irmas de um clda deveriam ajudar-se e proteger-se
reciprocamente. E neste aspecto social que também surge a ideia de exogamia. Isto
€, constitui um tabu quando os membros de um mesmo cla se casam ou tém
relacbes sexuais entre si. Em outras palavras, “o totem transmitia-se apenas pela
linha materna; era proibido matar o totem (ou comé-lo, o que € o mesmo para o
homem primitivo); era proibido aos membros do totem manter relagées sexuais entre
si.” (FREUD, 2013, p. 109).

Apods a breve retomada da conceituagao do totem, Freud (2013) trabalha com
trés teorias para explicar a origem do totemismo: teoria nominalista; teoria
sociologica e teoria psicologica. A primeira, como o proprio nome ja sugere, associa
a génese do totemismo a necessidade de clas, individuos e familias se
diferenciarem. Os clas passam a adotar nomes de animais para poderem se
diferenciar. Contudo, ndo se explica o significado que esses nomes tinham para

eles:

Para os primitivos, como para os selvagens de hoje e mesmo para nossas
criangas, os nomes nao sdo algo indiferente e convencional, como nos
parece ser, mas algo essencial e pleno de sentido. O nome de alguém é
parte importante de sua pessoa, talvez de sua alma. Ter o mesmo nome de
um animal deve ter levado os primitivos a supor um lago misterioso e
significativo entre eles e aquela espécie animal (FREUD, 2013, p. 114).

A segunda defendia que o totem encarnava a comunidade. Isto &, seria a
prépria representacao da religiao social dos povos primitivos. A terceira se subdivide
em outras teorias sustentadas por diferentes autores. Frazer trabalha a génese do

103 conhecidos

totemismo por meio da teoria singular da concepg¢ao dos aruntas
como um grupo de tribos. Os aruntas eliminam a relacédo entre o sexo e a
concepgao. Assim, a gravidez esta associada a questdes espirituais, na qual a
mulher ficava gravida quando um espirito a incorporava. A partir dessa concepgao,
pode-se afirmar que o totemismo era uma criagdo feminina, e ndo masculina, em

que suas raizes estavam interligadas aos desejos de uma mulher gravida (FREUD,

103 Povos aborigenes do centro da Australia. (Nota do autor).
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2013). As demais teorias psicolégicas também relacionavam o surgimento do totem
a aspectos espirituais e ligados ao animismo. A “Ultima teoria psicolégica, enunciada
por Wundt, dois fatos sdo para ela decisivos: primeiro, 0 objeto totémico original e
mais difundido € o animal; e segundo, os primeiros animais totémicos coincidem com
os ‘animas-almas’.” (FREUD, 2013, p. 122).

Em seguida, Freud (2013) tenta explicar a relagdo entre a origem da
exogamia e o proprio totemismo. Ele inicia argumentando que ha duas concepgdes
opostas. Uma defende que a exogamia é parte essencial do sistema totémico e a
outra nega esse vinculo. Adiante, Freud questiona: De onde vem o horror ao
incesto? Ele afirma que se deve reconhecer a raiz da exogamia. Para tentar explicar
essa repulsa ao ato sexual entre os parentes consanguineos, ele faz mengao as
ideias de alguns autores, entre eles Westermarck e Frazer.

Westermarck associa o incesto a aversao de se ter relagdo sexual com quem
se compartilhou a infancia e, ao mesmo tempo, afirma que a endogamia (ato sexual
entre parentes consanguineos) traz prejuizos a espécie. Em contrapartida, Frezer
defende que nao ha repulsa ao incesto. Pelo contrario, acredita que ha um instinto
natural para ele, entendimento que Freud compartilha ao ensinar que os primeiros
impulsos sexuais do homem s&o de carater incestuosos. Dai o exemplo do

complexo de Edipo.

A esta preciosa argumentacdao de Frazer posso acrescentar que a
experiéncia da psicanalise mostra ser insustentavel a suposicdo de uma
inata aversao ao incesto. Ensina, pelo contrario, que os primeiros impulsos
sexuais dos jovens seres humanos séo de carater incestuosos, e que tais
impulsos reprimidos tém, como forgas motrizes de neuroses posteriores, um
papel que nao se pode exagerar (FREUD, 2013, p. 128).

Mais a frente, Freud inicia uma discussdao sobre a religido totémica,
apresentando suas principais caracteristicas a partir das ideias trazidas pelo fisico e
filosofo W. Robertson Smith.%*

No que se refere as caracteristicas da religido totémica, algumas merecem
destaque. Entre elas, pode-se se citar o sacrificio, que consiste em um ato sagrado,

e ao mesmo tempo, de sociabilidade. O sacrificio era uma festa, uma ceriménia

104 “Falecido em 1894, W. Robertson Smith foi fisico, fildsofo, exegeta da Biblia e estudioso da
Antiguidade, um homem de muitas facetas, de inteligéncia livre e penetrante. Ele expressou, num
livro publicado em 1889 sobre a religido dos semitas, a conjectura de que uma cerimdnia peculiar, a
chamada refeicdo totémica, desde o inicio era parte integrante do totemismo.” (FREUD, 2013, p.
137).
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publica, na qual os membros do cla se reuniam para o sacrificio do animal totémico.
“Sacrificios e festividades coincidem em todos os povos, cada sacrificio traz consigo
uma festa e nenhuma festa pode ser realizada sem sacrificio.” (FREUD, 2013, p.
139). Acreditava-se que havia uma forga que se sentia ao reunir-se para comer e
beber com os membros do cla. O ato de comer o animal totémico garantia que a
forca de tal animal fosse transmitida aos membros que partilhassem da refei¢ao, e
era nesse momento que se assemelhava com o sagrado.

A partir desse ponto, Freud (2013) passa a fazer uma associagao entre o
totemismo e o complexo de Edipo, afirmando haver contradicdo em ambas as
situacoes. No totemismo ha a proibicio de matar o animal totémico, mas,
posteriormente, ha uma festa para celebrar sua morte. J4 no complexo de Edipo
Freud afirma que isso se repetiria a partir do momento em que os filhos desejam
matar o pai e, depois, devora-lo e, em seguida, ha uma celebragédo em razao de se
acreditar que apropriariam de sua forga.

Nesse tocante, Freud (2013) ainda afirma que o inicio das organizagdes
sociais, da religidao e das restricbes morais parte dessa relagdo entre a refeicao
totémica e a morte do pai. Ele explica o complexo de Edipo sustentando que os
filhos odiavam o pai pelo fato de ele impedir que eles possuissem suas mulheres,
incluindo a prépria mae. “Eles odiavam o pai, que constituia forte obstaculo a sua
necessidade de poder e suas reivindicacbes sexuais, mas também o amavam e o
admiravam.” (FREUD, 2013, p. 149). Verifica-se que o pai € para o complexo de
Edipo o verdadeiro obstaculo para os filhos. E aquele que imp&e limites aos desejos
sexuais dos filhos. Nao ha saida para os filhos, sendo matar o pai. Isso, de fato
ocorreu no totem, segundo o mito da horda primeva.

Apos a morte desse pai, ha uma identificagcdo com ele. Acreditava-se que os
filhos absorveriam a forga do pai. Contudo, apds o assassinato do pai, surge um
sentimento de culpa, de arrependimento dos irm&os. Aquele pai morto estava mais
vivo do que nunca para os filhos, que agora passam a internalizar a regra do pai —
de nao possuir suas mulheres — , ndo pela existéncia do pai, pois ele ja morreu, mas

por uma obediéncia posterior:

Depois que o eliminaram, satisfizeram seu 6dio e concretizaram o desejo de
identificacdo com ele, os impulsos afetuosos até entdo subjugados tinham
de impor-se. Isso ocorreu em forma de arrependimento, surgiu uma
consciéncia de culpa, que ai equivale ao arrependimento sentido em
comum. O morto tornou-se de mais forte do que havia sido vivo; tudo como
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ainda hoje vemos nos destinos humanos. Aquilo que antes ele impedira
com sua existéncia eles proibiram entdo a si mesmos, na situagao psiquica
da “obediéncia a posteriori’, tdo conhecida nas psicanalises. Eles
revogaram seu ato, declarando ser proibido o assassinio do substituto do
pai, o totem, e renunciaram a consequéncia dele, primando-se das
mulheres entéo liberadas. Assim, criaram a partir da consciéncia de culpa
do filho, os dois tabus fundamentais do totemismo, que justamente por isso
tinham de concordar com os dois desejos reprimidos do complexo de Edipo
(FREUD, 2013, p. 149).

E a partir desse sentimento de culpa por parte dos filhos que surgem os
principais tabus fundamentais do totemismo, os quais se coadunam com os desejos
reprimidos do complexo de Edipo. Fato é que depois do assassinato do pai e do
arrependimento dos filhos, percebeu-se que o problema ndo estaria totalmente
resolvido. Isso porque, apesar de os irmaos aliarem-se para vencer o pai e, em
consequéncia disso, passarem a poder ter as mulheres que desejassem, eles
comegaram a desejar as mesmas mulheres (as que foram do pai), tornando-se
rivais.

Devido a necessidade de os irm&os viverem juntos para sobreviver, ndo lhes

restaram alternativas sendo a proibicdo do incesto'®®

, 0 qual possibilitou o
fortalecimento da organizagao social, haja vista que os irmaos eliminaram o conflito
de terem as mesmas mulheres do pai, passando a buscar as mulheres de outras
tribos. Dai o surgimento também da exogamia. Por certo, “o incesto é a base de
todas as proibicdes. E entdo a primeira lei. E a lei fundante e estruturante do suijeito,
consequentemente da sociedade e obviamente do ordenamento juridico.”
(PEREIRA, 2003, p. 27). No mesmo raciocinio, Claude Lévi-Strauss, afirma sobre o

incesto:

Constitui o passo fundamental gragas ao qual, pelo qual, mas sobretudo no
qual se realiza a passagem da natureza a cultura. Em certo sentido
pertence a natureza, porque € uma condicdo geral da cultura, e por
conseguinte ndo devemos nos espantar em vé-las conservar da natureza
seu carater formal, isto €, a universalidade. Mas em outro sentido também ja
€ a cultura, agindo e impondo sua regra no interior de fenbmenos que nao
dependem primeiramente dela (LEVI-STRAUSS, 20111%, p. 62 e 63).

105 Claude Lévi-Strauss em sua obra As estruturas elementares do parentesco afirma que “a proibicao
do incesto tem logicamente em primeiro lugar por finalidade “imobilizar” as mulheres no seio da
familia, a fim de que a divisdo delas, ou a competicdo em torno delas, seja feita no grupo e sob o
controle do grupo, e ndo em regime privado” (LEVI-STRAUSS, 2011, p.83). O autor também afirma
na sua obra que o “aspecto positivo da interdicdo consiste em dar inicio a um comecgo de
organizacdo” (LEVI-STRAUSS, 2011, p. 81).

106 Texto original publicado em 1949.
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Neste ponto, é interessante ressaltar que a exogamia e o incesto constituem
uma regra de reciprocidade. Isto €, o incesto ndo sé tem um aspecto negativo de
restricdo, como também tem um aspecto positivo de compensacao. Assim explica

Claude Lévi-Strauss:

A proibigdo do uso sexual da filha ou da irmé obriga a dar em casamento a
filha ou a irm& a um outro homem e, ao mesmo tempo, cria um direito sobre
a filha ou a irma desse outro homem. Assim, todas as estipulagdes
negativas da proibicdo tém uma compensacgéo positiva [...]. A proibigdo do
incesto ndo é somente, como o capitulo anterior tinha sugerido, uma
interdicdo. Ao mesmo tempo que proibe, ordena. A proibicdo do incesto,
como a exogamia que é sua expressao social ampliada, constitui uma regra
de reciprocidade. A mulher que nos recusamos e que nos € recusada ja
com isso se oferece (LEVI-STRAUSS, 2011, p.90).

Também foi do surgimento do sentimento de culpa dos filhos que a religido
totémica e as demais religides subsequentes se desenvolveram, em busca de tentar
tranquilizar o pai ofendido e o proprio sentimento de culpa dos filhos, seguindo o que

a Psicanalise conhece como “obediéncia a posteriori’. Nas palavras de Freud

A religido totémica desenvolveu-se a partir da consciéncia de culpa dos
filhos, como tentativa de acalmar esse sentimento e de apaziguar o pai
ofendido, mediante a obediéncia a posteriori. Todas as religides
subsequentes mostram-se como tentativas de solugdo do mesmo problema,
que variam conforme o estagio cultural em que sdo compreendidas e os
caminhos que tomam, mas séo todas reacdes, partilhando uma s6 meta, ao
mesmo grande evento, com que teve inicio a cultura e que, desde entao,
nao permitiu que a humanidade sossegasse. (FREUD, 2013, p. 151).

Ja finalizando o capitulo IV da obra Totem e Tabu, Sigmund Freud (2013)
associa o pai com o préprio Deus, mencionando que para minimizar esse sentimento
de culpa que foi tratado acima, Cristo sacrificou a propria vida para salvar os irmaos
do pecado original. Esse sacrificio € a concretizagdo da reconciliagdo com Deus-
Pai.'’Contudo, embora se tenha tentado amenizar esse sentimento de culpa, ele
nao desapareceu entre nds. Ele atua como limitador e cria preceitos morais e
restricbes, com o intuito de punir nossos atos malfeitos e de advertir sobre eventuais
atos delituosos que possamos cometer. Em suma, para Freud o sentimento de culpa

atua entre nés como um inibidor do agir:

107 “No mito cristdo, o pecado original do homem é certamente um pecado contra Deus-Pai. Se cristo
salva os homens do peso do pecado original, sacrificando sua prépria vida, eles nos compele a inferir
que esse pecado foi um assassinato. [...]. E este sacrificio da prépria vida produz a reconciliagdo com
Deus- Pai, o crime a ser expiado ndo pode ser outro sendo o assassinato do pai.” (FREUD, 2013, p.
161).
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As primeiras prescrigdes e restricbes morais da sociedade primitiva foram
por nds concebidas como reagdes a um ato que deu a seus autores a nogao
de crime. Eles se arrependeram desse ato e decidiam que ele ndo poderia
mais se repetir, e que sua execugao nao deveria trazer nenhuma vantagem.
Essa criativa consciéncia de culpa ndo desapareceu entre nés. Nos a
vemos atuando nos neurdticos, de forma associal, a fim de produzir novos
preceitos morais, continuadas restricdoes, como peniténcia para os malfeitos
cometidos e adverténcia para outros a cometer [...] (FREUD, 2013, p. 167).

Assim, a teoria do “Pai na Psicandlise” possui seu fundamento na
conceituacado do Pai do mito freudiano da horda primeva, ou primitiva. Dai estuda-la
antes de se aprofundar no complexo de Edipo, o qual vai ser investigado no tépico a
seguir, oportunidade que também trara a visao lacaniana sobre o assunto.

Essa construcdo de pensamento embasada na Psicanalise permitira
compreender melhor certos costumes, habitos e regras de sociedades antigas,
contribuindo, em ultima analise, para a compreensao da geografia psiquica do
individuo contemporaneo, em especial daquele que escolhe viver com valores

diferentes do padrao comum da sociedade, acabando por viver marginalizado.

4.5 A formacgao do sujeito segundo a Psicanalise: a possibilidade de

simultaneidade familiar

“O essencial é que o sujeito, seja por que lado for, tenha adquirido a
dimensao do Nome-do-Pai.” (LACAN, 1999, p. 162).

Neste tépico, aborda-se com maior mintcia o complexo de Edipo em Freud,
para, em seguida, compreendé-lo segundo a visdo de Lacan e, finalmente,
constatar-se que a realidade fatica das familias paralelas n&o encontra ébice algum
na Psicanalise.

A principio, afigura-se relevante ressaltar que o estudo do complexo de Edipo,
criado por Freud, foi inspirado na tragédia grega Edipo Rei, de Séfocles'®® (496—-406
a.C.). Resumidamente, a historia inicia-se com o casamento de Laios com Jocasta.
Ela ndo conseguia ter filhos. Ele, consultando ao oraculo de Delfos, foi informado
que em pouco tempo teria um filho, mas que ele estaria destinado a matar o pai e
casar-se com a mae (SOFOCLES, 2006).

108 Para melhor compreensao da histéria da tragedia grega Edipo Rei, pode-se ler a seguinte obra:
SOFOCLES. Edipo rei: texto integral. Sao Paulo: Martin Claret, 2006. 143 p. (Colecdo A obra-prima
de cada autor).
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De fato, este filho nasceu e recebeu o nome de Edipo. Laios, sabendo da
profecia, manda matar o filho. Contudo, ele ndo é morto. Um casal de pastores o
cria. Todavia, com o passar do tempo, Edipo, sentindo-se diferente dos seus “pais”
(pastores), foi consultar o oraculo de Delfos. Quando soube que estava destinado a
matar seu pai e a desposar sua mae, horrorizado com a revelagao, sai de casa e vai
para Corinto. Entretanto, no caminho teve uma discussdo com um viajante na
estrada, acabando por mata-lo (SOFOCLES, 2006).

Chegando a Tebas, encontrou a cidade com dois grandes problemas: o rei
tinha morrido; e a Esfinge, que estava na entrada da cidade, propds um enigma'%,
sendo que a quem nao soubesse responder morreria € quem acertasse mataria a
Esfinge. A vista dos terriveis problemas, Jocasta, a rainha, ofereceu sua méo em
casamento a quem livrasse a cidade daquele mostro. Enfim, Edipo acertou a
resposta da Esfinge e casou-se com Jocasta, com quem teve filhos. Posteriormente,
Edipo descobre que Jocasta era sua mae biolégica e que seu pai bioldgico era
aquele viajante que matara no caminho de Corinto. Diante da situagao, Jocasta
suicida-se e Edipo fura os préprios olhos, renunciando ao trono da cidade
(SOFOCLES, 2006).

A sombra dessa tragédia grega, Freud desenvolveu o complexo de Edipo. Em
suma, 0 menino € caracterizado pelo desejo sexual pela mae e a rivalidade com o
pai. Ja a menina revela-se como o desejo sexual pelo pai e a rivalidade para com a
mae.

Para Freud (1976), o menino, ainda com pouca idade, desenvolve um desejo
sexual pela mae e, ao mesmo tempo, identifica-se com o pai. Ele deseja ser igual a
este pai. Essa ambivaléncia se mantém simultaneamente até que o menino percebe
que o pai é um forte obstaculo em seu caminho para conquistar a mae. A partir dai,
a identificagdo com o pai torna-se uma relagédo de rivalidade. O menino deseja
destruir o pai e tomar o seu lugar, para que assim possa alcangar o seu desejo de

ter para si sua prépria mae. Nestes termos, Freud explica:

Durante certo tempo, esses dois relacionamentos avangam lado a lado, até
que os desejos sexuais do menino em relacdo a mae se tornam mais
intensos e o pai é percebido como um obstaculo a eles; disso se origina o

109 O enigma da esfinge era o seguinte: O que é que tem quatro pés de manha, dois ao meio dia e trés
a tarde? Edipo respondeu que era o homem. A justificativa € porque o homem engatinha quando
crianga, passa a vida andando sobre dois pés, mas, idoso, tem que recorrer a uma bengala
(SOFOCLES, 2006).
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completo de Edipo. Sua identificacdo com o pai assume entdo uma
colocagdo hostil e transforma-se num desejo de livrar-se dele, a fim de
ocupar o seu lugar junto @ mée. Dai por diante, a sua relacédo com o pai é
ambivalente; parece como se a ambivaléncia, inerente a identificagdo desde
o inicio, se houvesse tornado manifesta. Uma atitude ambivalente para com
0 pai e uma relacao objetal de tipo unicamente afetuoso o a mée constituem
o contetudo do complexo de Edipo positivo num menino (FREUD, 1976, p.
46).

A identificacao “é conhecida pela psicanalise como a mais remota expressao
de um lago emocional com outra pessoa. Ela desempenha um papel na historia
primitiva do complexo de Edipo.” (FREUD, 1996, p.115). No complexo edipiano
desenvolvido no menino, a identificagdo ocorre em relagdo ao pai. Deseja ser igual
ao pai, pois o pai € o seu verdadeiro ideal (ideal do eu). Ao mesmo tempo, o menino
tem a mae como um objeto sexual. Ele deseja em termos sexuais possuir a mae,
nao de modo genital, mas sexual no sentido de ter toda a atengao dela para si.

Contudo, pode ocorrer que o complexo de Edipo se inverta e a identificacéo
do menino com o pai tome novas proporgdes. Este torna-se o proprio objeto de
desejo do menino. Assim, ha uma diferenciagao entre a identificagdo com o pai e a
escolha deste como objeto. “No primeiro caso, o pai é o que gostariamos de ser’’’;
no segundo, o que gostariamos de ter.”’” Ou seja, a distingdo depende de o lago se
ligar ao sujeito ou ao objeto do ego.”''? (FREUD, 1996, p. 116).

Além das identificacdes associadas ao complexo de Edipo, elas podem
ocorrer com uma pessoa fora da relagao de objeto sexual. A titulo de exemplo, uma
pessoa pode identificar-se com uma qualidade da outra e ter um ponto de
coincidéncia entre esses dois egos que leva a identificagdo parcial entre essas
pessoas. Este tipo de identificacdo € 0 mesmo que ocorre entre os membros de um
grupo ou de uma sociedade. Os participantes de um grupo compartilham de uma
qualidade comum, que permite a criagdo de um lagco emocional entre eles. Essa
qualidade comum é também identificada no lider do grupo. Este, por sua vez, é que
vai determinar o que deve ou nao ser feito, o0 que € ou nao correto. Vai ser a

representacdo do que deve ser seguido, o que de fato vai ser obedecido, tendo em

110 Posicao heretossexual.

11 Posicao homossexual.

12 No que diz respeito ao ego, Freud ensina que “formamos a ideia de que em cada individuo existe
uma organizagdo coerente de processos mentais e chamamos a isso o seu ego. E a esse ego que a
consciéncia se acha ligada: o ego controla as abordagens a motilidade — isto €, a descarga de
excitagdes para o mundo externo. Ele é a instancia mental que supervisiona todos os seus proprios
processos constituintes e que vai dormir a noite, embora ainda exerga a censura sobre os sonhos”
(FREUD, 1976, p. 28 e 29).



107

vista que o grupo estabeleceu uma identificagcdo com esse lider.

A dissolucdo do complexo de Edipo no menino sé se inicia pelo medo da
castracdo. Segundo o construto de Freud (1976), ainda marcadamente naturalista, o
menino acha que todos possuem pénis. Ai, quando da fase de descoberta dos
orgaos genitais, percebe que meninas ndo possuem pénis. Em um primeiro
momento, ele acredita que meninas tém um pénis, mas ele ainda ndo cresceu. E
pequeno e ainda nao se desenvolveu. Mais tarde, o0 menino conclui que as meninas
tinham um pénis, mas ele foi retirado (cortado), o que é representado pela
castracdo. A partir desse momento, sente muito medo de perder o seu 6rgao genital,
como aconteceu com as meninas.

Essa ameaca de castracdo pode ser proferida pelo pai rival, representada
pela Lei do Pai (proibicédo ao incesto). E a angustia causada pela possivel castragéo
que leva o menino a renunciar a mae como objeto de amor, optando por manter
intacto seu pénis. O menino, entdo, recalca esse sentimento de desejo sexual pela
mae, entrando no chamado “periodo de laténcia”, no qual ha a anulagdo temporaria
da sexualidade, que reaparecera na puberdade.

E comum nesse periodo os meninos se afastarem do contato com as meninas
e, muita das vezes, formar o que chamamos de “Clube do Bolinha” cuja lei é: “Aqui é
proibido entrar mulher”. Freud explica que esse sentimento pode permanecer na
vida adulta, podendo ser percebido pelos diversos grupos exclusivamente
masculinos, por exemplo, “a turma do poker’ ou o grupo fechado do futebol, em que
mulheres nao podem frequentar.

A sexualidade reaparece, mais ou menos, pelos 11 anos de idade, época em
que o menino ndo mais deseja sexualmente sua mae (dissolucdo do complexo de
Edipo), mas a substitui por uma namorada. A namorada &, em certo sentido, a
representacdo dessa mae. E nesse periodo que também ha o retorno da hostilidade
em relagao ao pai (FREUD, 1976).

Ao seu turno, na menina o complexo de Edipo desenvolve-se de maneira um
pouco diferente. Ela se identifica com a mae e tem um desejo sexual pelo pai.
Quando da descoberta dos 6rgéos genitais, percebe que ela ndo tém pénis, e sim
seu pai. Entao, passa a ter 6dio da mae pelo fato de ela nao ter lhe dado o pénis.
Em oposicédo a essa hostilidade pela mae, a menina desenvolve um amor pelo pai,
pois este € o possuidor do pénis. A partir dai, a menina sente inveja do pénis, sente

a dor de ter sido privada do pénis e, entdo, volta-se contra a mae, que nao |Ihe deu
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tal érgdo genital. E, entdo, que entra a figura paterna. A menina vai a busca do
pénis, mas o pai ndo o entrega, pois este pertence a mae. A menina, ao invés de
recalcar esse desejo, vai substituir o pénis pela boneca. Isto €, a boneca passa
representar o pénis do pai, ja que ela nao pode té-lo (FREUD, 1976).

Depois desse periodo de laténcia, ela troca a boneca por um namorado, o
qual sera o substituto do pai. Vai ser ele que possibilitara a menina ter o pénis,
inclusive dentro de si. Em seguida, a menina deseja ter um filho, que, segundo
Freud (1976), é o substituto simbdlico do pénis. Assim, a castragcdo na menina da
inicio ao complexo de Edipo.

Jacques-Marie Emile Lacan, embasado na obra As estruturas elementares do
parentesco, de Claude Lévi-Strauss, e no Curso de Linguistica Geral, de Ferdinand
de Saussure, busca trabalhar o complexo de Edipo a partir de um processo de
simbolizacdo. Ao trazer as nogdes simbdlicas do complexo de Edipo, ele o divide em
trés tempos.

No primeiro momento, a crianga € considerada um assujeito; isto €, mantém
uma relacado de dependéncia com a mae, assujeitando o seu desejo ao dela. “Trata-
se de um assujeito porque, a principio, ela se experimenta e se sente como
profundamente assujeitada ao capricho daquele de quem depende, mesmo que
esse capricho seja um capricho articulado.” (LACAN, 1999, p. 194). Essa relacao
permite que a crianga, no plano imaginario, se coloque como o objeto de desejo do
desejo da mae. O desejo da mae pode ser representado pelo phi minusculo (@), falo,
significante de sua falta. Assim, a criangca se identifica com o falo, aquilo que
supostamente seria 0 que falta a sua mae, ou seja, a materializagdo do desejo do

desejo da mée. Explica Lacan:

A partir dessa primeira simbolizacdo em que se afirma o desejo da crianga
esbogam-se todas as complicagdes posteriores da simbolizagdo, na medida
em que seu desejo é o desejo do desejo da mae (LACAN, 1999, p.188).

No segundo tempo, ha a introdugéo paterna. O pai se apresenta como o pai
simbdlico. E ele quem detém a Lei, a qual é representada pelo Nome-do-Pai. A
crianca, na dialética de ser ou nao ser o falo, sente-se ameacada pela castracgao,
pelo medo de ser privada de seus 0Orgaos genitais a partir da Lei do Pai.
Respondendo a sua prépria indagacado “de que se trata, no plano da ameacga da

castracao?” (LACAN, 1999, p.178), o mencionado autor responde:
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Trata-se da intervencgdo real do pai no que concerne a uma ameaga
imaginaria, R.i, pois € muito raro suceder que |Ihe seja realmente cortado.
Ressalto que, neste quadro, a castragdo € um ato simbdlico cujo agente é
alguém real, o pai ou a mae, que lhe diz Vamos mandar corta-lo, e cujo
objeto € um objeto imaginario — se o menino se sente cortado, & por
imaginar isso (LACAN, 1999, p.178).

Assim, o pai, por ser o possuidor do falo, por ser o que cumpre uma fungao no
desejo da mae, aparece na relagdo méae-crianga como o rival, aquele que impede a
satisfacao do desejo da crianga. A Lei do Pai também é imposta a mae, na medida
em que ela ndo pode reintegrar o produto. Isto €, ela ndo pode tomar a crianga como
objeto de seu desejo. Em outras palavras, “essa mensagem nao € simplesmente o
Né&o te deitaras com tua mée, ja nessa época dirigida a crianga, mas um N&o
reintegraras teu produto, que é enderecado a mae.” (LACAN, 1999, p.209).

Ferdinand de Saussure (1857-1913), explicando a semantica estrutural,
define que um signo € composto de um conceito e de uma imagem acustica.
Também define o conceito como um significado e a imagem acustica como um
significante. Segundo o linguista, significado e significante sao indissociaveis,

havendo verdadeira relagao de dependéncia entre eles:

De um lado, o conceito nos aparece como a contraparte da imagem auditiva
no interior do signo, e, de outro, este mesmo signo, isto é, a relacdo que
une seus dois elementos, é também, e de igual modo, a contraparte dos
outros signos da lingua. [...] A lingua € um sistema em que os termos sao
solidarios e o valor de um resulta tao-somente da presenga simultdnea de
outros (SAUSSURE, 2002, p. 133).

E neste ponto que Jacques Lacan discorda de Ferdinand de Saussure, pois
acredita que o significante nao precisa estar atrelado ao significado, sendo ambos
independentes. Utilizando estes recursos da linguagem e da simbolizagdo, Lacan
recorreu ao uso da metafora, o que ele denominou de “metafora paterna”, para
discutir as nuangas do complexo edipiano. Reitera-se que para Freud o complexo de
Edipo se apresenta em trés termos, pai, mae e crianca; para Lacan ha a introdugao
de um quarto termo, o falo.” (LACAN, 1999).

113 4

A metafora paterna’® é o que equivale ao Nome-do-Pai. E um processo em

que ocorre a substituicdo de significantes, isto é, o pai simbdlico, que é um

113 “O pai acha-se numa posigcdo metaférica, na medida e unicamente na medida em que a mae faz
dele aquele que sanciona, por sua presenca, a existéncia como tal do lugar da lei.” (LACAN, 1999, p.
202).
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significante, substitui a mae como significante, fazendo o elemento intermediario da
metafora cair, fazendo impor-se a mediacao da linguagem. O resultado € a entrada
do sujeito no campo simbdlico.

Em suma, ele afirma que “a funcdo do pai no complexo de Edipo é ser um
significante que substitui o primeiro significante introduzindo na simbolizagdo, o
significante materno.” (LACAN, 1999, p.180).

Nesse sentido, Lacan ensinava que o Nome-do-Pai é, no interior do Outro, um

significante essencial, haja vista que € ele que impde a Lei:

Aqui chamamos de lei aquilo que se articula propriamente no nivel do
significante, ou seja, o texto da lei. Ndo é a mesma coisa dizer que uma
pessoa deve estar presente para sustentar a autenticidade da fala e dizer
que ha alguma coisa que autoriza o texto da lei. Com efeito, o que autoriza
o texto da lei se bastar por estar, ele mesmo, no nivel do significante. Trata-
se do que chamo de Nome-do-Pai, isto &, o pai simbdlico. Esse € um termo
que subsiste no nivel do significante, que, no Outro como sede da lei,
representa o Outro. E o significante que da esteio & lei, que promulga a lei.
Esse é o Outro no Outro (LACAN, 1999, p.152).

E por meio da referida metafora que a crianga efetuara a substituicdo dos
significantes. Ela ira recalcar o significante originario (materno), substituindo-o pelo
novo significante paterno. Em outras palavras, conforme o significante originario é
substituido pelo novo, ele é recalcado, passando para o inconsciente, permitindo,
entdo, que a crianca renuncie ao objeto de desejo, ao objeto metonimico (falo)'4,
tornando inconsciente o0 que antes o significava. Neste ponto, surge o terceiro
momento descrito por Lacan, caracterizado pelo declinio do complexo de Edipo
(LACAN, 1999).

E a partir daqui que se constatard que a simultaneidade familiar ndo traz
quaisquer prejuizos a formacado do sujeito, ndo se podendo falar, sob o olhar
psicanalitico, em entraves para o seu reconhecimento juridico.

Conforme afirma SANTOS (2011), Lacan associa o declinio da imagem
paterna, também conhecido como “declinio do viril” ou “declinio do Nome-do-Pai”, a

queda da familia patriarcal:

Lacan sustentava que o declinio da imagem paterna relaciona-se
diretamente a queda da familia patriarcal e a ascensao social da burguesia.

114“A relacao do filho com o falo se estabelece na medida em que o falo é o objeto de desejo da mae.
Além disso, a experiéncia nos prova que esse elemento desempenha um papel ativo essencial nas
relagdes que o filho mantém com o casal parental.” (LACAN, 1999, p. 190).
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Esses fatores teriam incidido diretamente no campo psicanalitico, teriam
contribuido para o narcisismo do homem moderno e, consequentemente,
para o aparecimento das novas formas de neuroses, animadas pelas novas
caréncias de um “pai humilhado”, ndo sustentado pelo social (SANTOS,
2011, p. 50).

De fato, “nas ultimas décadas, a figura do ‘pai herdi’, ‘pai patréo’, ‘chefe de
familia’, ‘pai-lei’, ‘pater familias’ esta em franco declinio na sociedade ocidental.”
(LIMA, 2009, p. 112 e 113). O pai da familia patriarcal, aquele que exercia o dominio
de tudo e sobre todos, saiu do “topo” da estrutura familiar para possibilitar espagos
de convivéncia e igualdade na tomada de decisdes entre os membros familiares. A
legislagcao brasileira, ainda que paulatinamente, também acompanhou o que a teoria
psicanalitica vem chamando de “declinio do Nome-do-Pai”, visto que do Cadigo Civil
de 1916 ao Cddigo Civil de 2002 e percorrendo a Constituicdo Federal de 1988
houve grandes mudancgas legislativas, por exemplo, quanto a possibilidade de se
formar um nudcleo familiar. Se antes era possivel formar uma familia somente por
meio do casamento, agora ha possibilidade de um pluralismo de entidades
familiares. Ao pai nao compete mais a representacéo legal da familia. A funcao da
maternidade deixa de ser obrigacdo apenas das mulheres para ser também tarefa
do pai. “As criangas deixarao de ver o pai mandando e a mae obedecendo, mas sim
verao dois adultos [...] que se complementam e que dividem e compartilham a
atencdo, o cuidado e a responsabilidade por seus filhos/filhas, igualmente.”
(RAMIRES, 1997, p. 115).

Com a queda do Nome-do-Pai, surge uma vacilagédo na identificacado do
sujeito. Ele perde aquela figura idealizada, capaz de ajudar a sustentar-se (auséncia
nao de um pai da sua realidade, mas do Nome-do-Pai, fungéo interditora que priva a
crianca de ser o objeto de desejo do desejo da mae, como priva a mae, como dito,
de manter a crianga como objeto privilegiado). Com efeito, “deve-se considerar que
o declinio da imago paterna equivale a uma crise atual da subjetividade, que nao
acontece sem relagbes com a prépria emergéncia da psicanalise.” (SANTIAGO,
1996, p. 15d). Assim, se o Nome-do-Pai for abalado, o sujeito fica desorientado, sem
saber como lidar no campo do gozo. E a partir desse declinio da autoridade do pai
que surgem varios sintomas no sujeito, como os transtornos alimentares, em

resposta & auséncia.'’®. De fato, o importante ndo é saber se existe um pai-homem

115 “Vale tudo na sociedade moderna do pai que fracassou. Varias sdo as propostas de bem-estar aos
sujeitos desorientados. A industria farmacéutica, por exemplo, trabalha incessantemente na producao
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no horizonte da crianga, mas se ela assentiu (bejahung) ao Nome-do-Pai,
independentemente de quem o emitiu.

E nesse cenario que aparece a pluralizagdo dos nomes do pai. Ndo ha mais
um pai simbdlico exclusivo. Afirma Jésus Santiago: “Desde Totem e Tabu, a
sexuacao masculina é situada a partir da existéncia mitica de um unico homem que
contraria essa democracia da castragdo.” (SANTIAGO, 1996, p. 15c). Contudo, o
“horizonte moderno da paternidade busca apagar essa dimensédo de excegao ou
esse “ao menos um” considerado como essencial a transmissao da castracdo do
homem.” (SANTIAGO, 1996, p. 15¢).

Com o declinio paternal, surge uma multiplicidade de nomes do pai para
tentar tamponar a auséncia do pai morto. “Do pai inicial, fundamento do lago social
reduzido a um simbolo, portanto na condigdo de morto, passamos agora a um pai
vivo; da unicidade a uma multiplicidade de “exce¢des” a lei [...].” (ZENONI, 2007, p.
10).

Judith Euchares Ricardo de Albuquerque escreve sobre a pluralizagdo dos

nomes do pai:

A pluralizagdo dos nomes do pai refere-se a um critério ndo igualitario. Se o
se servir do pai é particular a cada um, entdo ndo ha chance de se
responder de um lugar Unico, onde antes reinava o grande Outro. O pai
morto do simbdlico perde sua forca para aquele que, vivo, da nome ao seu
desejo e nado tem pretensao de ser o pai de todos (AUBUQUERQUE, 2006,
p. 67).

A psicanalista explica que com o declinio do Nome-do-Pai o sujeito busca o
Judiciario, para que este, como um Deus do significante, possa substituir a auséncia

da Lei paterna. Em suas palavras:

Os nostalgicos do Nome-do-Pai, que se fixam na resisténcia ao seu
declinio, ndo se contentam com o vazio no lugar de semblante e, muitas
vezes, demandam ao Judicidrio, visto como assegurador da tradicdo, a
restituicdo do sentido, como a um Deus do significante. Mas a conciliagao
judicial tem seus limites exatamente no ponto em que o0 excesso de gozo
intervém, limitando o simbdlico. A sociedade atual do declinio do pai, do
Fora-da-Lei, sem modelos, sem proibicbes e com muitas ofertas, levou o
mal-estar aos consultérios e a pratica do juridico. Ao buscar o processo
judicial, o sujeito evoca o Nome-do-Pai com a ilusdo da eficacia de um
nome (AUBUQUERQUE, 2006, p. 67).

E nessa perspectiva lacaniana que se constata que a paternidade é uma

de pilulas de felicidade, prontas a atacar o gozo dolorido.” (AUBUQUERQUE, 2006, p. 64 e 65).



113

funcdo. O Nome-do-Pai que estabelece o “n&do”, o limite para o filho ndo gozar
sexualmente com méae nao precisa necessariamente partir de um homem nem

precisa da sua presenga para que a Lei seja introduzida:

Dessa forma, a fungéo paterna ndo é executada pelo pai real, encarnado,
mas por sua palavra, pois mesmo ausente, o pai simbdlico marca sua
presenca no discurso do Outro (no caso, a mée). E é justamente ai, em
relacdo a essa identificagcdo — quando o pai é identificado no discurso do
Outro — que permite a Lacan formular o conceito de Nome-do-Pai, alicerce
de toda ordem social e, principalmente, da imposicao e aplicagao da lei
como parte da estrutura da linguagem (SANTOS, 2011, p. 49).

Na pratica, o Direito de Familia também vem reconhecendo juridicamente
essa dimensao simbdlica, haja vista que atualmente é possivel a adogao
socioafetiva, que nada mais € do que a adog¢ao de um filho por um pai que ndo seja
0 pai biolégico, mas seja o socioafetivo, aquele que criou amorosamente e
certamente, inseriu a Lei da formagao do filho.

Maria Rita Kehl''® (2003), explicando sobre os “papéis” que os agentes
familiares exercem, traz a tona os casais homoafetivos. Ela afirma que os papéis
correspondentes ao pai € a mae ndo sao mais exercidos como outrora por um
homem e uma mulher, o que nao traz problemas, desde que exista um Outro que
imponha limite ao gozo da crianga. Entenda-se esse limite ao gozo como a
imposicao, seja por quem for, do Nome-do-Pai, qualquer um que exerga a funcao de

limite. Deste modo manifesta-se:

E verdade que as demandas pelos direitos constitucionais dos casais
homossexuais, por exemplo, revelam a tendéncia a reproduzir os papéis
familiares tradicionais — pai, mae, filhos. Sé que esses papéis ndo sdo mais,
necessariamente, desempenhados pelas pessoas que, na estrutura de
parentesco, correspondem a pai, mae, filhos. O maximo que podemos
pensar é que, se existir para a crianga alguém que faga funcao
paterna’’ e alguém que se encarregue amorosamente dos cuidados
maternais, a familia estrutura edipicamente o sujeito; é dentro dessa
estrutura chamada familia que a crianga vai se indagar sobre o desejo
que a constitui — o desejo do Outro — e vai se deparar com o enigma do
proprio desejo. E nesse percurso que ela vai se tornar um ser de
linguagem, barrado em relagcdo ao gozo do Outro. Em linhas gerais,
isto seria suficiente para constituir seres humanos orientados pela Lei
que interdita o incesto, que é aquela que exige de cada sujeito a renuncia

116 Também ¢é jornalista, ensaista, poetisa, cronista e critica literaria, tendo recebido o Prémio Jabuti de
Literatura na categoria "Educacédo, Psicologia e Psicanalise", e o Prémio Direitos Humanos, do
Governo Federal, na categoria "Midia e Direitos Humanos".

7 No que diz respeito a fungcdo paterna, a autora explica que “em psicandlise, “fungdo paterna”
designa a entrada da Lei na relagdo entre a crianga e a mae, interditando a relagdo incestuosa; nao
se confunde com as responsabilidades, legais e morais, do genitor.” (KEHL, 2003, p. 172).
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a uma parcela de seu gozo para pertencer a comunidade humana. (KEHL,
2003, p. 172, grifo nosso).

Na visao do imaginario, a fungcédo paterna se apresenta no discurso de quem
acolhe a crianca no mundo. O pai se apresenta na relacdo mae e crianga como o
Outro, aquele que insere a Lei e possibilita a inser¢do da crianga na cultura.
Contudo, esse Outro nao precisa ser o marido da mae. Pode ser o avld, o
companheiro, a tia, etc. Em outros termos, a funcao paterna efetiva-se para além do
genitor. Ela se funda na figura de um Outro, o qual venha amparar e estabelecer
vinculos afetivos significativos com a crianga. De fato, a sanidade de uma crianga
nao depende da estrutura do parentesco original pai, mae e filho.

Se todos os “papéis” dos agentes familiares sdo substituiveis (por isso que se
fala em “papéis”’), ndo pode existir objecdo ao reconhecimento das familias
simultédneas. O pai (ou a mée, e vice-versa) que vive simultaneamente em duas
entidades familiares pode exercer o papel de pai em cada uma delas sem que haja
qualquer prejuizo aos filhos. Para elucidar, considera-se a hipotese em que um
homem, Sr. Jodo, viva casado e, ao mesmo tempo, em unido estavel
(simultaneidade familiar) com outra mulher, tendo filhos com casa uma delas. Na
familia “Silva”, o Sr. Jodo vai exercer o papel de marido e de pai e, a0 mesmo
tempo, vai exercer na familia “Pereira” o papel de companheiro e de pai,
independentemente e sem que traga lesdo psiquica aos componentes de cada
nucleo familiar.

Portanto, a justificativa de que a simultaneidade familiar traz prejuizos a
criacdo e a formacéao dos filhos ndo deve prosperar, vez que totalmente infundada.
Inexiste “indicio de que as criangas dos paises onde casamentos poligamos sao
aceitos juridicamente sejam mais vitimas de violéncia sexual ou sofram de maiores
problemas psicolégicos que as criangas do mundo ocidental monogamico.”
(VIANNA, SEMIRAMIS, 2014, p. 3). Indubitavel, o que ndo pode permanecer é a
restricdo de “direitos como a liberdade, a intimidade e a laicidade, por meras
elucubragdes moralistas de um legislador ou juiz.” (VIANNA, SEMIRAMIS, 2014, p.
3).

E um despropdsito, portanto, o Judiciario reconhecer o casamento e os
direitos dos casais homoafetivos; reconhecer a multiparentalidade, permitindo a
insercao de mais de um pai ou de uma mae no registro civil da pessoa com todos os

efeitos legais do ato decorrente; permitir que uma pessoa se case e divorcie-se
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quantas vezes bem entender; e fechar os olhos para a realidade e nao reconhecer
os efeitos legais vindos das familias simultdneas. Julga ser danosa para a formagéao
de um filho a existéncia de um pai que exerca seu papel ao mesmo tempo, mas de
modo independente em cada familia, mas nao critica a existéncia de dois pais ou de
duas maes em uma mesma familia, nem ter um pai e uma mée exercendo papeéis
com pessoas do mesmo sexo. Enfim, nenhuma dessas situag¢des, do ponto de vista
da Psicanalise, traz prejuizos a formacdo do sujeito, posto que o que importa € o
assentimento da crianga a insergao da Lei, e “isto € que é necessario para que a
familia contemporanea, com todos os seus tentaculos esquisitos, possa transmitir
parametros éticos para as novas geragoes.” (KEHL, 2003, p. 176).

Enfatiza-se, por derradeiro, que a simultaneidade familiar é realidade social
ha muito presente no mundo factual, exigindo cada vez mais respostas do Direito as
demandas que dai surgem. Por certo que, ao longo deste interim, ficou evidente que
a monogamia, em suas diversas nuangas estudadas, ndo pode ser colocada como
dever-ser e padrao de conduta imposto a todos. Tampouco sob a visao psicanalitica
pode-se afirmar que as familias simultaneas trazem danos, ofensas ou falhas para a

formagao dos sujeitos envolvidos, em especial, as criangas.

4.6 A monogamia como valor: sua denegagao como principio juridico

“Tomar um principio juridico da monogamia como um “dever-ser” imposto
pelo Estado a todas as relagdes familiares é 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 relagées no tocante a
formacao de sua subjetividade e desenvolvimento de sua personalidade.”
(RUZYK, 2006, p.197).

Como ja esclarecido na introducao deste capitulo, as principais justificativas
para o ndo reconhecimento juridico das familias simultdneas e de seus efeitos dai
decorrentes baseiam-se no argumento, primeiro, de que tais nucleos familiares
poderiam prejudicar o pleno desenvolvimento de uma crianga e, segundo, de que a
formacgao dessas entidades familiares afrontaria o dito principio da monogamia.

Embora de uma simples analise das explicacdes acima fique evidente que as
justificativas para o ndo reconhecimento da simultaneidade familiar ndo assistem
razao, faz-se necessario sobrelevar alguns pontos.

Tomando por base os estudos de Freud e Lacan apresentados anteriormente,
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ficou claro que a formagéo do sujeito parte de uma funcgéo interditora, em especial
daquela que é exercida pelo Nome-do-Pai. Tal fungao pode ser emitida por qualquer
um, independente da posi¢cédo que exerca em um nucleo familiar. Logo, se um pai
(nada impede também ser uma mae ou outro parente) € um membro comum de uma
ou mais entidades familiares, vivendo simultaneidade nesses nucleos e exercendo
em cada um a fungao de impor a Lei — aqui apresentada em sentido psicanalitico —,
a crianga vai inserir-se no campo simbolico e na seara da linguagem, ndo havendo
maleficios para a sua formagao psiquica.

O que se pretende evidenciar € que tanto a monogamia como a poligamia nao
vao influenciar a formagéao psiquica sadia de um sujeito, uma vez que, como ja dito,
nao € o modo como as pessoas se relacionam que faz parte das estruturas
elementares psiquicas do ser humano. De mais a mais, a monogamia, diferente do
incesto, ndo € a lei estruturante do sujeito nem a base de todas as proibi¢des que
inserem o homem na cultura.

De outro lado, a visdo de que a monogamia € principio juridico também nao
guarda razao, haja vista que ao se apresentar como um parametro do que seja bom,
nao é coincidente para todos, havendo quem escolha para si a poligamia (ALMEIDA,;
RODRIGUES JUNIOR, 2012).

Na oportunidade em que foi feita as diferenciagdes entre principios e valores,
ressaltou-se que, em se tratando os principios de comando do dever-ser, cria-se
uma vinculagao a todos. Ja os valores, por permearem o campo axiolégico, podem
variar, ndo vinculando nem sendo obrigatério para todos. E sob este prisma que a
monogamia deve ser entendida como valor, como dado historico-socioldgico, e néo
como principio juridico.

Ademais, por meio do estudo da monogamia e da religido, constatou-se que a
poligamia era pratica natural em muitas religides. As passagens do Antigo
Testamento, ja explicitadas neste trabalho, trazem exemplos de homens que
viveram simultaneamente com mais de uma mulher.

Por meio do breve histérico apresentado, é possivel aferir que as relagdes
nao monogamicas sempre estiveram presentes nas sociedades. O que varia é o
grau de aceitagdo de tal conduta, conforme o momento historico vivido. Apesar
disso, € também por meio de convengdes religiosas que a monogamia passa a ser

imposta:
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Considerando que a época ainda havia a fusdo — se ndo declarada,
disfarcada — entre o Estado e a Igreja, esta exerceu interferéncia decisiva
na regulamentacao juridica da familia, no Brasil. Além de impor o resumo da
familia ao casamento, constituido sob a bencdo divina e, por isso,
indissoluvel, a Igreja estabeleceu a exclusividade conjugal; isto €&, a
monogamia (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 46).

Além de uma imposigao religiosa, a monogamia outrora era meio de defesa
da propriedade privada. Na familia do Codigo Civil de 1916 prevalecia o carater
patrimonialista, em que a exclusividade conjugal entre um casal era meio propicio
para a concentragao de patrimdnio em uma unica familia. Entretanto, em tempos
atuais, alicergar-se na monogamia para afastar a simultaneidade familiar de efeitos
juridicos € priorizar “a protegcao patrimonial ao invés de mobilizar o sistema juridico
para uma interpretagcao voltada eminentemente para a protecao do ser humano e de
seu desenvolvimento.” (TEIXEIRA; RODRIGUES, 2010, p. 130).

Certo € que, passando a familia por diversas mudangas socioculturais e
juridicas, superando-se seu carater patrimonialista, bem como o religioso, torna-se
inviavel defender a monogamia como um principio juridico, entendido como um

dever-ser. Nessa esteira,

[...] pretender dar a monogamia a qualidade de principio juridico € o mesmo
que impor a todos que se sujeitem a ela. Isso seria, ao mesmo tempo,
desmerecer o conteudo e o propésito das familias — qual seja permitir a
realizagcdo pessoal —, bem como e, sobretudo, desmerecer a conotagédo dos
principios e sua distingdo frente aos valores. A solugdo parece, mesmo,
inaceitavel. A monogamia é valor que ndo alcanca, por si, o status de
principio juridico (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 48).

A monogamia como imposigao religiosa de um Estado anterior (n&o laico),
ainda que esteja enraizada na sociedade atual, ndo pode ser tratada como entrave
ao reconhecimento juridico das familias paralelas; ou melhor, ndo pode inviabilizar
direitos quando se tem em mente um novo paradigma de familia plural trazido pela
Constituicdo Federal de 1988.

A simultaneidade familiar ndo pode “ser reputada de antemao como
irrelevante para um direito que se preocupa com a protegdo da dignidade
coexistencial dos componentes de uma entidade familiar.” (RUZYK, 2005, p. 183).
Se as pessoas escolherem ndo adotar a monogamia como valor-conduta moral,
optando por viverem concomitantemente como membro de duas ou mais entidades

familiares, ndo pode o Estado interferir nessa escolha; ao revés, deve viabilizar e
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proteger as unides simultaneas existentes no mundo fatico:

N&o se trata de criticar a orientagdo monogémica comum a uma moral
social média, que reflete uma longa permanéncia histérica. Trata-se, sim, de
criticar a pretensdo de atribuir ao direito estatal o poder de reputar ilicitas
formas de convivéncia decorrentes de escolhas coexistenciais
materialmente livres (RUZYK, 2006, p. 197).

A diversidade de géneros, as crengas religiosas e os valores éticos e morais
nao podem ter o condao de restringir o nascimento da familia. Da mesma forma,
colocar a margem as pessoas que ndo escolheram a monogamia como valor
norteador da familia ndo fara com que a simultaneidade familiar desaparega, como

se demonstrara por meio dos julgados a seguir apresentados.
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5 DA POSSIBILIDADE DO RECONHECIMETO JURIDICO DAS FAMILIAS
SIMULTANEAS

Apos as analises sobre a evolugdo histéria da familia, os principios
constitucionais, a diferenciagao entre principios e valores, o percurso da monogamia
no tempo nas perspectivas sociocultural, religiosa, biolégica e psicanalitica, é
chegada a hora de investigar mais atentamente a possibilidade do reconhecimento
juridico das familias simultaneas e seus efeitos dai decorrentes.

Previamente, examina-se a evolugdo que sofreu a unido estavel até ser
reconhecida como entidade familiar, perpassando-se pelas nuangas que
diferenciavam o concubinato puro do impuro, para se constatar que nado ha
impedimentos legais a formagdo e ao reconhecimento juridico das unides
simultdneas. Também €& objeto de investigacdo a boa-fé, tanto subjetiva como
objetiva, com o intuito de contribuir para a confirmag¢ao de que os nucleos familiares
concomitantes atendem aos pressupostos basicos para a formagao de uma entidade
familiar.

Em seguida, o capitulo se ocupa em analisar o0s posicionamentos
jurisprudenciais contrarios e favoraveis a chancela de efeitos decorrentes das
familias simultdneas, comprovando, de forma indubitavel, que esses nucleos
apresentam-se como realidade social ha tempos existente e, por vezes,

marginalizada.

5.1 Do concubinato a uniao estavel: inexisténcia de impedimentos legais a

formacgao e ao reconhecimento juridico das familias simultaneas.

Continuando com a construgdo do pensamento acerca da possibilidade do
reconhecimento juridico das familias simultaneas, mostra-se relevante apresentar,
ainda que de modo sucinto, o longo caminho pelo qual passou a unido estavel até
ser reconhecida como entidade familiar.

A familia espelhada nas bases do Cdédigo Civil de 1916 s6 podia se formar por
meio do casamento. Nao era legalmente reconhecida nenhuma relagao
extramatrimonial, ainda que preenchesse os pressupostos e tivesse o intuito de
constituir uma familia. Contudo, essa vedacao pelo Direito ndo impediu que tais

unides se formassem, recebendo o nome de “concubinato”. De fato, “o concubinato
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nao é um fendbmeno esporadico ou isolado [...]. A questdao sempre teve atualidade.
Em todas as épocas e no presente. O que ressalta € que, independente de qualquer
planificacdo legal [...] o concubinato sempre existiu.” (PIRES, 1999, p. 9).

Nesse ambiente, tornavam-se mais perceptiveis as espécies de concubinato.
De um lado, o denominado “concubinato puro”, envolvendo pessoas que poderiam
casar-se; de outro, o “concubinato impuro”, compreendendo aquelas que estavam
impedidas de casar entre si."'® Em resposta a tais situagbes, surgiu uma crescente
reivindicagcdo de direitos dos envolvidos, forcando a criagdo de uma disciplina
juridica para a espécie fatica (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012).

O trajeto nao linear da unido estavel até ganhar o status de familia iniciou-se
na década de 40 por meio do Decreto-Lei 7.036/1944'"% o qual possibilitava o
recebimento pela companheira do beneficio decorrente da morte do trabalhador. Em
seguida, tentou-se atribuir ao concubinato puro uma relevancia no campo familiar,
como, por exemplo, atribuindo efeitos juridicos na esfera previdenciaria. Dispunha
Sumula 35 do Supremo Tribunal Federal que “em caso de acidente do trabalho ou
de transporte, a concubina tem direito de ser indenizada pela morte do amasio, se
entre eles nao havia impedimento para o matriménio.” (BRASIL, 1963).

Logo depois, houve a edicdo da Sumula 380 do Supremo Tribunal Federal, a
qual previa que “comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos,
€ cabivel a sua dissolugéo judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo
esforco comum.” (BRASIL, 1964).

Tal como previsto, nesse primeiro momento a unido estavel ndo se inseriu no

campo do Direito de Familia, mas sim no das Obrigagdes, uma vez que os

118 “A influéncia da Igreja Catdlica [...] impediu as tentativas de projetos de lei em se atribuir alguns
efeitos juridicos ao concubinato, maxime em razdo do impedimento legal ao divorcio, que apenas em
1977 ingressou na ordem juridica brasileira. A auséncia do divércio foi responsavel pelo crescimento
exponencial das relagdes concubinarias.” (LOBO, 2008, p. 149). “Mesmo apds a Lei 6.515/77, porém,
0s que apenas estivessem separados judicialmente — condigdo similar a dos desquitados — nao
poderiam, ainda, casar-se novamente. Logo, se iniciassem uma outra convivéncia conjugal, esta seria
concubinaria.” (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 276).

119 Decreto-Lei 7.036/44: “Art. 21. Quando do acidente resultar a morte, a indenizacdo devida aos
beneficiarios da vitima correspondera a uma soma calculada entre o maximo de quatro (4) anos e o
minimo de dois (2) anos da diaria do acidentado, e sera devida aos beneficiarios, de acérdo com as
seguintes bases: [...]. Il — Na base de dois (2) anos da diaria: [...] b) & pessoa cuja subsisténcia
estiver a cargo da vitima, no caso de nio existirem beneficiarios enumerados nos incisos anteriores.
Paragrafo unico. Para os efeitos déste artigo, ndo havera distingdo entre os filhos de qualquer
condigdo, bem como tera os mesmos beneficios do conjuge legitimo, caso éste nao exista ou
nao tenha direito ao beneficio, a companheira mantida pela vitima, uma vez que haja sido
declarada como beneficiaria em vida do acidentado, na carreira profissional, no registro de
empregados, ou por qualquer outro ato solene da manifestagdo de vontade.” (BRASIL, 1944,
grifo nosso). (Sic)
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concubinos eram considerados socios, e nao familiares. “Quando o direito de familia
dava as costas para realidade social, apenas o direito das obrigacdes poderia
favorecer decisdes que se aproximavam da equidade.” (LOBO, 2008, p. 150).

No mesmo sentido, a Lei de Registros Publicos, no seu art. 57, §§ 2° e 3°,
com a redagao dada pela Lei 6.216, de 30 de junho de 1975, passou a permitir a
companheira adotar o sobrenome do companheiro transcorridos cinco anos de vida
em comum ou na existéncia de filhos, desde que nenhum deles mantivessem
vinculo matrimonial valido (TEPEDINO, 2008).

Finalmente, com a Constituicdo Federal de 1988 o concubinato (puro) ganhou
nova denominagdo e conteudo, passando a ser chamado de “unido estavel’ e
adquirindo status de entidade familiar. Em 1994, a unido estavel ganhou especifica
regulamentagcdo normativa por meio da Lei 8.971. Dois anos depois, surgiu uma
segunda legislagdo, Lei 9.278, com o mesmo propdsito. A finalizar essa cadeia
normativa, adveio o Caodigo Civil de 2002, o qual promoveu, em partes, a revogagao
das anteriores legislacdes sobre o tema (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012).

O ponto que mais interessa a esta pesquisa diz respeito ao fato de alguns

120 121

autores, por exemplo, Paulo Luiz Netto Lobo e Rolf Madaleno'<", além de

posicionamentos jurisprudenciais  patrios'??, negarem a possibilidade de
reconhecimento juridico das unides estaveis simultdneas sob o argumento de que a
unido estavel deriva do casamento, o qual, segundo essa corrente, € monogamico.

O raciocinio “desses doutrinadores € que, se a unido estavel tem a

120 “Desde a Constituigdo de 1988 abriu-se controvérsia acerca da possibilidade juridica de unides
estaveis paralelas, tendo em vista a inexisténcia de regra expressa a respeito na legislacdo, inclusive
no Cdédigo Civil de 2002. Entendemos ndo ser possivel, porque a unido estavel é relagéo juridica
more uxoério, derivada de convivéncia geradora de estado de casado, o qual, consequentemente tem
como referéncia o casamento, que no direito brasileiro é uno e monogamico.” (LOBO, 2008, p.154).

121 “A unido estavel é reflexo do casamento e s6 é adotada pelo direito por seu carater publicista, por
sua estabilidade e permanéncia e pela vontade dos conviventes de externarem aos olhos da
sociedade uma tipica entidade familiar, de tradigdo monogémica, como aceito no consenso da
moralidade conjugal brasileira. Casamentos multiplos sdo vedados, como proibidos os concubinatos
paralelos, porque nao coaduna com a cultura brasileira uma unido poligdmica ou polidndrica, a
permitir multiplicidade de relagdes entre pessoas antes comprometidas, vivendo mais de uma relagéo
ao mesmo tempo.” (MADALENO, 2010, p. 119 e 120).

122 “UNIAO ESTAVEL. IMPOSSIBILIDADE DE RECONHECIMENTO. CONCUBINATO IMPURO OU
ADULTERINO. AUSENCIA DE SEPARACAO DE FATO OU JUDICIAL DE UM DOS CONVIVENTES.
A teor do art. 1723, §1°, do Cddigo Civil, restando comprovada pelo conjunto probatério a ocorréncia
do concubinato impuro ou adulterino, sendo que um dos conviventes ndo se encontrava separado de
fato ou judicialmente, ndo ha como reconhecer a existéncia de unido estavel. Entender o contrario
seria vulgarizar e distorcer o conceito de unido estavel, instituto juridico que foi consagrado pela
Constituicdo Federal de 1988 com a finalidade de proteger relacionamentos constituidos com fito
familiar e, ainda, viabilizar a bigamia, ja que é possivel a conversao da unido estavel em casamento.
(TIMG - Apelacdo Civel 1.0024.05.827936-5/001, Relator(a): Des.(a) Maria Elza , 52 CAMARA
CIVEL, julgamento em 06/09/2007, publicacdo da sumula em 21/09/2007).” (BRASIL, 2007).
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caracteristica de poder ser transformada em matriménio, pode-se pressupor que ela
deva satisfazer os mesmos requisitos impostos para a realizagao deste” (ALMEIDA,;
RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 279). A despeito das opinides em contrario:

A unido estavel constitui entidade familiar independente, diversa, em sua
esséncia, da familia formada pelo casamento. Ndo deve ser vista como
mera situagdo de aparéncia, atrelada ao paradigma do matriménio, ou
equiparada a um suposto “casamento de fato”. Sua tutela constitucional ndo
deve ser perquirida na ostentacdo de um estado de casado, mas no
reconhecimento juridico de uma forma autbnoma de convivéncia, que
independe por completo do matrimbénio e, ndo raro, lhe é antagbnica
(SCHREIBER, 2009, p. 242)

Essa ideia parte da interpretacdo equivocada da parte final da redagao do art.
226, §3° da CF/88, o qual dispbe que “para efeito da protecdo do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento” (BRASIL, 1988). O fato de a
unido estavel poder ser convertida em casamento nao significa que ela seja igual ao
casamento, mesmo porque se assim o fosse nao seria necessaria sua conversao.

A seu turno, o art. 1.723 do Cédigo Civil de 2002, ao regular a unido estavel,
nao estampa a exclusividade conjugal como carateristica de sua constituicdo. “E, em
que pese ao eventual moralismo do intérprete, ndo resta qualquer duvida de que
convivéncias publicas, continuas e duradouras podem ser — e, na pratica, sdo —
estabelecidas simultaneamente com diferentes pessoas” (SCHREIBER, 2009, p.
243)'%3,

Ainda no que diz respeito a possibilidade de formagao de duas unibes
estaveis simultaneamente, destaque-se que o §1° do art. 1.723'?* do CC/02, ao
estabelecer os “impedimentos” elencados no art. 1.521 do mesmo diploma legal, nao
prevé o impedimento da formacdo de duas unides estaveis. Pelo contrario,
estabelece “impedimento” para a formagao de unido estavel por pessoa casada,
inexistindo tal proibicao se a pessoa estiver separada de fato ou judicialmente.

Ndo obstante essa regra, defende-se também a possibilidade de

123 O que nao se pode admitir € a negativa de protegao juridica aos componentes da segunda unido,
que sao, sob qualquer angulo, e também a luz do art. 1.723, tdo “familia” quanto aquela primeira.”
(SCHREIBER, 2009, p.243).

124 “Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia. § 1° A unido estavel nao se constituira se ocorrerem os impedimentos do art.
1.521; n&o se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de
fato ou judicialmente.” (BRASIL, 2002).
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simultaneidade entre uma unido estavel e um casamento, posto ser um equivoco do
legislador, mais uma vez, atrelar as caracteristicas do casamento a unido estavel.
Se tal entidade familiar se difere do casamento, ndo é coerente aplicar os

impedimentos matrimoniais para a formagao das unides estaveis:

Se o Constituinte reservou protegao a uniao estavel como entidade familiar
independente do casamento, é certo que o legislador ordinario nao poderia
ter imiscuido na sua disciplina o regime dos impedimentos matrimoniais. A
génese fatica da unido estavel e a desnecessidade de chancela estatal para
sua formacdo afastam, por definicdo, um rol de impedimentos a ser
observados pelos companheiros (SCHREIBER, 2009, p. 248 e 249).

Além da va tentativa de aplicar os impedimentos matrimoniais a uniao estavel
e de considerar a monogamia como principio juridico, o argumento contrario ao
reconhecimento juridico das familias simultdneas passa pela interpretagdo do art.
1.727 do atual Caodigo Civil, cuja redacao estabelece que “as relagdes nao eventuais
entre o homem e a mulher, impedidos de casar, constituem concubinato.” (BRASIL,
2002).

A ideia dos referidos opositores € que se ndo houver impedimento de casar, a
relacdo pode ser configurada como unido estavel, mas se existir tal impedimento,
mesmo a relacdo sendo duradoura, estavel, afetiva e com o intuito de constituir
familia, ela sera considerada concubinato, ndo podendo ser configurada como
familia.

“O raciocinio seria perfeitamente adequado a norma em epigrafe se ela
tivesse inserida no contexto inicial de reconhecimento da unido estavel.” (ALMEIDA,;
RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 292). Os autores explicam que naquela época “a
distingdo era elementar e decisiva na concessao ou na negativa da natureza familiar
ao fato, tomado o casamento por parametro. No contexto atual, porém, tal raciocinio
n&o se apresenta mais razoavel.” (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 292).

Este estudo compartiiha do entendimento acima, pois a unido estavel é
entidade familiar autbnoma, a qual deve ser analisada e protegida fora dos
contornos do casamento. Mais a mais, frisa-se, novamente, que os impedimentos
matrimoniais n&do devem ser aplicados a unido estavel, justamente pela formagao
desta nao estar atrelada ao casamento.

Da mesma forma, ndo é aceitavel a justificativa de que as familias
simultdneas nao devem ser reconhecidas como entidade familiar por ndo existir

legislacao especifica para tanto, haja vista que, como nao ha impedimento juridico,
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ela pode ser reconhecida. Ademais, ainda que houvesse tal lacuna na lei, 0 que nao
€ 0 caso, nado caberia aos julgadores deixarem de analisar e reconhecer a
simultaneidade familiar, em respeito ao art. 4° da Lei de Introdugdo as normas do

Direito Brasileiro.'?®

De fato, ndo ha vedagdo legal que impega que o concubinato'?®
nomenclatura e conteudo que devem ser revistos — seja caracterizado como

familia'?” e, ndo havendo, ndo cabe a negagédo de seus efeitos juridicos:

Ainda que, como regra, nao tenha equivalente em um modelo juridico, que
constituiria, sob uma dada perspectiva, situagao de direito, a simultaneidade
familiar adquire relevancia juridica por seu ingresso na porosidade do
sistema juridico aberto, que se manifesta na ulterior chancela juridica de
alguns de seus efeitos (RUZYK, 2005, p. 74).

Nota-se, portanto, que se inexiste obstaculos legais que impegam a tutela
juridica da simultaneidade familiar, o que ha, certamente, € uma discriminagdo e um
resquicio de religiosidade em um Estado que se diz laico. Certo é que, essas
relagdes, ndo sao vislumbradas apenas no campo tedrico ou futuristico, ao revés,
s&o realidades. Tanto é verdade que em 2012 o Cartério de Notas de Tupa/SP'128
oficializou uma escritura publica de unidao poliafetiva entre um homem e duas
mulheres, a fim garantir direitos familiares entre eles. Como aduz Maria Berenice
Dias'?®, a escritura publica lavrada em Sdo Paulo é um avanco, mas “ainda existe
muito preconceito da sociedade nos casos de relacionamentos poliafetivos.”
(VICTOR, 2012).

Existe um descompasso entre a realidade das familias e os textos legislativos

brasileiros, que nao traduzem nem refletem a vida como ela é. Ainda ha muitas

125 “Art. 42. Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e os
principios gerais de direito.” (BRASIL, 1942).

126 Expressao que foi anteriormente tratada como concubinato impuro e apds o Cédigo Civil de 2002
passou a ser chamado apenas de concubinato, haja vista que o concubinato que era denominado
puro foi reconhecido como unido estavel.

127 Por consequéncia da tomada dos pressupostos acima, ndo ha o que se falar sobre as sancgdes
impostas ao concubinato nos artigos 550, 1.642, V, e 1.801, I, todos do Cédigo Civil de 2002.

128 Em igual posicionamento, a tabelid Fernanda de Freitas Leitdo, do 15° Tabelionato de Notas do Rio
de Janeiro, dispde-se a realizar a primeira unido estavel poliafetiva da cidade carioca, afirmando que
as unides existem independentemente da escritura (BIANCHI, 2015).

129 A autora também salienta que “tivessem eles firmado dois ou trés instrumentos declaratérios de
unides duplices, a justica ndo poderia eleger um dos relacionamentos como valido e negar a
existéncia das demais manifestacbes. Nao se poderia falar em adultério para reconhecer, por
exemplo, a anulabilidade das doagdes promovidas pelo conjuge adultero ao seu cumplice (CC 550)
ou a revogabilidade das transferéncias de bens feitas ao concubino (CC 1.642 V).” (DIAS, 2015, p. 1
e2).
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familias @ margem da lei, como aquelas que se constituiram paralelamente a outra
familia, até entdo denominadas pelo atual Codigo Civil pelo estigmatizante nome de
‘concubinato” (PEREIRA, 2015). Se estas unides afetivas se estabelecem de modo
ostensivo, com estabilidade, ndo violando os parametros de comportamento
impostos pela boa-fé objetiva e buscam a promogao da dignidade e realizagdo dos
projetos de vida de cada membro, ainda teria o Estado o direito de dispor sobre qual
modelo de familia é legitimo, excluindo das pessoas a liberdade de manifestagéo e a
autonomia privada de escolher qual tipo de familia constituir?

A realidade demonstra que o afeto pode, sim, ndao se manifestar
monogamicamente. Deve, portanto, prevalecer o direito a autonomia privada de
cada um escolher a forma de familia a se conviver, garantindo ndo s6 o direito de
externa-la socialmente, mas também a tutela de todos os efeitos dai provenientes.

Também nao se deve olvidar que o direito a igualdade passa pelo direito a
diferenca. Isto é, ndo cabe ao Estado eleger um padrao de conduta como correto por
ser ele majoritario. “E preciso parar de legislar em causa propria e aprender a
conviver com a alteridade, isto €, respeitar as diferentes formas de viver e nao
querer impor ao préximo o seu proéprio ideal.” (PEREIRA, 2015).

Afora isso, a analise que se passa a fazer sobre a boa-fé também reafirmara
a possibilidade de reconhecimento e chancela dos efeitos juridicos das familias

simultaneas.

5.1.1 Aplicacao da boa-fé no contexto da simultaneidade familiar

A boa-fé apresenta-se sob duas vertentes: objetiva e subjetiva. A principio,
embora ndo sejam excludentes, é apropriado diferencia-las. A primeira diz respeito a
um principio que determina certos deveres de conduta’’; a segunda, a um estado
de ignorancia acerca de uma dada situagao, “acreditar-se-ia numa situagao de fato
externa que geraria o contexto de aparéncia de verdade, numa confianga legitima do
sujeito neste estado de verossimilhanga.” (POMPEU, 2012, p.267). Sobre tal
dicotomia, Anténio Menezes Cordeiro explica que

130 A doutrina denomina de “deveres anexos”, “instrumentais” ou “acessoérios da boa-fé”, tais como, o
cuidado, o esclarecimento, a informagédo e a transparéncia, dentre outras condutas que possam
tornar concreto um contexto objetivo de confianga (POMPEU, 2012).
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[...] a boa fé subjectiva € uma qualidade reportada ao sujeito. A lei civil, que
também conhece a locugao inversa — a ma-fé — consagra-a, associando-lhe
efeitos diversos. Opde-se, deste modo, a boa fé objectiva’®' que traduz, de
imediato, uma regra de comportamento (Sic) (CORDEIRO, 2007, p. 407).

Para os propoésitos deste trabalho, é relevante demonstrar as duas
concepgdes da boa-fé no contexto da simultaneidade familiar. A titulo de exemplo,
apresenta-se a seguinte situagdo: um homem (podendo também ser uma mulher)
casado vive concomitantemente com outra mulher em unido estavel de modo
ostensivo, no sentido de a sociedade reconhecer aqueles nucleos como distintas
familias, em que ha afetividade e estabilidade. Contudo, nesta situacdo ambas as
mulheres ignoram a presenca do outro nucleo, somente vindo a tona a existéncia da
outra familia quando do falecimento do membro em comum. Nesta hipotese, deve
ocorrer o reconhecimento de ambos os nucleos como familia, pois se constatou a
boa-fé subjetiva entre as mulheres de ambos o0s nucleos. Ou seja, elas
desconheciam que o membro em comum vivia concomitantemente em dois nucleos
familiares, ainda que socialmente ostensivos. Neste caso, pode-se por equiparagao
aplicar as mesmas solucdes dadas ao casamento putativo'?, ou a unido estavel

putativa, inclusive, ja havendo julgados neste sentido:

UNIAO ESTAVEL. SITUACAO PUTATIVA. AFFECTIO MARITALIS.
NOTORIEDADE E PUBLICIDADE DO RELACIONAMENTO. BOA-FE DA
COMPANHEIRA. PROVA DOCUMENTAL E TESTEMUNHAL. JUNTADA
DE DOCUMENTOS COM A APELACAO. DESCABIMENTO. 1. Descabe
juntar com a apelacdo documentos que ndo sejam novos ou relativos a
fatos novos supervenientes. Inteligéncia do art. 397 do CPC. 2. Tendo o
relacionamento perdurado até o falecimento do varao e se assemelhado a
um casamento de fato, com coabitagdo, clara comunhdo de vida e de
interesses, resta induvidosa a affectio maritalis. 3. Comprovada a
notoriedade e a publicidade do relacionamento amoroso havido entre a
autora e o de cujus, é cabivel o reconhecimento de unido estavel
putativa, quando fica demonstrado que a autora nao sabia do
relacionamento paralelo do vardo com a mae da ré. Recurso provido.
(SEGREDO DE JUSTICA). (BRASIL, 2008, grifo nosso).

Situagdo semelhante ao exemplo acima também foi julgada pelo Tribunal de

Justica do Estado do Maranhdo em 2015. Observa-se:

131 O citado autor ainda ensina que nesta concepgao a boa-fé se contrapde a auséncia de boa-fé, e nao
a ma-fé. Por sua vez, a boa-fé subjetiva se contrapde a ma-fé, sendo formada por convicgoes
internas do sujeito (CORDEIRO, 2007)

132 CC/02: “Art. 1.561. Embora anulavel ou mesmo nulo, se contraido de boa-fé por ambos os conjuges,
o0 casamento, em relagdo a estes como aos filhos, produz todos os efeitos até o dia da sentenca
anulatoria. § 12 Se um dos cdnjuges estava de boa-fé ao celebrar o casamento, os seus efeitos civis
s6 a ele e aos filhos aproveitardo.§ 2¢ Se ambos os cdnjuges estavam de ma-fé ao celebrar o
casamento, os seus efeitos civis s aos filhos aproveitardo.” (BRASIL, 2002).
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DIREITO DE FAMILIA. APELAGAO AGAO DECLARATORIA DE UNIAO
ESTAVEL POS MORTE. CASAMENTO E UNIAO ESTAVEL
CONCOMITANTES. SEPARAGAO DE FATO NAO COMPROVADA.
UNIAO ESTAVEL CONFIGURADA. RECONHECIMENTO.
POSSIBILIDADE. FAMILIAS PARALELAS. FENOMENO FREQUENTE.
PROTEGAO ESTATAL. REFORMA DA SENTENCA. APELACAO
PROVIDA. | -O reconhecimento da unido estavel exige demonstragéo de
convivéncia publica, continua e duradoura entre o homem e a mulher,
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia, bem como que
inexistam impedimentos a constituicdo dessa relagdo. Inteligéncia dos
artigos 1.723 e 1.726 do Cdédigo Civil. Il - No caso sob andlise, tem-se que
o de cujus, mesmo ndo estando separado de fato da esposa, manteve
unido estavel com a apelante por mais de 15 (quinze) anos, o que
caracteriza a familia paralela, fendmeno de frequéncia significativa na
realidade brasileira. O ndo reconhecimento de seus efeitos juridicos
traz como consequéncias severas injusti¢cas. IV - O Des. Lourival Serejo
pondera: "Se o nosso Coédigo Civil optou por desconhecer uma
realidade que se apresenta reiteradamente, a justica precisa ter
sensibilidade suficiente para encontrar uma resposta satisfatéria a
quem clama por sua intervencado." V — O comando sentencial deve ser
reformado para o fim de reconhecer a uniao estavel. VI - Apelagéo provida,
contrariando o parecer ministerial’3® (BRASIL, 2015, grifo nosso).

No presente julgado, as mulheres ndo sabiam que o cbnjuge/companheiro
vivia concomitantemente em duas familias, vindo a tomar conhecimento apenas
quando do falecimento dele. Contudo, ambas as relagbes eram estaveis, ostensivas,
publicas e pautadas na afetividade. Dai a coeréncia da decisdo em n&o negar
direitos a companheira, posto que a unidao formada por ela e o de cujus preenchia
todos os pressupostos para a formacao de uma familia.

Em sintese (sugere-se ler o inteiro teor do acérdao), o de cujus viveu uma
unido estavel simultaneamente ao casamento por mais de quinze anos, inclusive
advindo um filho dessa unido. As provas dos autos (certiddo de nascimento do filho
havido em comum, testemunhas, fotos, documento de clube onde consta a
companheira como dependente, recibos eletronicos de passagens aéreas, mesmo
comprovante de endereco da companheira e do falecido, etc) comprovaram que a
relagdo do casal tinha o status de familia, vez que era estavel, publica, transparente,

ostensiva'® e mantinha-se afetivamente. Como salienta o relator do acérdao, “ndo

133 TJMA Apelacéo Civel 1659802015. Relator: Marcelo Carvalho Silva. 22 CAMARA CIVEL. Data do
Julgamento: 26/05/2015. Data da publicagdo 10/06/2015. O TJMA um ano antes também
“reconheceu a simultaneidade familiar em hipétese de homem casado que tinha uma concubina,
tratada como companheira, para fins sucessorios.” (TARTUCE, 2015, p.409), no ‘“recurso
19.048/2013, Acordao 149918/2014, Terceira Camara Civel, Rel. Des. Jamil de Miranda Gedeon
Neto, j. 10.07.2014, DJEMA 17.07.2014.” (TARTUCE, 2015, p.410).

134 “Essa ostentabilidade deve se apresentar amplamente no meio social, sendo a relagdo formada
entre os sujeitos objetivamente aferivel, de modo explicito, por qualquer observador, como natureza
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se afigura razoavel que a mulher, que dedicou sua vida ao companheiro, fique
totalmente desamparada no momento em que ela e o filho mais necessitam de
auxilio.” (BRASIL, 2015). Para ele, entendimento do qual coaduna essa pesquisa,
nao se trata “de retirar direitos da esposa, mas sim de reconhecer direitos a
companheira simultdnea.” (BRASIL, 2015) em razdo da presenga da boa-fé subjetiva
de ambas as mulheres.

Vale ressaltar que a simultaneidade familiar ainda pode produzir efeitos
mesmo em situagcdes em que nao ha boa-fé subjetiva, mas presente a boa-fé
objetiva. Aqui, € valido fazer uma pausa para esclarecer que a boa-fé objetiva nasce
em um contexto exclusivamente negocial, como meio de interpretagdo contratual e
fonte dos deveres anexos as prestacdes estabelecidas entre os contratantes. Em um
segundo momento, a boa-fé objetiva passa a ser aplicada em outras espécies de
relagdes juridicas como féormula de controle de legitimidade do exercicio da
autonomia privada. E somente em um terceiro momento é que se admite a aplicagao
da boa-fé objetiva as relagdes existenciais de Direito de familia’™® (SCHREIBER,
2006), como no caso da simultaneidade familiar.

Nos casos de poliamorismo ou em que ha concordancia da simultaneidade
familiar ndo ha boa-fé subjetiva. Isto é, todos conhecem a situagdo poligamica.
Contudo, em regra, todos os envolvidos se comportam conforme os deveres
provenientes da boa-fé objetiva. Ou seja, sdo, por exemplo, transparentes e leais
uns com os outros, o que torna possivel o reconhecimento juridico das familias
simultédneas e de seus efeitos dai advindos.

Da mesma forma, na situagédo em que o componente do segundo nucleo sabe
da existéncia do primeiro nucleo familiar (auséncia de boa-fé subjetiva), mas se
comporta de forma transparente, ostensiva, publica, permitindo que o componente
do primeiro nucleo tome conhecimento da simultaneidade, ainda que tal situacao
nao se efetive, podera ocorrer o reconhecimento juridico do segundo nucleo como
uma entidade familiar, apta receber prote¢cado do Estado. Desse modo, para que haja
o reconhecimento e a protecao dos efeitos vindos de uma familia simultdnea é

necessario que se observe o cumprimento dos deveres estabelecidos pela boa-fé

familiar.” (FERRARINI, 2010, p. 114). “A ostensibilidade pode ser compreendida sob a perspectiva da
auséncia de clandestinidade. A relagdo de conjugalidade, ainda que estavel, mas mantida as ocultas,
sem ampla recognoscibilidade publica, ndo se afigura como de natureza familiar.” (RUZYK, 2005, p.
184).

135 Atualmente, a doutrina trabalha com trés funcgdes principais da boa-fé objetiva, qual sejam,
interpretativa, delimitativa e integrativa, esta ultima também conhecida como “deveres anexos”.
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objetiva:

Assim, nas relagcdes de familia exige-se dos sujeitos um comportamento
ético coerente, ndo criando indevidas expectativas e esperangas no(s)
outro(s). E um verdadeiro dever juridico de ndo se comportar
contrariamente as expectativas produzidas, obrigacdo que alcanca ndo
apenas as relagdes patrimoniais de familia, mas também aquelas outras de
conteudo pessoal, existencial (FARIAS, 2010, p. 211 e 212).

Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk (2006), um dos marcos tedricos utilizados
neste trabalho, ensina que para o reconhecimento e a atribuicdo de efeitos da
simultaneidade familiar € necessario que os membros dos nucleos familiares
observem o principio da boa-fé objetiva, de modo a estabelecer relagdes
transparentes, leais, ostensivas, ao ponto de ndo esconder a nova relacido em face

do nucleo original. Em suas palavras:

Entre esses deveres, pode estar o de tornar ostensiva a nova relagdo em
face do nucleo original, de modo a nao permitir que os componentes
daquela primeira entidade familiar incorram em engano, que pode culminar
em séria violagao de sua dignidade. Trata-se do atendimento de um dever
de transparéncia, de uma imposicao ética de se agir com lealdade em
relacdo as legitimas expectativas que o outro possui acerca da comunhdo
de vida instituida pela familia [...] (RUZYK, 2006, p. 212).

No mesmo sentir, Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson Rodrigues
Junior (2012), outro marco tedrico adotado por este trabalho, entendem que a
transparéncia’® do segundo nucleo permite ao membro do primeiro avaliar se
elegeu, ou nédo, para si a monogamia como parametro de conduta. Se positivo, ele
inevitavelmente desfara o vinculo familiar em face da ofensa. Mas se assim néao agir,
“‘isso talvez signifique que a exclusividade conjugal ou o companheirismo ndo os
vincule. O Direito, neste ultimo caso, ndo pode negar reconhecimento e concessao
de efeitos juridicos a ambas as entidades familiares.” (ALMEIDA; RODRIGUES
JUNIOR, 2012, p. 74).

Nao é qualquer situagao de simultaneidade, portanto, que merece protecao
do Estado como entidade familiar. Como ja explicado no segundo capitulo deste
trabalho, para que um nucleo seja considerado familia é preciso preencher os

pressupostos familiares proprios, estabilidade, ostensibilidade e afetividade além de

1% No mesmo raciocinio: “O atendimento do dever de transparéncia pode permitir que uma das
conjugalidades seja rompida quando se toma conhecimento do relacionamento simultaneo, evitando-
se, por tal modo, que se mantenha uma vida em comum fundada na mentira e no engano, o que, por
certo, se coloca como aviltante a dignidade da pessoa humana.” (RUZYK, 2006, p.212).
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verificar o cumprimento dos deveres atinentes ao principio da boa-fé objetiva pelos
envolvidos.

Em arremate, com o propésito de solidificar a possibilidade do
reconhecimento juridico das familias paralelas, mostra-se significativo fazer algumas
pontuagdes quanto a fidelidade, posto que esta também é utilizada como argumento
contrario a protecéo juridica da simultaneidade familiar. Sobre o assunto, verifica-se

o julgado do Tribunal de Justica de Minas Gerais:

EMENTA: DIREITO DE FAMILIA. UNIAO ESTAVEL. RECONHECIMENTO
DE DUAS UNIOES CONCOMITANTES. IMPOSSIBILIDADE.- Restando
comprovado nos autos que o falecido mantinha unido estavel com uma
mulher, ndo é possivel o reconhecimento de uma segunda unido estavel
com outra, sem que se haja desvinculado da primeira, com quem continuou
a viver como se fossem marido e mulher, visto que ndo observada a affectio
familiae entre o casal, necessaria ao reconhecimento da uniao estavel, e
nem muito menos o essencial dever de lealdade e fidelidade. (BRASIL,
2014).137

Ha outros julgados patrios e doutrinadores™® que da mesma forma
apresentada na ementa acima, defendem nao ser possivel o reconhecimento de
unides concomitantes (seja uma unido estavel paralela ao casamento ou duas
unides estaveis) sob o fundamento de que de a concomiténcia violaria o dever de
fidelidade™® e lealdade.™°

Em que pese ao Cdédigo Civil brasileiro ter imposto como dever a fidelidade
aos conjuges e a lealdade aos companheiros, fazendo distingéo entre os termos'#,
este estudo optou em trabalha-los com a mesma carga de conteudo, vez que a
diferenciagdo nao importa ao objetivo deste trabalho.

O que se mostra relevante € a necessidade de uma releitura quanto a
interpretacdo dos termos, vez que ambos sao apresentados pelo Cédigo Civil de
2002 como sindnimos de exclusividade conjugal, quando estes n&o o séo.

Buscando-se a etimologia da palavra, fidelidade vem do latim fidelitas,

137 TIMG. Apelacdo Civel 1.0024.12.124942-9/001. Relator Des. Duarte de Paula, 42 CAMARA CIVEL.
Data do julgamento: 22/05/2014. Data da publicagao: 28/05/2014.

138 Cita-se a titulo de exemplo, os autores Rolf Madaleno e Eduardo Estrada Alonso. Verificar notas de

rodapé 120, 121 e 122.

139 “Art. 1.566. Sao deveres de ambos os conjuges: | - fidelidade reciproca [...].” (BRASIL, 2002).

140 “Art. 1.724. As relacOes pessoais entre os companheiros obedecerdo aos deveres de lealdade,
respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educagéao dos filhos.” (BRASIL, 2002).

141 “A despeito de os termos usados serem distintos, varios juristas vém defendendo a nogdo de que as
ideias sdo concéntricas: a lealdade abrange a fidelidade, sendo mais extensa que esta.” (ALMEIDA;
RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 305).
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significando “caracteristica do que é fiel, do que demonstra zelo, respeito por alguém
ou algo, lealdade [...].” (HOUAISS; VILLAR, 2009, p. 892). Percebe-se, entdo, que
ha um equivoco do senso comum em tratar fidelidade como sinénimo de

exclusividade sexual. Sobre o tema, ressalta-se:

E conveniente realgar que o respeito reciproco entre os conjuges precisa
ser compreendido na complexidade social e na confianca estabelecida entre
0 casal, permitindo notar uma perspectiva bem mais ampla do que, tao
somente, uma visdo sexual. [..]. Respeito e consideragdo, portanto,
transcendem a exclusividade sexual (cuja violagdo, nem sempre, afronta o
respeito que se espera por conta das inumeras possibilidades existentes em
cada relacionamento) (FARIAS; ROSENVALD, p. 276).

O Caddigo Civil de 2002 perdeu mais uma oportunidade de mudanca e
manteve o dever de fidelidade/lealdade, o qual certamente tem suas raizes
histéricas na religiosidade advinda do Direito Canbnico, muito influente no
ordenamento juridico brasileiro, como ja explicado no segundo capitulo.

De fato, a imposicdo de um dever de fidelidade/lealdade tinha razao de ser
enquanto ao Estado “interessou o controle sobre a mulher e sua sexualidade.
Enquanto interessou o controle do patriménio familiar unitario [...]. Os valores hoje
dominantes n&o reputam importante para a manuteng¢ao da sociedade conjugal esse
dever.” (LOBO, 2008, p. 120).

A época em que a fidelidade era um dos deveres do casamento que

142 ¢, depois, com a promulgacéo da Lei do Divércio, passou

autorizavam o desquite
a ser usada como justificativa de imposi¢cdo de culpa pelo rompimento conjugal’®,
tal dever apresentava-se, de fato, como de ordem publica. Contudo, com o advento
da EC 66/2010 a (in)fidelidade como motivo de culpa pela separag¢ao perdeu todo “o
sentido e, em consequéncia, houve um esvaziamento juridico dos deveres do
casamento. Tornaram-se, na verdade, enunciados morais nao juridicos, posto que
seu descumprimento ndo tem forga de provocar efeitos juridicos.” (SILVA, 2013, p.
318).

Seja como for, sera que realmente a fidelidade/lealdade deve ainda ser um

dever imposto pelo Estado, na medida em que se insere na ordem da autonomia

42 CC/ 16: “Art. 317. A agdo de desquite s6 se pode fundar em algum dos seguintes motivos: I.
Adultério [...].” (BRASIL, 1916).

143 Lei 6.515/1977: “Art. 5° - A separacgéo judicial pode ser pedida por um sé dos coénjuges quando
imputar ao outro conduta desonrosa ou qualquer ato que importe em grave violagdo dos deveres
do casamento e tornem insuportavel a vida em comum.” (BRASIL, 1977, grifo nosso).
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privada de cada um? A resposta deve levar em conta que a fidelidade/lealdade nos
termos apresentados pelo legislador brasileiro tem ganhado novas interpretacoes
pela pratica social, posto que é cada vez mais frequente a realidade de pessoas que
nao compartiham da chamada “fidelidade monogamica”, mesmo existindo uma
fidelidade comportamental entre os casais. “A fidelidade, como valor que nao se
desprendia da virtude e da abnegacao no anterior tempo, hoje se descortina como a
aspiragao individualista do amor auténtico, ndo eivado de mentira ou de
mediocridade.” (HIRONAKA, 2008, p. 51).

Nota-se, pois, que ndo é razoavel a imposicéo da fidelidade/lealdade como
um dever juridico, como ja fez o Cddigo Penal ao tipificar o adultério como crime,
pois tal comportamento € expressao da escolha de cada um. De sorte que o que é

fidelidade/lealdade para um pode nao ser para outro. Neste diapasao:

Nada justifica a permanéncia da previsdo legislativa, como um dever legal,
até porque ninguém é fiel porque assim determina a lei, ou deixara de sé-lo
por falta de uma ordem legal. Ndo € a imposicdo legal de normas de
conduta que consolida ou estrutura o vinculo conjugal, mas simplesmente a
sinceridade de sentimentos e a consciéncia dos papéis desempenhados
pelos seus membros que garantem a sobrevivéncia do relacionamento,
como sede de desenvolvimento e realizagdo pessoal (DIAS, 2015, p. 3).

Com base nos argumentos até aqui apresentados, evidencia-se que as
pessoas que vivem em simultaneidade familiar sdo fiéis, havendo compromisso,
respeito e lealdade entre os envolvidos. Pensar ao contrario seria fazer uma
interpretacado as cegas da fidelidade/lealdade, pois, sem duvidas ha o cumprimento
dos deveres de informagcdo e transparéncia, decorrentes da boa-fé objetiva, na
hipétese em que as pessoas escolhem viver em concomitancia familiar.

“A escolha pela adogéo, ou ndo, da monogamia é reservada aos envolvidos.
[...]. Tal valor pode ser selecionado intersubjetivamente. Nessa hipotese — e tao
somente nela —, o Direito devera disciplinar suas consequéncias.” (ALMEIDA,;
RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 103). Logo, no seria legal nem adequado tratar os
membros dos nucleos familiares paralelos como infiéis ou desleais, quando a
escolha da simultaneidade parte de decisbes deles.

Enquanto n&o ocorrer a revogacado dos artigos atinentes ao dever de
fidelidade/lealdade, situagdo que se revela premente de mudanga, deve haver uma
releitura quanto a sua interpretacdo e aplicagéo, visando proteger quem escolhe

viver fielmente uma relagdo poligdmica, em que transcendam a transparéncia, a
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informacéo e a lealdade entre os envolvidos.

Com efeito, nao se pode ignorar que a Constituigdo Federal de 1988, também
conhecida como “Constituicdo cidada”, é inclusiva. Assim, deve acolher a
multifacetados projetos de vida, o que inclui ter o direito de ter a familia que bem
entender. E inconcebivel que em um Estado laico haja a imposicdo de um dever de
fidelidade'*4/lealdade que tenha o poder de excluir as pessoas da protecéo juridica
em funcido tanto de suas inclinagdes quanto de suas convicgbes sobre como
constituir familia.

Neste horizonte, a realidade das familias simultaneas, que por muitos anos foi
camuflada na sociedade, passa agora com maior frequéncia a buscar protegéo

estatal perante o Judiciario, como a seguir se demonstra.

5.2 Posicionamentos jurisprudenciais acerca das familias simultaneas

“Familia, um sonho ter uma familia

Familia, um sonho de todo dia

Familia € quem vocé escolhe pra viver

Familia € quem vocé escolhe pra vocé

N&o precisa ter conta sanguinea

E preciso ter sempre um pouco mais de sintonia.”
(O Rappa, 2006)

A doutrina, por vezes, vem caracterizando as familias paralelas como um
novo modelo de familia. Contudo, as explanag¢des contidas neste trabalho revelam-
se que tal realidade ha muito tempo se faz presente, o que €& considerado
relativamente novo € a busca pelo seu reconhecimento juridico como entidade
familiar e os efeitos legais dai advindos.

Também em consonancia com as citagbes até aqui ja feitas, resta evidente
que ha doutrinadores favoraveis a tutela da simultaneidade familiar. A exemplo,
citam-se, Anderson Schreiber (2009), Carlos Eduardo Pianovski Ruzik (2005; 2006),
Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka (2008; 2012), Leticia Ferrarini (2010),
Luiz Edson Fachin (2012; 2013), Maria Berenice Dias (2007; 2015), Renata Barbosa
de Almeida (2012), Rodrigo da Cunha Pereira (2005; 2011; 2015) (ainda que

entenda que a monogamia € principio juridico) e Walsir Edson Rodrigues Junior

44 Ao tempo em que a familia era protegida em fungdo da religido, da economia ou da politica, parecia
“razoavel que deveres de interesse e ordem publica fossem impostos aos que pelo casamento
constituiam a unica forma de organizagdo familiar merecedora de reconhecimento e tutela estatal.
[...]. Com a repersonalizacdo do direito civil, o interesse a ser tutelado deixou de ser o grupo
organizado como tal.” (SILVA, 2013, p. 314 e 315).
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(2012).

De outro lado, ha autores e parte da jurisprudéncia, ainda muito
conservadores, que ndo admitem o reconhecimento e a geragdo de efeitos as
familias simultdneas, embasando-se, com frequéncia, na monogamia como principio

juridico estruturante do ordenamento juridico. Neste particular:

A unido estavel tem natureza monogémica, sendo incabivel o
reconhecimento de duas unides concomitantes como relagcbes de familia,
desse modo, a relagdo que concorre com 0 casamento em que os conjuges
mantém vida em comum chama-se concubinato, nos termos do artigo 1.727
do Cadigo Civil, e ndo recebe a protecdo do direito de familia (MONTEIRO;
TAVARES DA SILVA, 2012, p. 63 € 64).

Em julgado do Tribunal de Santa Catarina (2013), o relator desembargador
Monteiro Rocha, também equivocadamente, defendeu que a monogamia e a
fidelidade ndo podem ser flexibilizados, certamente por entendé-los como norma

juridica imposta a todos. Veja-se:

DIREITO CIVIL - FAMILIA - RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL -
IMPROCEDENCIA EM PRIMEIRO GRAU - INCONFORMISMO DA
AUTORA - UNIAO COM OBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA -
AFASTAMENTO - RELACAO PARALELA COM CASAMENTO VALIDO -
RELACAO QUE CONFIGURA CONCUBINATO - SENTENCA MANTIDA -
RECURSO IMPROVIDO. A configuracdo da unido estavel como familia
devem estar presentes a vida comum entre os companheiros, a notoriedade
e estabilidade da relacéo e a auséncia de impedimentos para a constituicao
de vinculo familiar. Monogamia e fidelidade, por integrarem o conceito
de afetividade familiar, ndo podem ser flexibilizadas para fins de
caracterizagido de uniao estavel e, inexistindo esses requisitos, nao ha
protecio do Direito de Familia'5 (BRASIL, 2013, grifo nosso).

Conquanto o respeito as opinides adversas, deixar de reconhecer as familias
paralelas € negar nao so direitos aos envolvidos, mas toda a evolugao por que ja

passou o Direito de Familia. Basta lembrar que até pouco tempo o homem era o

chefe da familia, os filhos advindos fora do casamento eram ilegitimos e as unides

45 No mesmo entendimento, o STJ ja tinha se manifestado quando do julgamento do Resp 1.157.273 —
RN, em que atuou como relatora a ministra Nancy Andrighi. Embasada em vasto formalismo e sem
considerar a realidade e as peculiaridades do caso, ela assim, afirmou: “Uma sociedade que
apresenta como elemento estrutural a monogamia ndo pode atenuar o dever de fidelidade — que
integra o conceito de lealdade — para o fim de inserir no d&mbito do Direito de Familia relacdes afetivas
paralelas [...].” (BRASIL, 2010). O mais inusitado & que, embora nao tenha conferido tutela a familia
simultanea, a ministra reconheceu tal realidade, ao dizer: “As unides afetivas pldrimas, multiplas,
simultaneas e paralelas tém ornado o cenario fatico dos processos de familia, com os mais inusitados
arranjos, entre eles, aqueles em que um sujeito direciona seu afeto para um, dois, ou mais outros
sujeitos, formando nucleos distintos e concomitantes, muitas vezes colidentes em seus interesses.”
(BRASIL, 2010).
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por pessoas do mesmo sexo eram totalmente rechacadas pelo Estado e pela
sociedade. Da mesma forma que para o reconhecimento legal das unibes
homoafetivas foi preciso tirar o véu do discurso moral e religioso atinente a formagéao
das familias, também se faz necessario para o reconhecimento juridico das familias
simultdneas esse descortinamento, afastando-se dogmas religiosos, como o da
monogamia.

De fato, o reconhecimento desses arranjos simultdneos n&o tem ocorrido de
maneira facil. “A ideia presente ainda hoje € no sentido de conceber essas relagdes
como estritamente adulterinas, e, como tal, sdo todas generalizadas, consideradas
como iguais, e, portanto, ignoradas nas suas peculiaridades.” (FERRARINI, 2010, p.
89).

Solugédo mais facil, porém nao equanime, ja tomaram os tribunais patrios ao
conferirem as familias paralelas status de sociedade de fato, ao invés de entidade
familiar. Entretanto, ndo se mostra adequado aplicar, ainda hoje, a Sumula 380 do
STF, posto que o contexto da sua promulgagéo nao persiste mais, tendo em vista o
posterior reconhecimento das unides estaveis como entidades familiares.

Em decisao da 42 Turma do Superior Tribunal de Justica em 2003, o ministro
Aldir Passarinho Junior, relator do REsp. 303.604/SP, destacou que é pacifica “a
orientacdo das Turmas da 22 Secado do STJ no sentido de indenizar os servigos
domésticos prestados pela concubina ao companheiro durante o periodo da
relacdo.”'* (BRASIL, 2003). Segue parte da ementa:

CIVIL E PROCESSUAL. CONCUBINATO. RELACAO EXTRACONJUGAL
MANTIDA POR LONGOS ANOS. VIDA EM COMUM CONFIGURADA
AINDA QUE NAO EXCLUSIVAMENTE.INDENIZACAO. SERVICOS
DOMESTICOS. PERIODO. OCUPACAO DE IMOVEL PELA CONCUBINA
APOS O OBITO DA ESPOSA. DESCABIMENTO. PEDIDO RESTRITO.
MATERIA DE FATO. REEXAME. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N. 7-STJ. I.
Pacifica é a orientacdo das Turmas da 22 Seg¢do do STJ no sentido de
indenizar os servigos domésticos prestados pela concubina ao companheiro
durante o periodo da relagao, direito que nao é esvaziado pela circunstancia
de ser o concubino casado, se possivel, como no caso, identificar a
existéncia de dupla vida em comum, com a esposa e a companheira, por
periodo superior a trinta anos. Il. Pensdo devida durante o periodo do
concubinato, até o 6bito do concubino. [...]. V. Recurso especial conhecido

146 “Para evitar a negagao de todo e qualquer direito a mulher, enquadrada na condigdo de concubina,
repetidas decisbes do Superior Tribunal de Justica reconhecia a ela direito ao recebimento de
indenizacédo por servigos prestados.” (SILVA, 2013, p. 225 e 226). Todavia, atualmente, a mesma
Corte ndo mais tem concedido tal indenizagdo, muitas vezes, sob o fundamento de que conceder a
indenizagéo a concubina é cometer discriminagado frente ao casamento, posto que o conjuge nao faz
jus a tal direito, o que pode ser conferido junto aos julgados: REsp 249761/RS; REsp 988090/MS e
REsp 872659/MG.
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em parte e, nessa parte, parcialmente provido (BRASIL, 2003).

No caso em analise, embora os ministros tenham considerado uma sociedade
de fato, o segundo nucleo constituia verdadeira unido estavel, uma vez que
preenchia os pressupostos para tanto. E insensato para quem por mais de 36 anos
viveu uma relagdo estavel, de afeto e de companheirismo nao ter o direito de ser
reconhecido como membro de uma familia, e sim de uma sociedade de fato, carater
por demais patrimonialista para o tipo relagdo em questao.

Ainda no que se refere aos julgados que nao conferiram direitos familiaristas
aos nucleos concomitantes, oportuno apresentar o Recurso Extraordinario (RE
397.762/BA) — valido ler a integra do voto, a qual apresenta rica discussao juridica —,
de relatoria do ministro Marco Aurélio.

Em apertada sintese, Valdemar do Amor Divino dos Santos era casado.
Dessa uniao, teve onze filhos. Simultaneamente viveu com a companheira Joana da
Paixao Luz por 37 anos, tendo com ela nove filhos, unido que s6 foi interrompida
com a morte dele. Em que pese a existéncia de estabilidade, afetividade,
durabilidade e ostensividade da relagéo entre o de cujus e a senhora Joana, esta foi
considerada como concubina, eximindo-se o Estado da Bahia do compromisso de

ratear a pensdo em razao da morte do ex-servidor publico. Transcreve-se a ementa:

COMPANHEIRA E CONCUBINA - DISTINCAO. Sendo o Direito uma
verdadeira ciéncia, impossivel é confundir institutos, expressbes e
vocabulos, sob pena de prevalecer a babel. UNIAO ESTAVEL -
PROTECAO DO ESTADO. A protecdo do Estado & unido estavel alcanca
apenas as situacgdes legitimas e nestas ndo esta incluido o concubinato.
PENSAO - SERVIDOR PUBLICO - MULHER - CONCUBINA - DIREITO. A
titularidade da pensdo decorrente do falecimento de servidor publico
pressupde vinculo agasalhado pelo ordenamento juridico, mostrando-se
improprio o implemento de divisdo a beneficiar, em detrimento da familia, a
concubina (BRASIL, 2008).14"

O pedido feito por Joana da Paix&do foi julgado improcedente em primeira
instancia, vindo o Tribunal de Justica da Bahia a reformar a sentenca para
determinar o rateio da pensao por morte entre a autora (companheira) e a esposa do
segurado. O mais inusitado é que foi o Estado da Bahia, e ndo a viuva do segurado,

que interpés o Recurso Extraordinario sob o fundamento de que o referido acérdéo

147 Ha julgados de diferentes tribunais que também s&o contrarios ao reconhecimento juridico das
familias paralelas e de seus efeitos. A titulo de exemplo, citam-se: “TJSE AC 2012210325; TIJMS AC
2012.015635-9/0000-00; TJDF AC 593.310/2012; TJCE AC 0000545-91.2007.8.06.0128 [...].”
(HIRONAKA, 2012, p. 17 e 18).
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ofendia o art. 226, §3° da CF/88.

O ministro Carlos Ayres Brito, ao afirmar de forma peculiar que “ao Direito ndo
€ dado sentir ciumes pela parte supostamente traida, sabido que esse 6érgéo
chamado coracgao ‘é terra que ninguém nunca pisou’” (BRASIL, 2008), chama a
atencao para a liberdade e a autonomia que devem prevalecer no ambito familiar,

atuando o Estado somente como instancia protetiva. Em suas palavras:

Com efeito, a luz do Direito Constitucional brasileiro o que importa é a
formagdo em si de um novo e duradouro nucleo doméstico. A concreta
disposi¢cdo do casal para construir um lar com um subjetivo animo de
permanéncia que o tempo objetivamente confirma. Isto é familia, pouco
importando se um dos parceiros mantém uma concomitante relagao
sentimental a dois (BRASIL, 2008).

No inteiro teor do acérdao, o mesmo ministro, ao defender o reconhecimento
da uni&o estavel vivida entre Valdemar do Amor e Joana da Paix&o simultaneamente
ao casamento de Valdemar com outra mulher, enfatiza que “ndo ha concubinos para
a Lei Mais Alta do nosso Pais, porém casais em situacdo de companheirismo.”
(BRASIL, 2008).

Discordando de tal posicionamento, o relator do recurso, ministro Marco
Aurélio, indaga: “Vossa Exceléncia coloca as duas no mesmo plano? [...]. A mulher
propriamente dita e a concubina [...].” (BRASIL, 2008). Em resposta o ministro Carlos
Ayres Brito, responde: “Coloco no mesmo plano [...] ndo ha mulher propriamente
dita, Exceléncia [...].” (BRASIL, 2008).

O debate desse recurso também passa pela caracterizacdo da unido estavel
e da monogamia, afirmando a ministra Carmem Lucia que “ndo ha estabilidade em
algo que é plural.” (BRASIL, 2008). Contrapondo-se, Ayres Brito, evoca que “no caso
dos autos, a estabilidade é tao evidente que durou trinta anos [...]. A monogamia fica
em segundo plano, desde que a duplicidade seja estavel.” (BRASIL, 2008).

Enfim, ndo ha como transcrever todas as partes deste julgado, mas as
mencionadas ja foram suficientes para constatar que in casu “a principiologia
constitucional e a abertura que as clausulas gerais admitem para a adequagao do
direito ao caso concreto sao abruptamente desconsideradas para prevalecer a regra
de exclusdo.” (SILVA, 2013, p. 238).

De fato, Joana da Paixdo Luz ainda nao alcancou visibilidade na dimenséao

juridica, pois ha uma regra que os tribunais patrios ainda erigem a condi¢cao de
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principio intransponivel: a monogamia (SILVA, 2013). E justamente para evitar
injusticas como essa que se traz o discurso sobre as familias simultaneas, langando
em foco o desafio da superagdo da monogamia como principio juridico, pois nao se
deve esquecer de que, ao construir o “direito de familia, o fazemos para quem esta
buscando a realizagdo de seus mais inefaveis anelos de felicidade ou, ao contrario,
para quem se V&, no comum das vezes, submergido nos obscuros pog¢os do
desespero.” (VILLELA, 1999, p. 20).

Logo, se a familia revela-se plural e a Constituicdo Federal de 1988 é
inclusiva e protetora dela, ndo pode permanecer o Judiciario resistente ao
reconhecimento dos efeitos legais das familias simultaneas, deixando de atribuir a
elas as devidas benesses de uma entidade familiar, sob a alegagcdo de esta o
ordenamento juridico fundado num sistema monogamico, quando se sabe que tal
padrao de conduta é fruto de uma religiosidade e de um processo cultural que nao
deve ser imposto a todos como norma legal.

Ha, uma perspectiva de mudanga, em que o ramo previdenciario foi um dos
primeiros a garantir direitos aos que vivem em concomitancia familiar, concedendo o

rateio por pensao por morte a esposa e a companheira. Observa-se:

ADMINISTRATIVO. MILITAR. PENSAO. COMPANHEIRA. DEPENDENCIA
ECONOMICA. SUM-253/TFR. . Comprovada a convivéncia por dezessete
anos, bem como a dependéncia econbmica, faz jus a companheira a
pensao militar, ainda que permanecesse casado o0 mesmo, nos termos da
SUM-250 TFR. . Apelagdo e remessa oficial, considerada interposta,
improvidas (BRASIL, 1999).

Em posicionamento semelhante, o Tribunal Regional Federal da 5% Regiao

também ja decidiu:

Constitucional, civil e previdenciario. Pensdo por morte. Unido estavel
concomitante com o casamento. Reconhecimento. Possibilidade. Art. 226,
CF/88. Rateio. Companheira e vilva. Cabimento. 1. A constituicao federal
consagra, em seu art. 226, especial protegdao a familia, exemplificando
em seus paragrafos algumas modalidades além daquela constituida
pelo casamento [...].

3. No caso em exame, restou evidenciada ndao apenas a dependéncia
econdmica, mas também que o de cujos coabitou harmoniosamente,
durante vinte anos (1975 a 1996), com aquela com quem se uniu sob a
lei civil e com a autora, em cuja companhia se encontrava quando do
falecimento. 4. Hipotese em que, tendo sido demonstrada a
constituicdo de relagao familiar, inclusive com o nascimento de duas
filhas, impde-se a concessao do beneficio almejado, mediante rateio
em igual propor¢dao com a viuva. 5. Apelagdo provida (BRASIL, 2012,
grifo nosso).



139

Conquanto essas decisbes nao confram aos membros das familias
simultdneas todos os direitos de uma entidade familiar, ja se monstra um avanco
reconhecer o rateio da pensdao em razdo da morte do membro em comum dos
nucleos simultaneos. Também sobre o tema, no dia 15 de junho de 2015, a Turma
Recursal de Uniformizacdo dos Juizados Especiais Federais da 4% Regiao julgou
procedente o pedido de uniformizagao, determinando que em casos de coexisténcia
de relagdo conjugal e extraconjugal tanto a esposa como a companheira devem
receber a pensédo (IBDFAM, 2015).'48

Tal decisdo néo significa que todos os casos serdo resolvidos conforme o
entendimento uniformizado, mas, como aponta o relator da decisdao, Marcelo
Malucelli, apds verificar certos pressupostos, por exemplo, a “afetividade, a
estabilidade e a ostentabilidade, € possivel presumir a boa-fé da requerente, de
maneira que em tais casos n&o ha obstaculo ao reconhecimento de entidade
familiar, no modelo estruturado sob a forma de concubinato.” (IBDFAM, 2015).
Assim, a uniformizagao serve de baliza para que nado ocorram solugbes totalmente
diferentes em casos semelhantes julgados pelos Juizados Especiais Federais do
Tribunal Federal Regional da 4% Regiao.

As demandas envolvendo as familias paralelas, de fato, vém so6 crescendo, o
que contribuiu para que o Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso
Extraordinario 883.168/SC, de relatoria do ministro Luiz Fux, atribuisse efeito de
repercussao geral a ele, ainda sem data marcada para julgamento. “O Recurso trata
da possibilidade de rateio de beneficio previdenciario entre a viuva do segurado e a
companheira com quem mantinha unido paralela ao casamento.” (IBDFAM, 2015).
Espera-se que nesse julgamento o STF possa dar um passo a frente e encarar a
problematica com base em uma visao constitucionalista, afastando-se de posi¢des
excludentes e moralistas.

A analise da jurisprudéncia € uma forma de verificar a aproximacgao do Direito
com a realidade social. Dai a necessidade de apresentar neste trabalho alguns
julgados sobre o tema. A polémica acerca das familias simultaneas dividem muitas

opinides, ao ponto de que julgadores que em certa época se manifestaram contra

148 “No caso, a companheira pediu pensdo por morte de segurado com quem mantinha uma relagédo
extraconjugal. Ela alegou que o “concubinato impuro” nao tira dela o direito ao beneficio. Depois de
ter a agcdo negada pela 22 Turma Recursal do Rio Grande do Sul, ela ajuizou pedido de uniformizagéo
de jurisprudéncia com prevaléncia do entendimento da 22 TR de Santa Catarina, que concedeu
pensdo em caso semelhante.” (IBDFAM, 2015).
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depois foram favoraveis ao reconhecimento de efeitos juridicos a simultaneidade
familiar.

A titulo de exemplo, cita-se a desembargadora Maria Elza, do Tribunal de
Justica de Minas Gerais, que no julgamento da apelacao civel 1.0024.05.827936-
5/001 (ementa citada anteriormente) afirmou que, ndo havendo separagao de fato ou
judicial, é impossivel reconhecer a existéncia de unido estavel paralela ao
casamento. E no julgamento da apelacgéo civel 1.0017.05.016882-6/003'%°, em que
também atuou com relatora, declarou que “ha, ainda, dificuldade de o Poder
Judiciario lidar com a existéncia de unides duplices. Ha muito moralismo,
conservadorismo e preconceito em matéria de Direito de Familia” (BRASIL, 2008),
dando, ao final, parcial provimento ao recurso para julgar procedentes os pedidos de
reconhecimento e dissolugao de unido estavel e de obrigagao alimentar em favor da
companheira que viveu vinte e cinco anos e teve trés filhos com o apelado, o qual
simultaneamente viveu uma relagdo matrimonial com outra mulher.

Em que pese a repulsa social, a realidade das familias simultdneas nao pode
ser vislumbrada sob essa perspectiva, vez que a lealdade e a transparéncia
ponderam nesses arranjos familiares. No julgado do Rio Grande do Sul apelacao
civel 70039284542, é possivel verificar o que esta se expondo. A mencionada
demanda tratava-se de pedido de reconhecimento e dissolugdo de uniao estavel
vivida por mais de vinte anos entre Edna e Ari, este ultimo casado com Tania no
mesmo periodo. A agao foi cumulada com a partilha, guarda e alimentos em favor do
filho do casal e para Edna. Contudo, ao final, a demanda foi julgada parcialmente
procedente, apenas para o fim de dar a guarda do filho comum a companheira e
fixar alimentos em prol dele. Em seguida, Ari interpés recurso, aduzindo ser
descabida a fixagdo de alimentos em prol do filho comum. Também apelou Edna,
sob o fundamento de ter ficado comprovada a unido estavel dela com Ari.

O juiz a quo néao reconheceu a uniao estavel entre Edna e Ari, por entender
gue ndo havia comprovacao de tal relacionamento. Contudo, mostrou-se coerente a
reforma da sentenca pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, pois havia vasta

prova nos autos confirmando a existéncia de unido estavel entre Edna e Ari, sendo

149 O referido acordédo faz referéncia a outros julgados favoraveis ao reconhecimento juridico das
familias paralelas. Entre eles, citam-se: AC 70012696068; AC 70011258605; AC 70010787398; AC
70006046122; AC 70006936900; AC 70021319421, AC 70027512763, 70013876867, todos do TJRS.
Ha também precedente favoravel no TJDF AC 20060310001839 e no TJPE AC 1960072, entre
outros.
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elas: fotografias do casal ao longo dos cerca de vinte anos de relacionamento, em
casa, com familiares, com amigos e em viagens; comprovagao de que Edna e Ari
foram padrinhos de batizado e convidados para casamento; tinham conta bancaria
conjunta; Ari recebia correspondéncias na casa de Edna; tiveram um filho em

150 e até mesmo, contrato

comum; bilhetes e mensagens trocadas entre ambos
particular assinado pelo casal, na presenca de trés testemunhas, em abril de 2006,
no qual consta o expresso reconhecimento de uniéo estavel'®! (BRASIL, 2011).

A vista de tudo isso, é inegavel que Ari e Edna viveram relacdo de
companheirismo, afetiva, publica, ostensiva, duradoura e com o objetivo de constituir
uma familia. Ou melhor, aquele nucleo era uma familia. Por isso, foi adequada a
reforma da sentencga para reconhecer a existéncia de unido estavel entre Edna e Ari,
mesmo este ultimo sendo casado com Tania no mesmo periodo, determinar a
partilha dos bens onerosamente amealhados no periodo da unido e fixar alimentos a
serem pagos por Ari em prol de Edna.

Apesar de a monogamia ainda ser entendida por muitos julgadores como
norma juridica impositiva, utilizada como empecilho a tutela juridica das familias
simultdneas, “chegaremos la, num futuro nem tdo longinquo, qui¢ca, quando a
jurisprudéncia se enrobustecer e o Poder Legislativo — ou o ativismo do Poder
Judiciario — entender que a ‘lei nao refaz a sociedade, mas que a sociedade refaz a
lei"”” (HIRONAKA, 2012, p. 7).

Exposta, ainda que de forma resumida, a construgao jurisprudencial acerca
das familias simultaneas, passa a analise final sobre a possibilidade do seu

reconhecimento juridico e a analise de alguns de seus efeitos dai provenientes.

5.3 Analises no plano de eficacia juridica das familias simultaneas

Uma vez admitida a possibilidade do reconhecimento juridico das familias

simultdneas cabe agora dar mais um passo para investigar alguns de seus efeitos,

50 Em uma das mensagens, “enviada por Ari em junho de 1992, se Ié: Paixdo, vocé é a tampa que
faltava para a minha panelinha torta. Cada vez mais eu me convengo que sem o teu amor, carinho e
compreensdo eu talvez ndo tivesse ninguém hoje para dar o meu amor carinho e tudo mais que
posso fazer [...] Paixdo.” (sic) (BRASIL, 2011). “E em outra, enviada por Ari em dezembro de 1996, se
I&: Paixaozinha [...] Parabéns pelo amor, ternura, paciéncia, carinho que vocé dispendeu para comigo
nestes 10 anos [...] Beijos, beijos e beijos. Paixdo.” (BRASIL, 2011).

151 “No contrato esta escrito: Declaram, para os devidos fins de direito, que mantém relacionamento
afetivo desde a data de 04 de dezembro de 1986 (fl. 46). Nao ha prova ou sequer alegacdo de
nulidade do contrato ou de eventual vicio na manifestagcdo da vontade.” (BRASIL, 2011).
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pois € impossivel tracar com exatiddo todas as consequéncias oriundas dessa
realidade, haja vista a multiplicidade de maneiras de configurar a simultaneidade
familiar.

Em primeiro lugar, € valido relembrar que néao é qualquer relagdo simultanea
que deve receber o status de familia. Como ja explicado com base nas reflexdes
apresentadas por Paulo Luiz Netto Lébo (2008), para que cada nucleo concomitante
seja considerado entidade familiar autbnoma deve preencher os pressupostos de
afetividade, estabilidade e ostensibilidade. Da mesma forma, os deveres de conduta
advindos da boa-fé objetiva também devem ser observados para que se possa
atribuir as familias simultaneas as benesses de uma entidade familiar.

“‘Nesse sentido, se o sistema juridico € aberto, se eximindo de, mediante seus
elementos internos, definir o que é familia, a realidade familiar descrita podera
ingressar pela porosidade desse sistema.” (RUZYK, 2005, p. 185). E, ingressando,
inegavel serda a chancela de seus efeitos. Em verdade, trata-se de uma
consequéncia natural. Isto €, se cada nucleo simultdneo €, em determinados casos,
considerado uma familia distinta, a ele devem ser conferidos todos os direitos e
deveres provenientes desse status.

Dentre os efeitos que podem decorrer das familias simultaneas, Carlos
Eduardo Pianovski Ruzyk (2005) trata da impenhorabilidade do bem legal de

152

familia. "< Para o autor, se houver duas familias simultaneas, ambas as residéncias

devem ficar imunes as execugdes. Ele, assim, explica:

O fato de o titular do imovel integrar ambas as entidades familiares nao
descaracteriza, em principio, como nucleos autbnomos de coexisténcia
fundada no afeto, de modo que ambas podem gozar da protegéo legal que
veda a constricao judicial do imével residencial. Trata-se, de fato, do unico
imovel que serve como residéncia para cada um dos nucleos de
coexisténcia'® (RUZYK, 2005, p. 219).

No que diz respeito a impenhorabilidade do bem legal de familia, a Lei
8.099/90, determina:

152 Trata-se de previsdo normativa que independe de instituicdo voluntaria, o que se difere do bem de
familia previsto no art. 1711 do CC/02, o qual se trata de constituigdo voluntaria, no que tange aos
bens tanto moéveis como aos imoéveis (RUZYK, 2005).

153 “Evidencia-se, portanto, como cogitavel a eficacia juridica da situagdo de simultaneidade familiar no
que tange o bem legal de familia, estendendo a impenhorabilidade a ele inerente aos imdveis
utilizados como residéncias por todas as entidades familiares simultaneas, ainda que pertencente os
referidos bens a um unico titular, componente comum de todas as familias.” (RUZYK, 2005, p.219).
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Art. 1° O imével residencial proprio do casal, ou da entidade familiar, &
impenhoravel e nao respondera por qualquer tipo de divida civil, comercial,
fiscal, previdenciaria ou de outra natureza, contraida pelos conjuges ou
pelos pais ou filhos que sejam seus proprietarios e nele residam, salvo nas
hipoteses previstas nesta lei.

O mesmo diploma legal ainda prevé:

Art. 5° Para os efeitos de impenhorabilidade, de que trata esta lei,
considera-se residéncia um Uunico imoével utilizado pelo casal ou pela
entidade familiar para moradia permanente. Paragrafo unico. Na hipotese
de o casal, ou entidade familiar, ser possuidor de varios iméveis utilizados
como residéncia, a impenhorabilidade recaira sobre o de menor valor, salvo
se outro tiver sido registrado, para esse fim, no Registro de Imdveis e na
forma do art. 70 do Cddigo Civil.

Nota-se que os artigos mencionados referem-se aos imoveis que sirvam de
residéncia as entidades familiares, protegendo nao a familia em si, mas as pessoas
que a integram. Essa perspectiva também pode ser visualizada por meio do EREsp.
182223 SP, que considerou o imével de uma pessoa solteira como bem de familia,
afirmando o relator da decisdo que “a interpretacéo teleolégica do art. 1°, da Lei n°
8.009/90, revela que a norma nao se limita ao resguardo da familia. Seu escopo
definitivo € a protecdo de um direito fundamental da pessoa humana: o direito a
moradia.”’®* (BRASIL, 2003).

Visto que a protecdo do bem de familia se destina as pessoas que integram a
entidade familiar, pode-se afirmar que, mesmo se o devedor nao residir no local,
mas o imovel servir de moradia a sua familia, € possivel contemplar esses familiares
com os beneficios oriundos da Lei 8.009/90, pois estd a se resguardar o direito
fundamental a moradia. Luiz Edson Fachin (2001) vai mais além ao tratar a
impenhorabilidade do bem de familia como uma prote¢cao de um patriménio minimo
personalissimo e necessario a uma vida digna.

Nesse sentido, se uma pessoa integra simultaneamente dois nucleos
familiares, hipotese de familias simultadneas, e seja proprietario dos dois imoéveis em
que residem seus familiares, os dois devem ser considerados como bem de familia.
“Perder, assim e em resumo, esta perspectiva — a de que o direito de familia esta
preordenado ao bem-estar pessoal — é fazer do homem instrumento, e néo fim, do
ordenamento juridico.” (VILLELA, 1999, p. 21).

154Tal entendimento posteriormente foi reafirmado por meio da Sumula 364 do STJ, a qual estabelece
que “o conceito de impenhorabilidade de bem de familia abrange também o imével pertencente a
pessoas solteiras, separadas e viuvas.” (BRASIL, 2008).
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Por consequéncia, as analises dessas familias devem ser feitas de forma
autbnoma. Por isso, o paragrafo unico do art. 5° da Lei 8.009/90 nao se aplicaria no
caso de duas familias simultaneas, em que o membro em comum ¢é proprietario de
cada um dos imoveis, pois nao se trata de uma familia com dois iméveis utilizados
como residéncias, mas sim de duas familias, cada uma com um imével residencial.

Outra hipdétese que pode ser analisada no plano de eficacia juridica das
familias simultaneas trata-se da possibilidade de alimentos em razdo do rompimento
familiar ou falecimento.

Como se sabe, os alimentos entre conjuges ou companheiros ndo é a regra,
mas existe a possibilidade nos casos em que seja comprovada a possibilidade de
quem vai pagar, a necessidade de quem vai receber e a proporcionalidade entre
essas situagdes, requisitos legais previstos no art. 1.694 CC/02.'° Desse modo,
“caracterizada a situacdo em que se configure os requisitos aptos a ensejar o direito
a alimentos, serao estes devidos ainda que o alimentante integre outra entidade
familiar concomitante.” (RUZYK, 2006, p. 214).

Com efeito, o direito a alimentos ndo depende da existéncia de uma ou de
duas familias simultaneas, mas decorre das relagdes de conjugalidade ou
parentesco. Assim, se um homem (também pode ser uma mulher) vive
simultaneamente como membro de duas entidades familiares, vindo a dissolver um

dos enlaces ou os dois'®®

, podera a esposa e/ou companheira(s) requerer a
prestacédo de alimentos, desde que comprovados os requisitos legais.
Em um julgado gaucho, apelacgéo civel 70016969552'%, um homem, Anténio,

viveu por mais de vinte anos em unido estavel com Sely e concomitantemente em

155 Art. 1.694. Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de
que necessitem para viver de modo compativel com a sua condi¢ao social, inclusive para atender as
necessidades de sua educacgdo.§ 12 Os alimentos devem ser fixados na proporgéo das necessidades
do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada [...]. (BRASIL, 2002).

156 Nesta hipétese, havendo o rompimento dos dois nucleos simultaneos, o membro em comum poderia
ser condenado a pagar alimentos a sua esposa a e/ou companheira(s) ao mesmo tempo, desde que
comprovado os requisitos legais para tanto.

157 Ementa: UNIAO ESTAVEL. DUPLICIDADE DE CELULAS FAMILIARES. O Judiciario ndo pode se
esquivar de tutelar as relacbes baseadas no afeto, inobstante as formalidades muitas vezes
impingidas pela sociedade para que uma unido seja "digna" de reconhecimento judicial.Dessa forma,
havendo duplicidade de unides estaveis, cabivel a particdo do patrimbénio amealhado na
concomitancia das duas relagdes. ALIMENTOS. Os alimentos devem recair sobre os rendimentos
brutos, deduzidos apenas os descontos legais obrigatérios. HONORARIOS ADVOCATICIOS.
Cumuladas ag¢des de unido estavel, partilha de bens e alimentos, mostra-se indevida a fixagdo dos
honorarios apenas com base na condenagdo alimentar, devendo ser consideradas as demais
demandas para fins de incidéncia de tal encargo. Apelos parcialmente providos, por maioria.
(SEGREDO DE JUSTICA) (Apelagdo Civel N° 70016969552, Sétima Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Maria Berenice Dias, Julgado em 06/12/2006).
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relagdo matrimonial com Cecy. Apds a morte de Cecy, Antbnio passou a viver em
uniao estavel com Cleusa mantendo a relagao com Sely. Contudo, a vida em comum
com Sely chegou ao fim, vindo ela requer o reconhecimento e a dissolu¢ao da uniégo
estavel cumulados com partilha e alimentos para ela.

Em primeira insténcia, o pedido de Sely foi julgado parcialmente procedente
para declarar a existéncia de unido estavel vivida entre ela e Antbnio no periodo
compreendido entre os anos de 1980 até 2003; determinar a partilha dos bens,
tocando a ela o percentual de vinte cinco por cento; e condenar o companheiro,
Antbnio, ao pagamento de alimentos a companheira, no importe de vinte e cinco por
cento sobre os seus proventos percebidos do INSS.

Em que pese a Antbnio ter recorrido da sentengca para eximir-se do
pagamento de pensao alimenticia a Sely, sob o fundamento de que era casado e
depois do falecimento de sua esposa iniciou uma unido estavel com Cleusa, o
Tribunal do Rio Grande do Sul manteve a sentenca.

No inteiro teor do acérdéao fica evidente que a existéncia de simultaneidade
familiar ndo impediu que o companheiro fosse condenado a pagar alimentos a
companheira. O que foi levado em consideracao para a fixagao dos alimentos apés
comprovada a relagdo de companheirismo foi a capacidade financeira de Anténio e
a necessidade de Sely, que, embora “exercesse a atividade de costureira, era
dependente economicamente do companheiro, que a impedia até de costurar para
pessoas do sexo masculino.” (BRASIL, 2006).

A mesma linha de pensamento pode ser utilizada no caso em que ha a morte
do sujeito que vivia ao mesmo tempo em mais de uma entidade familiar. Isto €, ha o
direito da esposa e/ou companheira(s) a pensdo por morte em decorréncia do
vinculo conjugal. Da mesma forma, esse sujeito tem direito a pensao por morte caso
sua esposa e/ou companheira(s) vierem a obito. Por esse angulo, ja se
apresentaram neste trabalho decisdées dos tribunais patrios concedendo o rateio da
pensao por morte em situagdes de simultaneidade familiar.

Por derradeiro, também se apoiando nas explicacbes de Carlos Eduardo
Pianovski Ruzyk (2006), cabe examinar mais algumas das situagbes que podem
emergir da simultaneidade familiar.

Em linhas gerais, o autor apresenta a seguinte situagdo hipotética, uma
pessoa casada pelo regime da comunhao parcial de bens estabelece outra relagao

nao matrimonializada simultaneamente, preenchendo os requisitos de uma unido
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estavel sem estabelecer pacto de convivéncia.'® Dessa feita, h& um membro em
comum as duas entidades familiares concomitantes, ambas sujeitas ao regime da
comunhao parcial de bens.

Diante do caso descrito, Ruzyk (2006) analisa os possiveis efeitos oriundos
dessas familias, iniciando-se pela situagdo em que os coénjuges adquirem
onerosamente patriménio durante a constancia do casamento e antes de iniciar a
unido simultdnea. Nessa situacao, tais bens integram o patriménio exclusivo do
casamento, sujeitando-se quando da dissolugdo do vinculo conjugal as regras
aplicaveis a meagédo, ndo se comunicando com o companheiro(a) integrante
exclusivamente do segundo nucleo afetivo.

Em seguinda, Ruzyk (2006) coloca a mesma situagdo, mas o patriménio &
adquirido apds a constituicdo da nova familia simultanea e em nome apenas do
cbnjugue, o qual ndo integra simultaneamente as duas entidades familiares. Neste
contexto, a solugcdo sera a mesma narrada anteriormente. Presume-se que o
patrimdnio pertence apenas a unido constituida pelo casamento, submetendo-se as
regras aplicaveis a meacdo, ndo comunicando com o companheiro(a) integrante
exclusivamente do segundo nucleo afetivo.

Passo adiante, o autor inverte a situagao, isto &, levanta a hipotese de que o
patrimdnio foi adquirido apds a constituicdo da nova familia simultanea e em nome
apenas do companheiro(a), o(a) qual ndo integra simultaneamente as duas
entidades familiares. De forma semelhante a citada, havera a presuncao de que o
patriménio pertence apenas a familia constituida pela unido estavel, nao
comunicando com o conjuge integrante exclusivamente do primeiro nucleo.

Por fim, apresenta-se a situacdo em que os bens sao adquiridos
onerosamente apds a constituicdo da nova familia e em nome apenas do membro
que integra simultaneamente as duas entidades familiares. Nesta hipdtese,
presume-se que 0s bens sao de titularidade dos trés envolvidos na simultaneidade

familiar'®®, sujeitando-se o patriménio a uma sui generis meagdo de trés partes

158 Art. 1.725 CC/02: “Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as
relagdes patrimoniais, no que couber, o regime da comunhdo parcial de bens.” (BRASIL, 2002). Vale
ainda mencionar o conteudo do art. 1.658, também do atual Cddigo Civil, o qual prevé que: “No
regime de comunhao parcial, comunicam-se os bens que sobrevierem ao casal, na constancia do
casamento, com as excegdes dos artigos seguintes [...].” (BRASIL, 2002).

159 “Essa presuncgdo, entretanto, pode ser afastada por meio de prova de que houve contribuicdo efetiva
de apenas um dos nucleos de conjugalidade (ou seja, contribuicdo exclusiva ou do conjuge ou do
companheiro/concubino), hipétese em que a comunhao restringuir-se-a ao coénjuge ou companheiro
que efetivamente contribuiu para a aquisicio do bem e o integrante comum de ambas as
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(RUZYK, 2006).

Essa meacado sui generis proposta por Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk
(2006) € denominada pela jurisprudéncia como “triagdo”.'®® Na esteira desses
argumentos, também se aplicam essas solu¢gdes aos casos que envolvem duas

unioes estaveis simultdneas. Verifica-se:

APELACAO. UNIAO DUPLICE. UNIAO ESTAVEL. PROVA. MEACAO.
"TRIACAO". SUCESSAO. PROVA DO PERIODO DE UNIAO E UNIAO
DUPLICE A prova dos autos é robusta e firme a demonstrar a existéncia de
unido entre a autora e o de cujus em periodo concomitante a outra uniao
estavel também vivida pelo de cujus. Reconhecimento de unido duplice.
Precedentes jurisprudenciais. MEACAO (TRIACAO) Os bens adquiridos
na constancia da uniao duplice sao partilhados entre as companheiras
e o de cujus. Meagao que se transmuda em "Triagao", pela duplicidade
de unides. DERAM PROVIMENTO A APELACAO. POR MAIORIA.
(BRASIL, 2005, grifo nosso).

O relator da decisdo supramencionada, depois de verificar os requisitos para
a formacgao das familias por meio das provas dos autos, por exemplo, a prova de
que uma mulher constava como beneficiaria do de cujus em seguro de vida e a outra
recebia pensdo do IPE'®", reconheceu ambas as unides como entidades familiares e
determinou que a meacéao fosse transformada em triagao; ou seja, que o patrimdnio
adquirido entre as companheiras e o de cujus fosse repartido em trés, sendo 1/3
para cada companheira e 1/3 para o de cujus, consubstanciado no espdlio.

Diga-se, contudo, que a partilha segundo os moldes da triagdo sé se mostra
adequada na hipétese de haver patriménio comum das familias. Nos casos em que
o patrimdnio tenha sido adquirido por apenas uma pessoa (com exce¢ao do membro
em comum aos dois nucleos), pode-se aplicar para a solugéo do caso as propostas
acima apresentadas, as quais sdo embasadas no pensamento de Carlos Eduardo
Pianovski Ruzyk.

Nos casos envolvendo situagao de poliamorismo também € aplicada a regra
da triacdo ou a partilha, com base no numero de componentes do relacionamento.
No poliamorismo, presume-se que houve esforco comum de todos os componentes
para a aquisicdo do patriménio, situagdo em que todos os envolvidos sabem e
concordam com a situagao poligamica, vivendo todos em um unico relacionamento

afetivo.

familias.”(RUZYK, 2006, p.219).

160 Sobre o tema, vale verificar os julgados 70004306197 e 70019387455, ambos do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul.

161 Instituto de Previdéncia do Estado do Rio Grande do Sul.
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Em sintese, utilizando ainda do exemplo do regime de comunh&o parcial de
bens no caso de simultaneidade familiar, podem-se verificar as seguintes solugdes a
um caso concreto: a) se todos os envolvidos sabiam da simultaneidade, como no
poliamorismo, aplica-se a regra da triagao, cabendo 1/3 do patriménio a cada um ou,
a depender, a partilha do numero de envolvidos no relacionamento e; b) se apenas o
membro do primeiro nucleo nédo sabia da existéncia da simultaneidade (boa-fé
subjetiva), ele tera direito a 50% (cinquenta por certo) do patriménio e os outros 50%
(cinquenta por certo) caberdo ao membro em comum, presumindo-se o esforgo em
comum. Ja o outro envolvido pertencente ao segundo nucleo, que sabia da
simultaneidade e permaneceu ocultando o relacionamento, perdera o direito a
partilha, tendo direito apenas a divisdo patrimonial, se comprovar que houve seu
esforco para a aquisicao.

Assim, se o componente do segundo nucleo sabe da existéncia do primeiro
nucleo e, mesmo assim, prefere se manter oculto'®?, de forma n&o ostensiva, isto &,
falta com o dever de transparéncia, advindo da boa-fé objetiva, em relagédo ao
componente do primeiro nucleo (ndo possibilitando que este tome conhecimento da
simultaneidade), ele (componente do segundo nucleo) nao vai ter seu
relacionamento reconhecido como familia e tampouco tera direitos aos efeitos
advindos dessa realidade.

Nesta hipdétese, ndo pode o segundo nucleo receber o status e as benesses
de uma familia. Em outras palavras, ao segundo nucleo nao cabe a incidéncia de
regime de bens, partilha aos moldes da triacdo nem outra divisdo patrimonial tendo
como base o Direito de Familia, tendo em vista a auséncia de boa-fé do componente
do segundo nucleo e a clandestinidade da relagao.

Nota-se, que a analise da boa-fé, tanto objetiva como subjetiva, contribui para
permitir ou obstar a aplicagdo de efeitos familiaristas a simultaneidade familiar.
Nesse sentido, a auséncia dos deveres anexos da boa-fé objetiva, como a
transparéncia, pode impedir que a pessoa saiba da existéncia de simultaneidade
familiar. Nao sabendo, torna-se impossivel fazer a escolha pela adogao ou ndo da
monogamia.

Também se pode perceber que ha muito tempo as relagdes néo

162 Agora, se a esposa sabe da existéncia do segundo nucleo e ndo desfez o seu casamento, ndo pode
depois invocar que ndo cabe o reconhecimento do segundo nucleo como familia, pois se nada fez
significa que consentiu com a relagdo ndo monogamica.
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monogamicas estdo presentes nas sociedades. Nesta seara, o que se perquire é:
Um homem e duas mulheres, ou vice-versa, ou outra formagao simultdnea em que
todas as pessoas envolvidas tenham o mesmo grau de compromisso uns com 0s
outros e também com os filhos, pautando-se todos no cumprimento dos deveres da
boa-fé objetiva, apresentando-se como nucleos afetivos familiares, podem deixar de
receber a eficacia juridica de uma entidade familiar simplesmente pelo fato de nao
terem escolhido a monogamia como modelo comportamental? Deveras, o fato de as
pessoas viverem monogamicamente nao significa que elas assistirdo
emocionalmente e/ou materialmente os filhos nem que vdo se comportar como
membros de um nucleo familiar.

O ponto distintivo, desse modo, ndo esta em ser uma relagdo monogamica ou
poligamica, mas em ser um nucleo que preencha as caracteristicas de uma familia,
em que aquele ambiente seja um espago de autodeterminacdo, afetividade,
assisténcia material e emocional, meio facilitador do desenvolvimento pessoal e da
promocé&o da dignidade da pessoa humana.

E nessa dimensao de argumentos que Luiz Edson Fachin (2012) entende que
negar efeitos a simultaneidade familiar implica negar protecao a prépria dignidade da

pessoa humana. Ou seja:

Excluir as relagdes juridicas que ndo se amoldam aos tradicionais caixilhos
familiares e rompem a barreira da predeterminagdo normativa implica em
negar muito mais do que simples modelos: importa, verdadeiramente, em
olvidar a propria condicdo existencial de sujeitos concretos, que
vivencialmente buscam a felicidade e a si préprios no afeto pelo outrem.
(FACHIN, 2012, p.161).

Nao se deve esquecer também de que a pluralidade familiar, consagrada pela
Constituicdo Federal de 1988, permeia a concepgdo eudemonista de familia.'®® Isto
quer dizer que a busca pela felicidade e pela realizacdo de uma pessoa pode passar
pela escolha de viver, ao mesmo tempo, em mais de uma familia. Sendo esta a
opcao escolhida, cabe o Estado reconhecer e chancelar os efeitos provenientes
dessa realidade, ja que permite a formacdo de uma pluralidade de arranjos
familiares.

Em vista todo o exposto, pode-se afirmar que a solugdo dependera das

83 “Ou seja, a familia existe em razdo de seus componentes, e ndo estes em fungdo daquela,
valorizando de forma definitiva e inescondivel a pessoa humana. E o que se convencionou chamar de
familia eudemonista, caracterizada pela busca da felicidade pessoal e solidaria de cada um de seus
membros.” (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 43).
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circunstancias do caso concreto, analisando de modo pontual se se trata ou ndo de
uma familia simultanea, para dai atribuir eficacia juridica a tal realidade.

De fato, o Judiciario ndo pode se esquivar de reconhecer e chancelar os
efeitos advindos das familias simultdneas, devendo assumir o desafio de dar
respostas adequadas a complexa principiologia constitucional. Espera-se, portanto,
que as normas venham a amparo da realidade social, com base nas modificagdes
normativas e de exercicio hermenéutico capazes de efetivamente proteger as

pessoas que integram as familias simultaneas.



151

6 CONCLUSAO

Chegado o momento da conclusédo, ndo se busca aqui colocar um ponto-final,
mas um ponto de partida para a pesquisa. De fato, ndo se pretendeu oferecer
respostas acabadas, mas fomentar as inquietagdes e os questionamentos, para
propor um novo olhar e possiveis solu¢gdes para que as familias simultaneas nao
permanecam a invisibilidade do Direito. Para tanto, buscou-se enfrentar o problema
inicial percorrendo os principais argumentos contrarios ao reconhecimento juridico
das familias simultaneas e seus efeitos. De um lado, a Constituicao Federal de 1988
consagra o principio do pluralismo familiar e, de outro, ha norma civilista impondo o
dever de fidelidade/lealdade, considerando a monogamia como principio juridico
imposto a todos. Da mesma forma, também se buscou combater o argumento de
que a existéncia das familias simultaneas poderia trazer danos a formacao psiquica
dos sujeitos, em especial, as criangas.

No segundo capitulo, pretendeu-se situar os contextos socio-histérico e
juridico que permearam a familia brasileira, verificando suas transformagbes de
unidade a pluralidade familiar, muito influenciada pelos Direitos Romano, Canédnico,
Francés e Alemao. A partir dessas influéncias, destacou-se que a monogamia, no
ambito brasileiro, adveio de uma imposigao religiosa de uma época em que Estado e
Igreja eram um so.

No terceiro capitulo, confirmou-se que a monogamia deve ser entendida como
padrao de comportamento, e ndo como principio juridico, uma vez que, ao defendé-
la como principio, ha uma imposi¢cdo deste valor a todos, inclusive aqueles que
escolheram viver fora desse parametro, colocando, em consequéncia, o individuo
que nao adotou a monogamia a margem da sociedade e de protegao juridica.
Associado a isso, apresentaram-se diversos principios, tais como, o da dignidade da
pessoa humana, o do livre desenvolvimento da personalidade, o da autonomia
privada, o da intervencdo minima do Estado nas relagbes familiares e o do
pluralismo familiar, os quais fortaleceram a tese de que no atual paradigma de
Direito a chancela das familias simultaneas € medida que se impde.

Superada a diferenciacdo entre principios e valores, situando-se a
monogamia como pertencente a esta ultima categoria, o estudo interdisciplinar foi
fundamental para agregar a pesquisa e tentar, mais uma vez, encontrar possiveis

respostas ao problema proposto. Assim, a monogamia foi estudada sob os vieses
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sociocultural, religioso, bioldgico e psicanalitico. Dos pontos de vista sociocultural e
religioso, constatou-se que as relagdes ndo monogamicas sempre existiram. O que
oscilou foi a permissdo, ou ndo, dessa conduta. Na visdo biologica, as pesquisas
apresentadas sobre o tema constataram que entre os mamiferos a monogamia é
uma raridade. Evidenciou-se também que os seres humanos nao sao naturalmente
monogamos. Seja como for, o que realmente se aferiu € que a monogamia e a
poligamia sdo escolhas -culturais individuais. Em assim sendo, devem ser
respeitadas e protegidas pelo Estado, seja qual for a opgao adotada. Quanto a viséo
psicanalitica, utilizando-se como marco tedrico Freud e Lacan, verificou-se que a
simultaneidade familiar n&o traz qualquer prejuizo a formacéao psiquica do individuo,
derrubando-se, assim, os argumentos contrarios. Com efeito, apurou-se que a
paternidade é uma funcédo e que o Nome-do-Pai que estabelece o “ndo”, que insere
a Lei e que possibilita a insercdo da crianga na cultura nao precisa necessariamente
partir de um homem e tampouco precisa de sua presenga para que essa Lei seja
inserida. Ou seja, a sanidade mental de uma crianga ndo depende da estrutura do
parentesco original pai-mae-filho. Tratando-se se uma fung¢do, os papéis dos
membros familiares sdo substituiveis. Logo, o pai ou a mae, ou vice-versa, que vive
em concomitancia familiar pode exercer o papel de pai ou de mae em cada nucleo
sem que haja qualquer maleficio aos filhos. Em consequéncia, demonstrou-se neste
contexto que a monogamia ndo cumpre a fung¢do de Lei fundante do individuo nem
da sociedade, servindo-se o incesto dessa atribuigao.

Com base nessas evidéncias de que é possivel o reconhecimento juridico das
familias simultaneas, o quinto capitulo confirma essa possibilidade. A par do que foi
exposto durante o trabalho, com o devido respeito aos entendimentos contrarios,
ficou clara a necessidade de promover alteracao legislativa quanto aos artigos que
impdem o dever de fidelidade/lealdade, vez que as razées que motivaram a criagao
dessas normas nao mais persistem. Contudo, ainda que nao ocorram essas
alteragdes, a releitura dessas normas, a partir de um exercicio de interpretagéo, em
uma visado pos-positivista, ja se revela adequada para que as pessoas que vivem em
simultaneidade familiar tenham seus direitos e deveres resguardados.

Em verdade, como as pessoas nao sao para sempre, mas se reconstituem
todo o tempo, o Direito deve acompanhar a realidade socioldgica, como fez, por
exemplo, ao revogar o crime de adultério e ao permitir o casamento entre pessoas

do mesmo sexo, a formacao da familia independente do casamento e a dissolugao



153

do vinculo conjugal sem discussao de culpa e lapso temporal. Ademais, ndo se pode
esquecer de que nao sera por meio da imposigao da monogamia como um dever-ser
que as familias simultadneas deixardo de existir. Ao revés, os julgados retratados na
dissertagao confirmam que ha tempos as pessoas escolhem viver em relagdes nao
monogamicas.

O nucleo de reflexao deste estudo passou pelo contrassenso do Estado de
permitir o pluralismo das entidades familiares e de negar efeitos juridicos as familias
simultaneas, aquelas que preenchem os pressupostos basicos de qualquer entidade
familiar (estabilidade, ostensividade e publicidade) e aos envolvidos de se
comportarem conforme os deveres impostos pela boa-fé objetiva. Por certo, um
Estado que se diz laico deve deixar as herangas religiosas de lado, situando a
monogamia fora do campo deontoldgico, interferindo menos na vida intima de cada
um e possibilitando a real liberdade de autorregulamentagéo.

Neste passo, a dissertacdo buscou discutir uma realidade que pulsa da vida e
que vai além de situagdes teodricas, a fim de que as pessoas, tidas como centro do
ordenamento juridico, possam efetivamente ter o direito garantido de escolher a
familia que bem entenderem e terem reconhecidos os efeitos legais advindos de
qualquer entidade familiar, ainda que a escolha intersubjetiva fuja dos parametros da

maioria.
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