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RESUMO:

Colocar a afetividade como elemento central no Direito das Familias brasileiro
significa entender a possibilidade de se flexibilizar alguns dogmas arraigados na
sociedade em prol de uma maior liberdade dos individuos em exercer a sua
autonomia de constituir familia. Faz-se necessario um estudo que dialogue a
crescente importancia da afetividade no Direito das Familias com a ainda marcante
posicdo ocupada pela monogamia no ordenamento juridico. Objetiva-se encontrar
possibilidades de conciliagdo em coexisténcia em uma mesma sociedade, da
monogamia e da préatica da ndo-monogamia responséavel, pela poliafetividade, por
meio da utilizagdo da afetividade como vetor orientador. A metodologia para o
desenvolvimento desta dissertacdo é de natureza qualitativa; desta forma, a
seguinte pesquisa busca interpretar a importancia da afetividade como principio
constitucional frente ao reconhecimento de entidades familiares fundadas no
exercicio da ndo-monogamia responsavel, a exemplo da poliafetividade. O
procedimento de pesquisa aplica a tipologia juridico-prospectiva, explorando
premissas e condigdes relativas ao tema, com intuito de verificar a realidade que
permeia a opgao pela convivéncia em poliafetividade no Brasil. Ao se analisar o
status juridico da monogamia no ordenamento juridico brasileiro apés a Constituic&o
Federal de 1988, concluiu-se que a mesma ndo se pode atribuir natureza de
principio, devendo ser entendida como caracteristica de longa duracdo, sem o
conddo de impossibilitar o reconhecimento juridico das relagcfes ndo monogamicas.
Por sua vez, ao se investigar a apreensao da afetividade no Brasil, concluiu-se que a
mesma possui natureza juridica de principio constitucional implicito, sendo
denominada, mais especificamente, de principio da afetividade juridico objetiva. No
que se refere a poliafetividade, conclui-se que a mesma ndo nega a existéncia de
um dogma monogamico, majoritario, mas que se apresenta como uma possibilidade
de escolha alternativa, fundamentada no exercicio da autonomia privada de se
constituir familia; sendo passivel de intervencéo estatal no que se refere a extenséo
de direitos familiares, mas ndo de restricdo das possibilidades de organizagéo. A
marca do Direito das Familias deve ser o afeto e a incluséo, e ndo o preconceito e 0
retrocesso. Em tempos de ascenséo do conservadorismo, néo se pode calar ou fugir
a luta pelo direito dos menos protegidos, ndo sendo aceitavel que o Estado néo
reconheca a realidade das familias que ndo se adequam ao padrdo monogamico,
negando-lhes direitos familiares basicos.

PALAVRAS CHAVE: AFETIVIDADE; MONOGAMIA; POLIAFETIVIDADE,;
POLIAMOR; DIREITO DE FAMILIA.



ABSTRACT:

Placing affection as a central element in Brazilian Family Law means understanding
the possibility of flexibilizing certain dogmas rooted in society in favor of greater
freedom for individuals to exercise their autonomy to constitute a family. A study is
needed that discusses the growing importance of affectivity in the Law of the
Families with the still outstanding position occupied by the monogamy in the juridical
order. The objective is to find possibilities of conciliation in coexistence in the same
society, of monogamy and of the practice of responsible non-monogamy, through
polyactivity, through the use of affectivity as guiding vector. The methodology for the
development of this dissertation is qualitative in nature; In this way, the following
research seeks to interpret the importance of affectivity as a constitutional principle
regarding the recognition of family entities founded on the exercise of responsible
non-monogamy, such as polyactivity. The research procedure applies the legal-
prospective typology, exploring premises and conditions related to the subject, in
order to verify the reality that permeates the option for the coexistence in
poliafetividade in Brazil. When analyzing the legal status of monogamy in the
Brazilian legal system after the Federal Constitution of 1988, it was concluded that it
cannot be attributed to nature of principle and should be understood as a
characteristic of long duration, without the condition of making legal recognition
impossible of non-monogamous relations. On the other hand, when investigating the
apprehension of the affectivity in Brazil, it was concluded that it has a juridical nature
of implicit constitutional principle, being denominated, more specifically, of principle
of objective juridical affectivity. As far as poliafetividade is concerned, it is concluded
that it does not deny the existence of a monogamous dogma, majority, but that
presents itself as a possibility of alternative choice, based on the exercise of the
private autonomy of constituting a family; being able to state intervention in the
extension of family rights, but not of restricting the possibilities of organization. The
mark of Family Law must be affection and inclusion, not prejudice and regression. In
times of the rise of conservatism, one cannot keep silent or escape the struggle for
the rights of the least protected, and it is not acceptable that the State does not
recognize the reality of families that do not conform to the monogamous standard,
denying them basic family rights.

KEY WORDS: AFFECTIVENESS; MONOGAMY; POLYPROFIT; POLIAMOR,;
FAMILY RIGHT.
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1 INTRODUCAO

A familia precede o Direito. Agrupamentos familiares existem desde as épocas
primitivas, muito antes de se pensar em normatiza¢fes juridicas ou mesmo em
categorizagbes e valoragdes acerca da formagdo e composicdo dos nucleos
familiares. E fato que a familia, tomada em seu carater mutavel, nunca apresentou
uma Unica conformacéo, tendo apresentado diversos formatos a depender da época
e do periodo histérico que se deseje averiguar, muitos destes em evidente
desacordo com o(s) modelo(s) dominante(s) na atualidade. Da continuidade do uso
da terminologia “familia” pode-se, erroneamente, presumir que também exista uma
continuidade nas praticas tidas por familiares. Desta forma, entende-se que é o
Direito que deve se manter atento as transformacdes sociais e nas relagdes, e ndo a

familia que deva buscar se adaptar as categorias juridicas ja postas.

Tem-se que a modernidade classica, em busca de seguranga, pautou para a seara
afetiva um ideal de amor romantico, ou seja, em relacionamentos com pretensédo de
vitaliciedade, constituidos entre um homem e uma mulher (monogamicos e
heterossexuais) com fundamento religioso e objetivos patriarcal e reprodutor, na
grande maioria das vezes. Ocorre que, na pos-modernidade, esta em curso uma
mudanca paradigmatica, que lega ao afeto e a afetividade posicdo de destaque no

exame das rela¢des familiares, sejam elas conjugais ou parentais.

Colocar a afetividade como elemento central no Direito das Familias (do Brasil) é
entender a possibilidade de se abrir mdo de alguns dogmas téo arraigados na
sociedade brasileira em prol de uma maior liberdade dos individuos em exercer a
sua autonomia ao constituir familia. Este é o eixo de ligacdo desta dissertagdo:
entender como a transformacdo da afetividade em principio orientador esta
possibilitando a abertura de todo um novo leque de possibilidades afetivas,

amorosas e familiares.

A doutrina majoritaria, bem como a jurisprudéncia dominante, insistem em negar
efeitos juridicos as familias oriundas de relagdes ndo-monogamicas, sobretudo
aquelas que se intitulam poliafetivas; no entanto, tal negativa ndo tem o condéo de
fazé-las desaparecer da realidade social. O repudio social, legal e judicial ndo pode

se sobrepor aos direitos fundamentais daqueles que optam por uma forma néo-
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monogamica de constituicdo de familia, pautada sobretudo na afetividade, posto
gue, mesmo com a auséncia de reconhecimento, estas relagbes geram efeitos no
mundo social e juridico. H&, portanto, evidente lacuna a ser preenchida pelo objeto
desta pesquisa. Evidente, também, seu carater interdisciplinar, tendo em vista a
relevancia ndo apenas juridica, mas também social do objeto escolhido, que toca
tematicas atinentes ao reconhecimento e inclusdo social de pessoas que se

encontram, atualmente, marginalizadas pelo sistema.

A escolha deste tema justifica-se, sobretudo em sua contemporaneidade. Pensar o
afeto em sua dimenséo interdisciplinar é investigar a apreensao pelo direito de um
conceito antropolégico, socioldgico, filoséfico e psicolégico. Mais que isso: entender
a dimenséo juridica do afeto, designada doutrinariamente de afetividade juridico
objetiva é essencial para a compreensdo de como pode o Direito abordar um tema
altamente complexo e aberto, que toca os sentimentos humanos. Tratar de um
conjunto de emocgdes e relacdes humanas na perspectiva do Direito é estar atento

as necessarias interlocugbes com as outras ciéncias a todo o tempo; é interligar

conceitos e buscar compreensdes nos diversos campos do saber.

Desta forma, a constru¢do da afetividade juridica, ou da afetividade como principio
constitucional brasileiro, passa por entender como o afeto ganhou espaco e
visibilidade na pés-modernidade. Falar de afeto é referir as diversas mudancas
valorativas ocorridas no Brasil; é falar da prépria sociedade brasileira em evolugao.
A afetividade é tema central no que toca o atual estudo das familias; ganhou for¢a
de principio constitucional implicito, € real elemento identificador das familias pés-

modernas.

Neste diapaséo, faz-se necessario um estudo que dialogue a crescente importancia
da afetividade no Direito das Familias com a ainda marcante posi¢cao ocupada pela
monogamia no ordenamento juridico. Na pés-modernidade, serd que ainda é
possivel se falar em um principio da monogamia, ou sera que a afetividade mitigou a
importancia do tema? O constante surgimento de novas possibilidades sexuais,
afetivas e amorosas, lastreadas pela alteragdo dos valores e da propria sociedade
d& origem aos mais distintos tipos de conformacdo familiar; muitos deles né&o
atendem ao padrdo tradicional (ou seja, a familia monogamica, heterossexual e

matrimonialista) importado do Direito Can6nico europeu.
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Tais mudancas devem ser acompanhadas pelo Direito e pelo Estado, devendo ser
ofertada a devida protecdo normativa a todas as entidades familiares que se
adequem ao formato constitucional. A pluralidade de organiza¢des socio familiares
deve ser protegida e respeitada, sob pena de se negar direitos béasicos e
fundamentais aos individuos que a compdem, mas desde que sua conformagéo nédo

atente contra principios do ordenamento juridico brasileiro.

E necessario um estudo para compreender com precisdo de que maneira é possivel
0 reconhecimento das relagcbes ndo monogamicas, a exemplo do poliamorismo,
como entidades familiares segundo os ditames constitucionais. Faz-se mandatério,
neste diapaséo, entender a delicada relagéo a ser travada entre a monogamia e as
relagBes livres, tomada pelo foco analitico da afetividade, analisando seus impactos
e consequéncias. Nao pode a academia fechar os olhos para um fato social que vem
ganhando notoriedade no Brasil, ja tendo sido objeto, inclusive, de reportagens e

programas nas grandes midias nacionais.

Desta forma, o objetivo geral da pesquisa apresenta-se como sendo a necessidade
de se buscar possibilidades de conciliagdo em coexisténcia em uma mesma
sociedade, da monogamia e da pratica da ndo-monogamia responsavel, pela
poliafetividade, por meio da utilizacdo da afetividade como vetor orientador. Para
tanto, fez-se necesséario o estabelecimento de trés outros objetivos especificos,
aptos a orientar a pesquisa e o desenvolvimento da obra, quais sejam: a) Analisar
qual o status juridico da monogamia no ordenamento juridico brasileiro apds a
Constituicdo Federal de 1988; b) Discutir a dimensao multidisciplinar do afeto e da
afetividade, investigando de qual forma tais conceitos foram apreendidos e
positivados na seara juridica, pelo ordenamento juridico brasileiro; e ¢) Apresentar
um estudo multidisciplinar acerca do fendbmeno da poliafetividade, investigando a
relagdo entre a autonomia privada de se constituir familia e a os limites de uma

possivel intervengdo estatal.

A metodologia para o desenvolvimento desta dissertacdo é de natureza qualitativa;
assim sendo, a seguinte pesquisa busca interpretar a importancia da afetividade
como principio constitucional frente ao reconhecimento de entidades familiares
fundadas no exercicio da n&o-monogamia responsavel, a exemplo da
poliafetividade. A relevancia do trabalho se da devido ao fato da atualidade do tema

e da escassez de producgBes cientificas sobre as configuracdes de familias
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poliafetivas. Acredita-se que esta pesquisa possua o potencial de clarificar um pouco
da realidade de uma parcela populacional até entdo marginalizada, estereotipada ou
mesmo desconhecida - uma oportunidade de contar histérias e trajetérias que

poucos conhecem.

Ao se optar por realizar uma pesquisa cientifica pelo método qualitativo, assevera
Tracy (2013, p. 2/4) existirem trés conceitos centrais que devem ser observados ao
longo da trajetoria da pesquisa. Sdo eles a auto-reflexividade, o contexto e a “thick
description”, que seria uma descricdo espessa, consistente. A auto-reflexividade faz
referéncia as experiéncias pretéritas do préprio pesquisador, e da forma como suas
vivencias, visfes e papéis anteriores vao intervir na interagdo do pesquisador com
seu objeto, o ambiente e as interpretacdes que ele vai tirar da pesquisa. Por sua
vez, 0 contexto diz respeito ao fato de que, para as teorias sociais, tem-se que
sempre levar em conta que as condi¢cdes sociais estdo sempre em mudanca,
podendo, em alguns casos, se apresentarem tendenciosas; a producdo cientifica
deve sempre ser apresentada junto com o contexto do qual foram extraidos seus
dados. O terceiro ponto faz referéncia a essa descricao “espessa” que deve ser feita
mediante a investigagdo mais aprofundada da cultura e das situagOes particulares

ao objeto de pesquisa, antes que se possa partir para as afirmacgdes finais e teorias.

Note-se que a definicdo de métodos qualitativos € propositalmente ampla e abrange
vérios tipos de pesquisa mais especificos. Atenta aos fatos ja citados, esta
pesquisadora desenvolveu revisdo de literatura contemporénea e classica (nacional
e internacional) com analise de conteldo e o consequente reexame das teorias ja
existentes, revisdo legislativa (legislacdo brasileira, revogada, atual e em

tramitacdo), revisdo de casos paradigmaticos na jurisprudéncia nacional.

Desta forma, o procedimento de pesquisa aplica a tipologia juridico-prospectiva,
explorando premissas e condi¢des relativas ao tema, com intuito de verificar a
realidade que permeia a opg¢éo pela convivéncia em poliafetividade no Brasil. Para
tanto, faz-se necessaria a utilizacdo de dados primarios e secundarios, bem como
de outras fontes juridicas tradicionais. E realizada também a chamada “Phronetic
approach” (TRACY, 2013, p.4), que pode ser traduzida do grego phronesis, que
pode significar tanto prudéncia quanto sabedoria pratica, conforme preceituou
Aristételes. Seria, portanto a realizacdo de uma abordagem mais prudente,

cuidadosa, no sentido de esclarecer e deliberar sobre os problemas e sobre os
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riscos enfrentados, buscando com isso descrever de qual forma as coisas podem
ser feitas, sabendo plenamente que n&do é possivel, ainda, encontrar respostas
definitivas as questbes levantadas, ou mesmo uma Unica versdo do que as

perguntas seriam.

Optou-se pela subdivisdo da dissertacdo em trés capitulos de desenvolvimento,
cada qual com seu objetivo especifico bem delimitado. Os capitulos serdo
conectados pela introducdo e concluséo, relacionando os temas pesquisados. De
forma geral, o objetivo desta pesquisa € a busca de possibilidades de conciliagdo em
coexisténcia na mesma sociedade, da monogamia e da pratica da ndo-monogamia
responsavel, pela poliafetividade, por meio da utilizacdo da afetividade como vetor

orientador.

No primeiro capitulo de desenvolvimento serd apresentada uma analise acerca do
status juridico da monogamia no ordenamento juridico brasileiro apds a Constituic&o
Federal de 1988. Para tanto, mostrou-se necessario iniciar o estudo por meio da
apreciacdo da trajetdria das conformagdes sociais familiares ocidentais ao longo da
histéria, culminando no atual paradigma da familia ocidental tradicional monogéamica.
Apos isto, apreciar-se-4 o0 caso brasileiro, desde a época do descobrimento e da
colonizagéo, para que se possa entender a sedimentagdo da monogamia na cultura
nacional, e a sua relacdo direta com os institutos do concubinato, da bigamia, do
casamento e da unido estavel. Por fim, a monogamia serd questionada diante dos

principios contidos da Constituicdo Federal de 1988.

O capitulo seguinte é aquele no qual se intenta discutir a dimensdo multidisciplinar
do afeto e da afetividade. Para tanto, enxergou-se a relevancia de se trabalhar as
chamadas fungBes sociais das familias, ao longo da histéria e na atualidade. Em
sequéncia, foram apresentados os conceitos para afeto e afetividade, posto que esta
diferenciacé@o se apresenta como essencial na introducdo da temética da afetividade
juridica objetiva, ponto fulcral da andlise a que o capitulo se propde. Por fim,
entendida a afetividade juridica, da-se inicio ao estudo das familias fundadas no

principio da afetividade.

No terceiro e derradeiro capitulo de desenvolvimento, cuida-se de estudar o
fendbmeno do poliamorismo, distinguindo-o de outras formas relacionais néo-

monogamicas por meio da apresentacdo de seus principais aspectos. Apoés, busca-
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se aprofundar o estudo da poliafetividade, ou seja, da formagdo de entidades
familiares por meio da pratica do poliamorismo, tratando tanto de seus elementos
caracteristicos peculiares bem como da recepc¢éo e tratamento dado ao instituto pelo
ordenamento juridico brasileiro. Para encerrar este capitulo, é feito o estudo das
relagbes entre a poliafetividade, a monogamia e os demais principios

constitucionais.

Por fim, cumpre-se ressaltar que muito embora a norma culta recomende que se
referenciem os autores utilizados como fonte apenas pelo sobrenome, foi opgéo
desta pesquisadora referencia-los também pelo prenome em diversas situacoes,
posto a necessidade de se apontar e reverenciar a relevancia da produgédo autoral
feminina na (re)construgdo dos estudos das familias e do proprio Direito das
Familias. Por ter em mente que teméticas como a imposicdo da monogamia no
Ocidente e a vivéncia da ndo-monogamia responsavel comumente costumam flertar
com discursos religiosos, machistas ou puramente preconceituosos, expde-se,
intencionalmente, a voz das mulheres na producdo académica e cientifica, que,
ativamente, tem contribuido para as mudangas nos paradigmas e na propria

sociedade.
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2 MONOGAMIA: EM BUSCA DO SEU STATUS JURIDICO

O presente capitulo tem como escopo apresentar um estudo multidisciplinar acerca
da apreensdo, pela sociedade e pelo ordenamento juridico brasileiro, do conceito da
monogamia, investigando a forma em que tal conceito foi introduzido na legislagéo
patria e as consequéncias decorrentes dessa opcdo. Para tanto, ha que se
considerar a aparente sedimentagédo do tema ‘monogamia’ na doutrina nacional, e o
fato de que nenhum assunto deve ser dotado de imunidade as problematizacdes

sociais e juridicas.

Cuida-se, portanto, de analisar qual o status juridico da monogamia no ordenamento
juridico brasileiro apds a Constituicdo Federal de 1988. A pergunta orientadora para
este capitulo é aquela elaborada por Marcos Alves da Silva: “A regra da monogamia
estq alinhada a fungdo constitucional da familia que encontra no principio da
dignidade humana seu fundamento ultimo?” (SILVA, 2013, p. 244). Intenta-se com
isso, debater se, face ao neoconstitucionalismo e a constitucionalizagéo do Direito
Civil, com a preponderancia dos principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana, da afetividade, da intervencdo minima nas familias e todos os corolarios
destes, ha ainda que se falar na monogamia como elemento delimitador e definidor

das relagbes de conjugalidade.

Objetiva-se, desta forma, analisar a literatura, sobretudo juridica, fazendo-se uma
revisdo na doutrina acerca do que se entende por conjugalidade, monogamia,
relagbes humanas e influéncias externas as familias. Pela natureza qualitativa, a
seguinte pesquisa busca descrever e interpretar as possibilidades (ou nao) de
desconstrugdo do chamado principio da monogamia, justamente por sua
inadequacao sistematica com os principios constitucionais balizadores das relacdes
familiares; encontrando, assim, a real posicdo do dogma monogamico no
ordenamento brasileiro. Quanto as técnicas e procedimentos metodolégicos, optou-
se pela realizagdo de pesquisa tedrica, priorizando a analise da adequacdo da
monogamia em face da protecdo ofertada pela ConstituicAo Federal de 1988 as

entidades familiares.

Ademais, mostrou-se necessario estudo sobre as conformagdes sociais familiares ao

longo da histdria, culminando no atual paradigma da familia ocidental tradicional
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monogamica. A abordagem também se faz por meio de pesquisa documental,
buscando uma andlise de conteido, com o conseguinte reexame de teorias ja
existentes no ordenamento, objetivando-se o encontro de novas interpretacdes. O
procedimento de pesquisa aplica a tipologia juridico-prospectiva, explorando
premissas e condicdes relativas ao tema, com intuito de verificar o estado da arte,
no Brasil, acerca do tema. Para tanto, faz-se necessaria a utilizacdo de dados

primérios e secundarios, bem como de outras fontes juridicas tradicionais.

Considerando-se que o tema deste capitulo dialoga com a perspectiva da autonomia
privada de se constituir familia e da intervencéo estatal nas relagbes familiares em
face da ndo adocao voluntaria e consciente do paradigma monogamico, justifica-se

a discusséo que se adota.

2.1 ASPECTOS HISTORICOS DA MONOGAMIA: BIOLOGIA, CULTURA E
DOMINACAO

Para que se possa cogitar o desenvolvimento de um estudo acerca do surgimento,
expanséo e internalizagdo nas condutas humanas do paradigma monogamico que
reina com primazia nas Culturas Ocidentais, h& que se fazer um recurso a trajetoria
histérica da monogamia, ou, como preferem David P. Barash e Judith Eve Lipton
(2007), um incurso no chamado “O Mito da Monogamia”, titulo da obra. Neste livro,
sdo abordadas questdes de suma relevancia para a compreensdo dos motivos pelos
quais se foi tAo debatida a questdo de ser ou ndo a monogamia inerente a espécie
humana. Aduzem os autores que, em realidade, ndo sdo os seres humanos
naturalmente mondgamos, como se poderia supor, mas que, em realidade, esta
opcao (consciente ou ndo) se da mais em face aos fatores, sociais, sociologicos e

culturais, apreendidos ao longo das experiéncias de conjugalidade.

Ao optarem por uma abordagem focada em critérios bioldgicos (2007, p. 14),
entendendo as questbes da sexualidade humana como sendo inerentes a biologia
evolutiva, os autores diferenciam duas facetas da monogamia: uma de cunho sexual
ou genético, e outra de cunho social. Apds estudos mais aprofundados nas diversas

espécies, incluindo mamiferos e aves, afirmam ndo ser a monogamia fator natural
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em nenhuma espécie, restando ela, em realidade, como estratégia de sobrevivéncia

genética. Conforme entende Silva:

Na viséo da biologia evolucionista a monogamia nada mais é do que
uma estratégia engendrada pela forca evolutiva, por questdo de
sobrevivéncia, mas ndo como algo natural. Este jogo ou disputa
biolégica guarda alguns parametros de comparagédo com a condicao
humana, que, repita-se, € estabelecida a partir de fortes
componentes culturais, econdmicos e sociais que nao podem ser
reduzidos a mero determinismo genético. (SILVA, 2013, p. 38/39).

No mesmo sentido, e em complementaridade, tem-se as seguintes consideracoes:

Nao ha evidéncias, nem da biologia, nem da primatologia ou da
antropologia, de que a monogamia € ‘natural’ ou ‘normal’ para os
seres humanos. Ha, em vez disso, muitas evidéncias de que as
pessoas ha muito tempo tendem a ter varios parceiros sexuais.
(BARASH e LIPTON, 2007, p. 40).

A guiza de conclus&o, Barash e Lipton entendem que:

[...] espécie humana é preferencial e biologicamente poligina, mas
também é principalmente monégama e — quando as condi¢des sao
propicias — avidamente adultera... Tudo de uma s6 vez. Nao ha um
modelo animal simples que encerre toda a condicdo humana
‘natural’. Assim, em algumas espécies, os machos procuram CEPs
(copula extrapar); em outras, sdo as fémeas que o fazem. Qual o
modelo para os seres humanos? Provavelmente os dois. (BARASH e
LIPTON, 2007, p. 269).

O que se pode extrair deste estudo biolégico € que ndo ha uma Unica definicao
generalizante para os seres humanos. Os padrdes e comportamentos adotados
pelos individuos e pelas comunidades variam de acordo com as condi¢des as quais
0s agrupamentos sdo submetidos. A monogamia humana, tida como caracteristica

z

da espécie, ndo é um comportamento que possa ser definido como inerente (ou
natural) aos individuos; é, em realidade, constructo social, sendo sua
obrigatoriedade e dominancia constantemente associada ao adultério, conforme

serd visto mais adiante.

Excluido o carater bioldgico da associacédo das relagcdes humanas e conjugais com a
figura monogamica, ha que se estudar este instituto por outra visdo, mais focada nas
relacdes e na cultura; ou seja, ainda em referéncia a historicidade da monogamia,

faz-se obrigatdria referéncia, pela sua relevancia doutrinaria, aos estudos de Engels.

Em “A origem da familia, da propriedade privada e do Estado”, cuida o autor,

lastreado nos levantamentos e estudos desenvolvidos ainda no século XIX por
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Morgan (1887), de entender a familia, sobretudo, como fendmeno historico e
cultural, intimamente associada aos meios de producdo e a economia das diversas
localidades em determinado tempo/espago. As mudangas histoéricas desde o periodo
da barbérie, caracterizado pela promiscuidade social, e os posteriores periodos
referidos como sendo caracterizados majoritariamente  pelas familias
consanguineas, punaluanas, sindidsmicas, foram referidas no capitulo anterior.
Refere-se, nesta analise, ao periodo em que esta linha do tempo culminou em seu

momento monogamico nas sociedades ocidentais.

Engels pontua que o surgimento da monogamia d4-se com a transformacédo das
familias sindiasmicas (has quais muito embora um homem viva com uma mulher,
apenas, vé-se tolerancia a infidelidade ocasional e poligamia masculina quando ha
condi¢cdes econOmicas para tanto, exigindo-se a fidelidade feminina, com puni¢des
rigorosas para o adultério) no periodo compreendido como a transicdo da fase
média para a superior da barbéarie; sendo entendida, inclusive, como um dos
principais sintomas da civilizagdo nascente (ENGELS, 2016, p. 56/74). Elenca como
principal mudanca nos costumes o fato de que, com a monogamia, 0S lagos
conjugais tornam-se mais fortes; que agora, no entanto, s6 podem ser rompidos pelo

homem.

A existéncia da escravidao junto a monogamia, a presenca de jovens
e belas cativas que pertencem, de corpo e alma, ao homem, é o que
imprime, desde a origem, um carater especifico a monogamia — que
€ a monogamia s6 para a mulher, e ndo para o homem. (ENGELS,
2016, p. 76).

Desta forma, Engels defende ser a monogamia, em sua origem, forma de opresséo
ao sexo feminino. Em uma andlise historica e sociolégica, chega a afirmar que a
monogamia e a lealdade eram exigidas apenas das mulheres, ja que a sociedade,
machista e heterista, sempre tolerou o adultério masculino, o que corrobora com o
entendimento j& exarado por Barash e Lipton (2007, p. 269) e aqui ja referido de que
a sociedade monogamica é avidamente adultera quando encontra as condi¢des

propicias para tanto.

Neste caso, e seguindo o viés histérico, pode-se entender o predominio e a
dominacdo masculina como elementos autorizadores da infidelidade por parte dos

homens. Isso se deu, justamente, por conta as intricadas rela¢des entre as familias
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e 0s meios de producéo, referindo-se, sobretudo, aos meios de transmissdo do

patrimonio, da propriedade privada e do machismo estrutural.

[...] baseia-se no predominio do homem; sua finalidade expressa é a
de procriar filhos cuja paternidade seja indiscutivel; e exige-se essa
paternidade indiscutivel porque os filhos, na qualidade de herdeiros
diretos, entrardo, um dia, nas posses dos bens de seu pai. (ENGELS,
1991, p. 66).

Propaga-se, portanto, o conceito de que “pater is est quem justae nuptiae
demonstrant”. Dessa forma, e em uma Visdo por muitas vezes dominada pelo
excessivo determinismo econdmico caracteristico das obras de tal autor, entende
Engels que historicamente, enxergou-se a necessidade da imposicdo da

monogamia, sobretudo a feminina, para justamente legitimar a prole de herdeiros.

A monogamia ndo aparece na histéria, portanto, absolutamente,
como uma reconciliacdo entre o homem e a mulher e, menos ainda,
como a forma mais elevada de matrimonio. Pelo contrario, ela surge
sob a forma de escravizacdo de um sexo pelo outro, como
proclamacédo de um conflito entre os sexos, ignorado, até entdo, na
pré-historia. (ENGELS, 1984, p. 70).

Nao ha correlagdo, portanto, das origens da monogamia com o ideal do amor
(roméantico ou sexual) como se poderia pensar, muito menos com a biologia da
espécie humana, conforme ja foi referido; mostra-se real instrumento de dominacéo
e controle na relacdo dos géneros. Repita-se: a fidelidade e a monogamia eram
firmemente exigidas das mulheres, ao passo que dos homens a infidelidade era
tolerada e, por muitas vezes, admirada. Regina Navarro Lins assim apresenta seus

estudos focados na relagéo entre os géneros:

A fidelidade feminina sempre foi uma obsessdo para o homem. E
preciso proteger a heranca e garantir a legitimidade dos filhos. Isso
torna a esposa sempre suspeita, uma adversaria que requer
vigilancia absoluta. Temendo golpes baixos e trai¢cbes, os homens
lancaram mao de variadas estratégias: manter as mulheres
confinadas em casa sem contato com outros homens, cinto de
castidade e até a extirpacdo do clitéris para limitar as pulsbes
erbticas. As adulteras eram apedrejadas, afogadas, fechadas num
saco, trancadas num convento ou, como acontece hoje no Ocidente,
espancadas ou mortas por maridos ciumentos, protegidos por leis
penais lenientes com o0s crimes passionais. Ao homem, por ndo
haver prejuizo para sua linhagem, concede-se o direito de
infidelidade conjugal. (LINS, 2017, p. 40).

Mais uma vez, as condigbes sociais propiciam aos seres humanos do sexo

masculino terreno fértil para a pratica do adultério. Note-se: os homens impdem a
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monogamia para as mulheres, mas ndo a seguem, tendo em vista que a infidelidade
masculina é tolerada por ndo acarretar prejuizos a transmisséo da propriedade e do
patriménio para seus legitimos herdeiros. Nada se fala nas figuras da “mulher traida”
e da “amante desonrada”; o foco da analise € sempre o homem, os seus bens e 0s
seus herdeiros. E preciso que se mude esta visdo, que se coloquem as mulheres
envolvidas nessas situacdes em destaque e que se busque alterar o foco de analise

quando se trabalha com a temética das relagdes monogamicas.

Em mais um exemplo de como a figura da mulher é vista, sobretudo, como um mero
objeto dentro das relagdes familiares, Carlos Roberto Gongalves (2013) apresenta
uma concluséo, lastreada nos pensamentos exarados por Silvio Rodrigues, José

Lamartine e Francisco José Ferreira Muniz, no sentido de que:

Embora sob o prisma psicolégico e social o adultério da mulher seja
mais grave que o do marido, uma vez que ela pode engravidar de
suas relagfes sexuais extramatrimoniais e, com isso, introduzir prole
alheia dentro da vida familiar, a ser sustentada pelo marido
enganado, ndo se justifica, do ponto de vista juridico, qualquer
distincdo entre a infidelidade masculina e a feminina, por constituir
fator de perturbacao da estabilidade do lar e da familia, além de séria
injuria ao consorte. (GONCALVES, 2013, p. 192).

Opinido essa com imensa carga de preconceito, muito embora o autor busque
amenizar o que afirma categoricamente com a informagao que juridicamente ambos
0s atos teriam consequéncias similares. Porém, ndo se pode olvidar que em 2013,
ano da publicacdo, ndo mais se justifica falar em distingdo de papéis dentro da
relacdo conjugal, sobretudo no que se refere ao “marido provedor” e fonte de
sustento familiar; € ignorar anos de luta, conquistas e provacdes pelo qual as
mulheres passaram e ainda passam na busca de respeito, independéncia e
igualdade. Aceitar que opinides como esta continuem a dominar a academia e a
doutrina patrias é retroceder e desmerecer tantos outros estudos de qualidade que

focaram na tematica da igualdade, do feminismo e no fim dos papéis sociais.

Neste momento, e buscando uma guinada nos estudos sobre a relagdo da
monogamia com as sociedades, h4 que se averiguar de forma mais aprofundada da
relagdo entre monogamia, sexualidade, género e a condigdo feminina. H4 que se
entender as questdes referentes a condi¢cdo feminina e a como as mulheres foram

tratadas ao longo da histéria para que se possa buscar uma linha de pesquisa
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menos focada nos papéis sociais construidos e mais nos individuos e suas

especificidades.

Ora, longe de afirmar que as estruturas de dominacdo sédo a-
histéricas, eu tentarei, pelo contrario, comprovar que elas séo
produto de um trabalho incessante (e, como tal, histérico) de
reproducdo, para o qual contribuem agentes especificos (entre os
guais homens, com suas armas como a violéncia fisica e a violéncia
simbdlica) e instituicbes, familias, Igreja, Escola, Estado.
(BOURDIEU, 2017, p. 56).
Neste momento, inegéveis as contribuicdes de Bourdieu nos temas que tocam a
dominagdo simbdlica, o sexismo e a condi¢cdo feminina. Importante a delimitacdo
destes conceitos neste momento, para a facilitagdo da compreensdo de tais
estruturas e da profunda influéncia entre a questdo de género e a
aceitacao/imposicdo da monogamia. Um importante alerta € prestado pelo autor no
que se refere a buscar uma referida historicidade das estruturas de género e
dominacao:
A pesquisa histérica ndo pode se limitar a descrever as
transformagfes da condicdo das mulheres no decurso dos tempos,
nem mesmo a relacdo entre os géneros nas diferentes épocas; ela
deve empenhar-se em estabelecer, para cada periodo, o estado do
sistema de agentes e das instituicdes, Familia, Igreja, Estado, Escola
etc., que, com pesos e medidas diversos em diferentes momentos,
contribuiram para arrancar da Histéria, mais ou menos

completamente, as relacdes de dominagcdo masculina. (BOURDIEU,
2017, p. 118).

Ou seja, seria inconsistente um estudo que buscasse enxergar as relagdes entre os
pares sem levar em conta todo o contexto social, cultural, histérico e religioso nos
quais esta relacdo esta inserida. Definitivamente, e como j& exposto a partir do
pensamento de Engels, pensar a monogamia é pensar as transformacdes das
formas relacionais, é visualizar que, ao mesmo tempo em que néo se pode afirmar
uma unicidade do comportamento historicamente falando, também ndo se pode
cogitar cair na excessiva simplificagdo de acreditar que ha apenas um tipo de
comportamento socialmente aceito, ou mesmo que o comportamento dominante o é
em todos os nichos. A sociedade é plural, multifacetada e cheia de nuances: por que
os relacionamentos seriam todos estanques, perfeitamente delimitaveis ou
uniformes? Estudar as sociedades € estar atento as constantes mudancas e

transformacgdes que as caracterizam.
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A maior mudanca esta, sem davida, no fato de que a dominacdo
masculina ndo se imp&e mais com a evidéncia de algo que é
indiscutivel. [...] O questionamento das evidéncias caminha pari
passu com as profundas transformacdes por que passou a condicdo
feminina, sobretudo nas categorias sociais mais favorecidas, [...]
assim, embora a inércia dos habitus, e do direito, ultrapassando as
transformacées da familia real, tenda a perpetuar o modelo
dominante da estrutura familiar e, no mesmo ato, o da sexualidade
legitima, heterossexual e orientada para a reproducédo, embora se
organize tacitamente em relacdo a ela a socializacdo e,
simultaneamente, a transmissdo dos principios de divisao
tradicionais, o surgimento de novos tipos de familia [...] contribuem
para quebrar o doxa e ampliar o espago das possibilidades em
matéria de sexualidade. (BOURDIEU, 2017, p. 124/125).

Impossivel seria tentar dissociar, dentro da obra de Bourdieu, conceitos puros para
dominagdo simbdlica, sexismo e condi¢cdo feminina, posto que eles se apresentam
estruturalmente interligados, sendo justamente esta a beleza e profundidade da tese
apresentada pelo autor. A dominacdo simbdlica é tdo forte e esta incutida téo
profundamente nas sociedades que se torna, inclusive, dificil de conceber se esse
discurso, que a principio se pensa como um ato de conhecimento e libertacdo, ndo
seria, em verdade, um real ato de reconhecimento da prépria dominacédo a que se
estq submetido. Afinal de contas, seria uma situagdo na qual o dominado busca
aplicar a quem o domina, pensamentos e esquemas tipicos da propria dominagéo,
conforme bem alertou Bourdieu (2013, p. 27); ou seja, estar-se-ia, em verdade,
reproduzindo o discurso que ja se encontra estruturado e internalizado por conta da

situacdo de dominacgéao.

No entanto, ndo se pode olvidar que “o poder simbdlico ndo pode se exercer sem a
colaboracéo dos que lhe sdo subordinados e que s6 se subordinam a ele porque o
constroem como poder” (BOURDIEU, 2017, p. 63). Desta forma, enxerga-se que,
melhor do que se abster do debate € justamente escancara-lo, para que cada vez
mais e mais pessoas possam atentar-se ao tema, tirando suas proprias conclusées
e amplificando a forca de seu discurso. O que se pode fazer, por ora, é clarificar os

institutos e a relagao direta dos mesmos com as Instituigdes.
Sobre a dominacao simbdlica, refere o autor que:

E na l6gica da economia de trocas simbdlicas — e, mais
precisamente, na construgéo social das relagbes de parentesco e do
casamento, em que se determina as mulheres seu estatuto social de
objetos de troca, definidos segundo os interesses masculinos, e
destinados assim a contribuir para a reproducao do capital simbélico
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dos homens — que reside a explicacdo do primado concedido a
masculinidade nas taxonomias culturais. (BOURDIEU, 2017, p. 67).

Da mesma forma que o racismo, 0 sexismo, por meio da dominagdo simbdlica,
exerce uma opressdo, uma forma de negacdo da propria existéncia publica de
determinados conceitos. Invisibiliza-se parcela da populagéo, cria-se estigmas com
base em caracteres oriundos de uma cultura androcéntrica. Para Bourdieu, o
“sexismo € um essencialismo, como o racismo de etnia ou classe, que visa imputar
diferencgas sociais historicamente instituidas a uma natureza bioldgica, funcionando
como uma esséncia, donde se deduzem implacavelmente todos os atos da
existéncia.” (BORDIEU, 1990, p. 12)

Assim, e de maneira extremamente reduzida e simplificada, pode-se aduzir que “a
dominacdo masculina encontra um de seus melhores suportes no desconhecimento,
que favorece a aplicagcéo, ao dominante, de categorias de pensamento engendradas
na propria relacdo de dominacéo [...]” (BOURDIEU, 2017, p. 114). Ou seja, resta
demonstrada a necessidade de se falar sobre dominagéo, sobre opresséo e sobre o
papel que a monogamia religiosamente imposta exerce na perpetuagdo deste
sistema. Conclui-se que, historicamente, a monogamia é vista como um sistema de
opressdo de género, marcado pela tolerdncia as condutas masculinas de
infidelidade e pelo excessivo rigor e for¢ga punitiva a quaisquer tentativas de

reproducao destes comportamentos pelas mulheres.

Segundo ficou demonstrado por tudo que foi exposto, a peculiaridade
do progresso manifestado nessa sucessao de formas de matriménio
consiste em que se foi tirando, cada vez mais, as mulheres (mas nao
aos homens) a liberdade sexual do matriménio por grupos. Com
efeito, o matriménio por grupos continua existindo, ainda hoje, para
os homens. Aquilo que para a mulher € um crime de graves
consequéncias legais e sociais, para 0 homem ¢é algo considerado
honroso, quando muito, uma leve mancha moral que se carrega com

satisfacdo. (ENGELS, 2016, p. 90/91).

Precisa-se, por meio do estudo e da difusdo do conhecimento, acabar com a
repeticdo quase que automatica de algumas maximas tais como “a monogamia é
natural ao ser humano” ou o “a monogamia surge do amor romantico” ou, mais
ainda, “as mulheres preferem a monogamia”, tendo em vista a carga que esses

discursos trazem consigo.

Em interessante estudo, Ruzyk (2005) opta por enxergar tanto a monogamia como a

poligamia segundo uma 6tica dual: em sua forma endégena (relagéo travada dentro
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de uma unica estrutura familiar) e de forma exdgena (referindo-se as situacdes

extramatrimoniais). Sobre a monogamia e suas subdivisdes, entende o autor que:

A monogamia enddgena consiste na existéncia de uma Unica relacéo
de conjugalidade no interior de uma mesma estrutura familiar. Ela
nao exclui a possibilidade de conjugalidades mudltiplas, desde que
exteriores a estrutura monogamica constituida. Difere, pois, de uma
monogamia também exodgena, que implica a vedacdo absoluta do
relacionamento sexual com outros individuos que ndo aquele com o
gual se constituiu a conjugalidade. (RUZYK, 2005, p. 98).

Ou seja, a monogamia enddégena mantém-se atendida mesmo nas situagées em que
h& infidelidade conjugal, posto que relacbes externas ao plano familiar néo
influenciam neste; por outro lado, caberia ao sistema exdgeno cuidar destas
situacdes. Ao expor essa dualidade, Ruzyk escancara, de forma contundente, a
divisdo dos papéis e do controle da disciplina dentro da relagdo conjugal dentro de

um sistema eminentemente monogamico.

A monogamia enddgena para o homem e endégena e exdgena para
a mulher pode ser vista, pois, como traco estrutural de longa
duracdo, que se identifica para além do movimento secular mesmo
na familia patriarcal que marca boa parte da histéria brasileira. Assim
se mantém, sem prejuizo de uma poligamia masculina exégena que,
sob suas diversas formas, transita historicamente entre o conjugal e
o estrutural. (RUZYK, 2005, p. 106).

E preciso que se enxergue a monogamia, vista como um todo ou conforme as
subdivisdes apresentadas, como 0 constructo social que ela é, consideradas suas
peculiaridades e sempre se atentando aos seus aspectos historicos e valorativos,

inerentes ao surgimento e sedimentacgéo do instituto nas sociedades ocidentais.

2.2 O PAPEL DA IGREJA NA DISSEMINACAO DO DOGMA MONOGAMICO: DO
CONTROLE DA SEXUALIDADE A POSSE RECIPROCA

Neste momento, objetiva-se “evidenciar o percurso da consagragdo da monogamia
como principio estruturante do estatuto juridico da familia, sistematizado e
consolidado nas proclamagdes dos canones tridentinos e, posteriormente,
transposto para a legislacéo civil fixada pelo Estado liberal burgués”. (SILVA, 2013,
p. 52). Busca-se vislumbrar acontecimentos e elementos essenciais para a

configuracdo da monogamia como este elemento quase que imanente aos sistemas
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ocidentais, por conta da forte influéncia exercida pelas instituicdes religiosas, que
tiveram o conddo de algar a monogamia a uma posicdo de um dos principais

dogmas durante séculos.

Para tanto, h& que se verificar um pouco da relacdo entre as pessoas, a sexualidade
e as instituicbes. Seguir-se-a orientagdo inicial dada por Bourdieu (2017), para, em
seguida, referir outros autores que cuidaram do mesmo tema de forma diversa, a
exemplo de Foucault (1985) e Kant (2008). Importante perceber a forma com que
cada um influenciou/foi influenciado pela temética, pelo momento historico, pela
Igreja e pela propria sociedade no qual estava inserido. Sobre a sexualidade, tem-se

que:

A sexualidade, tal como a entendemos, é efetivamente uma invencédo

histérica, mas que se efetivou progressivamente a medida que se
realizava o processo de diferenciagdo dos diversos campos e de
suas légicas especificas. [...] E a emergéncia da sexualidade como
tal é indissociavel também do surgimento de todo um conjunto de
campos e de agentes concorrendo pelo monopélio da definicdo
legitima das praticas e dos discursos sexuais — campo religioso,
campo juridico, campo burocratico — e capazes de impor essa
definicdo nas praticas, sobretudo através das familias e da visédo
familiarista. (BOURDIEU, 2017, p. 144/145).

E é justamente este o objetivo que se intenta neste topico: enxergar a influéncia da
Igreja e da Religido Catdlica na legitimagdo das préticas sexuais e relacionais das
sociedades a ela convertidas/submetidas. Perquerir-se-a o papel da Igreja na
legitimacdo da monogamia e na condenagdo de todas as praticas dissonantes;
quanto aos campos juridico e burocratico, serdo examinados em momento posterior,
em virtude, sobretudo, de uma tentativa de alinhamento temporal/histérico desta
pesquisa, posto que, antes mesmo do Direito e do Estado, foi a Igreja a se afirmar

como detentora do poder de normatizar a sexualidade humana.

Dito isso, pode-se afirmar que foi Foucault, em sua “Historia da Sexualidade” (1985)
qguem bem cuidou de averiguar grande parte da doutrina classica no que se referem
as praticas de austeridade e sexualidade no transcurso do tempo. Refere o autor
gue a “majoracao da austeridade sexual na reflexdo moral ndo toma a forma de um
estreitamento do codigo que define os atos proibidos, mas a de uma intensificacdo
da relagéo consigo pela qual o sujeito se constitui enquanto sujeito de seus atos”
(FOUCAULT, 1985, p. 46). Considera o autor que as reflexdes sobre a sexualidade

constituidas ao longo da histéria influenciaram diretamente nos fundamentos,
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sobretudo éticos e morais da doutrina cristd, estudando-as sob trés principais
aspectos: a) da arte do vinculo conjugal, b) da doutrina do monopdlio sexual e c¢) da

estética dos prazeres compartilhados. Sobre o exercicio da sexualidade & época,

tem-se que:

O estado de casado e a atividade sexual deveriam tender a
coincidéncia. [...] Todavia, a castidade nao era convertida em um
preceito arrogante. A discricdo era permanentemente recomendada.
A conjugalidade de qualquer sorte sobressai como condi¢do para o
exercicio legitimo da sexualidade. (SILVA, 2013, p. 54).

A sexualidade, portanto, deveria ser limitada e condicionada, vinculando-se
diretamente a figura do casamento, sendo utilizada como meio para a producao de
descendéncia legitima; desta forma, correlacionam-se diretamente os conceitos de
sexo, conjugalidade, familia, e filiacdo legitima. Por subsuncé&o, tem-se que o prazer
sexual deveria ser exercido dentro do ambiente da conjugalidade, com intuito de
producdo de herdeiros legitimos para a manutencgdo das familias; decorrendo dai a

exigéncia de uma fidelidade, ao menos feminina.

Porém, ndo se pode negar uma importante mudanca perpetrada pela introducdo dos
valores éticos e morais no livre exercicio da sexualidade: a infidelidade masculina,
ou seja, a busca do prazer fora do casamento, que antes era tida como uma
demonstracdo de superioridade do homem, agora é desaconselhada, vista como
uma fraqueza deste. Ha uma verdadeira “regulacdo heterbnoma da sexualidade,
primeiro por parte da Igreja, com o extenso e detalhado dominio exercido sobre a
vida conjugal e, posteriormente, por parte do Estado que trara a si a prerrogativa da
referida regulagdo” (SILVA, 2013, p. 59). Ocorre que, com o0 aumento das
interferéncias externas nas rela¢des conjugais, pela Igreja e pelo Estado, ha também
uma maior repressao aos impulsos sexuais e a sexualidade em si. Neste momento,
enxerga-se real busca por se encontrar uma definicdo legitima das praticas e dos
discursos sexuais, e um meio de controle desses impulsos e da prépria sexualidade

inerente as pessoas.

A Igreja evidentemente Iutou desde cedo pelo casamento
monogamico. Mas o casamento assume essa forma rigorosa como
instituicdo social obrigatéria para ambos 0s sexos apenas em um
estagio posterior, quando os impulsos e ardores cairam sobre
controle mais firme e estrito. (ELIAS, 1994, p. 182).

E foi justamente a Igreja que assumiu, em primeiro momento, esse papel de regular

as relagbes conjugais, através da figura do casamento candnico. A partir desta
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assuncgao de controle, determinou-se que os casamentos deveriam ser dotados de
publicidade, bem como que deveriam ser registrados. Objetivava-se estabilizar e
controlar as comunidades, posto que ao aumentar o controle externo sobre as
relagdes humanas, mantinha-se a sexualidade regrada e reprimida sob as normas
clericais. Philippe Aries (1987) enxerga a imposi¢cdo do casamento clerical como
uma forma que a Igreja encontrou de submeter a sociedade e assumir o controle e o

poder a época, conforme se depreende da seguinte passagem:

O que importava acima de tudo ndo era tanto a cerimonia religiosa
guanto o registro por escrito. A escrita fundamentava o ato, ao
mesmo tempo que o controlava. A celebragdo na Igreja implicava
dois atos fundamentais: 1. A publicidade do casamento; 2. Seu
registro por escrito. Entrava-se, por um lado, numa nova concepcao
do poder e do seu controle, e, por outro, do tempo e de sua divisdo.
(ARIES, 1987, p. 180).

Um exemplo de como a imposicdo da monogamia, bem como do casamento
eclesiastico, marcou a sociedade pode ser retirado da obra de Kant. Na construcéo
de sua metafisica dos costumes, o autor reconhece a monogamia como um
imperativo categorico no que se refere a conjugalidade; desta forma, enxergar-se o
casamento como uma verdadeira posse sobre o outro, enquanto o concubinato seria

em verdade uma locagdo sem garantias. Sobre a infidelidade, declara que:

[...] se um dos cOnjuges se afastou ou se entregou a posse de uma
terceira pessoa, o0 outro conjuge tera a justificativa, sempre e de
maneira inquestionavel, de trazer seu parceiro de volta ao seu poder,
tal como se justifica na recuperagédo de uma coisa. (KANT, 2008, p.
122/123).

Mais uma vez, busca-se legitimar a dominagdo dos géneros através da figura do
casamento, por ora eclesiastico. Equiparam-se as pessoas as coisas, e trata-se o
casamento como um ato complexo, mas sem perder a natureza contratual, por
conduzir a uma “posse dos atributos sexuais reciprocos”. Importante notar que o
proprio Kant encontra problemas em sua tese, e busca encontrar uma saida para a
reificacdo, ou seja, coisificagdo dos seres humanos, contraria & propria idéia de
humanidade; no entanto, a saida encontrada pelo autor para seu proprio dilema é

por demais simplista e, portanto, insatisfatoria:

S6 ha uma condi¢éo na qual isso é possivel: a de que quando uma
pessoa é adquirida pela outra como se fosse uma coisa, aquela que
€ adquirida, por sua vez, adquire a outra, pois, desta forma cada uma
se recupera e restaura sua personalidade. (KANT, 2008, p. 122).
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Outro ponto polémico na tese Kantiana é quando ele se propde a falar em igualdade,

tanto das posses das pessoas quanto dos bens na relagcédo conjugal, e de como

Y

apenas o atendimento a monogamia possibilitaria o alcance desta chamada

igualdade, que, em realidade, mostra-se a mais desigual, podendo e devendo ser

Y

vista como mais um fruto da tese da dominagdo masculina a qual tanto se faz

referéncia nesta pesquisa. Perceba-se:

Pelas mesmas razbes, a relagdo dos cbnjuges num casamento &
uma relacdo de igualdade de posse, igualdade tanto na sua posse
reciproca como pessoas (dai somente na monogamia, visto que na
poligamia a pessoa que cede a si mesma obtém apenas uma parte
da pessoa que a obtém completamente, e, assim, se converte numa
mera coisa) quanto também igualdade na posse de bens materiais.
(KANT, 2008, p. 123).

z

Mais interessante ainda & notar o que seria essa igualdade Kantiana quando ele
trata da igualdade entre os conjuges na relagdo monogamica. Especial mengéo para
o fato de que este autor acredita e defende que a igualdade entre os conjuges se
mantém e deve levar em conta uma dita natural superioridade do marido em relacéo
a esposa, dando origem a uma relagcdo na qual ha um comandante e um
comandado, o que s6 se faria possivel segundo o paradigma monogamico. Outra

evidente consideragéao de cunho sexista e androcéntrico.

Se é formulada, portanto, a questao, a saber, se também esta em
conflito com a igualdade dos cbnjuges a lei referente a relacdo do
marido com a esposa que estabelece que aquele deve ser o senhor
desta (que ele é a parte que comanda, ela a que obedece), isso nao
podera ser considerado como conflitante com a igualdade natural de
uma casal, se essa dominacdo se basear somente na natural
superioridade do marido em relagdo a esposa no que respeita a
capacidade dele de promover o interesse comum da vida doméstica,
e o direito de comandar que nisso esta baseado pode ser deduzido
do préprio dever de unidade e igualdade no que tange a finalidade.
(KANT, 2008, p. 123/124).

7

A chamada “natural superioridade do marido em relagdo a esposa” € o fundamento
utilizado por Kant para legitimar a questdo da posse nas relagdes monogamicas.
Note-se que, para Kant, a igualdade em um casal leva em conta a soberania e
superioridade masculina, que o autor entende como natural. Confirma-se, portanto, a
tese ja citada de que a monogamia surgiu como instrumento de dominacao entre os
géneros; o homem, por sua natural superioridade, deve comandar a relagédo e a

familia, cabendo & mulher respeitar a figura do marido, ser submissa, leal e fiel.
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Deve, portanto, renunciar & sua capacidade de buscar seus direitos em prol de um

“representante”, aquele a quem foi dada plena capacidade de geri-la e comanda-la.

Por 6bvio, para a anélise de um discurso, devem-se levar em conta alguns aspectos
relevantes, tais como época, local e emissor. Logo, correlaciona-se 0 pensamento
kantiano com o periodo em que ele foi proferido; no entanto, ndo mais se justifica
buscar a legitimagdo da monogamia para 0os tempos atuais em suas licbes, posto
que falar nos conceitos estabelecidos para “posse de atributos sexuais reciprocos”,
“posse reciproca” e “natural superioridade” ndo mais se justificam, consideradas
todas as mudancas sociais, histéricas e doutrinarias que levaram ao periodo em que
se vive. A consciéncia da inconsciente dominagdo deve estar sempre presente e
orientando os esforgos no sentido de que se enxergue nos discursos os elementos

distintivos de cunho sexista e desprestigiador do feminino, em todas suas vertentes.

Tecidas estas consideracdes, busca-se, neste momento, aproximar esta analise
histérica, repleta de recursos a elementos criticos, a realidade brasileira; para tanto,
far-se-a um recorte histérico mais preciso, a partir do regramento tridentino, para que
se possa entender como esta forma de conjugalidade monogémica supracitada foi

introduzida e apropriada na cultura brasileira, neste momento ainda em formagéao.

2.2.1 O Concilio de Trento: a sacramentalidade do matrimonio

A partir do questionamento inicial, ja explicitado, ha que se perquirir de qual forma se
deu a introducdo da monogamia no Brasil, e, mais ainda, como a monogamia
assumiu aprioristicamente o status de principio estruturante do Direito das Familias
brasileiro. O ponto de partida para este topico € aquele apontado por Silva (2013)
como sendo o momento de sistematizacdo dos regramentos da Igreja Catdlica,
dentre eles as questbes dogmaéticas, de ordem, disciplinares e sacramentais (aqui

incluida a figura do casamento).

Para a compreenséo da regulacao juridica do casamento no Brasil e
da consagracdo do principio da monogamia como ingrediente
estruturante do estatuto juridico da familia € imprescindivel tomar em
consideracgdo o regramento tridentino. O Concilio de Trento constitui
referencial importante porque condensou e sistematizou o
pensamento da Igreja Catdlica em relacdo ao matriménio e sua
repercusséao alongou-se por séculos. (SILVA, 2013, p. 68).
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A importancia do Concilio de Trento pode ser assim sintetizada:

Os canones e o decreto tridentinos sado especialmente relevantes por
pelo menos trés razdes. Primeiro, porque transformaram o
casamento em um contrato solene. O casamento solo consensu foi
banido, reprovando-se, dai em diante, os enlaces considerados
clandestinos. Segundo, porque regulamentaram de forma detalhada
o matriménio, avocando a Igreja a exclusividade de sua realizacéo.
E, por fim, porque os canones e o decreto tornaram-se a grande
referéncia para a regulacéo do casamento nos paises catdlicos e em
suas colbénias do Novo Mundo, com notdrios reflexos posteriores na
legislacao civil. (SILVA, 2013, p. 69).
Cabe agora visualizar o texto dos canones de forma individualizada, para que se
possa clarificar a compreensao acerca da forma com que a Igreja e seus sacerdotes
buscaram legislar o casamento e as relagdes humanas, transformando as nupcias
em real sacramento eclesiastico, determinando a monogamia como Unico regime
passivel de adocao, estabelecendo impedimentos e condicionando um costume pré-

existente nas sociedades conforme uma nova ordem, rigorosa e punitiva.

“CANON I. — Si quis dixerit, matrimonium non esse vere et proprie unum ex septem
legis evangelicae sacramentis a Christo Domino institutum, sed ab hominibus in
Ecclesia inventum, neque gratiam conferre: anathema sit”. O primeiro céanone,
originalmente proferido em latim, foi traduzido para o portugués da seguinte forma:
“Se alguém disser que o matriménio ndo é verdadeira e propriamente um dos sete
sacramentos da lei evangélica, instituida pelo Senhor Jesus Cristo, mas que é
invencdo de homens introduzida na Igreja, que n&do confere a graga: que seja

anatema’.

Ou seja, ao afirmar o carater divino do matrimdnio, a Igreja toma para si 0 dominio
sobre as relagBes conjugais, se colocando como Unica legitimada a dispor e
regulamentar sobre seus requisitos e regramentos. Desta forma, todos os enlaces
que ndo fossem realizados segundo as normas cristas ja citadas de solenidade e
registro do ato ndo seriam vélidos. As complexas regras para a celebragdo do
casamento incluiam os proclamas, a necessidade de testemunhas, a solenidade e

os devidos registros.

Critica importante & atribuicAo de um carater divino ao matrimdnio pode ser

encontrada na obra de Lutero:

[...] que significa proibir o casamento a ndo ser inventar tantos
impedimentos e preparar ciladas para que ndo se casem ou, caso
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tenham se casado, dissolver os matrimbnios? Quem deu tal poder
aos seres humanos? Admitamos que tenham sido santos e guiados
pelo zelo piedoso. Mas por que a santidade alheia molesta a minha
liberdade? Por que me aprisiona o zelo alheio? Seja santo e zeloso
guem quiser e quanto desejar, contanto que ndo prejudique o outro e
ndo me roube a liberdade. (LUTERO, 2011, p. 403/404).

Note-se que Lutero vai de encontro justamente & excessiva regulacdo da vida
conjugal pela Igreja, entendendo pela manutencdo de um espaco de liberdade

dentro das relag6es humanas.

“CANON II. — Si quis dixerit, licere Christianis plures simul habere uxores, et hoc
nulla lege divina esse prohibitum: anathema sit.” O segundo canone, originalmente
proferido em latim, foi traduzido para o portugués da seguinte forma: “Se alguém
disser que é licito aos cristdos ter diversas mulheres ao mesmo tempo, e isso nédo é
proibido por nenhuma lei divina: que seja anadtema”. Este é justamente o enunciado
que traz a vedacao da poligamia e, portanto, a consagracdo da monogamia como
dogma cristdo. Note-se que a vedacgéo se refere & questdo da poligamia simultanea,
sendo possivel a inferéncia de que a poligamia sucessiva (ou seja, a possibilidade
de que se celebrem novas napcias ap6s o falecimento de um dos cénjuges) resta

autorizada.

“CANON IIl. — Si quis dixerit, eos tantum consanguinitatis et affinitatis gradus, qui
Levitico exprimuntur, posse impedire matrimonium contrahendum et dirimere
contractum, nec posse Ecclesiam in nonnullis illorum dispensare aut constituere, ut
plures impediant et dirimant: anathema sit”. O terceiro canone, originalmente
proferido em latim, foi traduzido para o portugués da seguinte forma: “Se alguém
disser que somente os graus de parentesco por consanguinidade e afinidade
estabelecidos no Levitico podem impedir a realizagdo do matriménio e dissolvé-lo
quando ja contraido, e que a Igreja ndo pode dispensar alguns desses, ou

estabelecer outros impedientes ou dirimentes: que seja anatema”.

Por meio deste terceiro canone, a Igreja puxa para si a competéncia de estabelecer
quais seriam os impedimentos matrimoniais, tendo plena liberdade para dispensé-
los ou estabelecer novos parametros para as regras do casamento, conforme lhe
aprouver. Para deixar mais claro o assunto, foi editado o quarto canone, que a este
terceiro € complementar: “CANON IV. — Si quis dixerit, Ecclesiam non potuisse
constituere impedimenta matrimonium dirimentia, vel in iis constituendis errasse:

anathema sit”. O quarto canone, originalmente proferido em latim, foi traduzido para
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0 portugués da seguinte forma: “Se alguém disser que a Igreja ndo pode estabelecer
impedimentos dirimentes do casamento, ou que errou ao estabelecé-los: que seja

anatema’.

O quinto e o sexto canone tratam conjuntamente da figura da indissolubilidade do

vinculo matrimonial, consequéncia direta da assun¢édo do dogma monogamico:

“CANON V. — Si quis dixerit, propter haeresim, aut molestam cohabitationem, aut
affectatam absentiam a conjuge, dissolvi posse matrimonii vinculum: anathema sit”.
O quinto céanone, originalmente proferido em latim, foi traduzido para o portugués da
seguinte forma: “Se alguém disser que por causa de heresia, penosa coabitagéo, ou
auséncia simulada de uma das partes, o vinculo do matrimdénio pode ser dissolvido:

gue seja anatema”.

“CANON VI. — Si quis dixerit, Ecclesiam errare, cum docuit et docet juxta
evangelicam et apostolicam doctrinam, propter adulterium alterius conjugum
matrimonii vinculum non posse dissolvi, et utrumque, vel etiam innocentem, qui
causam adulterio non dedit, non posse, altero conjuge vivente, aliud matrimonium
contrahere, maecharique eum, qui dimissa adultera, aliam duxerit, et eam, quae,
dimisso adultero, alii nupcerit: anathema sit”. O sexto canone, originalmente
proferido em latim, foi traduzido para o portugués da seguinte forma: “Se alguém
disser que a Igreja cometeu erro, tendo instruido e educado de acordo com 0s
ensinamentos evangélicos e apostolicos, que por causa do adultério de um dos
casados o vinculo do matriménio ndo pode ser dissolvido; e que ambos, nem
mesmo o0 inocente, que ndo deu causa ao adultério, ndo pode contrair outro
matriménio, enquanto vivo o outro, mas que comete adultério tanto o homem que,
tendo rejeitado a adultera, casar com outra, bem como aquela que despediu o

adultero, tomar outro marido: que seja anatema”.

Pela compreenséo destes dois canones, entende-se que € expressamente vedada,
pela Igreja, a contracdo de novas nupcias estando o primeiro conjuge ainda vivo,
mesmo com a ocorréncia de adultério; o vinculo matrimonial s6 é dissolvido,
portando, com a morte de um dos consortes, sendo todas as demais hipéteses de
dissolucdo causadoras de adultério. Desta forma, tem-se como corolario a

monogamia a expressa vedacdo ao divoércio, separacdo, desquite ou qualquer que
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seja o termo adotado para denominar a dissolugéo do vinculo conjugal em vida por

vontade de um ou de ambos 0s conjuges.

“CANON VII. — Si quis dixerit, causas matrimoniales non spectare ad judices
ecclesiasticos: anathema sit”. O sétimo canone, originalmente proferido em latim, foi
traduzido para o portugués da seguinte forma: “Se alguém disser que as causas

matrimoniais ndo sdo de competéncia dos juizes eclesiasticos: que seja anatema”.

Mais uma vez, a Igreja busca estabelecer sua competéncia exclusiva para regular as
guestbes matrimoniais, afastando a competéncia concorrente do Estado, e, portanto,
a secularizacdo do casamento. De forma adicional aos canones acima trabalhados,
h& que se fazer men¢do também ao Decreto Tametsi, que em seu Capitulo VIII
tratou da proibicdo e penalizagdo do concubinato, estabelecendo diferenciagbes e
graus de puni¢cdo aos que se encontrassem como concubinos, com penas distintas
para homens e mulheres, conforme entendimento dominante a época. Para 0s
homens, as penas iam desde a adverténcia para abandonar a concubinagem até a
excomunhdo; j4 para as mulheres eram impostas puni¢cdes mais rigorosas, que

podiam, inclusive, levar a sua expulsdo da cidade, a critério da autoridade

eclesiastica.

2.2.2 Recepcéao do Decreto Tridentino em Portugal

A recepcdo do Decreto Tridentino nos paises europeus catolicos, a exemplo da
Italia, Franca, Espanha e Portugal, se deu tanto por for¢a da Lei quanto de um forte
esforco catequético por parte da Igreja. O Direito Candnico, nestes paises,
influenciava diretamente o Direito Civil, pela confusé&o entre o Estado e a Igreja, na

figura do Cardeal Dom Henrique. Por ora, tem-se que:

As regras matrimoniais, na formatacao dada pelo Concilio de Trento,
impuseram-se em Portugal ndo somente pela forca da legislacdo
eclesiastica, mas também, como resultado de um bem-sucedido
investimento pastoral doutrinario e catequético, por meio de obras
didaticas e de cunho moral. (SILVA, 2013, p. 77).

O Direito Portugués, portanto, foi construido sob a égide, também, do Direito
Canonico, em vista do fato de que em 1564, quando foi publicada a Bula Papal que

homologou e publicou os Decretos Tridentinos, o Reino Portugués era regido Pelo
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Cardeal Dom Henrique, tio de Dom Sebastido, que cumulava na sua pessoa as
funcdes de Regente do Reino, Arcebispo de Lisboa e Legado Pontificio. Estado e
Igreja, mais que nunca, confundiam-se por esta reunido, na mesma pessoa, dos

poderes espiritual e temporal.

E mesmo quando Dom Sebastido alcangou a idade de quatorze anos e exerceu seu
Reinado, tal confusdo néo foi desfeita; pelo contrario, a Igreja foram dados ainda
mais poderes, j& que o Rei, por meio da Provisdo de 19/03/1568, reconheceu
jurisdicdo que “facultava as autoridades eclesiasticas o poder de executarem suas
sentengas sobre qualquer pessoa, sem a interferéncia do Estado, e antes que este
pudesse averiguar se houve processo regular e sentenga assentada devidamente
nos decretos tridentinos”. (SILVA, 2013, p. 81).

O Rei abdicou, em nome do Estado, de seus poderes tipicos em favor da Igreja; tal
Provisdo gerou tanta controvérsia que, segundo contam os historiadores, a exemplo
de Marcelo Caetano (1965), o proprio Papa foi compelido a baixar uma Bula Papal
em louvor de Dom Sebastido, mas também contendo limitag6es a atuagéo da Igreja
em Portugal, com as especifica¢cdes de sua funcdo, e também contendo a restituicdo
das prerrogativas régias e do Estado Portugués. Desta forma, restou consignada,
ainda, uma forte ligagdo entre a Igreja e o Estado Portugués, de forma que a
primeira poderia decretar prisdes e degredos como formas de punigdo aos pecados
e as heresias, mas caberia ao segundo atuar na execugao das penas e no confisco

dos bens.

2.3 MONOGAMIA A BRASILEIRA: COLONIZAGAO E CONCUBINATO

Com as grandes navegacdes e todo o processo de colonizagdo capitaneado,
sobretudo, pelos portugueses, ndo é de se estranhar que o Brasil tenha recebido

forte carga dogmética e legal de seu principal colonizador, Portugal.

A nocao de concubinato é fundamental a interpretacdo da formacédo
cultural brasileira. Todos os chamados intérpretes do Brasil fizeram
referéncia ao concubinato como uma das mais distintivas marcas da
colonizacdo. O concubinato acabou por ser a expressao domeéstica
da colonizacao, do exercicio do dominio sobre o inferior, nesse caso,
sobre a mulher india, negra ou branca pobre, de qualquer sorte,
subjugada, colonizada. (SILVA, 2013, p. 93).
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Por meio desta expresséao, téo forte e téo real, pode-se entender um pouco mais da
situacdo do Brasil, que, fora do continente europeu, e, portanto, distante de suas
transformagdes (das quais se exemplifica o declinio do concubinato por conta das
nogdes advindas da Reforma Protestante e da Contrarreforma Catoélica) absorveu de
forma tdo basilar os institutos, costumes e regulagdes europeus, sem, contudo
adaptar-se e ser adaptado pelas mudangas nos mesmos, permanecendo estanque
em alguns costumes ja superados por seus colonizadores luso-ibéricos. Foi desta
forma, e por estas razdes que o Brasil tornou-se, por exceléncia, territorio fértil para
o afloramento das relagbes concubinarias, que devem ser interpretadas para além
de seu sentido originario, de casamentos nao-formalizados, mas também como o

real exercicio do poder de dominacao do senhor.

Na Col6nia, o concubinato ndo guarda qualquer relagdo com a nogéo
de casamento. O estigma da concubina n&o permite essa
aproximacao. Também, o ingrediente racista do concubinato nao
deve ser amenizado. O concubinato ndo resulta de uma relagéo
entre iguais, que, rejeitando as imposi¢cBes e complexas regras do
casamento, optaram pela informalidade, na constituicdo de uma
familia. Longe disso [...] (SILVA, 2013, p. 94).

Silva (2013) tece importantes consideracdes acerca deste instituto. Informa que,
ademais da situacdo de dominagdo exercida pelos Senhores, o concubinato
espalhou-se também nos outros substratos sociais, situa¢cdes nas quais sua
configuracdo mais se assemelhava a concepcao originaria do concubinato, como
uma unido entre iguais dissociada dos rigores formais estabelecidos pela Igreja para
0 casamento: entre 0s escravos, era a forma de unido conjugal mais corriqueira, que
poderia ser estabelecida e rompida meramente por conveniéncia de seus senhores;
entre os homens livres simples, era a principal forma de uni&o justamente pela falta
de opcao, vez que o sacramento do matrimdnio era burocratico e custoso. Muitas
vezes, entretanto, confundia-se também com a prostituicdo, vista como fonte de

renda para algumas familias. A guiza de concluséo, tem-se que o concubinato era:

[...] a principal alternativa de vida amorosa e sexual para o0s
‘protagonistas da miséria’, escravos, forros e pobres, para os quais o
casamento era ‘interditado’ ou despropositado, fosse pela condigéo
servil, fosse pela instabilidade que Ihes marcava a existéncia.
(VAINFAS, 1997, p. 99).

Eis que, na esteira deste pensamento, autores como Marisa Corréa (1994), Torres-
Londofio (1999), Caio Prado Junior (2000) e o préprio Marcos Alves da Silva (2013)

entendem, na contramao do pensamento convencional exarado e popularizado por
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Gilberto Freyre na sua “Casa Grande e Senzala” (2003), principalmente, de que o
principal modelo familiar brasileiro do periodo colonial ndo seriam as grandes
familias patriarcais; mas sim as situagbes concubinarias. Evita-se, com isso, a
generalizagdo exacerbada de se enxergar a realidade das grandes fazendas e dos
grandes engenhos como a principal formacéo familiar do Brasil; as famigeradas
familias patriarcais eram excegcdo a dura realidade a que estavam submetidos os

demais brasileiros.

A admissdo da familia patriarcal como modelo da organizacao
familiar colonial, na pratica, implica a marginalizagcdo ou
estigmatizacdo de outras formas alternativas ou mesmo sua
negacgdo. Assim, a perquiricdo da genealogia do concubinato em
terra brasilis evidencia a criagdo de um lugar de néo direito, fruto do
modelo colonialista aqui implantado, da escraviddo e do racismo,
tendo como cenario de fundo a instabilidade social, a pobreza e a
sujeicdo. (SILVA, 2013, p. 97).
Entendida a colonizagéo brasileira e a real prevaléncia das relagbes concubinérias,
por questbes sociais e consuetudinarias, perquerir-se-a a evolucdo da sociedade e
das formas de relacionamento com o passar do tempo e as transformacdes pelas
quais o Brasil passou até chegar-se ao momento atual. Necessaria, portanto, uma
breve analise da tipificagdo da bigamia em uma sociedade marcada pela
informalidade dos vinculos conjugais aqueles sem condi¢gbes sociais e econdmicas

de arcarem com o0 sacramento matrimonial.

2.3.1*Vagamundos”: concubinato, bigamia e tipicidade penal

E fato que, da auséncia de registro da grande maioria das relagdes conjugais no
Brasil col6nia, ndo raras eram as situagfes nas quais pessoas ingressavam em
multiplas conjugalidades, sequenciais ou simultdneas. Os motivos eram dos mais
variados: desde a pré-existéncia de um matrimdnio no pais de origem antes da
migracdo para a colbnia, da constante necessidade de migragdo dentro do territorio
nacional na busca por riquezas ou sobrevivéncia, das vendas e transferéncias de
posse das pessoas em situacdo de escravidao, dentre outras. O concubinato, em
um primeiro olhar, era uma forma de relacionamento funcional, que abarcava essas

situacdes de constantes mudancas e incertezas; sendo o casamento eclesiastico e
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solene a forma de unido daquelas pessoas que ja se encontravam bem

estabelecidas na sociedade (mocas “de familia” e os Senhores).

Ocorre que o Concilio de Trento, atento a essa situacdo, determinava especial
prudéncia dos clérigos quando da celebragdo dos casamentos daqueles
considerados “vagamundos” (VAINFAS, 1986), justamente para evitar a proliferagéo
da ja criminalizada bigamia, delito dos “[...] aventureiros que abandonavam a familia
na metropole e acabam se fixando na Colbnia; mulheres cansadas de esperar 0s
maridos, que adentravam as matas e ficavam por anos a fio sem dar noticia [...]”

(VAINFAS, 1986, p. 48), dentre outras situacdes ja exemplificadas.

No entanto, subentende-se que a elevada incidéncia da bigamia na sociedade
colonial ndo era fruto exclusivamente de uma ma-fé ou de uma falta de carater a
nivel nacional: era decorréncia natural das proprias condi¢cdes de colonizag&o, das
constantes migracdes internas e externas, da necessidade de se buscar sustento e
oportunidades fora do seio familiar, e da precariedade dos meios de comunicagao.
Desta forma, mesmo tendo sido atribuida pena de morte aos praticantes do crime de
bigamia pelas Ordenacdes Filipinas, porém, e em razdo das peculiaridades ja

referidas, notavel benevoléncia estatal nas puni¢des, bastante abrandadas.

A protecdo ao sistema monogamico e a fidelidade conjugal mostrou-se
historicamente tdo importante que os legisladores incluiram no Cddigo Penal
Brasileiro (1940) dois tipos penais aos quais caberia a tutela do sistema
monogamico: o art. 235, que tipifica a bigamia, e o art. 240, que tipificava o adultério
(o qual foi revogado pela Lei n°® 11.106/2005). “O bem juridico protegido pela
tipificacdo da bigamia é a ordem juridica matrimonial ancorada no principio da
monogamia. Protege-se, sobretudo, uma dada forma de organizagdo da instituicdo

familiar” (SILVA, 2013, p. 104).

O crime de bigamia € assim tipificado no Cédigo Penal brasileiro:

Art. 235 - Contrair alguém, sendo casado, novo casamento:

Pena - reclusao, de dois a seis anos.

8 1° - Aquele que, ndo sendo casado, contrai casamento com pessoa
casada, conhecendo essa circunstancia, € punido com recluséo ou
detencao, de um a trés anos.

8 2° - Anulado por qualquer motivo o primeiro casamento, ou o outro
por motivo que n&o a bigamia, considera-se inexistente o crime.

Note-se: € elemento essencial do tipo penal de bigamia que um dos sujeitos seja,

efetivamente, casado, e que vise contrair novo matrimbnio. Retornar-se-4 as
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especificidades deste tipo penal em momento mais oportuno. Por ora, cumpre-se
apenas referir & existéncia (e vigéncia) deste tipo no ordenamento juridico brasileiro.
Por sua vez, o tipo penal que apresentava como crime a figura do adultério ja se
encontra revogado desde 2005, pela Lei n® 11.106/2005, mas enxerga-se a

relevancia de observar a dicgéo original do artigo 240 do Cédigo Penal, qual seja:

Art. 240 - Cometer adultério:

Pena - detencéo, de quinze dias a seis meses.

§ 1° - Incorre na mesma pena o co-réu.

§ 2° - A acdo penal somente pode ser intentada pelo cénjuge
ofendido, e dentro de 1 (um) més apos o conhecimento do fato.

8 3° - A acdo penal ndo pode ser intentada:

| - pelo cnjuge desquitado;

Il - pelo conjuge que consentiu no adultério ou o perdoou, expressa
ou tacitamente.

8 4° - O juiz pode deixar de aplicar a pena:

| - se havia cessado a vida em comum dos conjuges;

Il - se 0 querelante havia praticado qualquer dos atos previstos no
art. 317 do Cadigo Civil.

De todo o exposto, pode-se entender que se mantém no ordenamento juridico
brasileiro a protecdo a instituicdo familiar formada pelo matriménio, porém a honra
do coOnjuge e o dever de fidelidade n&o encontram mais respaldo criminal por meio
de tipificacdo penal. Em adendo, e conforme j& visto em capitulo anterior, posicdo
mais atual doutrinariamente € aquela que defende n&o ser mais a familia uma
instituicdo, e sim um instrumento de realizacdo pessoal de seus membros; e que o
casamento ndo é mais a Unica forma autorizada constitucionalmente a originar
familia, existindo outras possibilidades dentro da legislacdo, doutrina e

jurisprudéncias pétrias. Por ora, tem-se que:

A tipificacdo da bigamia como crime estava perfeitamente adequada
a familia capturada pelo Codigo Civil de 1916, uma familia que se
define como: matrimonializada, hierarquizada, patriarcal e de feigédo
transpessoal. Todavia, na Constituicdo Federal de 1988, outra familia
€ captada pelo legislador constituinte. Marcada pela pluralidade de
entidades familiares, ndo mais definidas com exclusividade pelo
matriménio, pela igualdade material, pela dire¢do diarquica e guiada
por uma orientacdo eudemonista. (SILVA, 2013, p. 106).

Visto isso, e a guiza de conclusao deste recurso histérico no recorte brasileiro, deve-
se entender a grande influéncia que a monogamia, introduzida pela religido catdlica,
teve na formagdo da sociedade brasileira. Ndo se pode desconsiderar todo esse

conjunto de fatores que levou a preponderancia de um regime monogamico no
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Brasil, que se verifica, inclusive, na legislagcéo que regra o casamento monogamico e

suas peculiaridades.

2.3.2 A doutrina monogamica: absorgcao dos dogmas

Muito se fala sobre o periodo colonial, sobre as navegacfes e a importacao do
Direito Portugués (inchado de preceitos da fé cristd e do Direito Candnico) para o
Brasil, mas quais foram as consequéncias diretas dessa soma de fatores para a
autodeterminagédo nacional? Em que influenciou a apreensdo dos costumes
europeus, misturados com os costumes dos nativos e dos povos africanos que para
ca foram forgosamente trazidos? Quais as influéncias dessa miscelanea para o
Direito que aqui se formou? A principio, Ana Carla Harmatiuk Matos define, com
clareza, o resultado da colonizagdo e do descaso com a situacéo familiar e conjugal
da maior parcela populacional em prol de uma visdo centrada nas grandes familias
da Casa Grande em detrimento do Brasil experimentado e vivido pelo seu préprio

povo. Afirma-se que:

A espécie de familia acolhida no sistema classico apresenta algumas
caracteristicas primordiais justificadoras de seus contornos juridicos.
Esse sistema ¢é o da familia patriarcal, heterossexual,
matrimonializada, hierarquizada e “transpessoal’ — somando-se ao
modelo da Grande Familia. (MATQOS, 2000, p. 18).

Esta conformacéo tradicionalista e reducionista, que em verdade nunca se adequou
com primazia ao cendrio nacional, o que hoje é de facil visualizacdo, foi o que
influenciou diretamente os juristas e os legisladores na edicdo de versdes mais
pretéritas das legislagBes patrias, e da doutrina nacionalmente reconhecida como
majoritaria. Dentre os autores classicos nacionais, destaca-se o pensamento de
Pontes de Miranda, que atribuiu as mulheres uma natural inclinagdo para a

monogamia.

E um dado sociolégico que a mulher, na histéria, quando dela
depende a fixagdo das formas, prefere a monogamia, exatamente o
gue é mais propicio a procriacdo, a criacdo dos filhos e a seguranca
da familia num par andrégino + filhos. (MIRANDA 2001, p. 63).
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Ainda se tratando dos classicos, Clovis Bevilaqua, por sua vez, entende a
monogamia como o apice das rela¢gdes humanas, muito embora evite correlacionar a

mesma ao “dever de fidelidade conjugal”’. Afirma ele que a monogamia:

E a forma de unio conjugal de mais forte coes&o entre os consortes,
a melhor organizada para a manutencdo da prole, a mais
consentanea com a dignidade da mulher e com a moralidade social,
finalmente, a mais adaptada ao desenvolvimento da simpatia
humana. (BEVILACQUA, 1956, p. 42).

N&o h& como se dissociar das opiniBes proferidas a questdo temporal e espacial na
qual foram expressos tais pensamentos. Muito embora atualmente seja mais facil de
enxergar questdes como a ndo-naturalidade da monogamia na espécie humana e as
questdes de dominacdo de género que auxiliaram a sua consagracdo, a época em
que estes excertos foram escritos, era pensamento amplamente difundido a comum
associagdo da monogamia com 0 amor romanico e com a manutengdo da honra e
dignidade das mulheres. O Direito reflete a sociedade, com seus vicios e virtudes.
Inclusive, a existéncia deste pensamento é mais um fato que comprova a questéo do

poder simbdlico do qual tratava Bourdieu (2017).

[...] essa maneira, particularmente viciosa, de ratificar a dominacdo
gue consiste em atribuir as mulheres a responsabilidade de sua
prépria opresséao, sugerindo, como ja se fez muitas vezes, que elas
escolhem adotar praticas submissivas (“as mulheres sdo o0s seus
piores inimigos”), ou que elas gostam dessa dominacéo. [...] O poder
simbdlico ndo se pode exercer sem a colaboragédo dos que lhe sdo
subordinados e que s6 se subordinam a ele porque o constroem
como poder. (BOURDIEU, 2017, p. 63)

Por outro lado, ver a reproducdo deste pensamento por autores contemporaneos ja
€ um fator a ser abertamente criticado. N&o faltam estudos e pesquisas dos quais
ndo se pode questionar a seriedade e o comprometimento com a cientificidade
afirmando em sentido contrério, a exemplo dos aqui ja citados. Apenas a titulo de
exemplo, Maria Helena Diniz, em posicdo passivel de criticas, chega a afirmar que
“A monogamia € a forma natural e mais apropriada de aproximacado sexual da raca
humana, ao passo que a poligamia, como pondera Savigny, € o0 estagio menos
avancado da moral”. (DINIZ, 2008, p. 45).

Afirmar na atualidade a monogamia como natural a humanidade é ignorar diversos
estudos antropoldgicos, socioldgicos e biolégicos j& realizados por tantos outros
autores de renome, a exemplo do préprio Engels, de Morgan, de Barash e Lipton e

tantos outros j& excessivamente referidos nesta pesquisa. A monogamia, bem como
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0 casamento monogamico sdo construgdes culturais, resultantes de diversas
modificacdes sociais ao longo da historia. As familias ja apresentaram diversas
outras conformagbes ndo-monogamicas. Mais ainda, diversas culturas
contemporaneas continuam a fundamentar suas sociedades em formas de
relacionamentos n&do-monogamicos, ndo sendo prudente afirmar que estas
sociedades sdo imorais ou amorais por conta da opgdo pelas formas de

conjugalidade n&o-monogamicas.

Na contramdo dos pensamentos tradicionalistas e tipicamente excludentes,
Harmatiuk Matos (2000) desenvolveu, justamente, uma pesquisa visando entender
como fica a condicdo feminina a luz das familias extramatrimoniais, em face dessa
pratica costumeira consubstanciada na cultura brasileira das rela¢des familiares ndo
fundadas pelo casamento. Segundo a autora “Tem-se por objetivo, também,
procurar na reflexdo critica a partir da problemética de género a luz do Direito,
contribuir para o debate na busca de solu¢des as quais colaborem para superar a
exclusé@o social e juridica da mulher dentro da familia e da sociedade”. (MATOS,
2000, p. 3) A autora aponta a relevancia social de seu trabalho justamente no fato de
que hé real exclusdo das pessoas, sobretudo mulheres, apenas por integrarem as

chamadas familias concubinérias ou simultaneas.

Repita-se: a op¢do pela monogamia pode ser facilmente relacionada com o dominio

do cristianismo, conforme também pondera Washington de Barros:

Em todos os paises em que domina a civilizagdo crista, a familia tem
base estritamente monogamica, que, no dizer de Clévis, é o modo de
unido mais puro, mais conforme com os fins culturais da sociedade e
mais apropriado a conservacao individual, tanto para os conjuges
como para a prole. (MONTEIRO, 1996, p. 56).

San Tiago Dantas chega a afirmar que a importagdo da monogamia ao Direito
Brasileiro deu-se por conta da apropriacdo, pelo direito portugués dos fundamentos
romano-germanicos e do cristianismo (DANTAS, 1991, p. 07), conforme amplamente
verificado. E essa apropriacdo se deu de forma tédo natural que “nos manuais de
direito civil, o principio da monogamia aparece como um dado e ndo, como uma
construgdo juridica que possa ser problematizada.” (SILVA, 2013, p. 149),
corroborando com o pensamento exarado pela doutrina majoritaria nacional quando
da redacéo do Cdédigo Civil de 1916 e dos demais corpos normativos que consagram

uma afirmada carga principiolégica & monogamia. Verificar-se-a de quais formas a
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assuncao desse dogma por grande parcela da doutrina e pela jurisprudéncia

majoritaria influenciaram a formacao do Direito Civil brasileiro.

O Direito, apreendendo relagbes sociais, organiza sua sistematica de
modo a estabelecer “modelos” de conduta e, consequentemente,
excluir outras realidades. As peculiaridades, as diversidades da vida
sdo reduzidas pelo Direito. Quando o Direito “diz’ — define —,
outrossim exclui. A linguagem juridica, ao mesmo tempo em que
assegura alguns fatos como produtores de efeitos juridicos, exerce a
exclusdo daqueles fatos néo disciplinados. (MATOS, 2000, p. 10/11).

No entanto, acredita-se que ndo h& tema, juridico ou ndo, que tenha imunidade as
problematizagdes sociais e juridicas. Debater a monogamia e sua posicdo no
ordenamento é essencial quando se leva em conta 0 neoconstitucionalismo e a
constitucionalizagdo do direito civi. Deve-se a todo custo evitar que este
estabelecimento de condutas pré-determinadas e acolhidas pela norma padrao leve
a um esquecimento, real exclusdo, de todas as situagdes destoantes do
comportamento idealizado ou tido como dominante; o Direito ndo pode se consolidar

como fator de exclusédo social. Desta forma, busca-se averiguar:

O principio da monogamia deve e pode continuar sendo utilizado
como critério de exclusdo da tutela juridica de entidades familiares
gue se formam simultaneamente? Em face do principio da dignidade
da pessoa humana consagrado na Constituicdo Federal e de seus
reflexos e desdobramentos no ambito da familia (repersonalizagéo,
despatrimonializacédo), ha ainda lugar para se falar em concubinato e,
portanto, na manutencdo da monogamia como principio estruturante
do sistema juridico patrio? (SILVA, 2013, p. 26).
N&o se pode continuar a marginalizar as pessoas que optam por conformagdes
familiares que néo se originam da figura do matriménio. O crime de bigamia tutela a
formalidade juridica e publica que se tem a respeito do casamento, mas néo a figura
do terceiro envolvido e do cdnjuge originario. Verificar-se-a, agora, a situacao dos

concubinos frente ao dogma monogéamico e a constitucionalizagdo do Direito Civil.

2.4 UM ESTUDO DA INVISIBILIDADE JURIDICA: CONCUBINATO E BIGAMIA A
LUZ DO DOGMA MONOGAMICO

Quando se busca referir a uma possibilidade de estipulagdo de um marco temporal
para o aparecimento do concubinato na sociedade brasileira, remonta-se & época

das navegacdes e do Descobrimento, ou seja, ao Brasil colonia. No entanto, quando
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esta busca é feita na legislacdo péatria, torna-se tarefa mais ardua, haja vista que as
breves menc¢des ao instituto no corpo das Ordenacdes Filipinas e no Cadigo Civil de
1916 referiram-se apenas aos aspectos patrimoniais que poderiam se originar de
venda ou doacdo feita por homem casado a concubina. Note-se: pouco se
importavam com as pessoas envolvidas nesta relagcdo, o foco era justamente na

manutenc¢do do patriménio familiar e da heranca a ser deixada a prole.

O legislador de 1916 ignora a entdo chamada familia ilegitima e as
raras mencdes que faz ao concubinato (CC, arts. 248, IV, 1.177 e
1.179, lll, etc.) sdo apenas com o propésito de proteger a familia
constituida pelo casamento, e nunca como reconhecedoras de uma
situacéo de fato digna de amparo. (RODRIGUES, 2002, p. 284).

Esta pesquisa, no entanto, e objetivando uma maior humanizagao das relagces e um
maior respeito as pessoas e a sua dignidade, fundamento Ultimo de protecéo
constitucional, vai em sentido contrario, e busca enxergar os seres humanos, seus
motivos e razdes que os levaram a esta situag&o. Enxergam-se as pessoas, néo 0s
papéis ou as alcunhas pejorativas a elas ofertadas por uma sociedade até entdo

preconceituosa e excludente.

Esse modelo genérico de estrutura familiar, comumente denominado
patriarcal, serviu de base para caracterizar a familia brasileira como
um todo, esquecidas as variagBes que ocorrem na organizacdo da
familia em funcdo do tempo, do espaco e dos diferentes grupos
sociais. [...] concluimos pela ineficacia de se utilizar um conceito
genérico para representar a sociedade brasileira como um todo.
(SAMARA, 1987, p. 30).
Trata-se, portanto, do concubinato e da bigamia, ndo com o viés de criticar ou julgar,
mas de entender as consequéncias e os dissabores que o enquadramento nesta
posicdo causa as pessoas que ali se encontram. Um exemplo do tratamento
degradante dado as concubinas pode ser extraido do entendimento de Carlos

Alberto Maluf;

[..] concubina é a amante, a mulher dos encontros velados,
frequentada pelos homens casados, que convivem ao mesmo tempo
com sua esposa legitima, € a mulher do lar clandestino, oculto,
velado aos olhos da sociedade, como pratica de bigamia,
paralelamente ao lar legalmente constituido. (MALUF, 1994, p. 23).

O respeito a dignidade humana ndo pode permitir que tratamento pejorativo como
este continue sendo dado a seres humanos que se encontram em uma situagéo
fatica que o Direito optou por estigmatizar. Desta forma, em uma pesquisa que se

propde a tratar do tema de uma forma despida de preconceitos, passo importante é
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buscar uma definicdo de concubinato que n&o seja impregnada de moralismos ou de
qualquer outra forma de pré-julgamento ou de estigmatizagdo que possa vir a
contaminar o estudo do tema. Desta forma, entende-se adequada a definicéo

apresentada por Adriana Maluf (2010), abaixo transcrita:

Concubinato pode ser entdo compreendido como a unido livre
estabelecida entre o homem e a mulher, com intuito de vida comum,
sem a observancia das formalidades do casamento, correspondendo
por isso a chamada unido livre ou informal que abrange tanto as
situacbes de vida em comum de pessoas desimpedidas de casar
como as unibes paralelas ao casamento ou adulterinas. (MALUF e
MALUF, 2010, p. 109).

Tendo este conceito em vista, passar-se-4 a andlise do tratamento dado pelos
poderes judiciério e legislativo ao concubinato e as pessoas envolvidas nas relacbes

ditas concubinarias.

2.4.1 O concubinato e o Enunciado de Sumula 380 do Supremo Tribunal

Federal — sociedade ou familia

Um passo importante para que fosse dada maior relevancia & situagdo do
concubinato e dos concubinos foi quando o Supremo Tribunal Federal langou a
famigerada simula 380, em 1964. Em sua redacao, pode-se ler que: “Comprovada a
existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a sua dissolugcéo
judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esforgco comum”. Muito embora o
julgador tenha feito um esforgo interpretativo para conceder direitos patrimoniais aos
concubinos, reconhecer uma uniéo tipica do Direito de Familia como uma sociedade
de fato, caracteristica do Direito Comercial (a exemplo do que vem sendo feito com
as unides poliafetivas, que serdo vislumbradas em um capitulo subsequente) é
desabonadora das pessoas ali envolvidas, que, para além de uma sociedade,

podem ter uma razéo de ser de cunho familiar. Neste sentido:

Ainda que se reconheca ter a Sumula 380 constituido um primeiro e
importante passo para 0 reconhecimento das familias sem
casamento, ela ainda condena o concubinato a invisibilidade juridica.
Ele ndo existe, ainda, juridicamente. O que o direito entrevé é, no
maximo, o esforco comum entre duas pessoas, sob 0 nomen iuris de
sociedade de fato, desprezando totalmente a razdo de ser da relacéo
estabelecida entre elas. (SILVA, 2013, p. 109).
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Ponto importante deste estudo é o reconhecimento de que, ao se enquadrar uma
relacdo precipuamente familiar como uma sociedade, visando apenas a protecéo
patrimonial dos envolvidos, relega-se essas pessoas a uma situacdo de
invisibilidade juridica. Ocultar juridicamente a existéncia de uma relacdo familiar ndo
tem o condd@o de fazé-la desaparecer: € uma familia de fato, atendidos ou ndo os
requisitos tidos como juridicos para sua constituicdo. No entanto, ndo se pode
olvidar a relevancia juridico-temporal deste precedente, no sentido de inaugurar, ao
menos simbolicamente, os estudos sobre as unides concubinarias e tratar da
relevancia, mesmo que apenas patrimonial, destas situagcfes de fato na vida das

pessoas:

E nesse pressuposto que a nossa jurisprudéncia evolui. [...] Foi com
base na teoria da sociedade de fato, portanto, que os tribunais
buscaram, inicialmente, o suporte de suas decisbes. Foi no campo
do Direito das obrigagbes que eles se sustentaram. (PEREIRA, 2013,
p. 88/89).

O mesmo ocorre com as familias que se originam das situagfes tidas como de
bigamia: a vedacéo legal e a tipificacdo penal ndo impedem, por si sO, que familias
surjam em um contexto no qual um de seus membros esteja praticando o crime de
bigamia; e nem por isso as pessoas ali envolvidas devem ser consideradas como
cidaddos de segunda classe ou pessoas menos merecedoras de direitos oriundos
desta situagcdo familiar. Tanto é que, no cenéario nacional, ja existem debates e
propostas no sentido de se descriminalizar a bigamia, pelo enfoque abstrato

presente no tipo, a exemplo do Projeto de Lei do Senado n° 236/2012.

O tipo penal da bigamia enaltece a familia constituida pelo
matrimbénio como a Unica digna de tutela no ambito criminal. A
protecéo do individuo fica em segundo plano. O amparo estatal esta
direcionado para a entidade familiar em si mesma, enquanto a
interpretacdo do ordenamento constitucional exige justamente o
oposto. (SILVA, 2016, p. 56).

Por conta do recorte temético dado a pesquisa, ndo se aprofundard mais o debate,
neste trabalho, da bigamia, sua tipificacdo e demais questdes penais. De forma
geral, entende-se que se devem proteger os direitos das pessoas, sua dignidade,
mesmo que iSso possa vir a significar um enfraquecimento do paradigma
monogamico e de seus correlatos institutos. Pessoas sdo mais importantes que
conceitos, e € isso que se busca defender neste trabalho. Mesmo as familias de fato

que n&o se adequam aos ditames tradicionais merecem respeito e protegéo estatal,
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nao por serem enxergadas como “instituicdes familiares”, mas porque sdo pessoas
de verdade, com seus vicios e virtudes, que as compdem, sendo objetivo maximo do

Estado a garantia e realizagdo de suas dignidades.

Visto isso, continuar-se-4 verificando os efeitos que a edigcdo da Sumula 380 pelo
STF, e a doutrina e legislagéo subsequentes provocaram no Direito brasileiro. N&o
h& como se olvidar da importancia da Lei n°® 8.971/1994, ao regular o direito dos
companheiros a alimentos e a sucesséo. Note-se o0 uso do termo companheiros, e 0
fato de que a lei regulou em pé de igualdade para a companheira de “homem
solteiro, separado judicialmente, divorciado ou vilvo” e para o companheiro “de
mulher solteira, separada judicialmente, divorciada ou vilva”, em ambos os casos

sendo necesséria a comprovacao da convivéncia por periodo superior a cinco anos.

Por sua vez, a Lei n°® 9.278/1996 veio para regulamentar o 83° do art. 226 (“§ 3° -
Para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a unido estavel entre o homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento.”), da Constituicdo Federal de 1988 no que se refere ao instituto da uniéo
estavel, estabelecendo, inclusive, em seu art. 9°, a competéncia do juizo das Varas
de Familia para cuidar de assuntos atinentes as unifes estaveis. Confirmado e
regulamentado, portanto, o carater familiar desta forma relacional nao

matrimonializada.

Dito isso, e de forma ainda que tardia, chegar-se-a a um momento crucial no Direito
Civil brasileiro: a divisdo da figura do concubinato em suas categorias, puro e impuro
doutrinariamente, o que foi uma espécie de pontapé inicial para a possibilidade de
consideragdo de que conjugalidades ndo matrimonializadas também s&o
merecedoras da tutela Civil, o que confirmou, ainda mais, a manutenc¢éo da figura da
unido estavel como um dos temas centrais no Direito das Familias, por sua
relevancia social e pela abertura e atencdo que foi propiciada as situagdes de fato

no campo familiar.

2.4.2 Concubinato puro e impuro: origens do reconhecimento da unido estavel

A crescente demanda pela chancela juridica das situacdes de fato fez com que o

legislador, o julgador e os estudiosos do Direito se atentassem a situacdo do
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concubinato. A notavel auséncia de abordagem legislativa sobre a temética levou a
efervescéncia doutrinéria, que culminou na consolidacéo da Sumula 380, do STF, ja
citada. No entanto, a delimitagcdo dos efeitos patrimoniais néo se fez (e nem poderia)
suficiente no tocante as relacdes ndo matrimonializadas, n&o atendendo aos anseios
de boa parcela da sociedade que se encontrava nestas unifes. Cuidou a doutrina,

portanto, de conceituar e diferenciar as situagées de concubinato.

Havia, segundo construgéo primordialmente desenvolvida no campo
doutrindrio e acatada pela jurisprudéncia, uma divisao em duas
espécies de concubinato — puro e impuro —, levando-se em conta a
existéncia ou ndo de impedimentos matrimoniais. O concubinato puro
era considerado aquele em que os concubinos, se desejassem,
poder-se-iam casar, por inexistir entre eles qualquer impedimento
matrimonial. No concubinato impuro, por sua vez, havia impedimento
matrimonial, dividindo-se em adulterino e incestuoso. No adulterino,
ambos ou um dos concubinos possuiam vinculo de casamento com
outra pessoa, chamando-se bilateral quando o impedimento existia
tanto ao homem quanto a mulher, e adulterino “a matre” quando
apenas a mulher havia impedimento e “a patre” se o impedimento era
do homem. (MATQOS, 2000, p. 36/37).

A categorizacdo e a subdivisdo do concubinato em espécies distintas, as quais
foram atribuidos efeitos diversos foi outro passo importante na trajetéria evolutiva do
reconhecimento das relagbes ndo matrimonializadas dentro do ordenamento juridico
brasileiro. No entanto, e do continuo uso pejorativo desta denominagéo ao longo da
histéria, mostrou-se um acumulo de cargas negativas e de estigmas no termo,

fazendo-se necesséaria uma “revolug@o copernicana” dentro do instituto.

E inegavel que a expresséo “concubinato” traz consigo uma carga
intensa de estigmas morais, um verdadeiro sentido depreciativo para
toda a cultura ocidental. Desse modo, sempre identificou uma
relacdo familiar menos importante (Qque o casamento), um carater de
discriminacdo com relacdo ao casamento e a posi¢cado da mulher na
sociedade [...] (NAMUR, 2009, p. 162).

Desta forma, uma grande mudanca estrutural na visdo do concubinato foi provocada
pela mudancga dos léxicos referentes ao mesmo. Apds a Constituicdo Federal de
1988, onde se lia “concubinato ndo-adulterino”, ou simplesmente “concubinato puro”,
|é-se “unido estavel” (Art. 226, 83°, CF/88), e onde se lia “concubinato adulterino” ou
“concubinato impuro”, |1é-se apenas concubinato (Art. 1.727, CC/02). A diferenga
entre ambos, no entanto, se mantém como sendo a existéncia ou ndo de

impedimentos matrimoniais.
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Mais ainda, ao concubinato puro, agora unido estéavel, foi ofertada a protecéo

constitucional expressa, consubstanciada no artigo 226 da Constituicdo Federal de

1988:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecao do
Estado.

[...]

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a unido
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a
lei facilitar sua conversdo em casamento.

[...]

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas.

[..]

A unido estavel também foi contemplada com um Titulo préprio no Codigo Civil de

2002, que abrange os artigos a partir do art. 1.723 (que a reconhece como entidade

familiar) ao art. 1.727 (que versa sobre as relagdes concubinarias impuras e/ou

incestuosas, lato sensu). Por se tratar de pesquisa realizada dentro de um contexto

de interdisciplinaridade, do qual ndo se tem o conhecimento do Direito e de seus

compéndios legislativos como pré-requisito, e realcado o interesse de apresentar o

conteddo de forma clara, precisa e inteligivel, enxerga-se a necessidade de se

colacionar, neste momento, excerto da legislacdo do Cédigo Civil que rege as unides

estaveis:

TiTuLo I

DA UNIAO ESTAVEL

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unifo estavel
entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica,
continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo
de familia.

8 1o A unido estavel ndo se constituira se ocorrerem 0s
impedimentos do art. 1.521; ndo se aplicando a incidéncia do inciso
VI no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou
judicialmente.

8 20 As causas suspensivas do art. 1.523 ndo impedirdo a
caracterizacdo da unido estavel.

Art. 1.724. As relacBes pessoais entre os companheiros obedecerédo
aos deveres de lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda,
sustento e educacao dos filhos.

Art. 1.725. Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os
companheiros, aplica-se as relagbes patrimoniais, no que couber, o
regime da comunhé&o parcial de bens.

Art. 1.726. A unido estavel podera converter-se em casamento,
mediante pedido dos companheiros ao juiz e assento no Registro
Civil.
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Art. 1.727. As relagBes ndo eventuais entre o homem e a mulher,
impedidos de casar, constituem concubinato.

No 81° do art. 1.723 explicita-se a aplicagdo dos critérios matrimoniais, quais sejam
os impedimentos de casar, ao instituto da unido estavel, ponto ao qual se tecerdo
criticas em momento oportuno, mas fica-se desde ja ponderado que, desde o Brasil
Colodnia, vislumbra-se que o recurso ao concubinato (agora unido) vem justamente
das diferencas simbolicas e praticas dos institutos, enxergando-se tal esforco de
equiparacdo como potencialmente indcuo, pelas razbes que serdo aduzidas em

breve. Por ora, consistem tais impedimentos na vedacao do casamento (e da uniéo

estavel stricto sensu) entre: | - os ascendentes com os descendentes, seja o
parentesco natural ou civil; Il - os afins em linha reta; Il - o adotante com quem foi

cOnjuge do adotado e o adotado com quem o foi do adotante; IV - os irmaos,
unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau inclusive; V - o
adotado com o filho do adotante; VI - as pessoas casadas (excetuadas as separadas
de fato ou judicialmente); e, VII - o cbnjuge sobrevivente com o condenado por

homicidio ou tentativa de homicidio contra o seu consorte.

O ordenamento juridico brasileiro, no que se refere a regulamentacéo
das relacbes de familia, vive verdadeiro paradoxo. De um lado, a
Constituicdo Federal, superando o modelo de familia originada
exclusivamente do casamento, consagrou o principio da pluralidade
de entidades familiares, e, de outro, o sistema do Codigo Civil de
2002 — ainda que, por exemplo, trate da unido estavel, ressuscitou a
nocao de concubinato que parecia ja definitivamente superada pela
Constituicdo Federal e pelas Leis 8.971/1994 e 9.278/1996. (SILVA,
2013, p. 126).

Conclui-se este trecho com esta atenta consideracéo: seria, portanto, o Codigo Civil
de 2002 consolidador de um avango social no sentido de tutelar as unides estaveis
jA consagradas na CF/88 e nas Leis n°% 8.971/1994 e 9.278/1996 ou verdadeiro
retrocesso ao reintroduzir no ordenamento a figura do concubinato sob esta

alcunha?

2.5 UNIAO ESTAVEL: CASAMENTO PRECARIZADO OU CONJUGALIDADE
DISSOCIADA DO CASAMENTO?
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Conforme ja visto, a Constituicdo Federal de 1988, com base em valores mais
humanizados (e com cunho menos patrimonialista), fraternais, plurais e igualitarios,
lastreados na dignidade da pessoa humana, enxerga e afirma que existem formas
outras de se constituir familia que ndo apenas por meio do casamento. Tanto € que
no proprio bojo do art. 266 encontram-se, em pé de igualdade com 0 mesmo, sendo
merecedoras de especial protecdo estatal tanto as familias oriundas da unido
estavel quanto as familias monoparentais, além de tantas outras que s&o
merecedoras de tal protecdo, muito embora ndo se encontrem expressamente

positivadas no texto constitucional.

Ao tratar do tema da pluralidade das formas familiares, Jatob& (2016) apresenta os
novos contornos das familias contemporaneas brasileiras, que ndo podem mais ser
encaradas de forma generalizante ou excludente, haja posto que “em um sistema
juridico que se pretende democratico, humanitario, solidario e afirmativo da
dignidade da pessoa humana, ndo se poderia, sequer remotamente, negar protecéo
a toda e qualquer estrutura familiar [...]”. (JATOBA, 2016, p. 14). Assim sendo, 0
autor subdivide e elenca as formas familiares em macro categorias, para facilitar a
compreensdo da pluralidade: a) as familias fundadas no casamento; b) as familias
fundadas na unido estavel; c) as familias fundadas na parentalidade, que se
subdividem em familia monoparental, familia ampliada, familia anaparental e familia
multiparental; d) as familias homoafetivas, tanto no que se refere a unido
homoafetiva quanto ao casamento homoafetivo); e) familias recompostas; e, por fim,
f) as familias que ainda se encontram a margem do reconhecimento, que seriam as

oriundas de concubinato, simultaneidade familiar ou poliafetividade.

Resta, portanto, quebrada a hegemonia do casamento, que ndo pode mais ser
encarado como paradigma das formas familiares ante a tantas formas outras que se
impuseram socialmente e foram/estdo sendo reconhecidas pela populacéo, pela
doutrina, pelo judiciério, pelo legislativo e pelas demais ciéncias e campos do
conhecimento. No entanto, ndo se busca com isto desprestigiar ou desmerecer a
figura do casamento; apenas, deve-se manter atento que existem outras formas
relacionais, de conjugalidades sobretudo, que n&o intentam ser casamento, e que,

por isso, a elas deve ser dado tratamento distinto do que é dado ao casamento.

Neste momento é que se visualiza um grande problema no regramento das unifes

estaveis, tendo em vista que ele é feito, a priori, com base nos regramentos para o
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matriménio; outrossim, notaveis sdo as aproximacdes entre os institutos, inclusive

em pontos polémicos.

Mesmo depois de bom tempo da consagracdo da tabua
principiolégica fixada pela Constituicao, o legislador, o doutrinador e
a jurisprudéncia de um modo geral, ainda, pensam a conjugalidade a
partir dos moldes do casamento. Dai resulta a dificuldade histérica,
diga-se — de construcdo autdctone da conjugalidade no ambito da
familia ndo fundada no casamento. [...] Enquanto a uniao estavel for
tratada como uma derivagdo do casamento ou como um quase-
casamento, as formulagbes juridicas a seu respeito serdo
defeituosas. (SILVA, 2013, p. 130/131).

Ha que se averiguar, neste sentido, se mesmo em face do reconhecimento da
pluralidade das formas familiares, é l6gico, ou ao menos viavel, o aproveitamento e
a transposicdo de institutos e regramentos tipicos do matriménio (e, portanto,
impregnados dos dogmas religiosos) para as demais formas relacionais, em especial
para a unido estavel, ou se 0 correto seria o estabelecimento de um novo
regramento, mais atento as particularidades de cada entidade. Busca-se visualizar e
entender a tendéncia de equiparacdo, para, a partir disto, tecer as criticas que se

fizerem pertinentes.

2.5.1 Da inadequacéao da equiparagéo — distin¢géo dos institutos

Conforme visto, o instituto da unido estavel foi desenhado tomando por molde a
necessidade (e a tendéncia) de se atribuir efeitos juridicos, para além dos efeitos
meramente patrimoniais as relagdes conjugais que ndo sdo casamento strictu sensu.
“A unido estavel é um estado de fato que se converteu em relagdo juridica em
virtude da Constituicdo Federal e a lei atribuirem-lhe dignidade de entidade familiar
propria” (LOBO, 2010, p. 165). Necessario, neste momento, verificar quais s&o 0s
elementos distintivos entre os institutos juridicos da unido estavel e do casamento
para ap6s averiguar se mostram-se adequadas, ou a0 menos condizentes, com a

natureza da unido estavel, as tentativas de equiparacéo.

Schreiber (2017) enfrenta a questéo da equiparagéo ao afirmar a existéncia de duas
correntes principais dentro do ordenamento juridico brasileiro. Uma primeira corrente
enxergaria a equiparagdo como autoritarismo estatal, conforme se depreende do

excerto:
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Tal equiparacdo seria contraria a intencdo do Constituinte, que
contemplou a unido estavel como forma autdnoma de familia, distinta
da familia matrimonial. A equiparacao seria, assim, uma intervencao
autoritaria do Estado — no caso, do Estado-juiz —, pois resultaria
numa espécie de conversao forcada da unido estavel em casamento,
jogando por terra a liberdade concedida aos particulares para
escolherem suas proprias formas de convivéncia, com as vantagens
e desvantagens asseguradas em cada caso pela lei ordinaria,
inclusive para fins sucessorios. (SCHREIBER, 2017, p. 01).

Contraria a esse posicionamento, uma segunda corrente tenderia a enxergar as

unides estaveis como “casamentos de fato”, ou como uma etapa preliminar deste.

De outro lado, ha aqueles que entendem que deve, de fato, haver
equiparagdo, uma vez que a unido estavel seria uma forma de
convivéncia more uxorio, uma espécie de casamento de fato, e a
prépria Constituicdo teria reconhecido tal circunstancia ao mencionar
no artigo 226, 83°, o dever do legislador de facilitar a conversdo da
unido estavel em casamento. A unido estavel seria, assim, mero
simulacro de casamento ou uma etapa preliminar de convivéncia
destinada a ascender em algum momento futuro ao modelo
matrimonial. (SCHREIBER, 2017, p. 01).

No entanto, muito embora enxergue que a maioria da doutrina nacional se posicione
segundo a primeira ou a segunda corrente, Schreiber apresenta pensamento
distinto, unindo elementos de ambas as correntes em uma posicdo moderada.

Afirma:

Nenhuma das duas posicdbes mencionadas acima parece
tecnicamente correta. Nem se pode suprimir a liberdade dos
particulares de elegerem a unidao estavel como forma de convivéncia
diversa do matrimbnio, nem parece justo afirmar que o
posicionamento que vem sendo desenhado pelo STF promove uma
equiparacao plena entre unido estavel e casamento. Aqui, é preciso
fazer importante distincdo: a unido estavel se distingue
fundamentalmente do casamento, naquilo que diz respeito a
chancela estatal da convivéncia, mas se equipara ao casamento
naquilo que diz respeito aos direitos dos conviventes. (SCHREIBER,
2017, p. 02).

Depreende-se que, para 0 autor, casamento e unido estavel devem se aproximar
quando os bens tutelados s&o os direitos pessoais dos conviventes, mas que é
necessaria a distincdo quando se faz referéncia as possibilidades de interferéncia
estatal na relacdo conjugal travada entre os particulares. Seu posicionamento
mostra-se acertado e prudente, vez que atento aos ditames constitucionais de
protecdo da dignidade da pessoa humana, da afetividade, e das proprias pessoas
envolvidas na relacéo, desde que tal interferéncia ndo atinja a forma de convivéncia

estipulada pelos préprios conviventes. Ou seja, 0 Estado deve se ater a proteger as
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pessoas envolvidas na relagdo, sem, contudo, intervir na forma de constituicdo da

propria relacdo, caso ela se configure de forma outra que ndo matrimonial.

Em pensamento consonante, muito embora enxergue o casamento como paradigma
para as relagdes conjugais, Rodrigo da Cunha entende ser paradoxal as tentativas
de, ao mesmo tempo em que se busca aproximar os institutos pelas vias legal e

judicial, enxergar as distingdes entre os mesmos. Desta forma, tem-se que:

A forma paradigmatica de constituicdo de familia sempre foi e
continuard sendo o casamento. Mas isto ndo autoriza ninguém a
considera-la superior, melhor ou pior que as outras. Novas estruturas
parentais e conjugais estdo em curso, e todas elas trazem consigo,
em sua esséncia, aquilo que todos sonham e desejam: dar e receber
amor. De uma forma ou de outra, a familia € o ndcleo estruturador e
estruturante do sujeito. Embora seja paradoxal, todos os esfor¢os
legislativos sdo em direcdo a aproximacdo da unido estavel ao
casamento. Em alguns momentos estas duas modalidades de
constituicdo de familia se confundem, em outros apenas se
assemelham e em outros se diferenciam. (PEREIRA, 2012, p. 57).

Antes que se possa tratar dos referidos esforgos na aproximagéo dos institutos, faz-
se importante recurso, ainda que de forma breve e resumida, as principais

caracteristicas distintivas de ambos, segundo o regramento pétrio.

2.5.2 Do casamento — elementos conceituais e legais no Cédigo Civil de 2002

De inicio, ha que se atentar para a dificuldade de se estabelecer conceitos fixos para
institutos que sofrem tamanha variacdo no tempo e espago, e também a depender
do prisma que se intente analisar a temética do casamento. Por ser estrutura
multidisciplinar, e interagir e condicionar tdo diretamente as relagcbes humanas, o
casamento sempre foi matéria a atrair interesse dos mais diversos campos: religiao,
ciéncia, educacgdo, direito; todos os campos doutrindrios tem suas definicdes

proprias para este instituto multifacetado:

A doutrina, sempre que empreendeu tentativas de conceituar
casamento, deparou-se com a dificil tarefa de congregar, numa
definicdo, os mdltiplos aspectos que compdem este instituto juridico.
O casamento €, ao mesmo tempo, o liame que une dois seres fisica
e afetivamente, a conjuncdo de corpo e espirito, uma instituicdo
moral e religiosa, uma agregagdo socialmente organizada, o ato
juridico que lhe da nascimento, o estado vincular e a sociedade
conjugal por ele gerados. (SAAD, 2008, p. 03).
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Entéo, e atenta a importancia do instituto para o Direito, a autora busca aproximar
sua tentativa de encontrar uma definicAo para o casamento nos moldes juridicos
(estatais), sem, contudo, chegar a uma definicAo precisa, vez que ndo ha

universalidade na conceitua¢cdo do casamento.

Ndo ha uma definicdo que possa satisfazer a todos os regimes
juridicos, mesmo porque a evolugao histérica e social do casamento
traz novos elementos substanciais que alteram o conteldo e a
estrutura matrimoniais. De qualquer modo, é inegavel que o
casamento € uma convencao criada pelo homem para disciplinar o
que foi criado pela natureza — a familia. Esta recebeu da inteligéncia
humana contornos sociais, culturais, filoséficos, psiquicos, morais,
religiosos, econémicos, cientificos e juridicos; foi condicionada por
solenidades, formas de constituicdo e de dissolugdo, direitos e
deveres, regimes patrimoniais. De “conjun¢do do macho e da fémea”
a “fundamento da sociedade, base da moralidade publica e privada”,
0 casamento ja foi alvo de variadas definices. (SAAD, 2008, p. 04).

Visando evitar esta celeuma intelectual, insolGvel, opta-se por tentar encontrar uma
conceituagdo para 0 casamento segundo 0 mesmo se encontra positivado no
ordenamento juridico patrio. Desta forma, evitam-se redundancias e divaga¢des, que
muito embora de extrema relevancia cientifica e quicd humanitaria, em nada
corroboram com a objetividade a que este trabalho se propde. Importante ressaltar
que o legislador, atento as dificuldades j& mencionadas, e & mutabilidade esperada
do Direito, adaptando-se a sociedade, ndo estabeleceu conceito expresso do que
seria 0 casamento no Cadigo Civil de 2002, da mesma forma que ndo o fazem
também o Cadigo Civil Aleméo, o Cadigo Civil Italiano, o Cédigo Civil Francés e o
Cddigo Civil Suico, estes apenas a titulo exemplificativo. De forma oposta a esta
tendéncia, o Cddigo Civil Portugués apresenta uma definicdo para o casamento no
artigo 1.577, qual seja: “Casamento € o contrato celebrado entre duas pessoas de
sexo diferente que pretendem constituir familia mediante plena comunh&o de vida,

nos termos das disposi¢des deste Codigo”.

Pois bem. No Cdédigo Civil Brasileiro de 2002, a disciplina direta do casamento inicia-
se no artigo 1.511 e vai até o artigo 1.582, tratando das seguintes teméticas:
disposicbes gerais, da capacidade para o casamento, dos impedimentos, das
causas suspensivas, do processo de habilitagdo para o casamento, da celebragéo
do casamento, das provas do casamento, da invalidade do casamento, da eficacia
do casamento, da dissolugéo da sociedade e do vinculo conjugal. Ademais, cumpre-

se ressaltar que outros tantos artigos também se prestam a cuidar, de forma indireta,
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do casamento e das consequéncias advindas deste, a exemplo a da participagéo do
cOnjuge no regime sucessorio. Alguns pontos importantes podem ser diretamente

extraidos da diccao dos artigos ja citados.

Dentre as disposi¢cdes gerais, h4 que se ressaltar que “O casamento estabelece
comunhdo plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos
coOnjuges” (Art. 1.511, CC/02). Mais ainda, resta estabelecido que o casamento,
antes visto como sacramento religioso, foi secularizado, sendo agora instituto de
Direito Civil (Art. 1.512, CC/02), mesmo que ainda se faga possivel a equiparacdo do
casamento religioso mediante registro proprio e respeitadas as normas de Direito.
Por fim, quanto ao momento da celebragcdo do casamento (marco inicial da relagéo
matrimonial), tem-se positivado que “O casamento se realiza no momento em que 0
homem e a mulher manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo

conjugal, e o juiz os declara casados” (Art. 1.514, CC/02).

Quanto a capacidade para o casamento, a regra é que “0 homem e a mulher com
dezesseis anos podem casar, exigindo-se autoriza¢cédo de ambos os pais, ou de seus
representantes legais, enquanto n&o atingida a maioridade civil” (Art. 1.517, CC/02).
No entanto, admitem-se excecdes, a exemplo das hipoteses legais de casamento
para os menores de 16 anos e a possibilidade de suprimento da autorizagdo dos

pais ou responséveis pelo juiz.

Sobre os impedimentos legais para o casamento disciplina o artigo 1.521 que né&o
podem casar: os ascendentes com os descendentes, seja 0 parentesco natural ou
civil; os afins em linha reta; o adotante com quem foi cOnjuge do adotado e o
adotado com quem o foi do adotante; os irméos, unilaterais ou bilaterais, e demais
colaterais, até o terceiro grau inclusive; o adotado com o filho do adotante; as
pessoas casadas; 0 cdnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou
tentativa de homicidio contra o seu consorte. Note-se que h& vedagdo legal
expressa para que pessoas casadas contraiam novo matriménio na constancia do

primeiro casamento; este ponto serd melhor debatido posteriormente.

As causas suspensivas (art. 1.523, CC/02), por sua vez, e admitindo sempre prova
em contrério, informam que ndo devem casar: o vilvo ou a vilva que tiver filho do

cOnjuge falecido, enquanto néo fizer inventario dos bens do casal e der partilha aos
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herdeiros; a vilva, ou a mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter sido
anulado, até dez meses depois do comeco da viuvez, ou da dissolugdo da
sociedade conjugal; o divorciado, enquanto ndo houver sido homologada ou
decidida a partilha dos bens do casal; o tutor ou o curador e os seus descendentes,
ascendentes, irmaos, cunhados ou sobrinhos, com a pessoa tutelada ou curatelada,
enquanto ndo cessar a tutela ou curatela, e ndo estiverem saldadas as respectivas

contas.

O casamento, via de regra, exige processo de habilitagdo prévio, mediante
requerimento e com apresentagdo de documentos, podendo tal habilitagdo ser
impugnada ou até mesmo dispensada, atendidos os requisitos legais. S&o listados
também, uma série de normas e requisitos para que possa ser realizada a
celebragdo do casamento, que, com todas as suas especificidades, é ato formal.
Apos a celebracéo é feito o registro, que é o principal meio de prova do casamento;
caso falte ou seja perdido, serdo admitidas outras provas que possam atestar a

posse do estado de casados.

No capitulo referente a invalidade do casamento sao tratadas as causas de nulidade
(art. 1.548) e de anulabilidade (art. 1.550) do casamento. Segundo o Cdadigo Civil de
2002, o casamento é nulo se h& infringéncia de impedimento; e anulavel nas
seguintes hipéteses: de quem ndo completou a idade minima para casar; do menor
em idade nubil, quando n&do autorizado por seu representante legal; por vicio da
vontade, nos termos dos arts. 1.556 a 1.558; do incapaz de consentir ou manifestar,
de modo inequivoco, o consentimento; realizado pelo mandatério, sem que ele ou o
outro contraente soubesse da revogagdo do mandato, e ndo sobrevindo coabitagéo

entre os conjuges; por incompeténcia da autoridade celebrante.

Séo definidos neste tdpico ainda requisitos especificos, prazos para o requerimento,
dentre outros ditames. Importante referir o consignado no art. 1.561, que falada boa-
fé dos cbnjuges quando da ocorréncia de uma das hipéteses de nulidade ou
anulabilidade; ipsi literis: “Embora anulavel ou mesmo nulo, se contraido de boa-fé
por ambos os conjuges, 0 casamento, em relagcdo a estes como aos filhos, produz
todos os efeitos até o dia da sentenca anulatéria. 81° Se um dos cbénjuges estava de
boa-fé ao celebrar o casamento, os seus efeitos civis s6 a ele e aos filhos

aproveitardo. 82° Se ambos o0s cOnjuges estavam de ma-fé ao celebrar o
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casamento, os seus efeitos civis s6 aos filhos aproveitardo.” O assunto da boa-fé
sera melhor debatido em momento posterior face a sua importancia para a presente

pesquisa.

As disposicdes referentes a eficacia do casamento sdo de suma importancia para o
desenvolvimento da comparacdo a que se pretende chegar. E no §2° do art. 1.565
que se estatui que “O planejamento familiar é de livre decisdo do casal, competindo
ao Estado propiciar recursos educacionais e financeiros para o exercicio desse
direito, vedado qualquer tipo de coercdo por parte de instituicbes privadas ou
publicas.” Por sua vez, no artigo seguinte sdo estabelecidos os deveres dos
cOnjuges, e no art. 1.567 é estabelecida a dire¢do conjunta e colaborativa da

sociedade conjugal por ambos os cOnjuges, no interesse do casal e de seus filhos.

Art. 1.566. Sdo deveres de ambos os conjuges:
| - fidelidade reciproca;

Il - vida em comum, no domicilio conjugal,

Il - mdtua assisténcia;

IV - sustento, guarda e educacgéo dos filhos;

V - respeito e consideragdo mutuos.

Por fim, dispde o Cdadigo Civil de 2002 sobre a dissolu¢céo da sociedade e do vinculo
conjugal, informando como hipéteses para o fim da sociedade conjugal: morte de um
dos conjuges; nulidade ou anulagdo do casamento; pela separacgéo judicial; pelo
divércio. Cuida o regramento de detalhar minuciosamente as questdes referentes ao
fim do casamento, divisdo dos bens e situagdo dos filhos. Neste ponto, destacam-se

0s motivos que podem caracterizar a impossibilidade da manuten¢do do matrimonio:

Art. 1.573. Podem caracterizar a impossibilidade da comunh&o de
vida a ocorréncia de algum dos seguintes motivos;

| - adultério;

Il - tentativa de morte;

Il - sevicia ou injaria grave;

IV - abandono voluntario do lar conjugal, durante um ano continuo;

V - condenacgéo por crime infamante;

VI - conduta desonrosa.

Paragrafo Unico. O juiz podera considerar outros fatos que tornem
evidente a impossibilidade da vida em comum.

Enfim, visto um resumo dos principais aspectos positivados acerca do casamento no
Cddigo Civil de 2002, ha que se investigar a natureza juridica do mesmo. Por conta
da opcgéo legislativa feita no sentido de ndo apresentar na Lei um conceito expresso
para o casamento, se formaram ao longo da historia péatria trés principais correntes

no sentido de estabelecer a natureza juridica do casamento: a primeira seria a
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corrente contratualista; a segunda, a corrente institucionalista;, e uma terceira

corrente, mista, que combinaria elementos das duas anteriores.

Segundo a primeira corrente, a contratualista, o casamento deve ser entendido
como um contrato, posto a relevancia assumida pelo elemento volitivo (vontade dos
nubentes) em suas diversas etapas, tais como na formacéo, escolha do regime de
bens, do nome a ser adotado pelos cdnjuges, e da préopria continuidade do
matriménio. Os autores que se filiam a esta corrente, a exemplo de José Lamartine
Corréa de Oliveira e Francisco José Ferreira Muniz (1990), Ana Prata (1995), C.
Massimo Bianca (1987), Eduardo dos Santos (1985), Colin e Capitant (1934)
enxergam que, muito embora se diga que o “contrato” de casamento tenha carater
solene, com pressupostos rigorosos e interesse estatal envolvido, essas
caracteristicas ndo sao suficientes para elidir a sua natureza como “negacio juridico
bilateral’. Os autores da primeira corrente, ademais, cuidam também da
diferenciac@o entre os conceitos de “contrato” e de “negdcio juridico”, e da questédo
da reducédo da teoria contratualista apenas aos seus aspectos econdmicos, 0 que

prejudicaria o enquadramento do casamento dentro dos negdcios juridicos.

A segunda corrente, por sua vez, é aquela que defende que o casamento seria, em
realidade, uma instituic&o, posto que se basearia, sobretudo, na mudancga do estado
civil dos nubentes, e nos reflexos sociais provocados por esta mudanga. A exemplo
de Maria Helena Diniz (2002) e de Arnold Wald (2002), os autores desta corrente
enxergam que o casamento ndo poderia ser um contrato posto que os envolvidos
ndo possuiriam liberdade para alterar a grande maioria das normas deste instituto,

gue podem ser vistas, desta forma, como normas de interesse publico.

Deveras, difere o casamento, profundamente, do contrato em sua
constituicdo, modo de ser, alcance de seus efeitos e duragdo. O
contrato tem no acordo de vontade dos contraentes seu principal
elemento, ao passo que, no matrimbnio, a simples vontade dos
nubentes ndo tem o conddo de constitui-lo; requer necessariamente,
a intervencdo da autoridade eclesiastica ou civil para sancionar e
homologar tal acordo. No contrato as partes estipulam livremente
condicbes e termos, o que ndo se da no casamento, porque as
normas que o regulam ndo soé limitam como chegam até a aniquilar
toda autonomia da vontade; logo, os consortes ndo podem, de modo
algum, adicionar clausulas, disciplinar as relagdes conjugais e
familiares de forma contraria a estabelecida em lei, salvo no que
concerne aos interesses patrimoniais, embora limitadamente [...]
Além disso, ndo pode ser dissolvido por mituo consentimento ou
pelo distrato, como ocorre no contrato; somente podera ser resolvido
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nos casos expressos em lei (CF, art. 226, § 6.°). Logo, 0 casamento
€ um estado matrimonial, cujas relacbes sdo reguladas por norma
juridica. (DINIZ, 2002, p. 44/45).

Jé& para a terceira corrente, mista, o casamento deve ser visto em seu duplo aspecto;
desta forma, seria um contrato em sua formacgao, e instituicdo no que se refere a sua
existéncia e a sua finalidade, mesclando os aspectos ja apresentados pelas
correntes anteriores. Marcel Planiol [...] e Silvio Rodrigues (2002) sdo exemplos de
autores que se filiam a esta corrente; Rodrigues (2002) enxerga o casamento como
um “contrato de Direito de Familia”, ja que “o casamento assume a feicdo de um ato
complexo, de natureza institucional, que depende da manifestacéo livre da vontade
dos nubentes, mas que se completa pela celebracdo, a qual é ato privativo de
representante do Estado”. (RODRIGUES, 2002, p. 22). Ou seja, teria que haver uma
coincidéncia entre a vontade dos nubentes e a vontade do Estado (inexisténcia de
impedimentos e atendimento aos demais requisitos legais) para que se possa
cogitar a celebracdo do casamento, ndo sendo ele puramente nem contrato e nem
instituicdo.
Mas do que se trata, fundamentalmente, nessas trés concepcdes €,
sim ou nao, da liberdade dos cbnjuges de romper a comunhao
conjugal e dissolver o casamento, e do fundamento Ultimo dessa
liberdade. Na concepcao religiosa, essa liberdade esta excluida, por
0 casamento ser uma instituicdo divina, perpétua, por isso. Na
concepcdo contratualista, os conjuges sdo livres de dissolver o
vinculo matrimonial quando e como entendam, porque séo senhores,
os dois Unicos senhores, da sua comunidade conjugal. Na
concepcdo social, os cOnjuges poderdo ter essa faculdade se o

Estado lhe atribuir. E somente nos precisos termos e casos que ele
definir e fixar. (SANTOS, 1985, p. 132/133).

Vistos os elementos fundamentais do casamento e as principais correntes
doutrinarias acerca de sua natureza juridica, deve-se passar ao estudo da unido

estavel.

2.5.3 Da unido estavel — elementos conceituais

Considerando o fato de que as disposicdes legais atinentes a unido estavel ja foram
trabalhadas no topico 6.2, aproveitar-se-4 a abertura deste topico para se debater

aspectos doutrinarios que ficaram pendentes e que se fazem indispensaveis na
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construgdo de um arcabougo para que se possa debater as aproximacdes e as
diferencas fundamentais entre casamento e unido estavel, para que, enfim, se possa
perquirir se é valido o empréstimo supletivo de parte do (extenso) regramento dado
ao matriménio para a unido estavel ou se, em virtude das distingées dos institutos,

tal importagédo mostra-se eivada de erros.

[...] & de todo natural que o legislador ordinario tenha tomado como
ponto de partida os direitos do cénjuge, pela absoluta auséncia na
nossa legislacéo de outro modelo qualquer. [...] Tem-se ai grave erro
de perspectiva, que enxerga a unidao estavel ndo como entidade
familiar diversa, mas como entidade familiar inferior ao casamento,
guando o Constituinte ndo acolhe tal hierarquizacdo. (SCHREIBER,
2017, p. 02).

Enquanto no que se refere ao casamento o Cddigo Civil de 2002 cuida das
disposicbes gerais, da capacidade para o casamento, dos impedimentos, das
causas suspensivas, do processo de habilitagdo para o casamento, da celebragéo
do casamento, das provas do casamento, da invalidade do casamento, da eficacia
do casamento, e da dissolucdo da sociedade e do vinculo conjugal em mais de
setenta artigos especificos; para a unido estavel a legislacdo € bem menos extensa
e criteriosa, contando com apenas cinco artigos, muitos dos quais contam com
referéncias expressas aos artigos do titulo do casamento. No §1° do art. 1.723 h4 a
transposi¢ao dos impedimentos do casamento para as unides (0 mesmo nao ocorre
com as causas suspensivas, por vedacdo do §82° do mesmo artigo), que caso se
configurem entre pessoas impedidas de casar, a elas deve ser dada a pecha de

concubinato, segundo dic¢do do art. 1.727.

Por sua vez, e em importante distincdo, o art. 1.724 fala dos deveres dos
companheiros: “As relagbes pessoais entre 0os companheiros obedecerdo aos
deveres de lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educagéo dos
filhos”. Conforme ja visto, os deveres do conjuge séo: fidelidade reciproca, vida em
comum, no domicilio conjugal, mdtua assisténcia, sustento, guarda e educagéo dos
filhos, e respeito e consideragdo mutuos. Evidente a inteng&o do legislador em dar
efeitos distintos a formas relacionais distintas; fala-se do dever de fidelidade no

casamento, enquanto na unido estavel a mencao € a um dever de lealdade.

Seguindo ainda a sequéncia:

Com efeito, a unido estavel é, por definicdo, entidade familiar que
prescinde do reconhecimento estatal. Sua constituicdo é espontanea
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e progressiva, de modo que se afigura impossivel delimitar
temporalmente, de modo pontual, o seu “termo inicial”.
Frequentemente nem os proprios companheiros tém plena
consciéncia do momento em que passaram a conviver em unido
estavel. Trata-se de uma situacéo juridica de constituicdo fatica, ndo-
formal, que dispensa por completo a acdo do Estado. (SCHREIBER,
2017, p. 02).

Tomando por base este aspecto, impossivel se cogitar a atribuicdo de natureza
contratual & unido estavel, posto inexistir um marco temporal exato que informe seu
inicio. Ndo é para menos que a certiddo de unido estavel se afirma como
declaragédo, e ndo como ato constitutivo, posto que, por meio do documento, apenas
se declara, para fins legais, a existéncia de uma relacdo publica, notéria e duradoura

no plano fético.

2.5.4 Vinculagdo entre monogamia e casamento — inaplicabilidade as unides

estaveis

Uma tendéncia atual no ordenamento brasileiro é aquela em que se equiparam
institutos com intuito de suprir deficiéncias na construgdo dos mesmos e de seus
regramentos juridicos proprios. Ora, ignoram-se fatores caracteristicos distintivos
essenciais aos conceitos do proprio instituto para que se possa, de maneira mais
agil, menos burocratizada e excessivamente simplificada dar solucdo judicial a
problemas pontuais que surgem das proprias relagdes entre os seres humanos. No
que se refere a tendéncia judicial de equiparacdo as figuras do casamento e da
unido estavel, justamente por conta da previséo legal de conversdo da unido estavel
em casamento contida no art. 1.726 do CC/02 e no 83° do art. 226 da CF/88, lucida

a opinido de Schreiber:

A igual hierarquia entre casamento e unido estavel nado significa,
contudo, equiparacdo plena entre as duas figuras. O nucleo
conceitual da unido estavel, que assenta sobre a informalidade da
unido e a dispensa de qualquer chancela estatal, impede uma
equiparacdo integral com o casamento, ontologicamente distinto e
caracterizado pelo referendum do Estado em todas as suas etapas
de constituicdo, caracteristica que se reflete inevitavelmente sobre o
seu desenvolvimento. O que se deve perquirir — e eis ai a questao
central neste tema — é quais consequéncias juridicas do casamento
encontram sua ratio na chancela estatal e quais, ao contrario,
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encontram sua razdo de ser no convivio familiar dos cénjuges.
Enquanto as primeiras ndo podem ser aplicadas a unido estavel, as
Ultimas podem e devem, pois o convivio familiar € elemento comum a
ambas as modalidades de familia. (SCHREIBER, 2017, p. 02).

Desta forma, ha que se buscar entender que, ao contrério do senso comum de ser a
unido estavel uma forma de casamento com menos formalidades, ou mesmo um
quase-casamento ou uma etapa de convivéncia até a formalizacdo do casamento,
ela é instituto diferente, com ndcleo conceitual diferente, elementos diferentes e
atendimento a requisitos diferentes. Sua normatizacdo, portanto, ndo pode continuar
sendo aquela que meramente acolhe e transpde impedimentos, causas
suspensivas, regimes de bens e outros regramentos pensados, a priori, para a figura
do casamento. “Ndo é admissivel nem tdo pouco honesto do ponto de vista
académico, bem como da perspectiva juridico-prética, simplesmente, transpor para a
unido estavel as formulagbes seculares construidas em torno do casamento”.
(SILVA, 2013, p. 132). Por conseguinte, serdo vistos alguns pontos distintivos
essenciais entre ambos o0s institutos, bem como os elementos nos quais estas

formas relacionais se assemelham.

Conforme trabalhado em topico anterior, ao contrario do que ocorreu com 0S
impedimentos, causas suspensivas e regimes de bens, cujo regramento para as
unides estaveis faz expressa mencdo as consagragbes legais destes institutos
dentro do regime matrimonial, quanto aos deveres oriundos das distintas formas de
conjugalidade, ndo houve mera transposicdo. No que se refere aos deveres dos
companheiros, seriam eles lealdade, respeito e assisténcia, guarda, sustento e
educacdo dos filhos; enquanto os deveres dos conjuges séo fidelidade reciproca,
vida em comum no domicilio conjugal, mutua assisténcia, sustento, guarda e
educacdo dos filhos, e respeito e consideragdo mutuos. Ou seja, foram feitas
algumas substituicdes, que a principio podem parecer singelas, mas guardam

consigo grande relevancia.

No que se refere aos deveres dos cOnjuges ou companheiros para com os filhos,
note-se que € a mesma previséo legal em ambas as relacdes, quais seja a guarda, o
sustento e a educacdo dos filhos. Isso porque a familia se subdivide em dois
grandes grupos relacionais: de conjugalidade e de parentalidade; alteragbes na

conjugalidade n&o devem interferir nas relacbes parentais entre quaisquer dos
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genitores e seus filhos. Portanto, qualquer que seja a forma de relagdo conjugal lato
sensu, a situagédo de parentalidade, e as obrigagcfes decorrentes desta ndo devem

se alterar.

Um outro ponto interessante & que a previsdo referente a construgdo de um
domicilio conjugal e da coabitagéo neste s é dever positivado dentro do casamento,
nao tocando o regramento da uniao estavel. No entanto, verifica-se, cada dia mais, e
mesmo dentro do casamento, o dever de coabitagdo vem sendo mitigado pelas

proprias contingéncias da vida, como bem informa Lobo:

[...] da realidade social brotam relacGes afetivas estaveis de pessoas
gue optaram por viver em residéncias separadas, especialmente
guando saidas de relacionamentos conjugais, ou que foram
obrigadas a viver assim em virtude de suas obriga¢cdes profissionais.
A estabilidade da convivéncia ndo é afetada por essa circunstancia,
guando os companheiros se comportarem, nos espacgos publicos e
sociais, como se casados fossem. (LOBO, 2011, p. 172 e 173).

Y

Acertada, portanto, a auséncia deste dever como necessario a configuracdo das
unides estaveis; no entanto, a coabitagdo pode e deve ser entendida como mais um
indicio, forte, de que aquela relacdo em exame intenciona ser familia, e merece

protecdo como tal, mais ainda por ndo ser obrigat6ria por lei.

Quanto ao respeito e assisténcia (incluida ai a consideragdo muatua também como
dever oriundo do casamento), sdo estes, de fato, elementos essenciais para a
configuracdo e manutencédo de uma relacéo conjugal, qualquer denominagdo que
ela receba. Por outro lado, necessario que se ressalte que, a contrario sensu,
também se enxerga que em diversas relagdes, muito embora eivadas de toda a
legalidade e formalidade exigidas, ndo hé& respeito a tais deveres, inexiste respeito e
assisténcia entre conjuges ou companheiros, havendo em realidade ambiente hostil

e de violéncia.

Atento a isso, o legislador patrio editou a Lei n® 11.340/2006, a famigerada Lei Maria
da Penha, que intentou criar mecanismos para coibir e prevenir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constituicdo
Federal. Desta forma, sdo desenvolvidas politicas que visem garantir os direitos
humanos das mulheres no ambito das relacdes domésticas e familiares no sentido
de resguarda-las de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploragéo, violéncia,

crueldade e opressdo, consoante diccdo da prépria Lei. E importante notar que
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mesmo uma violagdo grave de um dever conjugal, tais como o0 respeito e a

assisténcia sdo, nao leva ao fim legal da relacdo, ou mesmo a proibicdo de sua

continuidade, por violagao lato sensu do dever de respeito.

Por fim, um dltimo dever previsto no casamento € o da fidelidade reciproca, que para
a unido estavel é substituido pelo dever de lealdade. De pronto, fidelidade e lealdade
nao sao sinbnimos, e nem devem ser enxergados como tal. O dever de fidelidade
deve ser visto como sendo a real expressao juridica da existéncia de um “principio
da monogamia” (ou seria dever de monogamia exdgena?) dentro das relacdes
matrimonializadas. A fidelidade se refere & exclusividade da prética sexual entre os
parceiros, da qual decorre a presungdo de paternidade dos filhos havidos na
constancia do casamento, com a legitimidade da prole e a correta transmisséo dos
bens por sucesséo. Por conta disso, a fidelidade feminina sempre foi exigida, posto
que ndo existem duvidas quanto & maternidade de uma crianga nascida do préprio

ventre, mas quanto a paternidade elas sempre podem existir.

Mesmo dentro da esfera do casamento, h4 que se investigar se é possivel a
manutencdo de um dever conjugal que, para sua verificagéo, implica na violagéo do
art. 5°, X: “Sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo, pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo”, como bem aduz LObo (2010, p. 136). A prova da
(in)fidelidade conjugal normalmente se faz por meio do sacrificio da intimidade, com
incursdes investigatorias que afetam também a vida privada, a honra e a imagem
dos envolvidos. Ademais, com a revogacéao dos dispositivos legais que cuidavam da
questdo da culpa na separacdo conjugal, a exemplo do art. 1.572 do Cdodigo Civil de
2002, e de sua consequente penalizagdo, perde-se o sentido em se atribuir a

fidelidade a caracteristica de dever, por auséncia de sancéo.

O dever de fidelidade reduziu-se, nessa toada, a mero dever moral,
pois ndo ha que se falar em dever juridico se do seu descumprimento
ndo decorre uma sancdo. A bem da verdade, tanto a monogamia
guanto o dever da fidelidade conjugal se resumem a valores morais e
culturais, que ndo devem ser elevados a categoria de institutos com
efeitos juridicos, ndo cabendo ao Estado perquirir acercar da
fidelidade dos conjuges ou mesmo da sua escolha quanto a forma de
se relacionar enquanto familia. (VERAS, 2013, p. 24).

Em mesmo sentido:
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A fidelidade ou a infidelidade é uma escolha pessoal, insuscetivel do
controle do Estado e do Direito, e negar direitos, considerando-se o
comportamento fiel ou infiel na familia, € retroceder e ignorar
conquistas histéricas, como o abandono da discussdo da culpa na
separacdo. (FIUZA; POLI, 2015, p. 11).

Mas correto, portanto, seria a consideracdo de que um dever a lealdade é o mais
condizente no ambito das relagdes amorosas e afetivas humanas. A lealdade, por
sua vez, pode ser vista como uma verdadeira fidelidade aos compromissos
assumidos. Ora, como diria um famoso dito popular “o combinado n&do sai caro”;
cabe as pessoas envolvidas na relacdo acordarem os termos desta. Havendo mutuo
acordo, respeito, honestidade e compromisso de todos os envolvidos, ndo ha
justificativa para uma desmedida interferéncia estatal no ambito da intimidade das
relagBes conjugais. Se ha uma convergéncia de opinides de um casal monogamico
no sentido de ndo sentirem necessidade da estrita fidelidade, o Estado deveria
respeitar essa decisdo; da mesma forma, pode ser acordado que em uma relagéo
poliafetiva seja necessaria a fidelidade de todos os companheiros entre si. O que
importa, primordialmente, € o que as pessoas envolvidas na relagdo decidiram por
meio de conversas e acordos que devem permanecer na seara da intimidade destas
relagdes. Por isso, correta e justa a previséo legal deste dever de lealdade dentro do
ambito das uniBes estaveis, devendo o mesmo pensamento ser aplicado para as
relacdes matrimonializadas, porquanto mais coerente com a atual situagdo das

familias e da propria sociedade.

2.6 STATUS JURIDICO DA MONOGAMIA

Perpassado o debate sobre a diferenciagdo do casamento e da unido estavel como
formas de conjugalidade aptas, cada uma a seu jeito, a originar nucleos familiares,
h& que se retornar ao debate acerca da monogamia e o seu papel dentro do
ordenamento juridico brasileiro apés a edi¢do da Constituicdo Federal de 1988 e de
todos os principios nela inscritos, explicitos ou implicitos. Verificar-se-a o atual status
da monogamia, se principio implicito ou se valor do ordenamento, mas sem carga

principiologica. Sobre a possivel natureza principiolégica da monogamia:
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Um principio que regia o Direito de Familia como direito matrimonial
— posto que o sistema reconhecia como familia apenas aquela
fundada no casamento — pode ter a mesma forgca e expresséao,
qguando o leque de tutela da familia ampliou-se para bem além do
casamento? Permanece higido o principio como antes da virada do
Direito de Familia, que ganhou especial visibilidade no texto
constitucional? (SILVA, 2013, p. 151).

Nao se pode negar que quando o matrimdnio era o Unico meio legitimado
juridicamente para a constituicdo das familias (o que ignorava, inclusive, toda a
realidade social ao redor), havia sentido em se referir a um principio da monogamia,
corolério do dever conjugal de fidelidade reciproca, posto que havia apreciacdo da
culpa por violagdo desse dever. Ocorre que na atualidade, ndo faz mais sentido que
se cogite 0 matrimdnio como forma Unica, ou mesmo superior, de constituicdo de
uma conjugalidade, ndo se devendo, portanto, transpor os seus limites e restricbes
para as demais formas de conjugalidade ndo matrimonializadas, conforme ja foi visto

em diversas passagens desta obra.

Note-se que a afirmacdo da monogamia e de seu carater principiolégico € resquicio
de toda uma constru¢@o histérica, pautada sobretudo pela dominagdo masculina,
pela legitimacdo dogmética da assimilacdo pelo Direito Civil do Direito Canénico e
pela criagdo de lugares de ndo-direito, aos quais diversas mulheres, sobre a alcunha
de concubinas foram (e ainda séo) relegadas. Ticiana Barradas Carneiro (2018, p.
116/117) entende que diversos fatores devem ser considerados quando da analise
da recepcdo da monogamia no mundo ocidental, tais como: a notoriedade da
existéncia de um maior nimero de mulheres do que de homens; a alta taxa de
mortalidade dos homens decorrente das guerras, crimes violentos, acidentes com
vitimas fatais e todas as situagfes nas quais reste demonstrada a prevaléncia de

ocorréncia com homens; e a desigualdade entre os sexos oriunda do patriarcado.

H& que se repensar o Direito atento aos novos paradigmas, que vem sendo
conquistados e expandidos diariamente. Desta forma, ndo se pode ignorar o
processo emancipatério feminino, a pluralidade das formas familiares e a luta pela
igualdade de direitos destas, a laicizacdo do Estado e a necessaria limitacdo da

interferéncia do poder estatal nas relagdes de intimidade.

Em relagdo a conjugalidade, a modernidade foi mais tardia. O
matriménio, no Estado moderno, ainda carregou fortes marcas
canbnicas e com enorme dificuldade é que experimenta a
secularizagdo que alcancaram, rapidamente, os demais ramos do
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direito. No Brasil, ainda que com certo retardo, desde o segundo
guadrante do século XX, mediante grandes embates, a regulacéo
das relagbes conjugais vem desvencilhando-se de seu invélucro
religioso, para encontrar seu fundamento ético na tabua axiologica
dos valores e principios fixados pela Constituicdo. (SILVA, 2013, p.
186).

Na esteira do proposto por Silva (2013), objetiva-se repensar a monogamia diante
do pacto constitucional, e de sua principiologia orientada sob as perspectivas do
personalismo e do solidarismo. Para tanto, verificar-se-A4 a adequagdo e
possibilidade de coexisténcia em um mesmo ordenamento de um dito “principio” da
monogamia com os principios da dignidade da pessoa humana, da solidariedade, da
igualdade, da pluralidade, da liberdade e da democracia, estes a titulo

exemplificativo.

Parte-se da premissa, ou, ainda melhor, da suspeita/hipétese de que

a monogamia — submetida a prova dos principios constitucionais
incidentes sobre o ordenamento como um todo, o que inclui as
situacdes subjetivas existenciais de natureza familiar — ndo pode ser
carreada pura e simplesmente para o0 ambito do direito civil
contemporaneo, nem tdo pouco subsiste como principio estruturante
do estatuto juridico da familia. (SILVA, 2013, p. 188).

Mais ainda, considerar a monogamia como fundamento moral das relacdes
conjugais é partir de uma premissa, inveridica, de que todos os que vivem sobre o
regime poligamico nos paises do Oriente, mugulmanos, ou mesmo nos paises
ocidentais (mesmo que a lei ndo autorize ou Ihes conceda direitos) seriam imorais
ou amorais. Desta forma, h& que se ponderar se ndo seria mais adequado enxergar
a monogamia enddgena ndo como principio, mas sim como elemento de longa
duracdo das familias ocidentais, conforme orienta Ruzyk (2005, p. 101), tendo em

vista também que:

[...] tomar o 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 é uma
das searas da vida na qual os sujeitos travam algumas das mais
relevantes relacbes no tocante a formacdo de sua subjetividade e
desenvolvimento de sua personalidade. (RUZYK, 2005, p. 197).

Maria Berenice Dias assinala uma possivel consequéncia paradoxal da manutencéo
da monogamia com aspecto principiol6gico em simultaneidade com os demais
principios constitucionais, que reconhecem a existéncia de familias n&o
matrimonializadas, e mesmo a possibilidade de ocorréncia de simultaneidade

familiar.
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Pretender elevar a monogamia a status de principio constitucional
autoriza que se chegue a resultados desastrosos. Por exemplo,
guando a simultaneidade das relacdes, simplesmente deixar de
emprestar efeitos juridicos a um ou, pior, a ambos os
relacionamentos, sob o fundamento que foi ferido o dogma da
monogamia, acaba permitindo o enriquecimento ilicito do parceiro
infiel. [...] Essa solucédo, que vem sendo apontada pela doutrina e
aceita pela jurisprudéncia, afasta-se do dogma maior de respeito a
dignidade da pessoa humana, além de chegar a um resultado de
absoluta afronta a ética. (DIAS, 2010, p. 60).

Em mesmo sentido:

Conclui-se entdo que a monogamia tendo status de principio ou néo,
acaba sendo mitigada por diversos fundamentos. Seja pelo
enriquecimento sem causa, por ndo estar disposto expressamente na
Constituicdo Federal ou por ndo poder ser regra ou principio que
inviabilize direitos. Com a separacéo da Igreja e Estado percebe-se a
laicizacdo do mesmo, que ndo pode se valer de regras intrinsecas a
seus valores e culturas para aplicar a todos os cidaddos sem
vislumbrar, ao menos, o caso concreto bojo da problematica.
(MENDONCGCA, 2018, p. 120).

Desta forma, opta-se por tratar das possiveis relacfes entre a monogamia e 0S
demais principios constitucionais que regem as relagbes familiares, sempre se
atentando as peculiaridades das situacfes de vida nas quais estdo imersas as

pessoas.

2.6.1 Monogamia x dignidade da pessoa humana

Debater a questdo da dignidade da pessoa humana é tarefa das mais delicadas
hodiernamente, posto que a dignidade € principio que se identifica diretamente com
a prépria condicdo humana. A dignidade ndo se pde a cuidar de uma dimenséo, ou
de uma faceta da existéncia, tal como outros principios e direitos fundamentais mais
especificados e delimitados (a exemplo da honra, imagem, dentre outros), restando
a ela proteger a prépria condi¢édo do ‘ser’ humano. Inclusive, a dignidade se encontra
positivada no art. 1° da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos: “todos os
homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. S&o dotados de razédo e
consciéncia, e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade”.
(ONU, 1948) Conforme entende Sarlet (2004), a dignidade deve ser enxergada

como:
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[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por
parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condi¢bes existenciais
minimas para a vida saudavel, além de propiciar e promover a sua
participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da prépria
existéncia e da vida em comunh&do com os demais seres humanos.
(SARLET, 2004, p. 59/60).

Tal pensamento faz-se possivel a partir de uma proposicdo que une em si mesma,
e, portanto, na dignidade, duas dimensdes de direitos fundamentais: a dimenséo
negativa, de nao interferéncia estatal, com a dimenséo positiva, eminentemente
prestacional, conforme informa Steinmetz (2004, p. 116). Ou seja, o Estado, para
além de reconhecer e respeitar a dignidade inerente das préprias pessoas (e sua
autonomia), deve oferecer meios para que essa dignidade seja promovida e
efetivada; ela deve ser enxergada, simultaneamente, como limite para o exercicio

dos poderes externos, mas também como fundamento da prépria Republica.

A escolha da dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica, associada ao objetivo fundamental de erradicacdo da
pobreza e da marginalizacdo, e de reducdo das desigualdades
sociais, juntamente com a previsdo do § 2° do art. 5°, no sentido de
ndo exclusdo de quaisquer direitos e garantias, mesmo que nao
expressos, desde que decorrentes dos principios adotados pelo texto
maior, configuram uma verdadeira clausula geral de tutela e
promocao da pessoa humana, tomada como valor maximo pelo
ordenamento (TEPEDINO, 2001, p. 48).

Desta forma, e enxergada a dignidade da pessoa humana como verdadeiro
fundamento da Republica, ha que se questionar se a manutencdo do entendimento
da monogamia como principio do ordenamento brasileiro ndo estaria afrontando a
dignidade das pessoas que, conscientemente e voluntariamente, optam por formar e
conduzir suas relagdes conjugais segundo um paradigma n&ao-monogamico.
Pensamento interessante € aquele apresentado por Rodrigo da Cunha, ao enxergar
a monogamia como principio a ser ponderado com a dignidade da pessoa humana

Nnos casos concretos; assim refere o autor:

E a relacdo conjugal composta por apenas duas pessoas, seja
homem/mulher, homem/homem ou mulher/mulher. [...] E um principio
juridico organizador das relacdes conjugais, e funciona como um
interdito proibitério para viabilizar e organizar determinados
ordenamentos juridicos. Contudo, deve ser ponderado com o
principio da dignidade da pessoa humana. Por exemplo, ndo pode
prevalecer o principio da monogamia, e com base nisso negar
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direitos a uma familia simultinea. Nao respeitar o principio da
dignidade humana, nesses casos, € repetir o mesmo discurso
hipocrita e moralista que excluiu pessoas do lago social,
condenando-as a invisibilidade, como ocorria com os filhos ilegitimos
havidos fora do casamento, denominados até a CR de 1988 de
ilegitimos. (PEREIRA, 2017, p. 515).

Repita-se, a monogamia deve ser vista como corolario das relagbes
matrimonializadas, ndo devendo o0 seu regramento ser transposto para as demais
relacbes de conjugalidade fora da esfera matrimonial. Note-se a transi¢céo
paradigmatica da familia-instituicdo, que devia ser protegida como fim em si mesma,
para a familia-instrumento, de promocdo da dignidade, da personalidade, da
individualidade de seus membros e da solidariedade e afeto entre estes. Com isso,
pode-se vislumbrar a importancia da repersonalizacdo das relagbes familiares, que
deve ser tida como vetor de apreciagdo do corpo normativo infraconstitucional ja
posto, sempre tendo como base a avaliagdo da adequacéo do regramento existente

face & primazia do principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

[...] a legislacéo infraconstitucional somente pode impor restricbes as
garantias individuais e sociais se, e somente se, tais restricbes
encontrarem justificativa no proprio principio da dignidade humana,
torna-se imprescindivel a interpretacdo conforme a Constituicdo de
todo e qualquer texto de legislagdo infraconstitucional. Esta premissa
traz implicacdes e impde releitura de textos legais que sdo tomados,
frequentemente, para reforcar a regra da monogamia e impor a
exclusdo de tutela a certas pessoas que integram nucleos familiares
resultantes de conjugalidades simultaneas. (SILVA, 2013, p. 259).

Assim, deve-se problematizar, mais uma vez, a questdo dos impedimentos
matrimoniais e de sua cega transposi¢do para o regramento das unides estaveis.
Lébo (1988) entende que “[...] boa parte dos impedimentos matrimoniais n&o tem as
pessoas, mas o patriménio dos conjuges como valor adotado”. (LOBO, 1988, p. 65)
Desta forma, ndo seria coerente a manutencdo destes impedimentos face a
repersonalizacdo do Direito das Familias, que pugna que a finalidade maxima da
protecdo dada pelo Direito sejam as pessoas, € ndo mais o patrimonio. Tal
incoeréncia se da devido ao fato de que, muito embora o Cdédigo Civil tenha tido
vigéncia em 2002, momento posterior & edigcdo da Constituicdo Federal de 1988, sua
elaboracdo deu-se no principio da década de 1970, passando ele apenas por
ajustes no sentido de evitar flagrantes inconstitucionalidades, vez que elaborado em

momento prévio a atual principiologia constitucional.
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Sobre a importancia dada ao casamento e ao seu regramento pelo Cédigo Civil de
2002, em desprestigio da unido estavel e das demais formas relacionais, Silva
(2013) é incisivo:
[...] o critério Ultimo ndo é a protecdo da dignidade da pessoa
humana. A marca distintiva deste critério é a desigualdade, posto que
privilegia a titularidade de uma dada relagéo juridica e desconsidera
totalmente  outra  situagcdo  subjetiva  coexistencial  que,
sociologicamente, é configuradora de relacédo familiar. Verifica-se, em
consequéncia, a auséncia de respeito ao outro em sua integridade
moral, mormente, porque em termos juridicos recebe a alcunha de
concubino, ou melhor, e mais especificamente, de concubina. Impera
a desclassificacdo da pessoa. Logo, ofensa a sua dignidade. A
autonomia privada que deveria ser prestigiada e maximizada quando
exercida em situacdes subjetivas existenciais, sofre a indevida
intromissdo do Estado, por meio de regras que de forma injustificada
limitam o direito a livre conformacao das entidades familiares, o que
em Ultima instancia cria as condi¢des de alienacédo e marginalizacédo
social. (SILVA, 2013, p. 267).
Desta forma, enxerga-se que a transposi¢cao dos impedimentos matrimoniais levada
a cabo pelo 81° do art. 1.723 do CC/02, bem como o expresso enquadramento das
relacdes que se desenvolvem alheias aos impedimentos matrimoniais (art. 1.727,
CC/02) como concubindrias é ato atentatorio & dignidade da pessoa humana, por
violar espaco de intimidade, comunhdo de vida e afeto, relagbes familiares estas
precipuamente privadas, que merecem especial protecdo estatal, inclusive, de

acordo com previsao constitucional do art. 226, CF/88.

Neste cenario, entende-se que a formacdo da familia de maneira
digna é direito humano a ser respeitado e protegido pelo Estado,
sobretudo, como meio de permitir o desenvolvimento pessoal e social
a cada membro da familia, sem qualquer discriminagéo, em relacéo
ao formato ou forma de constituicdo da entidade familiar, hetero,
homo ou poliafetiva. (VIEGAS, 2017, p. 131).

A monogamia, conforme construcdo histoérica e social, deve ser apreciada e
considerada dentro da relagdo de casamento, ndo podendo/devendo ser transposta
para as demais relagdes conjugais, sob pena de violagdo da dignidade das pessoas
que optam por constituir suas familias de forma diversa, mas sempre pautadas nos
principios do afeto, da solidariedade, e da honestidade, dentre outros. A elevacdo da
dignidade a fundamento da Republica demonstra a necessidade de respeito e
protecéo das individualidades, por meio do desenvolvimento livre da personalidade,

gue sO pode ser alcancado caso o Estado se abstenha de interferir na comunhéo da
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vida privada, ao mesmo tempo que propicie ferramentas de reconhecimento e

efetivagdo das formas familiares amparadas pela pluralidade.

2.6.2 Monogamia x solidariedade

A partir do reconhecimento da dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica, outros principios, decorrentes deste, ganharam lugar de destaque dentro
do ordenamento juridico. Pode-se destacar o principio da solidariedade como um
dos principais corolarios da dignidade, devendo ser entendido como um dever

juridico imposto a todos os cidadaos.

O principio da solidariedade ndo se confunde com a fraternidade
humana, comum entre os agrupamentos humanos em razdo de
afinidades religiosas, ideoldgicas, esportivas e outras. Numa
sociedade marcada pelas diferencas, pelo pluralismo cultural, pela
diversidade de concep¢des de vida, o principio da solidariedade
sobressai como comando constitucional de respeito a diferenca, de
tal sorte que seja possibilitada coexisténcia pacifica dos diversos
grupos, e, mesmo entre si, cada um dos seres humanos com suas
idiossincrasias, sendo todos percebidos com igual dignidade. (SILVA,
2013, p. 269).

Por meio do entendimento do principio da solidariedade, pode-se entender que a
existéncia e o0 reconhecimento das relagbes n&do-monogéamicas dentro do
ordenamento brasileiro ndo intentam extinguir a monogamia, de forma alguma. Pelo
contrario: busca-se apenas a legitimagdo para uma outra realidade social ja
existente, e que, por auséncia de previsdo normativa e por conta de uma elevada
carga de preconceito, acaba gerando lugares de exclusdo, com a marginalizagcéo
dos envolvidos que, muitas vezes, deixam de ter acesso a direitos basicos
decorrentes da propria relagdo. Note-se que esta escolha em ndo reconhecer as
relagbes ndo-monogamicas como familia, ou mesmo a escolha em considerar a
legislacdo atinente ao casamento como centro do Direito das Familias e usa-la como
base para todas as demais rela¢des, é voluntaria, fruto de uma opcédo de natureza

juridico/normativa.

Desta forma, tem-se que a manutencdo do entendimento de que o0 casamento seria

uma forma Ultima, superior, de conjugalidade é o que origina toda a carga negativa
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atribuida as demais entidades familiares, o que leva a marginalizacdo das pessoas
que se encontram nas relacdes ndo matrimonializadas. Enxergar a unido estavel
como um “casamento simplificado”, ou mesmo como um “passo para o0 casamento”,
ou que as familias monoparentais sdo sempre oriundas do abandono de um dos
parceiros, ou mesmo que as familias concubinarias seriam sempre aquelas
formadas mediante a existéncia de algum impedimento ou vicio é a prova real de

que a solidariedade ndo vem sendo respeitada.

Ademais, conforme ja foi visto, o concubinato no Brasil deve ser entendido como
produto histérico de uma colonizagdo amparada em bases machistas, racistas e de
cunho excessivamente opressor e marginalizador dos excluidos socialmente.
Necesséria se faz, portanto, intervencdo estatal, ndo no sentido de limitar ou retirar
direitos daqueles que j& ndo os tem, mas de expandir a protecdo normativa para
acolher aqueles que séo vitimizados e revitimizados ao formarem nucleos familiares
pautados pela informalidade e pela prevaléncia da necessidade. Sobre a
manutenc¢do do concubinato no texto do Codigo Civil de 2002, e sua inadequagéo a
principiologia constitucional, Maria Berenice Dias (2010, p. 173) assevera: “[...]
nitidamente punitiva a postura da lei, pois condena a invisibilidade e nega protecao
juridica as rela¢des que desaprova, sem atentar que tal excluséo pode gerar severas

injusticas [...]".

Desta forma, e em respeito ao principio da solidariedade, ndo soa razoavel que a
manuten¢do da monogamia dentro do ordenamento pétrio funcione como ébice para
o reconhecimento e concesséo da tutela jurisdicional e da protecdo estatal aquelas
pessoas que se encontram em relagdes que ndo se submetem voluntariamente ao
dogma monogamico. “O principio da solidariedade dirigido ao fim da transformacé&o
social e da promogé&o da pessoa humana néo admite o discrimen consagrado no art.
1.727 do Cadigo Civil.” (SILVA, 2013, p. 275). Assim, imperioso o reconhecimento
da possibilidade de existéncia simultdnea de relagbes monogéamicas e néo-
monogamicas dentro de um mesmo sistema juridico, devendo ser dado tratamento
distinto para as conjugalidades distintas, entendidas suas particularidades, em claro
atendimento a solidariedade constitucionalmente exigida, do respeito as diferencas e

do pluralismo das formas familiares.
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Ainda em se tratando de solidariedade, ha que se vislumbrar a boa-fé como
efetivagdo da solidariedade social, conforme preceituam Farias e Rosenvald (2015,
p. 109). A decorréncia l6gica deste reconhecimento da boa-fé como principio geral
do direito é o fato de que esta pode ser utilizada de forma a se tornar uma limitacdo
da conduta do particular; ha o estabelecimento de um padrdo ético de conduta.
Desta forma, ha que se notar a importancia do reconhecimento da boa-fé dentro das
relacdes intersubjetivas, sobretudo no Direito das Familias. Sobre o tema da boa-fé,
em especifico, ser4 tratado em momento posterior, quando forem abordadas as

diferencas entre as relagbes monogamicas e ndo-monogamicas.

2.6.3 Monogamia x igualdade

Quando se busca referir & igualdade, ndo se pode deixar de retomar o pensamento
de Kant (2008), tratado em topico anterior, para quem a igualdade dentro da relagcéo
conjugal deveria ser entendida como igualdade de posse reciproca dos conjuges e
igualdade na posse dos bens, o que demonstra o carater extremamente materialista
(porém, adequado & época). O mesmo autor também referia que o fato de o homem
ser o senhor da relagcdo, por conta de sua natural superioridade, ndo atentava a
igualdade dentro da relagdo, posto que bem definidos os papéis dentro da
conjugalidade. Hannah Arendt (2001, p. 41), de forma muito licida, entende que “a

familia era o centro da mais severa desigualdade”.

Pois bem, tal pensamento ndo mais se justifica. Atualmente, em virtude da
consagracao constitucional da igualdade, ndo h& mais tal funcionalizacdo e diviséo
de papéis dentro de uma relagdo. A igualdade de géneros, para além de mera
igualdade formal, deve ter seu conteddo material reafirmado diariamente, dai a
importancia dos movimentos sociais feministas, que lutam pelo reconhecimento do
espaco das mulheres na sociedade, pela reafirmagéo de seus direitos e pelo fim da
violéncia de género. Por sua vez, e conforme j& foi visto, a monogamia sempre foi
utilizada como ferramenta de dominac¢éo, posto que desde seu surgimento sempre
foi obrigatéria apenas para as mulheres, sendo o casamento monogamico espago

de despotismo e submissdo. Gischkow defende que “a plenitude de igualdade dos
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conjuges nao significa completo abandono de uma certa preocupagéo protetiva no
tocante & mulher, quando necessério, em face das desigualdades socioeconémicas
ainda persistentes”. (PEREIRA, 1993, p. 131).

Neste ponto, uma necessaria consideragdo deve ser feita: muito embora se defenda
a minima intervencao estatal no que se refere a constituicdo das diversas formas de
relagbes familiares, deve o Estado manter-se atento a possiveis violagdes a
igualdade material no interior das familias, qualquer que seja sua conformacéo. Nao
h& como se afirmar que determinada forma familiar, monogémica ou néo, traz no
seu intimo maior propensdo a uma desigualdade entre os consortes; tal pensamento
se da no lugar comum oriundo do preconceito propagado contra as unifes néo
monogamicas. A desigualdade de géneros, e a violéncia decorrente desta, pode
existir em qualquer familia, e deve ser combatida, inclusive com a possibilidade, e
dever, de intervencéo estatal nos casos mais graves. A igualdade entre os géneros
deve ser buscada, de forma que ndo hajam mais papeis pré-definidos dentro da

relacéo.

O principio da igualdade, no Estado democratico de direito, constitui
elemento sine qua non ao objetivo posto a Republica: erradicar a
marginalizacéo. [...] a predominancia da regra da monogamia tem-se
prestado a intensificar a desigualdade e fundamentalmente, a
marginalizagdo da mulher em situacdo de vulnerabilidade
socioecondmica. (SILVA, 2013, p. 295/296).

Mais ainda, por meio do principio da igualdade, sobretudo em sua vertente de
igualdade material, tem-se a necessidade de dar tratamento desigual aqueles que se

encontram em situagdo de desigualdade, sem que isso seja visto como violagcdo ao

proprio principio. Em mesmo sentido, Ferreira Filho (1990, p. 243) chega a afirmar

z

que este tratamento distinto é exigéncia do préprio conceito de Justica, ou seja,
afirma a necessidade das ag0es afirmativas como real forma de se tentar alcancar a

igualdade.

O principio da igualdade, pois, traduz a maxima de que a Lei deve
tratar os iguais com igualdade e os desiguais com desigualdade,
podendo assim resguardar juridicamente 0s interesses da sociedade
como um todo. Tal preceito se mostra importante para o
reconhecimento da familia poliafetiva, que ndo pode ser discriminada
apenas pela escolha de um arranjo familiar fora dos padrbes
convencionais esperados. (VIEGAS, 2017, p. 139).
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Desta forma, considerando a desigualdade existente entre familias que se formam
sob o paradigma monogamico daquelas que o rechagam, justifica-se a necessidade
de tratamento diferenciado, por meio de regramentos distintos, para ambas as
formas familiares. A desigualdade de tratamento que se prop0e, neste caso, deve
ser vista como real agdo afirmativa na busca da efetivagdo dos direitos oriundos da

propria personalidade e da dignidade dos individuos insertos nesta realidade social.

2.6.4 Monogamia x pluralidade

A partir da compreenséo de que todos séo (e devem ser) iguais dentro das relagoes
familiares, deve-se fazer uma importante distingdo: muito embora as pessoas devam
ser vistas como iguais entre si, 0 mesmo nao se pode transpor para as familias: as
familias, mesmo aquelas formadas de acordo com um mesmo método constitutivo,
ndo sdo iguais entre si; cada familia possui suas peculiaridades, que devem ser
levadas em conta sempre na analise de suas relagdes internas e com a sociedade
exterior. O principio da pluralidade familiar prega que existem diferentes formas de
se constituir familia, e que todas essas formas devem ser igualmente reconhecidas e
protegidas, por serem espaco de realizagdo pessoal de seus membros. Recorde-se
que a familia deixou de ser vista como instituicAo fim em si mesma para ser
encarada como espaco de comunhdo de afeto e de exercicio da dignidade das
pessoas. Ndo € para menos que ha uma notavel tendéncia em se referir a um Direito
das Familias (e ndo de Familia), em uma singela demonstracdo de que devem ser
acolhidos e protegidos os diversos tipos de conformacao familiar. “Merecera tutela
juridica e especial protecdo de Estado a entidade familiar que efetivamente promova
a dignidade e a realizagdo da personalidade de seus componentes”. (TEPEDINO,
2001, p. 329).

Nao se pode mais falar “na familia” como elemento abstrato e generalizador frente
as mudancas sociais trazidas pela Constituicdo Federal de 1988, que consagrou a
pluralidade das entidades familiares. Conquanto ndo ha mais um modelo Unico,
também ndo se pode continuar a enxergar uma hierarquizacao dos tipos familiares;

o pluralismo familiar é justamente o principio que sustenta a tese de que a forma
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matrimonializada ndo é a forma paradigmética, Ultima, perfeita ou qualquer outro
adjetivo que vise atribuir ao casamento maior dignidade ou maior prote¢cdo do que as
demais entidades familiares. Ademais, outro ponto importante apontado por L6bo
(1989) é o fato de que o rol de familias elencado pelo artigo 226 da CF/88 é
meramente exemplificativo, ndo sendo, portanto, excludente das demais formas
familiares que possam vir a existir; ademais, tal entendimento ja foi apontado
também pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADIn 4.277 e da ADPF
132, ao reconhecer a possibilidade de unido estavel entre pessoas de mesmo sexo

(a diversidade de sexos era requisito consignado no § 3° do art. 226, CF/88).

Nos dias de hoje, o que identifica a familia ndo € nem a celebracéo
do casamento nem a diferenca de sexo do par ou o envolvimento de
carater sexual. O elemento distintivo da familia, que a coloca sob o
manto da juridicidade, é a presenca de um vinculo afetivo a unir as
pessoas com identidade de projetos de vida e propésitos comuns,
gerando compromissos mutuos. (DIAS, 2010, p. 49).

Ou seja, no que se refere ao reconhecimento e protecdo das familias, o principio da
pluralidade faz com que ndo mais se valore a estrutura da entidade familiar, mas sim
sua funcdo, como espago afetivo e de desenvolvimento humano. Correlacionando
isto com a monogamia, tem-se ainda mais evidente de que esta ndo pode mais ser
tida como principio dentro do ordenamento brasileiro, posto que sua aplicacdo
indistinta a todos os nucleos familiares € ferramenta de exclusdo de diversos tipos
de familia que optam pela ndo adocdo do paradigma monogamico, a exemplo das

familias poliafetivas ou mesmo das familias simultaneas.

[..] o livre exercicio da autonomia privada, a observancia da
preservacdo da dignidade e do livre desenvolvimento sdo bastantes
para atrair a protecéo do Poder Publico para a entidade familiar, ndo
cabendo mais ao Estado aquele antigo papel de impor certo modelo
de familia. Admitida a pluralidade familiar pelo constituinte brasileiro,
nao pode o Direito Civil negar as novas formas de convivéncia
intersubjetiva, pois, cuida-se antes de tudo de uma realidade
sociolégica que precede o direito. (VIEGAS, 2017, p. 141).

Conforme apontado por Silva (2013, p. 293), o fundamento ultimo da monogamia
ndo é a protecdo da dignidade humana ou mesmo das pessoas envolvidas na
relacdo conjugal, e sim a transmissdo do patrimbnio e a garantia da linhagem
masculina. Considerando a mudanga no pensamento de parcela significativa da
sociedade, e no proprio Direito Civil, face & principiologia constitucional, é possivel

que se continue a admitir que uma regra de carater eminentemente patrimonialista e
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machista continue a limitar a plena realizagéo da dignidade das pessoas que ndo se
encontram moralmente submetidas a este dogma? E possivel condicionar a busca
pela felicidade no ambiente familiar a obediéncia cega do “principio” da monogamia;
ou estaria a sociedade abrindo-se & (nem t&o) novas formas familiares que prezam
pela realizacdo pessoal por meio do (mais) livre exercicio da afetividade? Apos toda
a construcdo realizada ao longo deste capitulo, ndo devem mais existir davidas

qguanto as respostas que devem ser dadas a estas perguntas.

2.6.5 Monogamia x autonomia privada

Para que se possa falar em autonomia privada, h&4 que se recorrer, ainda que de
forma breve, a evolugdo dos conceitos de liberdade e autonomia, apontando suas
ressignificacbes historicas. Desta forma, conceitua-se a liberdade como a
propriedade que o homem tem sobre si mesmo. John Locke enxerga a liberdade
como sendo a capacidade que o individuo tem de “dispor e ordenar, conforme |he
apraz, a propria pessoa, as acdes, posses e toda a sua propriedade, dentro da
sancgao das leis sob as quais vive, sem ficar sujeito a vontade arbitraria de outrem,
mas seguindo livremente a propria vontade”. (LOCKE, 1983, p. 298). A primeira
nogdo que se tem quando se trata de liberdade € justamente a contratualista, muito
ligada as questdes patrimoniais, trabalhada por Locke na vinculagdo entre Estado,

liberdade e propriedade.

No entanto, € preciso que se enxergue a liberdade por outro viés, focado na
personalidade e nos direitos inerentes a esta. Em Kant é possivel encontrar uma
maior vinculagdo da liberdade com a dignidade e a autonomia dos individuos, no
sentido de autorregulacdo. Em sua Metafisica dos Costumes pode-se ler que: “uma
pessoa é um sujeito cujas agbes lhe podem ser imputadas. A personalidade moral
nao é, portanto, mais do que a liberdade de um ser racional submetido a leis morais.
[...] Disto resulta que uma pessoa ndo esta sujeita a outras leis sendo aquelas que
atribui a si mesma. (KANT, 2008, p. 66). Em mesmo sentido, Cabral (2004, p. 90)
entende que “autonomia significa o poder de se autogovernar. E a faculdade de

tracar suas proprias normas de conduta, sem que se esteja submetido a imposicdes
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de ordem estranha.” Desta forma, por meio do reconhecimento da autonomia, cada
individuo teria a possibilidade de agir com independéncia moral e intelectual; a

autonomia seria corolario da propria liberdade.

Do conceito de liberdade, derivou-se o de autonomia, como liberdade de auto
regulagdo. A autonomia, por sua vez, pode ainda ser subdividida em duas vertentes,
com base na apreensdao histdrica do instituto. A primeira a aparecer foi a autonomia
da vontade, elemento de destaque da teoria contratual classica do século XIX.
Claudia Viegas (2017, p. 146) destaca que o principio da autonomia da vontade era
marcado por seu forte carater politico e ideoldgico, elevando o individuo, agora
sujeito de direitos, a um status central nas relagdes sociais. No entanto, e por conta
da demasiada abstra¢é@o do principio, que culminou nas bases da criacdo da teoria
da igualdade formal, ele foi perdendo forga, face ao crescente reconhecimento de
que existiam desigualdades que nao podiam ser superadas pelo mero
reconhecimento de uma igualdade formal no ambito contratual. Pelo contrério,
afirmar que havia igualdade gerava ainda mais desigualdade e injusti¢ca social. Desta

forma, é relativizado o dogma da vontade.

Desse modo, a decadéncia do liberalismo e o surgimento da
sociedade de massas, na maior parte dos paises ocidentais, exigiram
a reformulagéo do principio da autonomia da vontade que, adaptado
a nova realidade, passa a ser chamado de autonomia privada, cuja
liberdade se mostra bem mais restrita pelo Estado se comparado ao
século XIX. (VIEGAS, 2017, p. 147).

N&o se pode confundir, portanto, autonomia da vontade com autonomia privada.
Martins Costa (2002, p. 614/615) diferencia os institutos ao afirmar que a autonomia
da vontade seria a construgdo juridica voltada a oposicdo dos excessos do
liberalismo, enquanto a autonomia privada € o poder conferido aos particulares de
regularem seus proprios interesses dentro dos limites estabelecidos pelo Estado.
Viegas (2017, p. 148) complementa, ao afirmar que a autonomia privada resultou
justamente das (necessarias) modifica¢des sofridas pela autonomia da vontade, por
conta das transformacdes socioecondmicas da transicdo do Estado Liberal em

Estado Social.

Essa nocéo de autonomia privada, como liberdade de auto regulagdo dentro dos
limites do ordenamento, ndo pode ser perdida de vista frente a ressignificacdo do

Direito Civil brasileiro p6s Constituicdo Federal de 1988. Ha que se referir a
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repersonalizacdo do Direito Civil, que retirou boa parte de seu cunho eminentemente
patrimonialista, de protecdo da propriedade privada, transferindo esta importancia
para a protecao dos individuos, de sua dignidade. Essa conjugacao dos principios
da dignidade, da igualdade, da pluralidade e agora da liberdade, entendida sob o
novo aspecto, d4 origem a mais moderna concepg¢ao de autonomia privada nacional,
gue “se apresenta, assim, para as situagOes existenciais, como verdadeiro

instrumento de promogéao da personalidade”. (MEIRELES, 2009, p. 88).

Sobre o entrelace entre a questéo da liberdade, entendida como autonomia privada,
e a monogamia, tem-se que a aplicacdo cega desta visa condicionar todas as
conformagdes familiares a um anico modelo, estanque e incapaz de atender aos
anseios de relevante parcela populacional. “Uma situagdo subjetiva existencial
decorrente do exercicio da autonomia privada ndo pode ser considerada ilicita,
simplesmente porque contraria ao que é tido como aceitavel por uma dada maioria”.
(SILVA, 2013, p. 305) Conforme ja dito e redito, pretender aplicar o paradigma
monogamico a todas as situagbes de conjugalidade é ignorar a realidade social
existente, as individualidades e peculiaridades de cada familia em si considerada.

Sobre a familia, tem-se que:

Ela é formacéo social, lugar-comunidade tendente a formacao e ao
desenvolvimento da personalidade de seus participantes; de maneira
gue exprime uma funcdo instrumental para melhor realizacdo dos
interesses afetivos e existenciais de seus componentes. As ‘razfes
de familia’ ndo tém autonomia em relagdo as razdes individuais.
(PERLINGIERI, 1999, p. 179).

Desta forma, incabivel se pensar que um ‘principio’ cunhado exclusivamente para a
protecéo do patrimonio, do Estado e da relagéo considerada em si mesma, tal como
0 é a monogamia, deve sobrepujar a busca pela felicidade e realizacdo das pessoas
individualmente consideradas. Nado cabe ao Estado interferir excessivamente na
esfera da intimidade das pessoas, de se determinarem com interesse na plena

realizagéo de sua personalidade.

[...] a monogamia é refutada como principio juridico porque se revela
intromissdo indevida do Estado em um ambito em que a autonomia
privada deve ter a sua maxima expressédo, e isso, em prestigio ao
préprio principio da dignidade da pessoa humana, que se tornara
inbcuo se nao houver pleno exercicio de liberdade na esfera
existencial. Neste aspecto, a monogamia ndo €& criticada
propriamente como estatuto de exclusdo, mas, sim, como regra de
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cerceamento inconstitucional da autonomia privada em situacdes
subjetivas existenciais. (SILVA, 2013, p. 309).

Mais ainda, o préprio Codigo Civil de 2002, em seu artigo 1513, dispde que “E
defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na comunh&o de
vida instituida pela familia”. Ou seja, € importante que o Estado, atento as esferas da
liberdade, da intimidade e da autonomia privada, respeite as suas proprias
disposicBes € se abstenha de tentar impor restricbes exacerbadas dentro de uma

seara que nao lhe compete.

A ampliagdo da autonomizacdo do direito de familia levou o
ordenamento juridico a ampliacéo de possibilidades de escolha para
gue as pessoas decidam como irdo constituir um vinculo familiar, a
fim de prover sua felicidade pessoal. Essa liberdade de escolha ou
autodeterminacéo integra o conjunto de direitos da personalidade,
enguanto direito existencial do ser humano. (ALVES, 2010, p. 141).

Desta forma, enxerga-se que no atinente as escolhas individuais dentro da esfera da
intimidade, deve-se trabalhar com um Direito de Familia minimo, que cuidaria de
tutelar situagbes sociais ja existentes (desde que n&o violadoras dos principios
constitucionais ou ilicitas), atribuindo-lhes garantias, sem, contudo, interferir
diretamente no direito de auto regulacdo dos particulares. Neste ponto, importante
questionamento € levantado por Viegas (2017, p. 156) que se pergunta “até que
ponto a intervencdo do Estado nas relacbes de familia, no atual contexto
socioecon6mico brasileiro, € desejavel?” A autora baseia seu questionamento em
observacbes feitas acerca da atuagdo estatal, sobretudo do legislador

infraconstitucional:

De um lado, a Constituicdo preceitua a autonomia, a dignidade, a
solidariedade, a pluralidade familiar e a ndo intervencéo estatal na
familia. De outro, observa-se o legislador interferindo de forma
excessiva e desnecessaria na familia, tracando comportamentos a
muito afastados pela realidade social, ou 0 mesmo legislador se
mostrando inerte, negando direitos as novas familias, basicamente,
em funcéo da moral social e religiosa. (VIEGAS, 2017, p. 156).

Desta forma, atentando-se inclusive a propria disposicdo do art. 1.513, no Cédigo
Civil de 2002 que consagra a ndo-intervencao no Direito de Familia, entende-se em
sentido similar a Viegas (2017, p. 157) que a atuacado estatal no tocante a esfera de
intimidade dos individuos deve se ater a tutela das situacdes existentes, néo
cabendo a intervencgdo estatal na propria organizagéo familiar e/ou em sua estrutura.

Sobre o tema, Pereira (2004, p. 109), estabelece clara distingdo entre tutela e



85

intervencéo, referindo que a possibilidade (ou dever) estatal de tutela das situagdes
subjetivas ndo da ao Estado poder de fiscalizacdo ou controle da configuragédo
familiar, que estaria protegida pela autonomia privada. Assim, resta entendido que a
propria consagracgédo, pelo Estado, da autonomia privada constitui ébice para a sua
presenca e intervengdo nestas situagdes. Em mesmo sentido, opinam Farias e
Rosenvald (2015, p. 124), ao afirmar que o intervencionismo do Poder Publico nas
situacOes de relacdo familiar deve ser apenas no sentido de se garantir o exercicio

das liberdades.

2.6.6 Monogamia x democracia

z

Falar da democracia contemporanea é uma tarefa das mais arduas, posto que a
globalizagéo, a abertura das fronteiras e o multiculturalismo interferem diretamente
nas relagdes entre Estado e sociedade. A percepgéo que o povo tem das leis, do
governo e do préprio Direito foi alterada, e houve uma real virada copernicana no
sentido de que é a sociedade quem deve ditar as leis; o povo possui poder
jurisgénico, tal qual preceitua Orlando de Carvalho (1981, p. 92). Desta forma, ndo
mais se pode falar em normas que possuem poder absoluto de reger todas as
situagOes da vida cotidiana, em um Cdédigo que pretendia ser completo e perfeito ou
mesmo num Direito que esta apto, de per si, a identificar e regular todas as

interagdes humanas.

A premissa é de que a regra da monogamia como preceito geral e
intransponivel s6 é admissivel em uma dada compreensao do direito,
gue atribui ao Estado, como centro de poder, a exclusividade na
producdo normativa e que, consequentemente, percebe a sociedade
na mera condicdo de passividade, a sofrer os influxos da norma
estatal como sua destinataria. (SILVA, 2013, p. 324).

A sociedade, mais do que nunca, busca um maior conhecimento do regramento
juridico, se envolve no processo de producdo das leis, esta atenta as decisfes
judiciais, comenta, critica, opina e busca, sobretudo, que as normas se adequem as
necessidades experienciadas. Vive-se uma maior sociabilidade do Direito (e da
Politica), que tem que se adaptar a uma sociedade complexa, plural, ndo mais

podendo se valer da maxima da necessidade de separacdo dos fatos do direito. O
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principio democrético foi ressignificado, de diversas formas, das quais destacam-se,
segundo o recorte escolhido para esta pesquisa, o reconhecimento da pluralidade
das entidades familiares e a democratiza¢do do proprio espago de intimidade dentro

das relagdes familiares. Questionar o carater absoluto da monogamia dentro do

7

Direito das Familias é uma consequéncia logica desta maior abertura, tanto para

debates quanto para criticas; pugna-se pelo respeito a diversidade.

Trata-se do problema do multiculturalismo, e que no mundo
globalizado esta cada vez mais comum. Como conciliar o casamento
poligdmico em ordenamentos juridicos monogamicos? Por exemplo,
€ possivel proceder ao registro do casamento em cartério de registro
civil de um cidaddo marroquino, casado naquele pais com trés
mulheres, e que fixou residéncia no Brasil? [...] Mas afinal, qual
principio a ser invocado se ha um encontro, ou desencontro de dois
principios polarizados? A aplicacdo aqui devera ser a do principio da
menor intervencdo estatal em consonancia com a hermenéutica
constitucional que da ao brasileiro e estrangeiro residente no Brasil
0s mesmos direitos (art. 5°). Entre esses direitos garantidos esta o da
cidadania e liberdade, pressupondo ai o respeito a identidade cultural
diferente. Sendo assim, entendemos possivel o registro de
casamento poligdmico estrangeiro em cartério brasileiro, alias
requisito obrigatério para que eles tenham eficacia no Brasil, da
mesma forma que é possivel o registro de um casamento francés,
espanhol, etc. Esse direito sustenta-se, em sintese, no respeito a
identidade cultural dos povos, cuja base principiolégica estad na
Constituicdo da Republica. (PEREIRA, 2016, p. 89/90).

Desta forma, e havendo entendimento no sentido da possibilidade de
reconhecimento, pelo Estado brasileiro, de uniées ndo-monogamicas originadas em
outros paises, indaga-se se ndo seria possivel, portanto, o reconhecimento, com
consequente registro, destas mesmas unides quando realizadas por brasileiros.
Mais ainda, e caso um brasileiro(a) resolva estabelecer uma relagdo néo-
monogéamica fora do pais, podera esta ser registrada posteriormente no Brasil? Sdo
guestionamentos como estes que impulsionam a pesquisa, no tocante a se pensar
no status da monogamia dentro do Brasil e no contexto mundial de globalizacéo e

migragoes.

H& que se retomar um ponto importante, de interseccdo entre democracia,
autonomia e intervengao. Ficou consignado que o estado ndo deve intervir na forma
de constituicdo das familias, mas que deve atuar de forma a tutelar a existéncia das

mesmas.

[...] ndo basta, nesses casos, a auséncia de interferéncia estatal, pois
se mostra imprescindivel criar instrumentos juridicos legitimadores
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para contribuir para as aspiragGes de felicidade de seus membros,
reconhecendo-lhes, isonomicamente, todos os direitos das Familias
brasileiras, bem como as politicas publicas que objetivem o respeito
e a auséncia de discriminacdo, em face dos novos arranjos
familiares. (VIEGAS, 2017, p. 161).

Se atentando ao fato de que as leis exigem um maior tempo de pensamento,
producéo e maturagdo, justamente para evitar a celeuma da excessiva producao de
leis emergenciais ou a toque de caixa para regulamentar situagdes pontuais ou
oriundas exclusivamente de clamor midiatico, que se propde um maior ativismo
judicial no tocante as questdes ja citadas, probleméticas inseridas dentro do Direito
das Familias. Os Tribunais, assim, devem ser entendidos como real espaco de
reconstrucdo e de aproximacdo do Direito com a realidade social, conforme ser&

estudado no préximo topico.

2.7 TRIBUNAIS COMO ESPACO DE RECONSTRUGCAO E APROXIMACAO DO
DIREITO COM A REALIDADE SOCIAL

O Direito € um saber préatico. Muito embora o legislador tente positivar e normatizar o
maximo de situacdes nas Leis e nos Cddigos, fato € que as constantes
transformagfes sociais tornam essa missdo quase que impossivel; as codificacdes
ndo possuem a mutabilidade e a rapidez necesséria para estarem sempre
atualizadas face aos anseios sociais. Desta forma, deve-se atentar a necessidade
de que, dado o Direito posto, seja ele interpretado e reinterpretado pelos juristas.
Ressalte-se que o texto da lei ndo se identifica com a norma, posto que é pela
interpretacdo que a norma se expressa; assim, entende-se que os textos legais so

ganham sentido quando interpretados, convertendo-se, portanto, em norma.

Como a finalidade da legislacdo é organizar a sociedade, a tendéncia
€ preservar as estruturas de convivio ja existentes. O legislador nédo
€ afeicoado a criar, inovar. Limita-se a estabelecer regras de conduta
dotadas de sancdo e ndo consegue se desapegar dessa funcdo na
hora de regular relagbes afetivas. A lei é retardataria, sempre vem
depois. Dai a tendéncia de ser conservadora. Tenta impor limites,
formatar comportamentos dentro dos modelos preestabelecidos pela
sociedade, na busca de colocar moldura nos fatos da vida. (DIAS,

2016, p. 65).
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De fato, o interprete ndo pode se abster de sua responsabilidade no que se refere a
construgdo e reconstru¢cdo do Direito. Por certo que a atividade interpretativa néo
pode ser arbitraria ou mesmo desconectada do sentido bésico do texto legal, no
entanto, seria incoerente afirmar que existiria um Unico sentido, ou uma Unica
interpretacdo dos textos legais. Cabe ao interprete, portanto, a relevante atividade
de fazer a individuag&o da norma e sua aplicagcdo ao caso concreto, e este esforgo
interpretativo deve ser feito de forma que a norma se adeque aos preceitos
constitucionais. “A interpretacdo revela-se como atividade vinculada, controlada e
responsavel exatamente porque supera a no¢do do ordenamento como um sistema
imével, formado por um conjunto de enunciados linguisticos encadeados em uma
hierarquia formal”. (SILVA, 2013, p. 209) Assim, o interprete encontra-se diretamente
vinculado aos valores constitucionais, sendo sua atividade precipuamente de
reconstru¢cdo do direito posto em consonancia com o principio democréatico e com a

dignidade da pessoa humana, posto que elevada a fundamento da Republica.

A importancia da atividade do interprete pode ser vista no art. 4° da Lei de
Introducdo ao Caodigo Civil (Decreto-lei n° 4.657/42), que dispde que: “Quando a lei
for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s
principios gerais de direito”. A omissdo legal refere-se justamente a esta
impossibilidade de que a lei, por meio da positivagdo, abranja todas as situagoes
faticas que ganham relevancia juridica; cabe ao interprete sanar essa aparente
auséncia quando ela se revela no caso concreto. “Quando nao existe direito
positivado, a funcdo de apanhar o fato e conferir-lhe tutela juridica é delegada ao
Poder Judiciério, que tem o dever de fazer justica”. (DIAS, 2016, p. 65). O Direito
ndo pode se afastar da realidade social que o cerca, deve ele manter-se atualizado
por seus intérpretes, sendo os Tribunais o mais notavel espaco de reconstrugéo e de

aproximagao com a sociedade.

Neste ponto, h4 que se referir a existéncia de um principio implicito do n&o
retrocesso social, que seria “a vedacdo ao legislador de suprimir arbitrariamente a
disciplina constitucional ou infraconstitucional de um direito fundamental social’.
(CANOTILHO, 2003, p. 339). Desta forma, entende-se que o Estado ndo poderia

reduzir ou suprimir as conquistas sociais ja alcangadas.

Por esse raciocinio, se a Constituicdo da Republica de 1988 imp&e
ao Estado a protecao da familia plural e isondmica — ndo pode haver
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norma infraconstitucional valida — que restrinja direito de formar
familias, ainda que ndo muito convencionais, desde que fundadas na
afetividade, solidariedade e confianca. (VIEGAS, 2017, p. 170).

Uma questdo atinente a monogamia foi recentemente apreciada pelo Plenéario do
Conselho Nacional de Justica, que em 26/06/2018 decidiu que os cartorios
brasileiros ndo podem mais registrar unides poliafetivas em escrituras publicas.
Ressalte-se declaracdo prestada pelo Ministro Jodo Otavio de Noronha, no sentido
de que: “(Nesse julgamento) eu ndo discuto se € possivel uma unido poliafetiva ou
ndo. O corregedor normatiza os atos dos cartorios. Os atos cartorérios devem estar
em consonancia com o sistema juridico, esta dito na lei. As escrituras publicas

servem para representar as manifestacdes de vontade consideradas licitas”.

Importante destacar que foi uma decisdo dividida (8 a 6), e que, dentre os
argumentos apresentados pelo relator, Ministro Noronha, esta o fato de que a
monogamia “é a cultura de um povo predominantemente cristdo”. Ainda da
entrevista do relator, retira-se que a decisédo “ndo é falso moralismo, ndo € nada. Se
as pessoas querem viver uma relagdo de poliamor, que vivam, € outra coisa. Mas a
escritura publica est4 aqui para declarar a vontade juridica das partes. Se a vontade
é juridica, [a unido estavel poliafetiva] reputa a vontade ilicita, a vontade néo

permitida pela lei". Desta forma, restou entendido que o0 mais recente
posicionamento do CNJ ndo impede que os Tribunais continuem se manifestando no
sentido de reconhecer efeitos as unides poliafetivas e ndo-monogamicas, mas
apenas que os cartorios, a priori, registrem estas relagdes por meio da Declaracdo

de Uniao Estavel.

Apos essa deciséo, fica ainda mais evidenciada a importancia do interprete, no
ambito dos Tribunais, para conferir direitos as pessoas que se encontram
marginalizadas pelo proprio ordenamento. Argumentos como religido ndo podem
continuar a ser levantados com a clara inten¢cdo de negar o reconhecimento de uma
situagcdo fatica com claros efeitos juridicos, isto dentro de um Estado que se diz
laico. Reconhecer direitos familiares, sucessorios e patrimoniais as relacdes néo-
monogamicas ndo € negar a existéncia e a importdncia da monogamia como
caracteristica de longa duragcéo dentro do ordenamento brasileiro, mas sim ampliar o

leque da protecédo constitucional & uma outra categoria de familia, que € merecedora



90

de sua propria regulagdo. Neste ponto, importa aprofundar o estudo acerca da

relevancia da afetividade dentro do atual Direito das Familias.
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3 DO AFETO A AFETIVIDADE JURIDICO OBJETIVA

O presente capitulo tem como escopo apresentar um estudo multidisciplinar do afeto
e da afetividade, investigando de qual forma tais conceitos foram apreendidos e
positivados na seara juridica, pelo ordenamento juridico brasileiro. H4 que se notar
as semelhancas e diferencas da compreensdo juridica da afetividade para as

compreensodes elencadas pelas demais ciéncias humanas e sociais.

Toma-se como ponto de partida para esse estudo afirmacdes feitas por Rafael

Cerqueira Fornasier no artigo “Amor e vinculo conjugal” no sentido que:

A experiéncia e a concepcao afetivas tendem cada vez mais a serem
interpretadas sob a égide da emocao. Fala-se do amor de modo que
esta passa a ser qualquer expressdo afetiva, como vivéncia de
emocdes entre duas ou mais pessoas, sem nenhuma distincdo ética
de seu conteddo. No ambito juridico, chega-se a falar de direito
absoluto ao afeto, como se isso fosse a maxima manifestacdo da
liberdade dos sujeitos, fundamentando os arranjos familiares
afetivos. (FORNASIER, 2016, p.90).

Objetiva-se, desta forma, discutir a dimens&o multidisciplinar do afeto e da
afetividade, investigando de qual forma tais conceitos foram apreendidos e
positivados no ordenamento juridico brasileiro. Para tanto, hd que se analisar a
literatura, sobretudo juridica, fazendo-se uma revisao na doutrina acerca do que se
entende por afeto e por afetividade e de qual forma tais conceitos foram apropriados

pelo Direito, e de qual forma ambos se relacionam com as “novas formas familiares”.

Por possuir natureza qualitativa, a seguinte pesquisa busca descrever e interpretar a
afetividade segundo seu viés juridico. Quanto as técnicas e procedimentos
metodoldgicos, optou-se pela realizacdo de pesquisa tedrica, priorizando a
construgcdo de conceitos especificos pertinentes a afetividade no Direito de Familia,
tendo sido precedida de processos discursivos e argumentativos. A abordagem
também se faz por meio de pesquisa documental, buscando uma andlise de
conteddo, com o conseguinte reexame de teorias ja existentes no ordenamento,

objetivando-se o encontro de novas interpretagoes.

O procedimento de pesquisa aplica a tipologia juridico-prospectiva, explorando

premissas e condicdes relativas ao tema, com intuito de verificar o estado da arte,
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no Brasil, acerca do tema afetividade. Para tanto, faz-se necessaria a utilizacédo de

dados primérios e secundérios, bem como de outras fontes juridicas tradicionais.

3.1 FUNCAO SOCIAL DA FAMILIA

Adriana Maluf (2010, p. 96), com maestria, levanta uma questdo de inigualavel
importancia dentro do Direito das familias. Enuncia a autora: “Uma pergunta chave
para o tema: tem a sociedade o direito de intervir no afeto privado?” Para que se
possa tentar elucidar tal questdo, faz-se necesséario um breve estudo sobre a
chamada “funcédo social da familia”. De inicio ressalte-se que n&do existe uma Unica
funcdo social da familia, haja vista a multiplicidade de papéis que a familia exerce na
vida dos individuos a ela ligados; no mais, outro ponto importante no tema é o fato
de que as fungbes sociais atribuidas as familias sdo mutaveis, acompanhando o
desenvolvimento histérico e sociolégico da humanidade. “El funcionalismo explica
como necesarias las relaciones sociales que se establecen en el interior de la familia
occidental; analiza la familia como un sistema de relaciones, funciones y papeles
interactuantes que son el ndcleo primario de la vida social del individuo.”
(FERRUFINO, 1981, p. 167).

Desta forma, considerando a importancia do recurso histérico como elemento
facilitador da compreensdo de que tanto a familia quanto suas fungbes sociais se
alteraram conforme a sociedade ia avangando, enxerga-se a necessidade de tratar,
de maneira detalhada, porém objetiva, das diversas conformagfes familiares
vislumbradas historicamente, e das suas relacbes com elementos externos as

proprias familias, tais como religido, Estado e propriedade.

3.1.1 Familias em foco: mutagdes histéricas

Falar em evolucéo historica das familias é falar da propria histéria da humanidade. A
familia, tomada em seu carater mutavel, nunca apresentou uma Unica conformacao,
tendo apresentado diversos formatos a depender da época e do periodo histérico

que se deseje averiguar. “Familia é realidade em movimento” (2013, p. 20), como
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resume Calderdn. Sobre as mutacfes familiares, importante alerta deve ser feito, no

sentido de que:

[...] do uso continuado da palavra familia podemos pensar muita
coisa, mas temos de estar atentos para o fato de que a continuidade
do uso da palavra pode esconder a descontinuidade de suas
praticas. (LOPES, 2008, p. 06).

Ou seja, muito embora se fale na familia, ou nas familias, ha que se ressaltar que
esse vocabulo apresenta significados diversos a depender do periodo histérico a
que se refira. Isto se relaciona diretamente com a perspectiva das diversas fungdes
assumidas pelo agrupamento familiar ao longo da histéria, conforme sera tratado; ha
gue se averiguar quais foram estas fun¢des e qual sua importancia dentro do recorte

histérico no qual inserida aquela forma familiar.

A mudanca das formas de se constituir familia nos periodos mais pretéritos pode ser
extraida da obra de Engels, que apresenta aos leitores algumas conformacdes
familiares mais primitivas e bem distintas dos moldes mais modernos, a exemplo das
entidades familiares consanguineas, punaluanas, sindiasmicas e, por fim,

monogamicas.

Encontramo-nos frente a uma série de formas de familia que estdo
em contradicdo direta com as até agora admitidas como Unicas
validas. A concepcéo 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. (ENGELS,
2016, p. 37).

Engels, baseado em estudos conduzidos por Lewis H. Morgan (1887) concluiu que,
ultrapassado o estado primitivo de promiscuidade, formaram-se diversos tipos
familiares. Refere como primeira etapa a “familia consanguinea” hoje em dia ja
extinta; nesta etapa, 0s grupos conjugais classificavam-se por geragdes, ou seja,
dentro de uma mesma geragdo (exemplo: entre irmdos e/ou primos) estaria
pressuposta a relagcdo carnal mutua. Desta forma, apenas seriam vedadas as
relagcdes carnais entre ascendentes e descendentes, tendo em vista que “irméos e
irmas, primos e primas, em primeiro, segundo e restantes graus, séo todos, entre si,
irmaos e irmas, e, por isso mesmo, maridos e mulheres uns dos outros.” (ENGELS,
2016, p. 45). Foi, justamente, a primeira etapa de progresso em relagcédo a barbéarie

por vetar relagdes sexuais reciprocas entre pais e filhos.
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Ou seja, seria elemento distintivo e caracterizador das familias consanguineas o fato
do aparecimento de um primeiro tabu de ordem sexual: a vedagéo da relagéo sexual
entre ascendentes e descendentes. Acredita-se que a familia consanguinea teria
sido o primeiro progresso em relacdo a barbarie dos tempos primitivos, marcada
pela total promiscuidade nas relagbes sexuais. A segunda etapa de evolugao seria a
denominada “familia punaluana”: o grande avanc¢o dessa forma familiar foi ampliar a
vedacédo de relagBes sexuais, excluindo agora também os irm&os. O principal trago
caracteristico deste momento histérico é justamente o fato desta forma familiar
consistir em uma comunidade reciproca de maridos e mulheres em um unico circulo

familiar, excluidos os irmaos carnais de manterem relagdes entre si.

De acordo com o costume havaiano, certo nimero de irmés carnais
ou mais afastadas (isto &, primas em primeiro, segundo e outros
graus) eram mulheres que viviam maritalmente com os maridos em
comum, a excegao dos proprios irmaos. Esses maridos, por sua vez,
nao se chamavam de irméos, pois ja ndo tinham necessidade de sé-
lo, mas “punalua”, que quer dizer companheiro intimo [...]. (ENGELS,
2016, p. 47).

O mesmo era vélido caso fosse um grupo de irméos, que tinham esposas em
comum. Nota-se, assim, verdadeiro matriménio (lato sensu) por grupos. Neste
periodo, importa ressaltar dois elementos essenciais: a manutencéo da vedacéo de
relacdes sexuais entre ascendentes e descendentes, e o surgimento de uma nova
vedacdo, no que se refere as relagfes sexuais entre irmaos e irmas consanguineos.
Desta forma, em um notdvel avanco no que se referem as familias consanguineas,
vao se formando entidades familiares com um maior grau de organizagdo social,
posto que reconhecida a ascendéncia comum como elemento identificador de um
real vinculo entre dois individuos de mesma classe (irméos), resultando no tabu da

manutencdo de relagdes maritais entre filhos carnais de uma mesma pessoa.

Mesmo durante esta época onde predominava esse tipo de matrimdnio coletivo, ja
se formavam unides por pares (casais), consistindo em uma esposa (ou marido)
principal dentre os demais. A partir disto, teve origem a “familia sindiasmica”, que
consiste no terceiro estagio de evolucédo das familias. O principal elemento distintivo
das familias sindidasmicas é justamente o fato de que a convivéncia em pares
comeca a ganhar relevancia dentro das sociedades, assumindo o protagonismo
frente as unides em grupos. A familias sindiasmicas s&o vistas como uma transicdo

da predominéncia do paradigma poligamico para um novo modelo de conjugalidade,
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o paradigma monogamico, onde um homem convive com uma mulher. No entanto, a
poligamia e a infidelidade s&o toleradas como direito dos homens, ao passo que das
mulheres passou a ser exigida completa fidelidade, sendo o adultério feminino
duramente castigado. O vinculo conjugal, por sua vez, pode ser facilmente

dissolvido por qualquer das partes, os filhos pertencendo exclusivamente as mées.

E na constancia das familias sindiasmicas que se denotam dois elementos cruciais
que vieram a determinar toda uma nova reorganizagéo das estruturas familiares: a
perda do espago feminino, com a crescente imposicdo da dominagdo masculina
dentro das relacdes familiares. A linhagem matrilinear vai sendo deixada de lado em
prol de uma crescente necessidade de afirmacéo da paternidade dos filhos havidos
pelo casal, com finalidade precipua de transmissdo hereditaria do patrimdnio
amealhado pelo genitor ao longo de sua vida. Todos estes elementos conjugados
levam & mais uma transic&@o histérica, quica a ultima até o momento: o surgimento

da familia monogamica, a quarta etapa evolutiva.

A familia monogamica e todos os seus corolarios ja foi estudada em momento
anterior, porém vale relembrar de que ela se mostra caracterizada por uma maior
solidez dos lagos conjugais, que apenas poderiam ser rompidos pelo homem, por
meio do repudio a mulher. Mesmo nesta etapa, a infidelidade masculina continua
sendo tolerada, por costume, j& que a monogamia, castidade e a absoluta fidelidade
sdo exigidas apenas da mulher. A monogamia faz-se o principal elemento de
dominacao entre os géneros, conforme asseverou Bourdieu (2017) em sua obra “A

dominagdo masculina”, j& trabalhada no capitulo anterior.

De todo o exposto, pode-se extrair a conclusdo de que a familia pode, e deve, ser
considerada como a primeira forma histérica de organizagdo social, dando
significagdo profunda aquela frase cliché que se costuma repetir hodiernamente:
familia é a base de tudo. No entanto, a familia nem sempre existiu de acordo com a
atual prevalente conformacdo monogamica das relagbes de conjugalidade; pelo
contrario, as primeiras conformacdes familiares eram marcadas pela poligamia.
Desta forma, ndo ha cabimento em se pensar a monogamia como Unica forma
histérica de se constituir familia; a monogamia foi um elemento incidental que
apareceu em uma transicdo historica, e que acabou se transformando e se

sedimentando como caracteristica de longa duracdo das familias ocidentais,
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conforme aduz Ruzyk (2005), por conta da forte influéncia dos fatores externos,

sobretudo da Igreja Catdlica.
Desta forma, entende-se que:

A familia € uma entidade histérica, ancestral, mutavel na exata
medida em que mudam as estruturas e a arquitetura da propria
histéria. Assim sendo, a histéria da familia se confunde com a
histéria da propria humanidade. (HIRONAKA, 2001, p. 16).

O que se percebe, na esteira do concluido por San Tiago Dantas (1991, p. 18) é que
a familia tida como tradicional atualmente (ou seja, a familia monogamica,
heterossexual e matrimonializada) € um resultado das modificacdes promovidas
tanto pelo Direito Candnico quanto pelas instituicbes germéanicas na Familia
Romana, isso ocorrido durante a Idade Média. O mesmo foi notado por D’Agostino,

gue sintetizou:

Al parecer, la evolucion normativa impone a los juristas el abandono
de la perspectiva tradicional (que encuentra su origen em el derecho
romano y em el candnico), segun la cual no puede establecerse
ningun nexo juridicamente significativo entre el matrimonio <legal> y
las <uniones de hecho>. (D’AGOSTINO, 2006, p. 134).

Desta forma, nota-se claramente o carater evolutivo das conformacdes familiares,
consentdneo légico das mudancas nos costumes e na prépria sociedade. O
casamento monogamico € apenas mais uma etapa na historia das familias, podendo
ser superado em momento posterior por alguma nova forma que se mostre mais
adequada aos anseios sociais de determinada época. A historia é constantemente
escrita e reescrita, € 0 que hoje & visto como um comportamento dominante e

perene pode ser substituido com o passar do tempo; ndo se pode esquecer disto.

3.1.2 Transformacdes nas fung¢des sociais das familias

Averiguadas as mudancas nas proprias familias, h4 agora que se perquirir quais as
funcdes sociais desempenhadas pelas familias ao longo do tempo e na atualidade.
Pode-se elencar, em breve analise, diversas fungfes que estdol/jd estiveram no
encargo familiar: a familia exerce/ja exerceu a fungd@o protetiva, reprodutiva,
econbmica, religiosa, politica e sociocultural (como instrumento basico de

socializagéo dos individuos), estas apenas a titulo de exemplo.
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Ao estudar as familias romanas, Fustel de Coulanges (2008) verificou que a principal
funcdo social das familias neste periodo era a religiosa, acima de todas as outras.
N&o era o afeto familiar, nem o parentesco e nem mesmo o poder do pater que unia
0 nucleo familiar, e sim o culto aos mesmos deuses e aos mesmos antepassados.
Isso se extrai do fato que a designacéo de familia, epistion, significava “aquilo que

esta perto do fogo”.

O que une os membros da familia antiga é algo mais poderoso que o
nascimento, que o sentimento, que a forca fisica: € a religido do fogo
sagrado e dos antepassados. Essa religiao faz com que a familia
forme um sé corpo nesta e na outra vida. A familia antiga € mais uma
associacdo religiosa que uma associacdo natural. (COULANGES,
2008, p. 35).

Ocorre que, com o passar do tempo, e com as mudangas das sociedades, tais
funcdes foram sendo institucionalizadas por entes externos a familia, reduzindo, com

iSSo, estas fungdes em seu seio:

[...] a familia veio perdendo com a evolugdo dos tempos muitas de
suas funcgdes iniciais, que tém sido transferidas para outras entidades
sociais: o culto religioso foi transferido do ambito da familia para os
sacerdotes, a funcdo de defesa dos membros esta praticamente
extinta, as funcbes de assisténcia vém sendo assumidas pela
sociedade e pelo Estado. No entanto, os lagos de afeto terdo
aumentado, o amor conjugal terd assumido definitivamente seu papel
preponderante de formador da familia. (CAMPOS, 1993, p. 22).

H& uma tendéncia atual de valorizacdo do afeto e da afetividade como elementos
basilares, formadores e de identificacdo das entidades familiares, tendéncia esta que
traz novas fungdes para a familia. Alguns exemplos destas novas fungfes sociais da
familia s&o: espagco de assisténcia psicolégica, material, moral e espiritual. Por
Obvio, ndo se pode olvidar das antigas fun¢des, que muito embora tenham sido
transferidas para outras entidades externas a familia, ainda encontram nesta uma
certa subsidiariedade; a titulo meramente exemplificativo, muito embora a pratica da
religido tenha sido transferida para os cultos e templos, € no seio familiar que se tem

o primeiro contato com esta, a familia da um direcionamento, ao menos a priori.

Desta forma, considerando a coexisténcia das novas fun¢des da familia com as
antigas fungdes, atualmente diminuidas em importancia por contas da assuncéo das
mesmas por elementos externos, deve-se entender a fungéo afetiva como a principal
funcdo social exercida pelas familias na atualidade. Com o advento da Constituicdo

Federal de 1988, que trouxe em seu bojo principios e valores orientadores das
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relagdes humanas, tais como a dignidade da pessoa humana e a especial protecao
as familias, houve uma real mudanca de paradigma, que provocou uma virada
copernicana no estudo das familias e do Direito das Familias: passou-se da “familia-
instituicdo” (protegida como um fim em si mesmo) para a “familia-instrumento” (de

realizacdo de seus integrantes).

Assim, tendo em vista esse novo conceito, a familia passou a ser
vista como um instrumento de realizacdo da personalidade e das
potencialidades de seus integrantes, protegendo principalmente as
partes mais vulneraveis na relacdo familiar: as criangas, os
adolescentes, e os idosos. (MALUF, 2010, p. 46).

Esté configurada, portanto, a funcdo social afetiva dos nucleos familiares, base para
a existéncia das familias em si, bem como das demais fun¢des sociais prestadas por
essas. “Las funciones son todas aquellas tareas o cometidos sociales que realiza la
familia; son bioldgicas, educativas, econdémicas, afectivas, etc. y todas tienen un
valor en cuanto a que su cumplimiento es fundamental gran para la supervivencia y
conservacion de la sociedad.” (FERRUFINO, 1981, p. 167/168) Essa visdo da
familia como instrumento de realizagdo pessoal de seus integrantes € ponto fulcral
do novo estudo dentro do Direito das Familias, posto que traz em si toda uma
significacdo de protegcdo individualizada das pessoas, abrangidas suas
particularidades e escolhas. Assim, a familia ndo € mais protegida como fim em si
mesmo, como instituicdo inabaldvel que deve se manter mesmo diante da
infelicidade de seus integrantes; ha uma valorizacdo do eudemonismo, da busca

pela realizagéo e pela felicidade dentro do ambiente familiar.

Conforme bem aponto Ligia Ferrufino: “La familia moderna va perdiendo funciones
pero conserva dos fundamentales para el desarrollo de la personalidad individual:
socializacién primaria y soporte emocional del individuo.” (FERRUFINO, 1981, p.
168) Tendo em vista a valorizagdo da familia como espaco afetivo, hd que se
estudar de qual forma o afeto e a afetividade se comportam no ordenamento

juridico, e qual o seu ponto de insergdo na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras.

3.2 O AFETO E A AFETIVIDADE NO MUNDO JURIDICO
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Com efeito, as transformagfes ocorridas no ambito das fungdes exercidas pelo
nucleo familiar provocaram uma real reviravolta na visdo que se tem das familias, de
sua estruturagéo e dos valores que devem ser vistos como guia para a convivéncia
harmoniosa nestes ndcleos. Se em tempos pretéritos ja predominaram lagos de
cunho religioso, biolégico, servil, ou mesmo matrimonial, para a definicdo de quem
seriam as pessoas integradas a uma determinada familia, foi na Modernidade que
0S aspectos pessoais, individuais e subjetivos assumiram protagonismo como

identificadores dos nucleos familiares.

Tendo por objetivo investigar a relevancia juridica que o afeto assume dentro do
ordenamento patrio, justamente por conta da revalorizagdo das familias e da tdbua
axiologica da Constituicdo Federal de 1988, adentra-se ao estudo do afeto e da
afetividade no mundo juridico. Para tanto, ha que se investigar, a principio, 0s
impactos causados nas familias e na prépria sociedade por conta das relevantes

transformacgdes sociais ocorridas no século XX e inicio do século XXI.

Como a familia é reflexo da sociedade na qual estd inserida,
certamente sofreu os influxos desses movimentos, passando por
uma verdadeira transicido paradigmatica que Ihe ocasionou
mudangas estruturais e funcionais. (CALDERON, 2013, p. 397).

De fato, ndo se pode perder de vista que, muito embora as mudancas sociais
tenham impactado as familias, estas mantiveram sua relevancia como locus de
formagdo, crescimento e interacdo das pessoas, bem como primeiro espaco de

sociabilidade.

3.2.1 Transic¢&o paradigmética

No que se refere ao surgimento da familia como instituicdo, ha que se indagar qual
seria o principal critério de identificacdo das pessoas com determinado nucleo
familiar. Muito embora se possa pensar que o primeiro elemento teria sido o natural
ou bioldgico, historiadores ddo conta de que o principal lago a formar vinculos
familiares era o religioso, acima dos demais. “O que uniu os membros da familia
antiga foi algo mais poderoso do que o nascimento, o sentimento ou a forc¢a fisica:

esse poder se encontra na religido do lar e na dos antepassados. [...] A familia



100

antiga é desse modo mais uma associagdo religiosa do que uma associagdo da
natureza”. (COULANGES, 2005, p. 31).

Isso se deu sobretudo porque na figura da familia antiga estavam englobados mais
do que os parentes consanguineos e/ou agregados por meio das unides e
casamentos lato sensu, mas também o0s escravos, servos e demais pessoas que se
encontravam submetidas a um mesmo poder, ao adorar os mesmos deuses. “[...] a
familia ou gens era um grupo mais ou menos numeroso subordinado a um chefe
Gnico: o pater familias, cujo poder ilimitado era concedido pela religido”.
(NOGUEIRA, 2008, p. 112).

Essa caracteristica, que ganhou destaque na familia romana, manteve-se mesmo
apdés a queda do Império, sendo também vista na ldade Média, com o Senhor
unindo sob sua tutela mulheres, criangas, escravos e servos. “[...] o sentimento da
familia era desconhecido da Idade Média e nasceu nos séculos XV e XVI, para se
exprimir com um vigor definitivo no século XVII". (ARIES, 1981, p. 211). Conforme ja
visto, com a ascensdéo da Igreja Catdlica e a secularizacdo do casamento, a religido
mantém-se determinante dentro da comunhéo de vida familiar, orientando unides e
praticas, restando pouco ou nenhum espago para a subjetividade dos individuos. A
familia era formada conforme interesses sociais, econémicos e religiosos, e 0s
matrimonios em sua grande maioria eram por conveniéncia e interesse, e nao por

amor ou afeto.

A mudanca da concepcdo da familia, com o aumento dos espacos privados,
distanciados da interferéncia direta da Igreja e do Estado, se deu com o inicio da

Modernidade.

No século XVIII, a familia comegou a manter a sociedade a distancia,
a confind-la num espaco limitado, aquém de uma zona cada vez
mais extensa de vida particular. [...] A reorganizacdo da casa e a
reforma dos costumes deixaram um espago maior para a intimidade,
que foi preenchida por uma familia reduzida aos pais e as criangas,
da qual se excluiam os criados, os clientes e os amigos. (ARIES,
1981, p. 265/267).

Na Modernidade, houve um decréscimo da influéncia da Igreja, o que levou a uma
maior atencdo as questdes individuais e mesmo sentimentais dentro do seio familiar.
A Revolugdo Francesa foi um marco, com a transposicdo dos ideais de Liberté,
Egalité, Fraternité também para os nucleos familiares. Ademais, a mudanga nos

costumes levou a uma notavel alteracdo, qual seja a produzida pela redugdo do
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nucleo familiar, que ficou restrito aos parentes mais proximos. Desta forma,

intensificadas as relagdes, inclusive afetivas, entre os familiares.

No final do século XVIII e, principalmente, ap6és a Revolucdo
Francesa, a juventude comecou a dar mais atencdo aos seus
préprios sentimentos e nao as consideracbes exteriores. A
propriedade, o desejo dos pais e as injuncdes de ordem social foram
negligenciadas na escolha do cénjuge. Surgia um novo mundo
marcado por uma nova mentalidade. (LEITE, 1991, p. 277).

Esta nova mentalidade refere-se a um maior reconhecimento e respeito da uma
esfera de subjetividade, com maior liberdade na escolha dos parceiros e nas
decisBes que irdo reger a vida pessoal. Essas escolhas refletem na propria formacéo
das familias, com a secularizacdo do casamento e a abertura a possibilidade de
divércio. Importante também o crescimento dos movimentos feministas, tendo em
vista que mesmo diante dos notdveis avancos sociais, as mulheres continuavam

relegadas a situagdo da dominagdo masculina.

a

N&do se pode negar que a abertura a subjetividade que era
reconhecida nesse estagio era minima, um verdadeiro projeto. Isto
porque, o individuo era visto sob o prisma de um exacerbado
individualismo, restava presente uma ampla superioridade masculina,
as mulheres seguiram com muitos direitos ndo reconhecidos, as
criancas ndo eram adequadamente tuteladas e protegidas pelo
Estado e a nocdo que a familia era atrelada ao matriménio. Os

a

relacionamentos familiares restavam vinculados a nocédo de
legitimidade, que era estendida a familia e ao parentesco (filhos
legitimos). (CALDERON, 2013, p. 198).

Na Europa, as mudanc¢as no nucleo familiar continuaram a produzir efeitos ainda no
século XIX, com o aumento do espaco destinado as individualidades e & busca do
prazer pessoal, que poderia ser encontrado na carreira ou mesmo em um
relacionamento que trouxesse felicidade. E o paulatino aparecimento dos valores
modernos, a que tanto se refere a Constituicdo Federal Brasileira de 1988; falando
em Brasil, cumpre-se referir que por conta de todo o processo de Colonizagdo, com
a distancia das grandes metropoles europeias, 0s novos ideais que regem as
familias agora nucleares, demoraram a chegar. Apenas em meados do século XX
que se pode vislumbrar uma maior atengdo nacional a estes verdadeiros principios,
muito por conta da situagdo econdmica e social que viveu o pais em décadas e

séculos passados.

Ou seja, o Brasil vivia 0 auge do patriarcado, da “grande familia” como unidade de

producdo, enquanto na Europa ja se vislumbravam as potencialidades da familia



102

nuclear como espaco de desenvolvimento pessoal e afetivo, com o fortalecimento
dos lacos familiares. “A segunda metade do século XX vera triunfar, definitivamente,
0 amor sobre qualquer consideracdo de ordem pratica ou utilitaria. [...] Restringindo-
se o nivel de relacionamento ao pai, mae e filhos, aumentava-se proporcionalmente
o estreitamento dos lagos afetivos”. (LEITE, 1991, p. 338). E o triunfo do amor e do
afeto sobre a patrimonializagdo da relagfes; € a repersonalizagdo dos individuos
face a um sistema excessivamente focado na protecéo do patrimonio. Na opinido de
Luc Ferry (2008, p.13/14): “O sec. XX funcionou como um &cido, fazendo
desmoronar, ou pelo menos apagar os principios de sentido e valor que formavam

0s quadros tradicionais da vida humana”.

Nao obstante, até o inevitavel reconhecimento de outras formas de
constituicdo de familia (que no Brasil ocorreu derradeiramente
apenas com a Constituicdo da Republica de 1988), o casamento
como familia legitima teve, como ja& demonstrado, um papel, ndo
apenas juridico, determinante em nossa sociedade, resultado,
inclusive, de opcdo ideoldgica daquela classe que respondeu
principalmente pelas codificacdes. (NAMUR, 2009, p. 39).

Muito embora j& se vislumbrasse essa revalorizagdo das pessoas individualmente
consideradas, as codificagbes insistiam em atribuir valor superior (e, portanto,
protecdo) apenas as familias legitimas, matrimonializadas, ignorando que a
realidade social no Brasil impunha justamente o contrario, por conta ndo s6 da
formacédo cultural mas também do alto custo burocratico da matrimonializagdo das
relacdes. Porém, tal regramento ndo era mais conciliavel face a realidade social,
mais ainda em virtude da tdbua axioldgica trazida pela Constituicdo Federal de 1988,
que provocou mudancas profundas em todo o ordenamento juridico, inclusive no

Cadigo Civil, que muito precisou se adaptar.

A familia contemporénea (ou as familias, face a pluralidade inequivoca) emergiu
justamente desse influxo de mudancgas na técnica, no pensamento, nos costumes e
valores. Sua formagao encontra fulcro na comunh&o dos afetos a na constante
valorizagéo da dignidade de seus membros. Podem ser elencados como elementos
transformadores, conforme aponta Adriana Maluf (2010, p. 26): a) independéncia
econdmica da mulher; b) igualdade e emancipagé&o dos filhos; c) divércio; d) controle
de natalidade; e) reproducéo assistida; f) reciprocidade alimentar; g) afetividade. A
familia ndo é mais uma instituicdo a ser protegida em si mesma, ela deve ser

enxergada como instrumento de realizagéo da personalidade e da dignidade de seus
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componentes. “[...] superacdo da familia-instituicdo pela familia-instrumento, assim
definida em razdo de seu objetivo de proporcionar o desenvolvimento da
personalidade de seus integrantes [...]". (SILVA, 2013, p. 265). Desta forma, e em
consonancia com a doutrina majoritaria, enuncia Calderon (2013, p. 01) um
decréscimo de influéncias externas, tais como religido, Estado, interesse sociais,
dentre outras, e em contrapartida o aumento da percepgéo de que a familia deve ser

entendida como espaco de realizagéo afetiva de seus integrantes.

Mizrahi (1998, p. 63) chega a afirmar que “a p6s-modernidade aparece como a
democratizacdo do hedonismo”; ha o abandono das ideologias anteriormente
dominantes e, portanto, hegeménicas, em prol da valoriza¢do do individuo, de suas
realizacbes e de sua autonomia, bem como da prépria sexualidade, expressédo
individual e ideologias. A constituicdo das familias deixa de ser meramente uma
obrigacdo moral/religiosa para se configurar em um espago eudemonista, de
construcdo e manutencdo dos lagos afetivos. Em sentido similar, enuncia Paulo
L6bo a mesma mudanca paradigmética, a qual trata como “concep¢ao

revolucionaria”:

A concepcao revolucionaria da familia como lugar de realizacdo dos
afetos, na sociedade laica, difere da que a tinha como instituicdo
natural e de direito divino, portanto imutavel e indissolivel, na qual o
afeto era secundario. A forca da afetividade reside exatamente nessa
aparente fragilidade, pois é o Unico elo que mantém pessoas unidas
nas relacdes familiares. (LOBO, 2016, p. 123).

Vislumbra-se, a partir deste momento, a relevancia do afeto e da afetividade para a

formacéo das familias, mudanca esta a qual o Direito ndo pode ignorar.

3.2.2 O direito e as familias

Neste ponto, cumpre referir a intrincada relacéo entre o Direito e a realidade familiar.
Familia é realidade em movimento, é nicho sem moldura; as familias passam por
transigOes e transformagdes desde que 0 ser humano se juntou em agrupamentos.
N&do é para menos que ja foram aqui referidas diversas formas de convivio familiar,
cada uma com seus elementos peculiares que bem a caracterizam. Ou seja, a
principio, h& que se afirmar, com plena certeza, que a familia precede o Direito. Por

7

essa ordem de precedéncia, pode-se supor que é o Direito que deve se manter
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atento as transformagdes sociais e nas relacdes, e ndo a familia que deva buscar se
adaptar as categorias juridicas ja postas. “A familia € uma realidade natural e social,
cuja existéncia material, psicologica e moral se manifesta, antes de mais nada, em
planos ou dominios da vida estranhos — iamos escrever anteriores — ao plano
juridico”. (PINTO, 2005, p. 158).

Atento a uma atual definicdo do que seriam as familias, complementa Rodrigo da

Cunha:

A familia ndo é fruto da natureza, mas da cultura. Por isso, ela pode
sofrer inimaginaveis variacdes no tempo e no espaco, transcendendo
sua propria historicidade. O Direito ndo pode fechar os olhos a esta
realidade. E por mais variagcbes que a familia sofra, em seu cerne
estard sempre o valor mais seguro, e do qual nenhum ser humano
pode abrir mdo, essencial a adultos e criangas: o amor, a afetividade.
(PEREIRA, 2016, p. 19).

Conforme visto, a familia nem sempre foi enxergada como o melhor espaco para a
afetividade, tendo historicamente sido vista como ndcleo de producéo e reproducao;
no entanto, tal visdo ndo mais se coaduna com 0OS anseios sociais e com a
normatizagdo posta. Partindo dessas premissas, uma moderna definicgdo do que
seria, portanto, o Direito de Familia (ou Direito das Familias, em acep¢do mais

pluralista) pode ser encontrada na obra de Giselda Hironaka. Para a autora:

Destarte, Direito de Familia € o ramo do conhecimento que visa
justificar as relacdes de familia consanguinea, civil ou afetiva sob a
orientacao dos principios constitucionais de protecdo a dignidade da
pessoa humana, de solidariedade familiar, de igualdade entre os
filhos, de igualdade entre cdnjuges e companheiros, de afetividade e
de funcdo social da familia, entre outros corolarios desses.
(HIRONAKA, 2018, p. 322).

Cumpre-se notar que, muito embora o recorte dado a esta produgcdo seja
eminentemente juridico, por op¢éo, tem-se consciéncia de que a familia, antes de
tudo, deve ser entendida como fenémeno cultural, antropolégico e sociologico. Desta
forma, pode e deve a familia ter sua realidade fatica estudada por outros campos de
conhecimento, a exemplo da psicologia, sociologia e antropologia; da mesma forma
busca-se tratar do afeto, que pode ser interpretado de diversas formas a depender
tanto do campo de conhecimento enquanto ciéncia quanto da abordagem que
pretende dar o pesquisador. Corolario desse pensamento é San Tiago Dantas, que
busca encontrar o elemento distintivo deste ramo para os demais ramos do Direito.

Segundo o autor:
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O que caracteriza o direito de familia diferenciando-o dos demais
ramos do Direito é a predominancia do elemento social sobre o
técnico na formacgao da norma juridica. O contetdo social determina,
ora mais, ora menos, o que a norma dispde. (DANTAS, 1991, p. 77).

Ou seja, retoma-se, com mais propriedade, a afirmacdo de que as familias
precedem o Direito das Familias, e que € este que deve se manter atento as
transformagfes sociais perpetradas nos nudcleos familiares, devendo, por esse
motivo mesmo, ser o primeiro ramo do Direito a se preocupar em adaptar-se
constantemente para atender as demandas sociais. O Direito das Familias é,
portanto, mutavel e adaptavel por natureza e necessidade. E ele quem se apropria
dos conceitos advindos dos outros campos do saber e busca dar-lhes um contetdo
eminentemente juridico, transformando estes conceitos em conceitos juridicos;
porém, mesmo 0s conceitos juridicos ndo podem se distanciar em excesso de seu
significado no campo de estudo das demais ciéncias humanas. Desta forma, parte-

se ao estudo do afeto, até que se possa alcancar sua vertente juridica.

3.2.3 O afeto

N&o ha uma unica significacdo para o termo ‘afeto’. Das diversas acepgfes que se
pode encontrar, a maioria o define como sendo oriundo da afeicdo, ou mesmo como
sendo uma inclinagdo, um sentimento amoroso em relacdo a algo ou alguém. Desta
forma, o afeto poderia ser entendido também como: adoracdo, amizade, afeigdo,
admiragcdo, amor, apego, benquerenca, carinho, dedicacdo, dilecdo, estima,
querenca, simpatia, ternura. O afeto, portanto, € comumente associado com
sentimentos positivos, de acolhimento, de pertenca. No ambito das ciéncias
humanas, inimeros autores também se propuseram a tratar do tema do afeto.
Destarte todas as tentativas e proposic¢des feitas para o afeto enquanto sentimento,

h& que se notar o desafio apontado por Fornasier:

No ambito dos afetos, o grande desafio da contemporaneidade
aparenta ser a comunicacdo do aspecto passional do afeto com o
carater ponderado do vinculo e isso, segundo Botturi (2009), se
concretiza por meio da busca de uma raiz comum. (FORNASIER,
2016, p. 91).
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O proprio Botturi, em trecho de sua obra destacado por Fornasier, busca realcar

essa aparente relagéo de oposi¢ao e convergéncia entre a razédo e a afei¢ao:

O prevalecer social da racionalidade analitica e calculadora técnico-
cientifica tende a assimilar cada forma de racionalidade e a estranhar
o afetivo na esfera do racional; a afetividade, por sua vez, sendo
sempre menos em comunicagao com critérios racionais ontolégicos e
axiologicos, se desenvolve em termos sempre mais subjetivos e
anénimos. (BOTTURI, 2013 apud FORNASIER, 2016, p. 91).

N&o provoca estranhamento, portanto, que o Direito cause um certo desconforto na
comunidade académica ao buscar um recorte juridico num tema eminentemente
tratado na seara do emocional e sentimental. O que a principio pode aparentar ser
uma apropriagdo indevida de um conceito eminentemente psicoldgico, de forma
extremamente simplificada, mostra-se em realidade o reconhecimento de que, face
a esse novo paradigma dentro das relagdes familiares, o Direito ndo poderia quedar
inerte as transformagdes ocorridas nos conceitos de familia(s). O mundo juridico,
revendo seus conceitos, se abre a uma nova seara de consideragcdo das relacbes
familiares como espacos de afetividade entre os individuos. Neste momento, ha que
se atentar a uma sutil diferenca no tratamento dado aos vernaculos “afeto” e

“afetividade™:

Afeto e afetividade, embora dividam a mesma origem, ndo se

confundem: a afetividade é a dindmica das relacbes afetivas, é a
constante transicdo dos sentimentos humanos entre os mundos
interno e externo; afeto é sentimento. (ANDRADE, 2010, p. 73).

A afetividade, entendida como dinamica das relagcfes afetivas, também é alvo de
estudos dos diversos campos cientificos. Na psicologia, o termo afetividade se refere
a suscetibilidade que o ser humano experimenta diante de determinadas alteracdes
que acontecem tanto no mundo exterior como em si préprio. Neste sentido, Henri
Wallon percebe a afetividade como a capacidade que o ser humano tem de ser
afetado positiva ou negativamente, por sensacdes externas e/ou internas; desta
forma, a afetividade seria um dos conjuntos funcionais da pessoa, atuando
conjuntamente com a cognigao e com o ato motor, no processo de desenvolvimento
e construcdo do conhecimento. Ou seja, no campo da psicologia e da educagéo se &

afetado pela afetividade a todo tempo, tanto de forma positiva quanto negativa.

Um segundo entendimento, também oriundo dos estudos da psicologia, seria o de
que a afetividade & um estado psicolégico que permite ao ser humano demonstrar

0S seus sentimentos e emogdes para outro ser vivo. Bock (1999, p. 193), afirma que:
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“os afetos ajudam-nos a avaliar as situacdes, servem de critério de valoragdo
positiva ou negativa para as situagdes da nossa vida; eles preparam nossas agoes,
ou seja, participam ativamente da percepgéo que temos das situagdes vividas e do
planejamento de nossas a¢des ao meio.” Por meio da afetividade, portanto, estaria o
ser humano habil a criar lagos com outros humanos, a partir de experiéncias

agradaveis ou desagradaveis experienciadas.

Ao Direito ndo cabe debater os aspectos bio-psicoldgicos do afeto e da afetividade,
posto que se encontram fora de sua esfera de conhecimento e dominio. Pessanha
(2011, p. 3) entende que “a afetividade é um elemento essencial de suporte na
familia atual, pois é considerada a base da sociedade e é resultado da transeficacia
dos fatos psicossociais que se converte em fatos juridicos posteriormente”. Em
mesmo sentido, opta-se por fazer coro ao pensamento de que “o afeto s6 se torna
juridicamente relevante quando externado pelos membros das entidades familiares
através de condutas objetivas que marcam a convivéncia familiar.” (TEIXEIRA;
RODRIGUES, 2009, p. 39). Neste momento, e muito em conta do recorte adotado,
convenciona-se que esta pesquisa deve se ater ao estudo do conceito juridico da
afetividade, posto que é justamente a afetividade no campo do Direito que se presta
a legitimar o fato social (de clara relevancia juridica) que sera a tematica central da

pesquisa, qual seja a poliafetividade.

Em respeito ao conhecimento amealhado pelas demais ciéncias, Paulo Lobo (2008)
buscou encontrar um sentido juridico para a afetividade, da forma como presente no
ordenamento juridico brasileiro. O estudo da afetividade juridica € essencial para a
compreensdo da repersonalizacdo do Direito das Familias, posto que: “[...] a familia
atual estad matrizada em paradigma que explica sua funcdo atual: a afetividade.
Assim, enquanto houver affectio havera familia, unida por lagos de liberdade e
responsabilidade, e desde que consolidada na simetria, na colaboragdo, na
comunhdo de vida”. (LOBO, 2008, p. 1).

Aprimorando a conceituacao juridica da afetividade, Calderdn (2013) sustenta 0 uso

do termo “principio da afetividade juridica objetiva”. Ipsiliteris:

Na proposta que ora se sustenta, o principio da afetividade juridica
objetiva esta presente no nosso sistema juridico com incidéncia no
direito de familia brasileiro. Sua objetivacdo exclui da analise do
direito aspectos subjetivos da afetividade e centra sua verificacdo da
presenca de fatos signo-presuntivos que a manifestem. Seu



108

substrato envolve relagbes de cuidado, entreajuda, respeito,
comunhdo de vida, convivéncia, manut}engéo da subsisténcia,
educacao, protecao, carinho etc. (CALDERON, 2013, p. 320).

Busca, portanto, distinguir a afetividade juridica (e, portanto, tendente a uma
objetividade) de outros conceitos de afetividade exteriores ao Direito (mas n&o

menos importantes). Mais ainda, intenta atribuir-lhe natureza principioldgica.

3.2.4 O principio da afetividade juridica objetiva

Por meio da propositura do reconhecimento da existéncia de um principio da
afetividade juridica, Calderén (2013) busca conceituar o que seria a afetividade
relevante ao Direito. Partindo desta proposta, o autor se pde, ainda, a estabelecer
mais algumas distingdes, visando facilitar a compreenséo do recorte que impde em
sua obra. “A procura por tais distingbes e definicbes objetiva afastar o risco de
enfraquecimento do préprio principio por excessiva subjetividade e auséncia de
fundamentacdo”. (CALDERON, 2013, p. 323). Para dar esteio & sua proposta,
apresenta trés importantes detalhamentos, fundamentais na orientagéo do estudo do

tema:

No 1° detalhamento, Calder6n (2013) cumpre justamente com o cuidado
metodoldgico, ao diferenciar a no¢cdo do afeto (que n&o possui uma conceituacao
puramente juridica) da de afetividade, no sentido de manifestacédo, expressao fatica
do sentimento de afeto. Dada essa primeira distingéo, parte o autor em busca de um
maior aprofundamento do termo afetividade, subdividindo-o em duas dimensdes:

subjetiva e objetiva.

Tal distingdo também ja foi referida neste trabalho, ao cuidar da importancia da
diferenciagdo dos conceitos, justamente por conta da carga de significados
acoplados aos mesmos. Restou consignado que o afeto seria 0 sentimento,
enquanto a afetividade cuidaria de tratar da dindmica das relagbes fundadas no
afeto. No entanto, mesmo a afetividade ndo encontra um significado Unico em todas
as ciéncias; desta forma, enxerga-se também a relevancia de se seguir a nova
distincdo proposta, no sentido de se subdividir também a afetividade em duas

dimensoes: subjetiva e objetiva.
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No 2° detalhamento, Calderon (2013) informa que a dimensdo subjetiva néo
interessaria ao Direito, posto que diretamente relacionada a fatores individuais
psiquicos; logo, a dita afetividade subjetiva nada mais era que o afeto em si, ou seja,
sentimento. Por sua vez, deve cuidar o direito da dimensé&o objetiva da afetividade,
que seriam as condutas externalizadas pelo sujeito. “Ou seja, o direito ndo estaria
regulando sentimentos, mas sim apenas valorando fatos representativos, tidos como
relevantes para o ordenamento.” (CALDERON, 2013, p. 322). Para o mundo juridico,
demonstrada (e provada) a afetividade objetiva, a subjetiva (o afeto como

sentimento em si) resta presumida.

Neste ponto, muito embora se concorde com as premissas apresentadas pelo autor,
h& que se discordar da concluséo a qual o mesmo chegou. De fato, vislumbra-se a
necessidade de subdivisdo da afetividade em subjetiva e objetiva; no entanto,
entende-se que a afetividade subjetiva ndo pode ser equiparada diretamente ao
afeto, justamente pelo fato de ser uma subdivisdo de uma categoria que, conforme
jA& estudado, ja foi previamente diferenciada do préprio afeto, pelas razdes ja
expostas. Ao afirmar que a afetividade subjetiva € o proprio afeto, ou seja,
sentimento, o autor derruba por terra sua prépria tese de que a afetividade é
conceito distinto do afeto. Desta forma, por entender a afetividade como a dinamica
das relagbes do afeto, enxerga-se na afetividade subjetiva uma aproximacéo da
tentativa de conceituagdo juridica com a propria definicdo do conceito apresentada
pela psicologia. Assim, a afetividade subjetiva poderia ser entendida como sendo
aquela capacidade que o ser humano tem de ser afetado positiva ou negativamente,
por sensacOes externas e/ou internas a si mesmo; capacidade esta de cunho

altamente subjetivo, & qual j se determinou que nédo cabe ao direito valorar.

Quanto ao conceito proposto por Calderén (2013) para a afetividade objetiva, como
condutas externalizadas pelos individuos, objetivamente aferiveis pelos aplicadores
do Direito, enxerga-se o acerto do autor. De fato, pretender estabelecer uma
conceituacdo eminentemente juridica para um termo que € amplamente estudado
pelas diversas ciéncias, apresentando significados distintos que variam de acordo
com a abordagem proposta por cada campo do saber, € um grande avango, posto
que propenso a reduzir as criticas que o Direito recebe por conta das tentativas de

simplificar conceitos em seus textos legais e decisdes. Desta forma, entende-se
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acertada a pretenséo de validagdo de um conceito puramente juridico, e, portanto,

objetivamente auferivel, segundo critérios pré-determinados para a afetividade.

Por fim, no 3° detalhamento faz referéncia ao termo socioafetividade, concordando
com o proposto por L6bo (2009, p. 454) no sentido de que seria esta um fato juridico
decorrente da manifestagéo social da afetividade (objetiva). Desta forma, haveria
socioafetividade em uma relacdo quando externados fatos identificadores da

afetividade juridica objetiva.

Quanto a este ponto, questiona-se o fato de que a socioafetividade vem ganhando
relevancia dentro do ordenamento juridico como elemento que possibilita o
reconhecimento de rela¢des familiares, de paternidade e de maternidade, a titulo de
exemplo. No entanto, néo se pode perder de vista que em muitas situagbes em que
pode, de fato, haver a presenca de fatos signo-presuntivos de afetividade, ndo ha
manifestacdo de vontade no sentido de se consubstanciar a relagdo aparente. E o
caso, por exemplo, da pessoa que presta auxilio material (material de higiene,
escolar, brinquedos) a uma crianca filha de um funcionario, bem como permite que
essa crianca frequente sua residéncia; contudo, tais gestos ndo se podem fazer
presumir uma filiacdo socioafetiva ou mesmo uma adocdo “a brasileira” sem que
haja a expressa manifestacdo de vontade. Muitas vezes, a presuncédo cega da
socioafetividade pode mascarar atos tidos como de caridade, auxilio ou mesmo
benevoléncia, como demonstrativos de uma inexistente socioafetividade. O
elemento volitivo deve manter sua relevancia dentro das possibilidades de

reconhecimento de relagdes socioafetivas.

3.3 A AFETIVIDADE JURIDICA OBJETIVA NO ORDENAMENTO BRASILEIRO

Explicada como deve ser feita a apreensao do termo ‘afetividade’ no mundo juridico,
sob o recorte de ‘afetividade juridica objetiva’, ha que se indagar de qual forma essa
afetividade vem sendo entendida e reconhecida dentro do ordenamento juridico
brasileiro. Conforme é sabido, o Direito € um constructo social, resultante das
constantes reestruturagdes das sociedades; portanto, mutavel, e de forma alguma
pode ser entendido como um conceito fixo, metafisico. Desta forma, ndo se pode

quedar inflexivel (ou imune) as transformacdes socio historicas.
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A afetividade nao é indiferente ao Direito, pois € o que aproxima as
pessoas, dando origem aos relacionamentos que geram relactes
juridicas, fazendo jus ao status de familia ‘eudemonista’, doutrina que
considera ser a felicidade individual ou coletiva o fundamento da
conduta humana”. (VECCHIATTI, 2008, p. 223).

Para que se possa tratar do estudo da afetividade no Direito brasileiro, ndo se pode
olvidar a relevancia social e juridica que a Constituicdo Federal de 1988 assume,
posto que se faz centro do ordenamento juridico brasileiro. E a Constituicdo que
trata de um vasto conjunto de matérias, de diversas ordens, e que deve submeter os
regramentos inferiores a um critério de validade, consistindo em uma ordem

sistémica, que é a compatibilidade com o texto constitucional.

A Constituicdo da Republica de 1988 reescreveu o Direito de Familia
no Brasil (e ndo so ele), retirando do Codigo Civil de 1916 e demais
normas a centralidade do sistema de Direito Civil, posto incorporar no
texto constitucional os valores normativos e comandos precisos que
passaram a informar o Direito p6s-1988, permitindo (quica exigindo)
gue os problemas humanos e suas regulacfes ordinarias fossem e
sejam interpretadas a luz da Constituicdo, e ndo ao contrario.
(HIRONAKA, 2015, p.46).

A Constituicdo, em seu bojo, apresenta diversas normas, que podem ser tanto
regras quanto principios, a depender de seu conteddo. Enquanto a regra comporta
suporte fatico hipotético mais determinado e fechado (trabalha com hipéteses de
incidéncia por meio da subsuncgdo), os principios apresentam tal suporte féatico
hipotético mais indeterminado e aberto. “No mundo contemporaneo, 0s principios,
em razdo de sua ductilidade e adaptabilidade, sdo os instrumentos juridicos
apropriados para lidar com as mutagbes sociais, contribuindo para o avango da

sociedade e para a afirmac&o dos valores de justica”. (LOBO, 2016, p. 108)

3.3.1 A principiologia constitucional: entendimento e aplicagéo

N&o hé como se falar na natureza juridica da afetividade sem que antes se faga uma
breve remissdo a Teoria dos Direitos Fundamentais proposta por Alexy e tdo
difundida dentro do ordenamento brasileiro. A base desta teoria é a distingdo entre
regras e principios, o que leva a uma diferenca, de natureza qualitativa, no

tratamento e aplicagdo dos mesmos.
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Aqui, regras e principios serdo reunidos sob o conceito de norma.
Tanto regras quanto principios sdo normas, porque ambos dizem o
gue deve ser. Ambos podem ser formulados por meio das
expressdes dednticas basicas do dever, da permisséo e da proibicao.
Principios sdo, tanto quanto regras, razdes para juizos concretos de
dever-ser, ainda que de espécie muito diferente. (ALEXY, 2008, p.
87).
Uma das principais distingbes entre regras e principios se da justamente nas
hipéteses de conflito: o conflito entre regras se da na esfera de validade, j& o conflito
entre principios se daria na dimensdo de peso. Isso significa que, havendo um
conflito entre regras, ou deve-se introduzir no ordenamento uma clausula de
excecao ou deve-se declarar a invalidade de uma destas regras, com o consequente
extirpamento dela do ordenamento juridico, por conta dessa incompatibilidade. Pelo
contrario, quando h& uma colisdo de principios, ndo se cogita a eliminacdo total de
um deles; o que deve ser feito é a supressdo de um deles no caso concreto,

resguardado seu ndcleo fundamental.

Na hipétese em que se constata a aplicabilidade de duas regras com
consequéncias juridicas contraditérias entre si — e esse conflito ndo
pode ser solucionado pela inclusdo de uma clausula de excecéo —,
uma delas deve ser declarada invalida, e isso por meio dos critérios
classicos de resolugao de antinomias, como lex posterior derogat legi
priori e lex specialis derogat legi generali. [...] qguando dois principios
colidem, um deles devera ceder frente ao outro. Contudo, o principio
cedente ndo é declarado invalido, e tampouco deve ser introduzida
clausula de excecéo nele. O que ira ocorrer é que, sob determinadas
condicdes, o principio que obtiver maior peso tera precedéncia em
face do outro com o qual colide. (DALLA BARBA, 2018, p. 66)

A essa precedéncia de um principio frente ao outro, que s6 pode ser avaliada no
caso concreto, da-se o nome de Maxima da Proporcionalidade, que se subdivide em
trés exames sequenciais: de adequacéo, de necessidade e de proporcionalidade em
sentido estrito. Repita-se, s6 se aplica esta maxima quando h& choque entre
principios; quando ha uma regra envolvida, deve-se introduzir na mesma clausula de
excegdo ou extirpa-la do ordenamento. Em momento oportuno, apds as devidas
caracterizagOes e enquadramentos dos conceitos de monogamia e afetividade, este
estudo se encaminhara para as possiveis solu¢des do impasse que se pde, a guisa

de conclusao.

A partir da teoria de Alexy, condicionou-se o entendimento de que principios seriam,
em realidade, mandados de otimizagcdo face as diversas possibilidades féaticas e

juridicas que se apresentem. Desta forma, outra relevante distingdo se apresenta: os
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principios possuem natureza deontoldgica (dever-ser), enquanto as regras possuem
natureza axiolégica (bom). Os principios constitucionais podem ser expressos
(quando positivados no texto constitucional explicitamente), ou implicitos, quando
muito embora ndo estejam escritos no texto da carta magna, sua existéncia e

validade possa ser extraida da leitura da propria Constitui¢ao.

3.4 STATUS JURIDICO DA AFETIVIDADE

Verificada a distingdo entre regras e principios e as consequéncias derivadas desta
forma de divisdo, ha que se averiguar qual o status juridico da afetividade dentro do
ordenamento juridico brasileiro. Analisando a doutrina nacional acerca do
reconhecimento da afetividade e de seu valor dentro do ordenamento juridico
brasileiro, trés principais correntes se destacam no que se refere ao estudo do status
da afetividade na Constituicdo Federal de 1988. Desta forma, e para que se possa
analisar as correntes que se formam na doutrina brasileira, faz-se recurso a
dialética, que “é considerada como a forma de demonstrar visbes contrapostas, na
pretensdo de desconstruir ideais e argumentos, que ja foram evidenciados por
mudancas sociais”. (PESSANHA, 2011, p. 2) Assim, buscar-se-4 contrapor o0s
elementos distintivos de cada uma das vertentes juridicas acerca do posicionamento
da afetividade no mundo juridico, para que se entendam as contradicbes e se

chegue a um posicionamento, que embasara este trabalho.

Partindo desta premissa, verifica-se que a primeira corrente, majoritaria, confere
status principiolégico a afetividade, como principio implicito constitucional derivado
do reconhecimento da dignidade da pessoa humana e de seus corolarios. Por sua
vez, ha uma segunda corrente que, muito embora reconhe¢ca a importancia da
afetividade e do afeto para as familias, considera o afeto apenas como valor juridico,
sem natureza principiologica. H4 ainda uma terceira corrente, que argumenta que o
afeto ndo deve ser objeto do Direito; ou seja, repele expressamente qualquer
perspectiva principiolégica a afetividade. Verificar-se-80 os principais argumentos e
posicionamentos de destaque dentro de cada corrente para que se possa emitir um

posicionamento referente ao debate.
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3.4.1 A afetividade como principio

A primeira corrente apresentada neste estudo € aquela que atribui natureza juridica
principiolégica a afetividade apds a Constituicdo Federal de 1988. Tal corrente
desenvolveu-se a partir da tese proposta por Paulo Loébo, que classificou a
afetividade como principio de Direito de Familia, revelando sua centralidade dentro
de uma nova perspectiva do Direito das Familias centrada na dignidade das
pessoas. O autor afirma expressamente que “o principio da afetividade tem
fundamento constitucional; ndo é peticdo de principio, nem fato exclusivamente
socioldgico ou psicoldgico” (LOBO, 2002, p. 46). Por sua vez, Calderén (2013, p.
287) atribuiu a quatro juristas a construgdo de um inicio de teoria juridica da
afetividade, o que deu embasamento teoérico-juridico & possibilidade de
reconhecimento da afetividade como principio juridico; seriam eles: Jodo Baptista

Vilella, Guilherme de Oliveira, Luiz Edson Fachin e o préprio Paulo Luiz Netto L6bo.

A partir do reconhecimento desta tese, diversos outros autores passaram a adotar
posicionamentos em sentido similar, defendendo, portanto, a natureza
principiologica da afetividade. Ressalte-se que dos posicionamentos encontrados, a
maioria dos autores nao cuida de fazer minuciosa diferenciacdo de terminologia
entre afeto e afetividade; muitos vislumbram a importancia do afeto nas relagbes
familiares, e, por conta disto, afirmam a relevancia juridica da afetividade e a
necessidade de seu enquadramento como principio, a exemplo de Giselle
Groeninga, que refere que “cada vez mais se da importdncia ao afeto nas
consideragfes das relacdes familiares; alias, um outro principio do Direito de Familia
€ o da afetividade”. (GROENINGA, 2008, p. 28)

Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2008, p. 82), ao cuidar do tema, refere a
natureza da afetividade como hip6tese de principio constitucional implicito, que
“pode ser extraido da interpretagdo sistemética e teleoldgica dos arts. 226, 88 3° e
6°, 227, caput e 8 1° ambos da Constituicdo Federal’. Desta forma, vislumbra-se
gue a afetividade estaria em consonancia com todo o sistema constitucional, bem
como com 0s demais principios, ndo havendo Obice a sua elevagdo a este status.
Sobre a relacdo da afetividade com os demais principios, Carlos Dias Motta (2009,

p. 359) expbe o seguinte quadro: “O principio da afetividade ganhou peso em
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confronto com outros, prevalecendo em algumas situagdes ou, mesmo nao
prevalecendo, limitando ou ajustando o peso dos principios concorrentes. Veio,
portanto, recolocar as coisas em seus lugares [...]". Maria Helena Diniz (2011, p. 38)
resume que “[...] principio da afetividade, corolario do respeito da dignidade da

pessoa humana, como norteador das rela¢fes familiares e da solidariedade familiar”.

Desta forma, e resumidos os principais aspectos desta corrente, também ja se
manifestaram pelo reconhecimento da natureza principiolégica da afetividade:
Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf (2010, p. 43), Caio Mério da Silva
Pereira (2011, p. 58-59), Carlos Roberto Gongalves (2011, p. 24), Flavio Tartuce e
José Fernando Siméo (2011, p. 50-53), Giselda Hironaka (2016, p. 135), Jorge
Shiguemitsu Fujita (2009, p. 108), Luiz Edson Fachin (2011, p. 12), Maria Berenice
Dias (2007, p. 67), Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2011, p. 87),
Rodrigo da Cunha Pereira (2005, p. 179/180), Rolf Madaleno (2011, p. 95), Paulo
Roberto lotti Vecchiatti (2008, p. 221), dentre tantos outros.

Alguns pontos comuns no reconhecimento da natureza principiologica da afetividade
sdo: a sua pertinéncia sistemética dentro da CF/88, a sua importdncia como
elemento identificador das relages familiares, e o papel central que a afetividade
assume dentro do Direito de Familia ap6s a repersonalizacdo do Direito Civil.

Conclui-se com o posicionamento de Lébo (2012), no sentido de que:

O principio da afetividade especializa, no ambito familiar, os
principios constitucionais fundamentais da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, lll) e da solidariedade (art. 3°, 1), e entrelaga-se com
os principios da convivéncia familiar e da igualdade entre os
cbnjuges, companheiros e filhos, que ressaltam a natureza cultural e
néo exclusivamente bioldgica da familia. (LOBO, 2012, p. 20).

Desta forma, este estudo se inclui na perspectiva de considerar a afetividade como
principio juridico, de forma consciente das possiveis repercussdes que esta opcao
pode ocasionar, a exemplo do reconhecimento das entidades familiares fundadas
sobretudo na afetividade. Ainda assim, ha que se expor o pensamento dos autores
que divergem deste entendimento, bem como as criticas que os mesmos fazem a

atribuicdo de natureza principioldgica a afetividade.

3.4.2 A afetividade como valor juridico
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Existe também uma segunda corrente doutrindria que, muito embora reconheca a
importancia da afetividade e do afeto para as familias, considera o afeto apenas
como valor juridico, sem natureza principiolégica. Para alguns destes autores, é
vislumbrado um risco claro na atribuicdo da natureza principiolégica a afetividade,

conforme destacam Renata Almeida e Walsir Rodrigues Junior:

Imputar a afetividade tal predicado induz conferir a mesma
caracteristica imperativa. Saliente-se, mais uma vez, que 0s
principios juridicos sao norma, e, por isso, de obrigatéria
observancia. Nisso se assenta a divida. A afetividade é passivel de
cobranca? Pode-se impor a alguém que tenha e preste afeto a
outro(s)? (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 43).

Em mesmo sentido, Viegas (2017, p. 187) enxerga que: “considerar a afetividade
como um principio juridico implicaria em admitir todos os efeitos de tal atribuic&o.
Principios sdo normas dotadas de imperatividade, o que significa dizer que se
poderia exigir afetividade de outrem”. De fato, o afeto como sentimento é expressao
de subjetividade, e ndo pode ser forcado, muito menos exigido, sob pena de tornar-
se falso. No entanto, conforme ja visto, ndo se pode abrir mdo de considerar que a
distingdo feita entre afeto, afetividade e afetividade juridico objetiva € de suma
relevancia para as tratativas do tema. Repita-se: afeto € sentimento, afetividade é
dindmica das relagOes afetivas, e afetividade juridico objetiva € a andlise juridica dos
fatos signo-presuntivos (e, portanto, objetivamente aferiveis) da afetividade nas

relagdes familiares.

Paulo Lébo (2009, p. 13) cuidou de deixar esta questdo esclarecida, no sentido de
que a afetividade, como principio juridico “[...] ndo se confunde com o afeto, como
fato psicoldgico, ou animico, porquanto pode ser presumido quando este faltar na
realidade das relagbes”. Ou seja, mesmo inexistindo afeto em uma relacdo onde ele
seria normalmente previsivel (de parentalidade consanguinea, por exemplo), ainda
assim pode-se tornar exigivel uma prestacdo (neste exemplo, alimenticia)
decorrente do reconhecimento da afetividade juridico objetiva, ou mesmo da
socioafetividade, onde cabivel. Ndo é preciso o reconhecimento ou a apreciacao do
afeto para a identificagdo de uma situacéo onde se caiba aplicar a afetividade como
principio; desta forma, ndo esta o Direito obrigando afetos ou mesmo interferindo na

seara de intimidade dos sentimentos e emoc¢0es das pessoas.

Repita-se, o que a primeira corrente estaria buscando seria atribuir natureza

principiolégica ao aspecto da afetividade que pode ser objetivamente apreciado pelo
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Direito. Nao estaria o Direito, portanto, impondo sentimentos ou interferindo na
autonomia privada das pessoas no que se refere ao afeto privado, pelo contrério,
cuidaria ele de regular as consequéncias tangiveis da presencga/auséncia da
afetividade juridico objetiva. Por exemplo, pode-se tratar da questdo da filiacao
socioafetiva e de um possivel rompimento deste vinculo afetivo em momento
posterior: mesmo findado o afeto, como sentimento, permanece a obrigacao
alimentar como consequéncia juridica da existéncia, por determinado periodo, do
vinculo produzido pela afetividade juridico objetiva; mantém-se o dever de
assisténcia, cuidado e seus corolarios, na esteira do proposto na IV Jornada de
Direito Civil, realizada no CJF em 2006: Enunciado 341: “Art. 1.696. Para os fins do
art. 1.696, a relagdo socioafetiva pode ser elemento gerador de obrigacéo
alimentar”. Desta forma, ndo se est4d obrigando que um pai ame seu filho
socioafetivo por toda a vida, mas apenas que, se em dado momento reconheceu-se
tal paternidade socioafetiva, que esta tenha consequéncias praticas mesmo quando

findado o vinculo afetivo.

Pois bem, a possibilidade de imposicéo legal do afeto e da afetividade por conta de
uma atribuicdo de natureza principiologica ndo é a Unica questdo levantada pelos
doutrinadores que assumem a relevancia juridica ao afeto sem, contudo, enxergar
na afetividade verdadeiro principio constitucional implicito. Existem aqueles que
apenas ndo afirmam a afetividade como principio, mas que ndo déo razdes claras
para o seu posicionamento. Autores como Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald
(FARIAS; ROSENVALD, 2010, p. 10), Eduardo de Oliveira Leite (2005, p. 195),
Fabio Ulhoa (COELHO, 2011, p. 20), Paulo Nader (NADER, 2011, p. 6) e Arnoldo
Wald e Priscila Corréa da Fonseca (WALD; FONSECA, 2009, p. 2), ndo atribuem
natureza de principio a afetividade, muito embora reconhe¢cam sua primazia como
elemento definidor das familias contemporaneas. Para eles, a afetividade seria um
valor de extrema relevancia juridica no Direito das Familias, e o seu reconhecimento

algo necessério dentro do ordenamento.

3.4.3 A afetividade né&o é principio
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Ultrapassadas as duas primeiras correntes doutrinarias, a primeira reconhecendo a
natureza principiolégica da afetividade e a segunda atribuindo-lhe o status de valor
relevante ao ordenamento, sem status principioldgico, ha, por fim, uma terceira
corrente, que, por sua vez, afirma que o afeto ndo deve ser objeto do Direito; ou
seja, repele expressamente qualquer perspectiva principiolégica a afetividade.
Dentre os principais expoentes desta corrente, destaca-se a opinido proferida por

Marco Tulio de Carvalho Rocha, no sentido de que:

Uma vez que no sentido filoséfico-cientifico ‘afeto’ tem consonancia
com ‘sentimento’, o Direito ndo pode ser chamado a protegé-lo
incondicionalmente, uma vez que muitas de suas manifestacdes
contrariam os valores fundamentais da ordem juridica. Além disso, o
Direito somente regula a conduta humana exteriorizada. (ROCHA,
2009, p. 61)

Sobre este posicionamento, e todos aqueles que se fizerem em mesmo sentido,
deve-se rememorar que este estudo j& delimitou as distingdes conceituais
necesséarias a fim de justamente evitar a manutencdo desta celeuma juridica. O
afeto € sim sentimento, e o Direito justamente ndo se propfe a intervir nesta
questdo; o Direito cuida das condutas humanas exteriorizadas oriundas das praticas
objetivadas como de ordem afetiva. Ou seja, ao Direito cabe regular os atos
externalizados que coincidam com o0s comportamentos objetivamente auferiveis
como representantes da real afetividade juridico objetiva. Desta forma, enxerga-se
também um excessivo simplismo no pensamento proferido por Roberto Senise
Lisboa: “No seu sentido lato, a afeicdo e o respeito possuem, conforme definido, um
sentido diferente. Nao sé@o propriamente critérios juridicos a serem utilizados para a
fundamentacéo de solugéo juridica dada a um problema familiar.” (LISBOA, 2010, p.
46), posto que afeicdo seria sindbnimo do proprio afeto, e ndo a afetividade

juridicamente considerada, objeto deste trabalho.

Em mesmo sentido, Gustavo Tepedino (2005, p. iv) aduz que: “Nos escombros da
desconstituicdo da familia inexistem certamente amor e afeto — que, de resto, ndo se
constituem em principios juridicos e, por isso mesmo, carecem de forgca coercitiva”.
Por sua vez, Regina Beatriz Tavares da Silva (2011, p. 43) também acredita que o
afeto, como sentimento, ndo pode servir para embasar o Direito, conforme se extrai
da seguinte passagem: “O afeto é relevante nas rela¢cdes de familia, mas nédo se
pode olvidar que o direito de familia tem embasamento em direitos e deveres e ndo

em sentimentos e emogdes [...]".
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De todos os pensamentos colacionados, nota-se que a principal problematica
exposta pelos autores que encabecam essa corrente se origina, justamente, do nao-
conhecimento (ou ndo-aceitacdo) da chamada afetividade juridica objetiva, tema j&
explorado neste trabalho, e que distingue, com certa clareza o afeto enquanto
sentimento da afetividade enquanto objeto juridico. Ao enfrentar as criticas tecidas a
teoria da afetividade juridico objetiva, Calderon (2013, p. 299) considera que “A
afetividade juridica que se sustenta ndo resta apegada as questdes de sentimento
ou meramente subjetivas, mas sim se refere a fatos que externem determinadas
relagdes intersubjetivas, nas quais, em vista disso, seria presumida a manifestacéo
afetiva subjetiva.” Mais ainda, sobre uma possivel falta de objetividade na
proposicdo do conceito, aduz que diversos conceitos juridicos também o séo
marcados por uma elevada carga subjetiva, e que cabe a doutrina e a jurisprudéncia
delimitarem de forma mais precisa, ap0s 0s necessarios debates, os contornos do

conceito proposto.

3.5 DESDOBRAMENTOS: AS FAMILIAS FUNDADAS NA AFETIVIDADE

O fato é que, entendida a afetividade como principio ou mesmo como valor juridico
de relevancia no Direito das Familias, deste reconhecimento decorrem diversas
consequéncias préticas e juridicas. Por conta do recorte adotado por este estudo,
dentre as consequéncias do reconhecimento da importancia da afetividade, ha que
se trabalhar com a questéo da legitimacdo das mais diversas formas familiares
fundadas no novo paradigma afetivo. As familias lastreadas na afetividade sédo uma
realidade social, clamam por acolhimento e protecdo dentro do ordenamento juridico
ao qual “submete-se” a sociedade brasileira. “Submete-se” entre aspas posto que,
conforme ja visto, a realidade social precede o Direito, e se constitui alheia as suas
determinagBes e vedacbes. Cabe ao Direito estar atento as transformacgfes da
sociedade, posto que o conceito contemporédneo de familia é plural, aberto e

inclusivo.

Assim sendo, tema recorrente no ordenamento brasileiro pds-constitucionalizagéo
do Direito Civil € a pluralidade das entidades familiares constitucionalmente

reconhecidas. Com a edicdo da Constituicdo Federal de 1988, a familia (ou as
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familias) passaram a ser balizadas pelos principios constitucionais. Dentre os
principios que assumiram posi¢cdo de destaque e mudaram a cara do Direito de
Familia, podem-se destacar: a) dignidade da pessoa humana; b) solidariedade (e
solidariedade familiar); c) igualdade; d) liberdade; e) afetividade; f) intervengéo

minima do Estado; g) pluralidade das entidades familiares.

[...] os principais aspectos da profunda mudanca valorativa por que
passou o Direito de Familia sao, de um lado, a alteracéo da nocéo de
unidade familiar e, de outro, a alteracdo do papel atribuido as
entidades familiares. Ambos 0s aspectos estdo intimamente
relacionados aos principios da afetividade e da fungéo serviente da
familia. (PEREIRA, 2007, p. 91).

A familia, repita-se, é instrumento de realizacdo da dignidade da pessoa humana de
seus membros; € a servigco (e em funcdo) deles que ela se forma e se mantém.
Frente a Constituicdo Federal de 1988, a familia mostra-se “ninho sem moldura”
(FACHIN, 1999, p. 60), devendo ser considerada de forma plural, ndo mais havendo
que se falar em um modelo familiar Unico, mas sim em diversas unidades familiares,
cada uma com as caracteristicas e peculiaridades que Ihe cabem. Desta forma,
entende-se por unidade familiar a reunido de individuos em nucleos por vinculos
afetivos, devido ao fato de que “[...] o conceito de familia mudou significativamente
até que, nos dias de hoje, assume uma concepg¢do mdltipla, plural, podendo dizer
respeito a um ou mais individuos, ligados por tracos bioldgicos ou soécio-psico-
afetivos, com intencdo de estabelecer, eticamente, o0 desenvolvimento da
personalidade de cada um”. (FARIAS; ROSENVALD, 2013, p. 45).

Esta consideracao é importante tendo em vista que antes da Constituicdo Federal de
1988, era o Cdédigo Civil de 1916 quem conferia o status de familia, e este status era
conferido apenas aquelas situagcdes em que se verificasse “grupo constituido pelos
cbnjuges e pela prole, oriunda do casamento valido, disciplinado pela lei civil”.
(GOMES, 1999, p. 22). A familia, para o Cédigo Civil de 1916, s6 se formava por

meio do matrimonio.

Neste contexto, o Texto Maior de 1988 instituiu a Familia como
género que, para além da concepcdo matrimonial, alberga outras
espécies de arranjos familiares. Neste contexto, ha possibilidade de
se extrair algumas espécies explicitas e outras implicitas. (JATOBA,
2016, p. 76)

As entidades familiares explicitamente positivadas na Constituicdo de 1988 séo

aquelas encontradas nos paragrafos do art. 226; trata-se da familia formada pelo
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casamento (881° e 2°), da familia formada a partir da unido estavel (83°) e da familia
monoparental (84°). Porém, o art. 226 ndo encerra numerus clausus, tendo em vista
que diversas outras configura¢des familiares merecem respeito e prote¢do. O caput
do artigo mesmo informa “A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado”. Desta forma, hd que se tentar identificar na legislagdo patria uma
conceituacdo para o que seria familia (ou familias), muito por conta de que tanto a
Constituicdo Federal de 1988 quanto o Cédigo Civil de 2002 evitam definir qual seria
a estrutura das familias, sendo este conceito eminentemente doutrinario. No entanto,
a Lei n° 11.340/2006 (Lei Maria da Penha) inovou ao propor, no bojo do art. 5°, I,
uma conceituacao legal para o que seria a familia:

Art. 5°1..]

Il - no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada
por individuos que sao ou se consideram aparentados, unidos por
lacos naturais, por afinidade ou por vontade expressa;

A partir dessa conceituacdo, deve-se compreender que familia € essa comunidade
formada por individuos, com ou sem vinculo biolégico, que se unem por vontade ou
por afeto. Para além de nao estabelecer limitagcdes danosas, a Lei, no mesmo artigo,
ainda cuidou de dispor sobre questdo que rotineiramente era debatida no ambito dos
Tribunais, da seguinte forma: “Paragrafo Unico. As relagbes pessoais enunciadas
neste artigo independem de orientagdo sexual’. Reconheceu, portanto, a
possibilidade de relacdes homoafetivas também originarem nucleos familiares.
Feitas estas consideracBes, ha que se verificar, neste momento quais familias
também podem ser albergadas sob a protecdo do art. 226, da CF/88, tomados por

base os principios constitucionais citados.

3.5.1 Modalidades familiares

Conforme visto, muito embora o art. 226 da Constituicdo Federal de 1988 tenha
cuidado de ofertar especial prote¢do as familias, bem como de positivar algumas
espécies familiares, ele ndo o fez de forma exaustiva, havendo que se falar,
portanto, em espécies explicitas e implicitas de familia na Constituicdo. S&o trés
espécies explicitas, duas oriundas de vinculos de conjugalidade (por meio do

casamento e da unido estavel) e uma oriunda exclusivamente do vinculo de
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parentalidade (familia monoparental). Por sua vez, ndo ha limites estabelecidos para
qguantas ou quais seriam as espécies implicitas, opta-se por referir as que sédo mais
frequentemente identificadas pela doutrina e pela jurisprudéncia, sem que com isSso
se intencione limitar o surgimento de quantas mais se fizerem socialmente
presentes, atualmente ou mesmo no futuro. “Cada forma familiar tem uma propria
relevancia juridica, dentro da comum funcdo de servico ao desenvolvimento da
pessoa.” (PERLINGIERI, 2007, p. 244).

A forma mais conhecida, tradicional e paradigmatica de se constituir familia continua
sendo por meio do casamento; ainda assim, ndo ha que se considerar o casamento
como Unica forma ou como forma superior de configuragdo familiar. Atualmente, o
casamento é apenas uma forma constitucionalmente explicita de se constituir
familia, ao lado das demais. Note-se que, no Brasil, muito embora o casamento
tenha sido introduzido nos moldes da religifo catolica trazida de Portugal,
hodiernamente a unido heterossexual e monogamica compactuada apenas por meio
do ato religioso ndo mais origina casamento, por ndo produzir efeitos no mundo
juridico. Mauricio Pessoa refere as mudancas pelas quais o casamento passou ao

longo da histéria da seguinte forma:

O casamento consensual, que se originou no direito romano, o
casamento exclusivamente religioso, com fundamento no Direito
Candbnico até o Concilio de Trento, o casamento civil e religioso
vigente desde o Concilio de Trento até o Codigo de Napoledo e
finalmente o casamento civil obrigatério, correspondente a
secularizagédo do casamento. (PESSOA, 2000, p. 218).

Atualmente, o casamento, para ter efeito, deve atender ao disposto no Cédigo Civil
de 2002, consistindo no chamado casamento civil, solene e formal; “casamento”
apenas no religioso ou por meio de contrato particular originam, por sua vez, € uniao
estavel. Um ponto de extrema relevancia convém ser referido: por meio da
Resolucdo n° 175, do Conselho Nacional de Justica (CNJ), datada de 14 de maio de
2013, foi reconhecido e possibilitado o casamento civil entre pessoas do mesmo
sexo, ndo sendo mais a diversidade de sexos elemento essencial para o matriménio
(o que era, inclusive, disposi¢cao constitucional). Ou seja, foi provada a possibilidade
de flexibilizagdo de um dos elementos essenciais ao casamento frente as
transformagdes sociais e aos anseios de parcela populacional, o que pode se
constituir num importante precedente para a flexibilizagdo de outras regras atinentes

ao instituto, tal como a monogamia.
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A unido estavel, por sua vez, consiste em outra forma de se constituir relagdo
conjugal que dé surgimento a uma familia; & também forma familiar expressa no art.
226 da CF/88. E estado de fato (ato-fato juridico; independe de vontade expressa,
basta existir no mundo real) que se converte em relagdo juridica gracas as

disposi¢des constitucionais, que expressamente lhe entregam protecéo.

Em sintese, unido estavel é a relacdo afetivo-amorosa entre duas
pessoas, “ndo adulterina” e né&o incestuosa, com estabilidade e
durabilidade, vivendo sob o0 mesmo teto ou nao, constituindo familia
sem o vinculo do casamento civil. E concubinato é a relagédo conjugal
na qual existem impedimentos para o casamento. (PEREIRA, 2013,
p. 47)

Viegas (2017, p. 197/198) enxerga como elementos indiscutiveis da unido estavel:
animo de constituir familia (intuito familiae), estabilidade, continuidade e publicidade;
a diversidade de sexos ja se encontra mitigada pelos motivos ja vistos. No tocante
aos impedimentos para o casamento, a autora se filia & corrente capitaneada por
Maria Berenice Dias, no sentido de que ndo se pode negar efeitos a uma familia
gue, de fato, existe, por conta de ela violar uma vedacao legal. “O fato de a pessoa
se encontrar casada ndo tem obstado a formacgdo de familia, prova disso sdo os
inameros nucleos familiares simultdneos existentes na pds-modernidade”. (VIEGAS,
2017, p. 198) Maria Berenice aduz sobre as unides estaveis formadas alheias ao
impedimento que: “negar-lhe a existéncia, sob o fundamento de auséncia de objetivo
de constituir familia em face do impedimento, é atitude meramente punitiva a quem

mantém relacionamentos afastados do referendo estatal”. (DIAS, 2013, p. 184).

ApoOs apresentar breves definicbes e configuracdes, que ndo intentam (nem de
longe) esgotar o conteddo dos institutos do casamento e da unido estavel
heterossexuais, ha que se cuidar da existéncia destas mesmas formas, sé que
observadas pelo prisma da homoafetividade. Tomando por base o0s novos
paradigmas das familias, suas funcdes sociais atuais e as tendéncias doutrinarias e

jurisprudenciais demonstradas, afirma Rodrigo da Cunha Pereira:

Se a familia encontra-se dissociada do casamento e da procriacéo,
se a unido homoafetiva contem respeito, consideracdo mutua,
assisténcia moral e material reciprocas, ndo se justifica deixar ao
desabrigo essa entidade familiar sob as normas de ordem moral ou
por ndo se tratar de diversidades de sexos, sobretudo diante da
liberdade de opc¢éo sexual consubstanciado no direito a privacidade.
(PEREIRA, 2013, p. 204)
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As unibes homoafetivas, desta forma, encontram guarida no ordenamento brasileiro,
havendo entendimentos favoraveis nos tribunais superiores sobre o tema (ADI n°
4.277/2011 e ADPF n° 132/2011) devendo receber tratamento similar ao dado as
unides heterossexuais. Neste sentido, repita-se a orientagdo da Resolugdo n°
175/2013 do Conselho Nacional de Justica equiparou os efeitos destas unides,
tendo, inclusive, impedido os Cartérios brasileiros de se negarem a converter (ou

registrar) unides estaveis homoafetivas em casamentos civis.

Ocorre que, na prética, os relacionamentos ndo s&o sempre dotados de
perpetuidade. Com o fim de uma forma de conjugalidade primariamente escolhida,
por meio da separacgéo de fato ou do divorcio, ndo ha que se negar a possibilidade
do surgimento de novas relagBes entre os individuos. A busca pela felicidade n&o
deve ser limitada pelo alcance de uma regra (moral ou juridica); logo, a figura dos
recasamentos mostra-se cada vez mais presente na sociedade pds-moderna. Em
realidade, verifica-se que cOnjuges ou companheiros entram neste novo
relacionamento trazendo consigo herangas de seus relacionamentos anteriores,
afinal, o vinculo parental ndo se extingue com o fim do vinculo conjugal. Eis que

surgem as chamadas familias recompostas, mosaico ou reconstituidas.

Chama-se de familia ensambada, recomposta ou reconstituida, uma
estrutura familiar fundada no casamento, unido estavel ou
homoafetiva, em que um ou ambos os membros do casal atual ao
reconstruir sua vida familiar em um novo relacionamento, traz
consigo um ou varios filhos dos relacionamentos anteriores.
(JATOBA, 2016, p.139)

Outro elemento importante das familias mosaico é o fato de que, como bem
apontam Tiezzi e Gesse (2016, p. 03) a existéncia dessas familias abre um leque de
possibilidades no que se refere as mais diversas possibilidades de ocorréncia e
reconhecimento da multiparentalidade, fendbmeno que vem ganhando destaque
dentro do ordenamento nacional, a partir da valoragédo da socioafetividade. Chama-
se de fenbmeno da tridimensionalidade da paternidade: biologica, juridica e
socioafetiva; vale ressaltar que esse tema ainda se encontra repleto de
controvérsias, no entanto, ja estd sendo amplamente debatido pela doutrina e pelos

tribunais.

Fala-se muito em conjugalidade como elemento formador das familias, porém, néo
se pode olvidar que, para além destas familias conjugais, existem outras, que se

fundam nos vinculos parentais, por motivos diversos. O primeiro exemplo € o caso
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das familias monoparentais, formadas por um genitor e seus descendentes. A
auséncia de uma relagdo de casal pode ocorrer por diversos motivos, conforme

informa Maria Helena Diniz:

A familia monoparental ou unilateral desvincula-se da ideia de um
casal relacionado com seus filhos, pois estes vivem apenas com um
de seus genitores, em razdo da viuvez, separacao judicial, divorcio,
adocdo unilateral, ndo reconhecimento de sua filiagdo pelo outro
genitor, “producéo independente”, etc. (DINIZ, 2010, p. 10)

Vislumbra-se, portanto, que a monoparentalidade pode ocorrer por diversas causas,
algumas por deciséo voluntaria do genitor, outras ndo. Desta forma, os elementos
identificadores da familia monoparental sdo: a presenca de um unico genitor, a
existéncia de prole, a escolha (ou nédo) desta situagdo. Como bem informa LObo
(2008, p. 67) ndo h&d um regramento especifico que cuide das situacbes de
monoparentalidade, na ocorréncia deste a entidade familiar, sdo aplicadas as regras
gerais atinentes ao parentesco. Desta forma, alcangcada a maioridade da prole, por
qualquer das hipoteses, incluida a emancipacgéo, cessa o poder parental, restando
apenas as relacdes de parentesco.

z

Outro exemplo de familia ndo fundada em uma conjugalidade é a denominada
familia anaparental (BARROS, 2002), em consonancia com o prefixo grego “ana”,
que significa privacdo ou falta. E aquela em que “[...] a convivéncia longa e
duradoura entre dois irméos que convivem juntos na falta ou auséncia dos pais (por
morte ou abandono), ou até mesmo duas amigas idosas que decidem viver o resto
de suas vidas juntas, compartiihando suas aposentadorias, seriam exemplos de
familia anaparental)”. (JATOBA, 2016, p. 119) Ja ha, inclusive, reconhecimento
jurisprudencial de impenhorabilidade de bem de familia em familia anaparental
(REsp n. 159851-SP — 1997/0092092-5 — STJ - Ministro Ruy Rosado de Aguiar)

A familia anaparental, porquanto ndo fundada na verticalidade dos vinculos
parentais (ascendente e descendente), encontra diversos obstaculos ao seu
reconhecimento, sobretudo dentro do Direito das Sucessdes. Maria Berenice Dias
(2015, p. 145) aponta diversos problemas decorrentes do ndo reconhecimento desta
entidade familiar: € o caso de duas irmds que moram juntas e constituem um
patriménio familiar em comum, formando uma familia anaparental. Ocorre que, com
0 6bito de uma delas, e inexistindo herdeiros de classes anteriores, todos 0s irmaos

sdo chamados como herdeiros colaterais para dividir igualmente o patrimonio; nao
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h& precedéncia na ordem de vocacédo hereditaria daquela pessoa que conviveu em
situacdo de anaparentalidade com o de cujus. Desta forma, a autora entende que,
configurada a anaparentalidade colateral, dever-se-ia encarar essa situagdo como
preferencial, aplicando-se por analogia o regramento da unido estavel; no entanto,

sua posicdo ainda é minoritaria dentro da doutrina.

Por outro lado, a ampliagdo do conceito de familia tem consequéncias para além de
seus integrantes nucleares. O reconhecimento da afetividade como elemento
aglutinador leva ao (re)surgimento das chamadas familias extensas, compostas ndo
apenas pelos pais, filhos e avos, mas também por aqueles outros tocados pelo
vinculo do parentesco e que mantenham com aquele nucleo relagdes de afeto,
mutua ajuda e convivéncia. As familias extensas, inclusive, foram expressamente
reconhecidas pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n® 8.069/90), em seu

artigo 25, paragrafo unico.

Para além das familias j& reconhecidas pelo Direito, exemplificadas acima, existem
outras que ainda possuem um longo caminho a trilhar na busca pela sua dignidade.
Séo situagbes que se encontram as margens do reconhecimento juridico, muito
embora sua configuracdo possa ser mais corrigueira do que o esperado. O
desconhecimento, ou mesmo o preconceito relega seres humanos a marginalidade,
negando-lhe direitos bésicos e essenciais, negando-lhes o préprio status de familia.
Nesse grupo, encontram-se as situagdes de simultaneidade familiar, concubinato e
poliafetividade. Suas conceituagbes costumam ser mais abertas, inclusive, tais
institutos se tocam em diversos pontos controversos; diante desse quadro fatico, faz-
se necessério estudo mais aprofundado dos institutos em voga, com suas
semelhancas e tracos distintivos, o que sera realizado no topico seguinte. Desde ja,
fica-se com a conclusdo encontrada por Rodrigo da Cunha Pereira, no sentido de

que:

Familias tradicionais, nucleares, bi nucleares, reconstituidas,
mosaico, monoparentais, homo afetivas, unides estaveis, geradas
através de processos artificiais, casais sem filhos, filhos sem pais...
Sdo as velhas e novas representacdes sociais da familia
contemporanea. O Direito e a justica nao podem deixar de dar
respostas aos novos arranjos familiares, que se goste ou néo, sob
pena de repetir injusticas histéricas. (PEREIRA, 2013, p. 216)

E importante que o Direito (seguindo caminho ja trilhado pelas demais ciéncias

humanas e sociais) se aproprie, também, do termo afeto, e cuide de estudar, tentar
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entender e normatizar a afetividade como principio, pois sua fun¢cdo no ordenamento
€ precipua para o reconhecimento de diversas situagfes féticas ja existentes (e, por
falta de regulamentagédo, muitas vezes legadas a um espaco de nao-direito), a
exemplo da paternidade socioafetiva e das novas formas familiares (ambas em

processo de reconhecimento), dentre outras.
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4 POLIAFETIVIDADE

O presente capitulo tem como escopo apresentar um estudo multidisciplinar acerca
da poliafetividade, investigando a relacdo entre este fenbmeno familiar e a
principiologia constitucional. Para tanto, ha que se considerar a atualidade do tema e

a escassez de producdo cientifica sobre as configuragfes de familias poliafetivas.

Toma-se como ponto de partida para esse estudo indagacéo feita por Maluf na obra
“Novas Modalidades de Familia na P6s-Modernidade”, qual seja: “Uma pergunta
chave para o tema: tem a sociedade o direito de intervir no afeto privado?” (MALUF,
2010, p. 96). Objetiva-se, desta forma, apresentar um estudo multidisciplinar acerca
do fendbmeno da poliafetividade, investigando a relagdo entre a autonomia privada de
se constituir familia e a os limites de uma possivel intervencéo estatal. Ainda, busca-
se analisar a literatura, sobretudo juridica, fazendo-se uma revisao na doutrina
acerca do que se entende por familia, poliamor, poliafetividade, e de que forma
estes institutos se relacionam com a tabua axiolégica colocada pela Constituic&o
Federal de 1988.

Pela natureza qualitativa, a seguinte pesquisa busca descrever e interpretar as
possibilidades de reconhecimento social e juridico das familias poliafetivas,
formadas com lastro na afetividade e pautadas pela autonomia privada, considerado
o dogma monogamico que ainda rege o ordenamento brasileiro. Quanto as técnicas
e procedimentos metodoldgicos, optou-se pela realizacdo de pesquisa teodrica,
priorizando a analise da adequacéo das familias poliafetivas a protecdo ofertada
pela Constituicdo Federal de 1988. A abordagem também se faz por meio de
pesquisa documental, buscando uma andlise de contetdo, com o0 conseguinte
reexame de teorias ja existentes no ordenamento, objetivando-se o encontro de

novas interpretagoes.

O procedimento de pesquisa aplica a tipologia juridico-prospectiva, explorando
premissas e condicdes relativas ao tema, com intuito de verificar o estado da arte,
no Brasil, acerca da poliafetividade. Para tanto, faz-se necessaria a utilizacdo de

dados primérios e secundérios, bem como de outras fontes juridicas tradicionais.

Considerando-se que o tema deste artigo dialoga com a perspectiva da dignidade da

pessoa humana, da autonomia privada de se constituir familia e da intervencao
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estatal nas relacdes familiares em face da ndo adocédo voluntaria e consciente do

paradigma monogamico, justifica-se a discusséo que se adota.

4.1 A AFETIVIDADE COMO PRINCIPIO ORIENTADOR: “NOVAS” FAMILIAS?

A modernidade classica, em busca de seguranga, pautou na seara afetiva um ideal
de amor romantico, ou seja, aqueles relacionamentos com pretensdo de
vitaliciedade, constituidos entre um homem e uma mulher (heterossexuais, portanto)
com fundamento religioso e objetivos patriarcal e reprodutor, na grande maioria das
vezes. Ocorre que esse ideal, artificialmente construido como ferramenta de
dominagdo, mostra-se fragil ao condicionar os lagos afetivos a uma verdadeira
relacdo sufocante, que ndo permitia aos individuos expressarem suas

individualidades e sua sexualidade de forma plena.

Desta forma, o desejo pela liberdade de autodeterminagcdo mostrou-se desenfreado,
levando as pessoas a procurarem novas formas de se relacionar com si mesmas e
com as pessoas a sua volta. Com esta guinada no pensamento e nas convic¢des
pessoais, houve uma maior abertura para o surgimento, ou ressurgimento, de outras
possibilidades sexuais, afetivas e amorosas, lastreadas pela mudanca de valores e
da prépria sociedade, mudancas estas que devem ser acompanhadas pelo Direito e
pelo Estado, concretizando novas formas de prote¢cdo normativa as novas entidades

familiares.

Nao se esta a afirmar, por evidente, que a pluralidade ndo se
apresentasse no passado. [...] A diferenca reside na circunstancia de
gue, com a valorizagdo das funcbes pessoais da familia, para além
das institucionais, as familias diversas do modelo matrimonializado
adquirem novo status social, atenuando-se, gradativamente, o
estigmatizante sentido de marginalidade que lhes era atribuido.
(RUZYK, 2005, p. 135)

Ademais, soma-se a mudanca na concep¢do acerca das fungdes sociais das
familias pés-modernas a importancia da tecnologia, dos meios de comunicagéo e
das redes sociais para a viabilizacdo de propagacéao das informagdes, facilitando os
debates, a transmissdo de conhecimento e o proprio contato entre pessoas que
demonstram os mesmos anseios. A globalizacdo impde que a pluralidade de

organizagOes socio familiares deve ser protegida e respeitada, sob pena de se negar
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direitos bésicos e fundamentais aos individuos que a compdem. Assim,
consideradas a facilidade na obtencdo de informacdes, a circulagdo dos individuos
pelo globo e a afirmada laicidade do Estado brasileiro, ndo pode o jurista, muito
menos o legislador, negar efeitos a uma espécie de conformacédo familiar por puro

desconhecimento ou preconceito.

Entende-se que o destaque assumido pela afetividade, vista como principio
constitucional implicito, ou mesmo como valor juridicamente relevante, provocou
importantes mudancas no Direito de Familia. O reconhecimento da afetividade
expandiu as possibilidades no que se refere aos nucleos familiares, vez que a cada
dia mais e mais comunidades de afeto ganham reconhecimento como familia.
Elementos que antes eram tidos como essenciais para a formacdo das familias
passam a ser acessorios: vinculo biologico, diferenca geracional, conjugalidade;
existem familias j& reconhecidas pelo Direito que se formam mesmo na auséncia

destes elementos.

No tocante ao reconhecimento da pluralidade de formas familiares, notavel a
importancia do art. 226 da Constituicio Federal de 1988, ao reconhecer a
pluralidade e determinar que o Estado preste especial protecdo as familias. “A
Constituicdo da Republica de 1988 promove a protecdo das pessoas, seres
humanos, que formam nudcleos domésticos concretos, singulares, imperfeitos. Do
ponto de vista constitucional, o0 modo pelo qual se formam ou se mantém esses
nucleos € secundario”. (FIUZA; POLI, 2015, p. 25) No que se refere aos diversos
tipos familiares que se formam na realidade social, alguns sdo de mais fécil
acolhimento, tanto pela sociedade quanto pela jurisprudéncia, enquanto outros
carecem de um estudo mais aprofundado, justamente por conta de tocarem
tematicas que ainda sofrem de muito preconceito social. Para alguns nudcleos
familiares, aos quais j& foi atribuida relevancia juridica, j& hd uma normatizacéo
posta, enquanto para outros, pelas razdes apontadas, faz-se necessério maior
estudo, posto que ndo existe no ordenamento resposta pronta para aquelas

situacdes, tidas como de fato.

[...] as relagBes reputadas juridicas seriam as que se colocam de
antemado como retratadas no sistema juridico positivo mediante
categorias por meio das quais podem ser construidos modelos. As
relagbes de fato sdo aquelas que se situam, como a priori, no “ndo-
direito”, sem que se possa identificar de antemdo no direito
positivado categorias ou modelos que as definam ou visem espelha-
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las. Essas relagcbes ou situacbes de fato, entretanto, poderdo ter
relevancia para o direito. (RUZYK, 2005, p. 71)

Desta forma, e considerando que os nucleos de mais fécil aceitacdo social e juridica
jA foram elencados em tdpico anterior, cuida-se neste momento de averiguar
aguelas situagdes em que, por desconhecimento ou preconceito, a sociedade, o
legislador e o julgador deixam de atribuir efeitos familiares a estas “familias de fato”.
“A relevancia juridica da situacdo de fato ndo é, nesse caso, oferecida pela
equiparagdo a uma situacdo de direito, mas, sim, pela abertura operada pelos
principios, que fazem a mediacao entre a exterioridade do sistema [...] e as regras a
ele interiores [...]” (RUZYK, 2005, p. 74) Ressalte-se que o ndo reconhecimento
destas situac¢des, cotidianas para grande parcela da populagdo brasileira, enseja a
manutencdo de discriminacdes historicas, contribuindo para a marginalizagdo de
mulheres e criangas inseridas no contexto das familias concubinarias, simultaneas

ou mesmo poliafetivas.

Pesquisadores que estudam a "familia", para além dos marcos
heterossexual, se deparam com questdes inusitadas, ausentes em
estudos tradicionais. Transitos identitarios, deslocamentos, conflitos
e rupturas que podem parecer confusos, existem em profusdo nas
relagbes sociais e comecam a ser eleitos como temas por cientistas
sociais e o primeiro resultado € a constatacdo de que o conceito de
familia & povoado por uma multiplicidade de familias. (BENTO, 2006,

p. 3).
Desta forma, e atento aos dilemas que a pesquisa acerca das formas familiares
dissidentes do paradigma heteronormativo e monogamico pode apresentar,
aprofunda-se no estudo das familias poliafetivas e seus corolérios. A principio, o que
se pode afirmar é que ndo ha, de fato, uma “nova familia brasileira” (FIGUEIRA,
1987, p. 29), existem apenas velhos e novos modelos da ja tradicional familia
brasileira que ganharam destaque nos ultimos tempo, seja nos Tribunais ou mesmo
na midia, e que, por conta disso, clamam por reconhecimento. Dentre estas
situacdes, destacam-se as familias simultaneas, oriundas do dito concubinato, e as
familias poliafetivas, que surgem da préatica da ndo-monogamia responsavel. “N&o
se trata da substituicdo de um tipo dominante de familia — a conjugal moderna — por
outro tipo, a poés-moderna — uma vez que a familia marcada pela dicotomia entre
papéis ndo desapareceu, nem foi substituida por outro tipo de familia que possa ser
chamada p6s-moderna”. (VAITSMAN, 1994, p. 17). Trata-se, portanto, de analisar

as possibilidades de coexisténcia do tradicional com o “novo”.
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4.1.1 Simultaneidade familiar e concubinato: destaques

Interessante notar que a inclusdo do concubinato e da simultaneidade familiar em
um tépico destinado as “novas” familias ndo é acidental, muito menos leviana. Pelo
contrario, 0 que se busca é ironizar o fato de que essas familias, muito embora
existam em territério nacional desde antes da colonizagdo, e tenham ganho
destaque (negativo, por 6bvio) durante o periodo colonial, o legislador sé se atentou
a necessidade de regulamentagdo e protecdo de seus integrantes a pouquissimo

tempo.

E que a simultaneidade familiar nas relagdes conjugais é vista como
uma forma de relacionamento moralmente reprovavel. Estigmatizada
independentemente de se conhecer o contexto verdadeiro daquelas
pessoas inseridas no ndcleo posto em condicdo de simultaneidade,

7

esta realidade é simplesmente rechagada, como se todas as
formacdes paralelas estivessem inseridas num Unico contexto. No
imaginario social ainda prepondera a ideia de que as relacdes
paralelas ao casamento se caracterizam pelo triangulo amoroso

7

formado pelo mito, no qual a esposa € santificada, o marido é
vitimizado e, “a outra”, por conseguinte, satanizada. (FERRARINI,
2010, p. 89).

Um ponto importante a que se deve referir é a necessidade de formag¢do de um novo
nucleo familiar, paralelo ao originario, para que se possa cogitar a configuragdo de
simultaneidade familiar. Relacionamentos extraconjugais meramente sexuais,
esporadicos ou clandestinos ndo tem o conddo de formar familia: tratam-se de
adultério eventual. Ferrarini (2010) aponta como elementos identificadores deste tipo
de relacdo a boa-fé objetiva, a afetividade, a coexisténcia (no sentido de satisfacao
existencial reciproca), a estabilidade e a ostentabilidade plena. De fato, nesta

relacdo deve restar clara a intencdo de se constituir, também, ndcleo familiar.

A simultaneidade familiar € género, posto que acolhe em seu conceito diversas
conformagcdes sob uma mesma alcunha: a titulo exemplificativo, podem haver
situacdes em que: a) apenas a pessoa que se encontra compondo ambos 0s
nucleos sabe desta situacdo (¢ o exemplo do homem que integra familias em
cidades distintas, sem que uma familia saiba da outra, e com ambas atendendo aos
requisitos identificadores); b) apenas os integrantes de um dos nucleos familiares
tem consciéncia da simultaneidade, a outra familia nada sabe da situagéo; c) todos

tem ciéncia da situagcdo de simultaneidade, e aceitam compartir 0 membro em
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comum. A cada situacdo elencada, atribuem-se efeitos distintos, sobretudo em
consideragdo a boa ou ma-fé dos integrantes da familia paralela. Mas,
convenhamos, é justo negar direitos a uma familia que, de fato, existe, apenas pelo
argumento de que tal familia teria se formado no engano de outra? Uma familia seria
mais merecedora de direitos que a outra, apenas pelo critério temporal, de ter se
formado antes, ou por conta de ter sido “oficializada” por conta de uma certiddo de

casamento ou declaracdo de unido estavel?

N&o se pretende debater a fundo a questdo da simultaneidade familiar neste
trabalho, por exceder ao recorte escolhido, mas considera-se importante que
questdes como essas sejam levantadas desde ja, posto que o ndo reconhecimento

das situacdes de simultaneidade também é apto a ferir a dignidade da pessoa

humana, elemento tdo caro ao objeto desta pesquisa.

4.2 POLIAMOR

7

O poliamor € um fenbmeno social que demonstra a existéncia de novas
organizacOes relacionais, que ndo se adequam aos dogmas da monogamia e da
heteronormatividade. Estudar o poliamorismo é se abrir & uma nova dimenséo de
direitos, surgidos da diversidade de como as pessoas podem constituir e manter
seus relacionamentos intimos, sexuais e amorosos. De inicio, é preciso ressaltar que
0 poliamorismo se encontra na seara das designadas relagbes livres; portanto,
contraditério seria tentar conceituar de forma fechada e com pretensdo de
completude um instituto que, em ultima instancia, faz-se demonstrativo da plena
autonomia privada no ambito das relag6es interpessoais. Nao ha uma identidade fixa

do poliamor, o que ha & um constante processo de identificagdo dos sujeitos.

[...] pensar o poliamor é também entender que o0s sujeitos
estabelecem ndo uma identidade poliamorista em si, mas sim
engendram processos de identificacdo que se dao em ambito
subjetivo, a partir da elaboracdo de determinados sentimentos e
emocdes. Partindo dessa premissa, € possivel entender que nem
mesmo poliamoristas ambicionam fechar-se em um conceito que
ainda esta em construcdo. (FRANCA, 2016, p. 52).

Ao afirmar o poliamor como um conceito em construgao, Franca (2016) assume o

risco de que de sua opinido possa-se imaginar que, algum dia, havera um conceito



134

7

concreto do que € o poliamor. Em sentido contrario, entende-se que, justamente
pelo fato de o poliamorismo ser um constante processo de identificagdo subjetivo,
nunca haverd um conceito que consiga delimitar as préaticas poliamoristas. No
entanto, muito embora n&o se intencione fixar uma definicdo, existem algumas
caracteristicas das relagbes “poli” que convergem no sentido de se entender o
poliamor como a préatica da ndo-monogamia responséavel, pautada pela honestidade.
Navarro Lins (2014, p. 14) sintetiza brilhantemente o instituto ao afirmar que o
poliamor consiste em “relagdes interpessoais amorosas que recusam a monogamia
como principio ou necessidade”. O poliamor, portanto, s6 pode se desenvolver em
um ambiente ético, de afeto, responsabilidade e n&o-exercicio intencional da

monogamia. No contexto académico, Luciana Chater enxerga o poliamorismo como:

[...] uma teoria psicolégica, recente na area do Direito, segundo o
qual determina a possibilidade de coexisténcia de duas ou mais
relacdes afetivas paralelas, em que ha conhecimento e aceitacao de
todos os seus membros que convivem em uma relacdo mdltipla e
aberta. (CHATER, 2015, p. 41)

Fora do contexto académico, interessante € para o estudo do tema entender como
0s poliamoristas tentam definir a si mesmos. Desta forma, enxerga-se a relevancia
da consulta aos sites mantidos por praticantes e grupos poliamoristas na internet, a
exemplo do site portugués Poliamor.pt e do site americano ThePolyamorySociety. O
site portugués Poliamor.pt assim apresenta a filosofia poliamorista: [...] um tipo de
relacio em que cada pessoa tem a liberdade de manter mais do que um
relacionamento ao mesmo tempo. N&o segue a monogamia como modelo de
felicidade, o que ndo implica, porém, a promiscuidade. (POLIAMOR.PT, 2014) Por

suavez, o site ThePolyamorySociety, dos Estados Unidos, define:

Poliamor € a filosofia ndo possessiva, honesta, responsavel e ética,
bem como a pratica de amar varias pessoas ao mesmo tempo. O
poliamor enfatiza a escolha consciente de com quantos parceiros
alguém deseja estar envolvido, ao invés de aceitar normas sociais
que determinam que se ame uma Unica pessoal...]. (THE
POLYAMORY SOCIETY, 2014)

Desta forma, entende-se que o poliamorismo abrange a possibilidade de se amar
mais de uma pessoa ao mesmo tempo; por amor se entende o vinculo afetivo
intimo, sério, romantico e estavel entre estas pessoas. E € justamente a aceitacdo
dessas multiplas relag6es afetivas entre os participantes que distingue o poliamor de

outras formas de relacionamento ndo monogamicos; ha que existir plena
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honestidade entre os participantes. Desta forma “O poliamor questiona a instituicdo
do casamento monogamico heteronormativo (e patriarcal) e explicita que embora
seja o arranjo afetivo hegeménico, ndo é o Unico, nem o melhor e, mais interessante,
permite pensar em que medida nossas emog¢des e sentimentos sdo construidos, ou,
mais precisamente, ‘inventados’ coletivamente”. (SILVA; NERES; SILVA, 2017, p.
91)

4.2.1 A criagéo do termo poliamor

O fenébmeno do poliamor como objeto de estudos e debates, sobretudo no meio
académico, ainda pode ser considerado recente, porém, ha registros historicos da
utilizagdo do termo ha mais tempo. Cardoso (2010) informa que a palavra poliamor
teria sido utilizada pela primeira vez em 1953, na lllustrated History of English
Literature, Vol. 1, por Alfred Charles Ward, ao descrever Henrique VIII como um
“determinado poliamorista”. No entanto, a utilizagéo do termo nada teria a ver com 0

atual fendémeno do poliamor como estudado.

A palavra poliamor — e, por conseguinte, a raiz da identidade
associada — foi inventada duas vezes, em dois contextos claramente
diferentes que, como disse, marcam duas correntes diferentes
existentes actualmente. Isto gera, até ao dia de hoje, uma
complexidade acrescida — a histéria da palavra esta envolvida em
contestagcédo. (CARDOSO, 2010, p. 9).

Sobre o surgimento do poliamor em termos mais préximos dos atuais, tem-se duas
principais correntes. A primeira, que seria a vertente espiritualista e paga, teria
surgido em 1990, propagada pela Igreja de Todos os Mundos, da qual refere-se
como principal representante Morning Glory Zell-Ravenheart. A autora teria sido a
primeira a utilizar o adjetivo “poly-amorous” para designar as pessoas que optavam
em manter relagfes amorosas e sexuais com mais de um parceiro simultaneamente,
aceitando também o direito dos outros o fazerem. Por sua vez, “a outra vertente do
poliamor tem um pendor marcadamente menos religioso ou transcendentalista,
podendo mesmo dizer-se que parece bastante mais cosmopolita e preocupada em
resolver alguns dos problemas que surgem nas relagcbes amorosas néo-
monogamicas consensuais dos paises de ‘Primeiro Mundo’ da sociedade ocidental”.
(CARDOSO, 2010, p. 11/12) Teria sido Jennifer Wesp a “criar” a palavra neste
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contexto, buscando, com a idéia do uso do termo poliamor, afastar as concepcdes
acerca do sexo, puramente, para cuidar, em verdade, de aspectos emocionais e

romanticos oriundos da prética de amar mais de uma pessoa ao mesmo tempo.

Desta forma, verifica-se que existem, de fato, duas principais correntes no que se
refere ao poliamor: a primeira, mais ligada a valores espiritualistas e religiosos, na
qual se destacam as figuras de Morning Glory Zell-Ravenheart e Deborah Anapol, e
uma segunda corrente, mais cosmopolita, preocupada com os conflitos internos (e
externos) que podem se originar da préatica de se amar mais de uma pessoa por vez.
Este estudo opta por enxergar e debater a pratica do poliamor dissociada de suas
guestdes religiosas e espiritualistas; no entanto, ainda assim se utiliza de conceitos
e definicbes advindos desta primeira corrente, por compreender sua importancia
para a sedimentacdo do tema, bem como por enxergar a relevancia das autoras no

cenério internacional, influenciando, inclusive, os adeptos da segunda corrente.

4.2.2 Poliamor: um discurso sobre orientagéo sexual?

Klesse (2016) apresenta um estudo acerca do status do poliamor nos Estados
Unidos. Aponta o autor que existem duas principais correntes no que se refere as
tentativas de obter reconhecimento juridico para as relagcdes poliamorosas: uma
primeira corrente buscaria 0 reconhecimento por meio do reconhecimento do
poliamor como orientacdo sexual minoritaria, dissociada do paradigma monogamico;
por sua vez, uma segunda corrente buscaria reconhecimento por meio da ampliagcéo
do espectro dos relacionamentos oriundos do exercicio da autonomia privada

aceitos pelo Direito, sem, contudo, condiciona-los a modelos definidos e fechados.

Para os defensores da primeira corrente, a exemplo de Elizabeth Emens (2004) e
Ann Tweedy (2011), o poliamor deve ser entendido como uma orientagdo sexual,
restrita, portanto, a um certo grupo de individuos, uma “minoria”. Para Emens, o
caminho para o reconhecimento social e juridico seria justamente o de distanciar as
praticas poliamorosas das relagcdes convencionais monogamicas por meio do
discurso de uma préatica de minoria, que necessitaria, portanto, de a¢des afirmativas
para o seu reconhecimento, tais quais foram necessarias para a aceitacdo da

comunidade LGBT, por exemplo. “[...] one lesson from gay politics is that the
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universal potential of an identity trait may engender distance rather than empathy,
resistance rather than support.” (EMENS, 2004, p. 346). Desta forma, defende a
autora que uma tentativa de discurso generalizante levaria ao repudio do
poliamorismo, mas que, em sentido contrario, a apresentacdo das praticas, como
fruto de uma determinada orientagdo sexual minoritéria, poderia levar a aceitacéo.
“Convincing the Mainstream nonmonogamists that polyamorists are a recognizable
group with a distinct identity might be poly’s best chance of overcoming the effects of
the paradox of prevalence.” (EMENS, 2004, p. 352).

Em pensamento complementar, Tweedy (2011) defende que visualizar o
poliamorismo como orientagdo sexual levaria a sua incluséo nas politicas de néo-
discriminagcéo governamentais. “[...] expanding the definition of sexual orientation to
include polyamory for purposes of anti-discrimination law appears to be a reasonable
choice.” (TWEEDY, 2011, p. 1509). Para a autora, os poliamoristas sofrem diversas
complicagbes em suas tratativas com a sociedade: ao revelar sua identidade
poliamorista, as pessoas sdo alijadas por suas familias e amigos, discriminadas nos
cultos religiosos e nos locais de trabalho, enfrentam problemas legais ao tentar
reconhecer/romper a relacdo, no que se refere a guarda dos filhos, divisdo do
patriménio, questdes previdenciarias e sucessorias, dentre outros tantos problemas.
Desta forma, merecem acolhimento por meio de ag¢des afirmativas e de protecao das

minorias reconhecidas pelo Estado.

Because polyamory appears to be at least moderately embedded as
an identity, because polyamorists face considerable discrimination,
and because non-monogamy is an organizing principle of inequality in
American culture, anti-discrimination protections for polyamorists are
warranted. Moreover, polyamory shares some of the important
attributes of sexual orientation as traditionally understood, so it makes
conceptual sense for polyamory to be viewed as part of sexual
orientation. (TWEEDY, 2011, p. 1514).

A partir do pensamento exarado pela primeira corrente, formou-se uma segunda,
que, em sentido oposto, defende que classificar o poliamorismo como orientagéo

sexual limitaria tanto suas préaticas como a sua fluidez como relacéo livre (RLI). Um

z

dos principais defensores desta corrente € Klesse (2016), que se propde a

desconstruir o discurso do poliamor como orientagdo sexual.

[..] | present a range of arguments against the deployment of
minoritising discourses and more specifically sexual orientation
models in the field of poly relationship rights activism. My discussion
will focus on the following concerns: first, sexual orientation discourse
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undermines the disruptive and transformative potential of polyamory
as a practice; second, it presents a reductionist approach that limits
the kinds of non-monogamy that are likely to benefit from any rights
that may be achieved in its name; and third, it undermines the
capacity and inclination of the poly movement to forge wider alliances
around relational rights. (KLESSE, 2016, p. 1365)

O autor divide seu discurso em trés argumentos principais: o primeiro, de que a
definicho de uma orientacdo sexual poliamorista limitaria o espectro da prética
poliamorista; o segundo, de que tal reconhecimento como opg¢éo sexual limitaria as
possibilidades das praticas ndo-monogémicas dentro de um padrdo pré-
determinado; o terceiro, de que seria adequada uma abordagem mais ampla, de
forma que o movimento poliamoroso viesse a integrar uma proposta maior, de
reconhecimento de todas as possiveis formas relacionais que intentam protecdo

estatal.

Polyamory functions as an umbrella term for many approaches to
non-monogamy and diverse (usually) multi-partner constellations of
relationships or families. Many poly-identified people argue that the
main — and most radical — point about polyamory is that it refuses to
provide any prescriptive or normative mould for how consensual non-
monogamy or polyamory should be practiced. [...] Promoting
polyamory as sexual orientation will sustain and reinforce the
exclusionary operations of identity claims, rather than resulting in an
opening up of their critical interrogation. How many partners must a
person be involved with to prove that polyamory is their sexual
orientation? What kind of love narrative do they have to present to
show that their behaviours are reflecting a deep-rooted disposition
and not only a flimsily impulse towards sexual gratification? Sexual
orientation discourse will reify and limit not only poly subjectivity, but
also poly relationality. (KLESSE, 2016, p. 1365/1366).

Desta forma, Klesse (2016) defende que, ao invés de se buscar o reconhecimento
do poliamorismo como orientagdo sexual, posto que limitaria o préprio instituto, o
ideal seria observar o poliamorismo com foco na autonomia privada que deve reger
os relacionamentos humanos. “Rather than framing polyamory as a distinctive
identity or orientation, it is helpful to see polyamory as a multi-positional but
integrated field of intimate and sexual practices whose participants share at least
potentially some concerns with others, both within the non-monogamous spectrum
and beyond.” (KLESSE, 2016, p. 1370) Deve-se expandir a compreensao (e
protecdo) do universo de interacdes pessoais de cunho sexual/amoroso possiveis,

ao invés de se estreitar a visdo sobre o poliamor como pratica de minoria.
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4.2.3 Poliamor como estética da existéncia

Em inovador artigo denominado “Michel Foucault e o Poliamor: cuidado de si,
parresia e estética da existéncia”, Silva, Neres e Silva (2017) cuidam de analisar o
poliamor como elemento de pesquisa para as Ciéncias Sociais, correlacionando-o
com trés nogOes da antiguidade greco-romana recuperadas por Foucault: cuidado
de si, parresia e estética da existéncia. As duas coautoras e o coautor ressaltam que
ndo h& indicios de que Foucault tenha trabalhado com a perspectiva da
poliafetividade, mas que, ainda assim, é interessante correlacionar seus estudos

com o tema ora em apreco.

A proposta da nossa pesquisa € analisar em que medida as pessoas
gue praticam o poliamor pensam a Si mesmas como sujeitos que
praticam o “cuidado de si”; que tem a “parresia” como diretriz
principal nos relacionamentos com seus multiplos amores; e que
buscam construir uma vida “livre” e “bela”, ou seja, que estdo
construindo a prépria vida como uma “obra de arte”, ao menos no
gue diz respeito a “erética”. (SILVA; NERES; SILVA, 2017, p. 106).

O primeiro elemento recuperado pelos autores € a no¢ao que Foucault atribui para o
“cuidado de si”, (epiméleia heautol) que poderia ser entendido, via de regra como
“uma atitude geral para consigo, para com 0s outros, para com o0 mundo”, como
“uma forma de atencdo que implica que se converta o olhar do exterior para si
mesmo”, ou mesmo como “algumas agdes, que sdo exercidas de si para consigo
pelas quais nos assumimos, nos modificamos, nos purificamos, nos transformamos
e nos transfiguramos” (SILVA; NERES; SILVA, 2017, p. 103). Para eles, é
importante que se tenha em mente este conceito quando se estudam as tentativas

de compreenséao da formacgéo da identidade poliamorosa nos individuos.

A vivéncia de amores multiplos e simultaneos implica no
relacionamento com outras pessoas — ndo apenas aguelas com as
guais esta envolvido eroticamente, mas também as amizades, os
familiares, e as pessoas da comunidade em geral, pois essa escolha
nao hegemoénica ira desafiar muitas convencdes: as pessoas que
vivem sob a monogamia poderdo ver sua propria escolha em
guestdo. Dai a importancia do cuidado de si para que seja possivel
constituir uma subjetividade “poliamorosa”, que tera como principal
elemento a “parresia”, sobretudo no que diz respeito as constantes
negociagdes visando consenso com 0S parceiros e parceiras.
(SILVA; NERES; SILVA, 2017, p. 104).
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O cuidado de si relaciona-se diretamente com o segundo elemento do estudo, a
parresia, que foi definida como “a coragem da verdade naquele que fala e assume o
risco de dizer, a despeito de tudo, toda a verdade que pensa, mas € também a
coragem do interlocutor que aceita receber como verdadeira a verdade ferina que
ouve” (FOUCAULT, 2011, p. 13). Ou seja, agir com parresia, neste caso, seria se
assumir como praticante do poliamor perante os outros, assumindo conscientemente
o risco de rejei¢ao individual (caso o parceiro ndo aceite esta situagdo) ou social (por

parte da familia, amigos, colegas de trabalho ou de culto, dentre outros).

Foucault ressalta que a parresia “implica um vinculo forte e
constituinte entre aquele que fala e o que ele diz’” — no caso do
poliamor, a pessoa que afirma estar amando mais de uma pessoa ao
mesmo tempo e o conteudo implicado, quer dizer, a existéncia real
desse sentimento — e esse vinculo “abre, pelo préprio efeito da
verdade, pelo efeito de ofensas da verdade, a possibilidade de uma
ruptura de vinculo entre aquele que fala e aquele a quem este se
dirige” — quer dizer, que no ato de dizer a verdade o poliamoroso
“arrisca a si mesmo e a sua relacdo com o outro” (FOUCAULT, 2011,
p. 14) pois existe a abertura, mas nao ha garantias. (SILVA; NERES;
SILVA, 2017, p. 105).

Tudo isso culmina na perspectiva da estética da existéncia, que poderia ser
entendida, inclusive, como o projeto de existéncia afetiva daqueles que se
denominam poliamoristas. Ao se abrirem as experiéncias dentro do plano da
conjugalidade, os praticantes do poliamor se permitem viver para além do dogma
monogamico e heteronormativo, construindo neste caminho uma trajetéria de luta,
de auto aceitagéo, permeada por escolhas, conflitos e superacdes, de si, do outro e

do proprio preconceito social.

Parece possivel pensar o poliamor como uma estética da existéncia
na medida em que a pessoa poliamorosa realiza uma escolha que
exige um grau consideravel de liberdade pessoal e também de
criatividade ao constituir relagcdes afetivas — intimas, eréticas e
sexuais — que desafiam o modelo hegembnico e ndo estao
codificadas na moral tradicional, de modo que sua prépria vida ou
sua “biografia” poderia ser vista como uma obra de arte, porque
envolve intenso trabalho ético — “cuidado de si” — e a mais profunda
“parresia”’ — franqueza, coragem de dizer a verdade sobre si mesma
e seus sentimentos — em relacdo as pessoas envolvidas. (SILVA;
NERES; SILVA, 2017, p. 105).

Ante o exposto, conclui-se que, de fato, & possivel vislumbrar o poliamor por meio
dos conceitos de Foucault, e que este exercicio é importante na medida que explicita

que aceitar-se poliamorista é entender que se esta vivendo de uma forma que
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afronta diretamente os conceitos j& postos, tanto sociais quanto culturais e politicos.
A construgcdo da trajetoria poliamorista passa pela aceitagdo de si mesmo, e pela
busca de sua aceitac@o pelos outros, e é justamente nesta batalha que se encontra
o0 cerne da questdo poliamorista: como viver a propria proposta de amores multiplos

sem se machucar e sem machucar os outros que possam acabar envolvidos.

Por conta deste cuidado, e da propria estética, € que os poliamoristas, bem como
seus tedricos e estudiosos, buscam construir elementos que orientem a prépria
pratica, impondo limites e expondo principios e caracteristicas fundamentais para
que se pratique o “bom” poliamor, que é aquele em que se respeita a si mesmo e

aos outros, construindo uma relagdo honesta e verdadeira.

4.2 .4 Elementos caracterizadores

Visto o poliamor em linhas gerais, e entendida como inapropriada a busca por um
conceito Unico, estanque e generalizante, vislumbra-se a necessidade de se
identificar, a0 menos, elementos minimos que possibilitem a identificacdo prética de
uma relagdo poliamorosa. Aguilar (2013, p. 106) enumera quatro caracteres
essenciais a uma relagdo poliamorosa, quais sejam: a) a ndo-exclusividade amorosa
e sexual (relagbes paralelas decorrentes de traicdo, ou seja, quando um dos
membros mantém relacdes com uma pessoa externa ao grupo, ndo estdo
acobertadas pelo véu do poliamor que ao contrario, configura-se como um espaco
de transparéncia e honestidade); b) a autonomia das pessoas; c) a transparéncia e
honestidade no trato com seus parceiros; d) a valorizagéo da intimidade, do carinho,

da igualdade e da comunicagé&o na relagéo.

Por sua vez, Emens, informa quais seriam os “principios do poliamor” (EMENS,
2003, p. 37), lato sensu. O primeiro principio € o autoconhecimento, seja no
entendimento de sua orientagdo sexual, seja no conhecimento de sua identidade
sexual no que se refere a monogamia. O segundo é o da honestidade, elemento
estruturante da relagdo poliamorosa. O terceiro seria 0 do consentimento, no sentido
de que todos os participantes devem estar cientes de fazerem parte de uma relagéo
poliamorosa. O quarto principio, por sua vez, € o autocontrole, ou seja, 0 respeito as

esferas individuais dos outros integrantes, que € um contraponto a possessividade e
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ao poder imposto pela monogamia. O ultimo principio, autoexplicativo, € a énfase no
amor e no sexo. Por meio dos mandamentos enumerados, que em muito se
confundem com o préprio contetldo de uma relagao poliamorosa, a professora busca
demonstrar que os praticantes do poliamorismo encaram com seriedade as

questdes éticas e praticas da conducao de seus relacionamentos.

Em obra de 1990, Zell-Ravenheart enumera dois elementos indispensaveis para que
uma relagdo poliamorosa se desenvolva com sucesso. Sao eles: a) honestidade e
abertura acerca do estilo de vida poliamoroso; b) compromisso voluntario e pleno de
todos os envolvidos na relagdo. A honestidade e o consenso sé@o temas centrais no
estudo do poliamor, por serem o0s elementos distintivos desta forma de
relacionamento das demais formas ndo-monogamicas, a exemplo do concubinato e

das unides simultaneas.

Em todos os pensamentos expostos, nota-se constante repeticdo de alguns termos,
aos quais pode-se atribuir grande carga de importancia no tratamento das relagdes
poliafetivas. S&o eles: a afetividade, a honestidade, o crescimento pessoal, a
igualdade, a comunicagdo, a intimidade e a nao-possessividade. Uma relacao
poliamorosa tem que atender a estes requisitos para assim poder ser enquadrada. O
poliamor é o espago para a pratica da ndo-monogamia responsavel, e ndo uma
abertura para a promiscuidade. Note-se que dentro de uma relagdo que se faz
poliamorosa, também existe o conceito de traicdo, no sentido de envolvimento com
uma pessoa externa a relacéo; a traicdo é firmemente repudiada, ndo por atentar
contra um “dever de fidelidade” externamente imposto, mas sim por violar a
confianga e o respeito ao qual os parceiros “poli” se comprometem ao adentrar na

relagdo; o poliamor é um espago destinado a transparéncia e honestidade.

4.2.5 As configuragdes das relagdes poliamorosas

Da mesma forma que se pode afirmar que ndo existe uma Unica forma de
constituicdo de familia, também n&o ha apenas um tipo de relacdo poliamorosa. As

possibilidades de fato das unibes poliamorosas sao infinitas, por se tratar de
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fendmeno socioldgico, entdo opta-se por estudar as mais corriqueiras, apenas para

fins exemplificativos, na esteira do destacado por Ruzyk:

[...] no ambito da familia plural n&o seria metodologicamente honesta
a pretensdo de apreender por meio de definicbes ou de um rol
exauriente os diferentes arranjos afetivos que podem ser reputados
como familias, ainda que seja possivel [...] tracar critérios vetores de
identificacdo de realidades familiares. (RUZYK, 2005, p. 169).

No entanto, e atendendo ao fetichismo classificatério que domina o mundo juridico,
pode-se, a titulo exemplificativo, agrupar as diversas faces do fenébmeno sociolégico
do poliamor em quatro grandes categorias, considerados 0s elementos
aglutinadores e o0s distintivos presentes em cada relagdo poliamorosa
individualmente considerada. Ressalte-se que atendidos os requisitos minimos, que
Lébo (2002, p. 98) elenca como sendo a afetividade, a estabilidade e a
ostensibilidade do vinculo afetivo (ressalvadas, por Obvio, as hipbteses de
impossibilidade da publicidade por causas diversas alheias ao relacionamento em
si), pode haver entidade familiar, devendo os direitos correlatos serem estendidos a

essas familias.

z

A primeira aglutinagdo € a chamada polifidelidade, que consiste em um tipo de
relagdo poliamorosa que consiste na constituicdo de um Unico nacleo familiar,
composto por mais de duas pessoas, que vivem uns com OS outros em um
relacionamento intimo, sem envolver qualquer pessoa de fora do grupo. As relacdes
amorosas, intimas e sexuais se dao entre um grupo fechado de individuos, pré-
constituido mediante o conhecimento e a aceitacao de todos os membros. Em uma
linguagem simples e despreocupada com rigores formais, a polifidelidade pode ser
definida, para facil entendimento, como uma unido estavel entre trés ou mais
pessoas. Termos como “trisal”, “triade” ou similares s&o utilizados para se referir as
relagBes de polifidelidade, por se assemelhar a situacdo de um casal, s6 que com

mais integrantes.

Via de regra, os integrantes desse tipo de relagdo moram juntos e convivem todos
entre si. Desta forma, ha um verdadeiro “casamento”, com a Unica diferenca no
ndimero de integrantes. Entende-se que o tratamento juridico a ser conferido a
polifidelidade deva ser similar ao concedido as familias oriundas de vinculos
conjugais, tais como as matrimoniais e originadas por unido estavel, posto que ha

uma Unica relacdo conjugal, pautada na afetividade entre seus membros, com o
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diferencial apenas no que se refere ao nimero de membros envolvidos nesta Unica
relagdo. Conforme sera visto mais adiante, a polifidelidade qualificada pelo objetivo
de constituir familia também pode ser denominada de poliafetividade, e a ela devem
ser reconhecidos direitos tipicos das rela¢des familiares (civeis e previdenciarios),
para além dos direitos tipicamente patrimoniais. O aprofundamento das questdes

atinentes a polifidelidade (ou poliafetividade) ser& visto em apartado mais adiante.

O segundo modelo aglutinador dos relacionamentos poliamorosos € aquele que a
doutrina convencionou chamar de poliamorismo aberto. Nesta forma, € permitido o
envolvimento dos individuos da relacdo “poli” com pessoas externas a constituicao
originaria; ou seja, todos os envolvidos podem manter diversas relagbes de
diferentes tipos e intensidades, podendo, inclusive, manter mais de uma relag&o
priméria. Neste caso, a analise da possibilidade deste tipo de relacionamento poder
originar familia, e, portanto, ser cabivel a concessdo de direitos civis e
previdenciarios € casuistica, devendo o juiz analisar as circunstéancias do caso
concreto, dentre as quais o animo de formar familia se destaca. A situacdo de
poliamorismo aberto mostra-se mais complexa do que a polifidelidade, posto que, a
partir de uma relagdo originéria (que pode ser mono ou poli), surgem outras relacdes
derivadas, que podem envolver todos os parceiros da relagédo originéria ou apenas
um deles, o que originaria, desta forma, uma real situacdo de simultaneidade

familiar.

Para melhor explicagdo, analisemos uma situagdo hipotética: A e B mantém uma
unido estavel, mas ambos, com a ciéncia do companheiro, sdo praticantes do
poliamorismo aberto. Logo, A e B constituem uma familia originéria, havendo entre

eles todos os direitos civis e previdenciérios.

Digamos que, ao longo dos anos, A conhega Z, se apaixone e mantenha com este
um relacionamento afetivo publico e estavel, apto a originar uma entidade familiar
(derivada), sem nunca romper o vinculo com B. Desta forma, ha simultaneidade
familiar, posto que A se encontra inserido em dois relacionamentos distintos, um
com B e outro com Z, sem que, contudo, B e Z mantenham um relacionamento entre
si. B, por sua vez, mantém relacionamentos com X e Y, mas em nenhum destes ha
animo de constituir familia, tratam-se apenas de relacionamentos ocasionais ou

esporadicos. Desta forma, e com o consentimento de A, B se vincula com X e com
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Y, mas ndo se pode afirmar que estas relagbes originem situagdes conjugais,

tampouco se possa afirmar que A tenha qualquer envolvimento com X ou com Y.

Deste caso hipotético se podem tirar varias conclusdes: 12: o par A e B formam um
casal que ndo se adequa ao paradigma monogamico, posto que ambos exercem
sua autonomia ao terem concordado com a possibilidade de existéncia de relagbes
externas ao relacionamento originario de ambos. Muito embora ndo vivam uma
situagdo de polifidelidade, sdo também considerados poliamorosos, por n&o
pautarem sua vida e seu relacionamento pelo dogma monogamico. 22 ndo h&
ocorréncia de polifidelidade entre A, Be X, nementre A,Be Y,A,B,eZouB,Ye?Z,
posto que estas conformagdes ndo condizem com a realidade apresentada no caso
hipotético; o que existe é a conjugalidade formada por A e B, e a formada por A e X,
que, desta forma, configurariam hipotese de simultaneidade familiar, posto que A

integra dois nucleos familiares distintos.

Dadas estas conclusbes, deve-se verificar as consequéncias praticas desta
hipétese, sobretudo quando da morte de um dos integrantes, que, via de regra,
produz efeitos sucessoOrios e previdenciarios. Imaginemos que B, segurado da
previdéncia, venha a falecer. Neste caso, 6bvio que apenas A pode ser considerado
dependente, tornando-se beneficiario da pensédo por morte deixada por B. Nem X,
nem Y e nem Z podem se habilitar como dependentes, posto que ndo mantinham
relagdo de familia com B. Da mesma forma, apenas A pode ser chamado a suceder
B por conta da relagdo de conjugalidade, ndo havendo que se falar em direitos

sucessorios para X, Y ou Z.

Por outro lado, caso o segurado A venha a 6bito, a situacdo fica mais complicada,
posto que este era membro de duas entidades familiares distintas entre si: uma com
B e outra, distinta, com Z. Ambos os dependentes poderdo ser considerados
sucessores no direito civil e beneficiarios de pensdo por morte no direito
previdenciério, j& que ao optar por uma relagdo de poliamor aberta, todos estavam

cientes de suas consequéncias, inclusive no advento da morte de algum parceiro.

Cabe ao julgador analisar o quinhdo ao qual cada consorte sobrevivente faz jus,
levando em conta o tempo e duragcdo de cada relagdo, da contribuicdo na
construcdo do patriménio do falecido, sob pena de gerar enriquecimento sem causa

para um dos envolvidos. E certo que havera reparticdo do patriménio e da pensdo
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aos sobreviventes, mas cabe ao Magistrado determinar as porcentagens para cada
um. De fato, cria-se uma celeuma judicial com o advento da consideragdo da
simultaneidade familiar oriunda da pratica do poliamorismo aberto por A e B; no
entanto, incabivel em se pensar que o adequado, nestes casos, € ignorar a
realidade social das conjugalidades simultaneas se conceder direitos apenas a B ou
a Z, posto que ambos mantinham reais unifes estaveis com A, que atendiam a
todos os requisitos de formagdo. Lembre-se que o Direito deve se adaptar a
realidade social, e ndo o contrario; ndo deve o julgador criar ou perpetuar espagos

de nao-direito.

Nada muda, inclusive, se a familia originaria for composta por mais de duas
pessoas; todos que mantinham relagdo de afeto, &nimo de constituir familia e
respeito aos minimos padrdes constitucionais se enquadram como sucessores e/ou
dependentes do falecido. Da mesma forma, h4 também a possibilidade de que
ocorra uma relagdo que é simultaneamente mono e poli: um dos parceiros define-se
como monogamico, porém concorda expressamente com as préaticas poliamoristas
de seu parceiro; ndo héa violagdo do “dever de lealdade”, posto que ambos chegaram
a um consenso dentro de sua relagdo, pautados na boa-fé e na honestidade. Como
se V&, infinitas sdo as possibilidades de configuracdo de situagdes nas quais se

verifique a ocorréncia de poliamorismo aberto.

A terceira forma de constituicdo pode ser chamada de poliamorismo com redes de
relacionamentos abertos intimos hierarquizados. Assemelha-se muito ao
poliamorismo aberto, com a principal diferenca, se ndo Unica, de que aqui as
relagbes encontram-se submetidas a graus de hierarquia, podendo-se falar em
relagBes primarias, secundarias e terciarias e assim por diante, variando, nestes

casos, o0 grau de intimidade, proximidade e compromisso.

Enquanto o poliamorismo aberto possui um enfoque maior na
pluralidade de relacionamentos, o poliamorismo com redes de
relacionamentos intimos possui um enfoque maior na hierarquia,
razdo pela qual € mais propicio, do que o poliamorismo aberto, a
construcdo de varias familias derivadas. (SANTIAGO, 2015, p. 200).

Note-se que 0s mesmos requisitos aplicados no modelo de poliamorismo aberto
podem ser utilizados aqui para se considerar a existéncia ou ndo das possiveis
entidades familiares. Identificadas, a elas devem ser concedidos direitos em

paridade aos atribuidos as familias tradicionais. Porém, soa injusto cogitar conceder
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a mesma quota de um bem ou beneficio a integrantes de diferentes graus de
hierarquia. No caso, deve o magistrado analisar todas as relagdes do de cujos,
identificando quem s&o os beneficiarios e em que grau estava sua relagdo com o

falecido, para s6 entdo fazer a correta divisdo de quinhdes.

Como dultima forma a ser retratada neste trabalho, e justamente no interesse de se
demonstrar que nem toda relagéo que se intitula poliafetiva tem intuito de constituir
familia, tem-se o poliamorismo individual, que consiste em uma Unica pessoa
vivendo varios relacionamentos sem formar compromisso com qualquer dos
parceiros. Neste caso, por ndo haver a busca de um companheiro (lato sensu) para
se manter um relacionamento a longo prazo, ndo h& que se falar em familia, posto
inexistir dois requisitos bésicos: afeto e animo de constituir familia. Poder-se-ia
também falar do poliamorismo platdnico, que, como o préprio nome ja aponta, nao

possui conotagao sexual.

4.2.6 Outros aspectos relevantes

Considerando que a sociedade e a familia sdo os principais responsaveis pela
formacdo dos individuos e sua socializagdo, pode-se afirmar que ndo se nasce
poliamorista nas sociedades ocidentais: trata-se de um real processo de
“conversdo”, consciente da escolha em adotar um estilo de vida ndo hegeménico. E
pensando nisso que Pildo (2012) elabora um resumo de como seriam as onze
etapas para se tornar poliamorista, via de regra, posto que se mostra atento ao fato
de que as trajetdrias individuais tendem a divergir deste modelo, ante as
especificidades de cada pessoa e de seu circulo social. As “onze etapas” seriam:

1 - Desejo de se envolver com mais de uma pessoa ao mesmo
tempo; 2 - Traicbes e mentiras (ocultamento do interesse por
terceiros); 3- Compartilhamento com os parceiros dos desejos e das
traicbes; 4 - Término ou tentativas de viverem “relacionamentos
abertos” ou swing, mantendo o0 parceiro antigo como
hierarquicamente superior (relacionamento primario e outros
secundarios); 5 - Critica a monogamia; 6 - Sofrimento por ciiime e
pela limitagdo da “liberdade” dos RAs e/ou do swing; 7 -
Questionamento desses limites e conhecimento do Poliamor; 8 -
Encantamento com a proposta e a divida da possibilidade de
realizacdo na pratica; 9 - Enfrentamento dos desafios: encontrar
parceiros, controlar o ciime, desenvolver “compersao” etc.; 10 -
“Faixa preta” poliamorista: vivéncia de amores simultdneos, sem



148

hierarquizacbes e necessidade de autorizacdo dos parceiros mais
antigos; 11 - Relacionamento em grupo (‘sonho” poliamorista).
(PILAO, 2012, p. 58).

Por meio da superacgéo de cada etapa, a pessoa estaria se distanciando do dogma
monogamico e adentrando cada vez mais no universo poliamorista. Desta forma,
verifica-se a necessidade de se adentrar na chamada “filosofia poliamorista”, que
pode ser definida como “[...] uma filosofia de vida com identidade prépria, pela qual
as pessoas praticam um relacionamento afetivo ndo monogamico, negociado,
consensual, transparente, igualitario e recheado de comperséo”. (VIEGAS, 2017, p.
253) A idéia de comperséo relaciona-se diretamente com a questdo do ciime, que é
um elemento marcante da maioria das relagées humanas, sobretudo das relagoes
monogamicas. “O poliamor aceita como fato evidente que todos tém sentimentos em
relacdo a outras pessoas que as rodeiam. Como nenhuma relagdo esta posta em
causa pela mera existéncia de outra, mas, sim, pela sua prépria capacidade de se
manter ou ndo, os adeptos garantem que o cilme ndo tem espaco nesse tipo de
relacdo”. (LINS, 2017, p. 340).

Interessante é que por meio da filosofia poliamorista, busca-se justamente
abandonar aspectos caracteristicos da monogamia que costumam levar as relacdes
a um fim, ou a sua completa degradacéo em existéncia. A compersao, desta forma,
se opbe ao tradicional ciime, elemento que costuma minar as relagbes
monogamicas. “O termo compersdo € uma tradugdo do neologismo em inglés
‘compersion’ e é considerado um ‘novo’ sentimento, oposto ao ciime e fruto de um
movimento de superagdo do sentimento de posse, a partir da liberdade de amar
do(s) parceiro(s).” (PILAO, 2012, p. 7)
Competicdes, hierarquias e ciimes séo caracteristicas consideradas
préprias da monogamia e responsaveis pelas principais mazelas nos
relacionamentos. Alguns pesquisados afirmam a permanéncia destes
elementos no Poliamor, mas apenas como “resquicios” de

comportamentos ~_monogamicos  que  estariam  lentamente
abandonando. (PILAO; GOLDENBERG, 2012, p. 9)

Por Obvio, tornar-se poliamorista € um desafio, posto que as pessoas estdo
condicionadas, ainda, pelo dogma monogamico que domina as sociedades
ocidentais. De fato, € comum que se oucam frases como “um pouco de ciimes é
bom para o relacionamento”, o que vai de encontro a idéia de comperséo e de néo-

possessividade. Por se entender o poliamorismo como processo identitario, em
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constante constru¢do e reconstrucdo, acredita-se que seja muito dificil para seus
praticantes, o total abandono das j& sedimentadas caracteristicas apontadas como
proprias da monogamia. Ademais, 0 “estar” poliamoroso ou “estar” monogamico
podem se alternar na trajetéria do individuo, a depender dos elementos que
encontre em seu caminho; desta feita, enxerga-se a importancia deste sentimento
denominado comperséo em todos os relacionamentos, no sentido de superagéo da
possessividade. O afeto, em todas as relagdes, deve ser vivido e sentido, mas nunca

confundido com a posse sobre 0 outro.

Exemplificadas diversas possibilidades de configuragéo das relagdes poliamorosas,
bem como o novo sentimento que deve orientar as relagdes ‘poli’ junto com o afeto,
cumpre-se destacar que este trabalho objetiva analisar a situacdo, apenas, das
relagBes poliamorosas que possuem animo de formar uma Unica familia, por meio
da pratica do poliamor. Desta forma, exclui-se também da andlise as situagbes em
que, por conta de um estilo de vida poliamorista, formam-se familias paralelas, com
nucleos familiares distintos. Ou seja, a partir deste momento, esta pesquisa estreita
seu foco para cuidar apenas das situacdes de polifidelidade, de onde se extrai 0

conceito de poliafetividade, que sera visto logo em seguida.

4.3 POLIAFETIVIDADE

Para que um relacionamento poliamoroso caracterize-se como entidade familiar, sua
organizagdo deve estar sujeita a alguns padr6es minimos, quais sejam os principios,
valores e regras que definem as familias e que estdo consagrados na Constituicdo
Federal Brasileira. Assim, para dar origem a um nucleo familiar, a relacdo deve estar
pautada no afeto, na ética, na solidariedade, na cooperacdo e no respeito a
dignidade de seus membros. Uma familia poliamorosa deve se consolidar como um
espaco democrético, aberto e plural, dotado de compreensdo e respeito, um

verdadeiro ambiente no qual os praticantes se complementem e se ajudem.

Visto o poliamor como forma relacional pautada pela pratica da ndo monogamia
responsavel dentro de um ambiente onde imperam o respeito, a ética e a boa-fé, ha

que se cuidar das situac6es onde o poliamor pode originar familia, ou seja, das
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situagBes onde hé poliafetividade. De fato, nem toda prética poliamorista tem intuito
de constituir familia: em muitos casos busca-se apenas a satisfacdo pessoal por
meio dos relacionamentos, sem, contudo, que se intencione formar uma familia com
aquele(s) parceiro(s). Desta forma, adentra-se ao estudo da poliafetividade, ou seja,

do poliamor qualificado pelo objetivo de constituir nicleo familiar.

4.3.1 Distin¢bes conceituais

Um primeiro foco de atencdo no estudo do tema € o que cuida da delimitacdo dos
conceitos que estdo sendo utilizados neste trabalho. Conforme orientacéo prestada
por Viegas (2017, p. 257/261), h4d que se diferenciar, desde j&, os conceitos de
Poliamor, Poliafetividade e Poligamia. O ponto de partida para a distingdo apontada
por Viegas € a afirmacdo de que “O poliamor é género do qual a poliafetividade é
uma espécie.” (DOMINGUES, 2015, apud VIEGAS, 2017, p. 258), proferida por
Claudia do Nascimento Domingues, que foi a tabelid que registrou a primeira
Escritura de Poliafetividade no Brasil, em 2012. Sobre o registro, chegou a afirmar
que “é importante dizer que ndo criamos nada novo, eles ja viviam assim ha mais de
trés anos, queriam declarar isto e eu me comprometi a redigir uma escritura

organizando essas declaracdes de forma publica”. (DOMINGUES, 2012)

Desta forma, toma-se 0 seguinte conceito a priori para poliamor:

O poliamor, nesse estudo, € compreendido como sendo um
relacionamento ndo monogamico, em que trés ou mais pessoas
convivem amorosamente, de forma simultdnea, com o conhecimento
e consentimento de todos os envolvidos, tendo por base a lealdade,
a honestidade, o amor e a ética (a boa-fé objetiva). (VIEGAS, 2017,
p. 257).

Diferencia-se o poliamor da poliafetividade, conforme visto, pelo fato de o poliamor

ser género que abrange, dentre outras subespécies, a poliafetividade, que seria:

A poliafetividade, por sua vez, decorre do poliamor qualificado pelo
objetivo de constituir familia, ou seja, relaciona-se com a entidade
familiar formada de trés ou mais pessoas, que manifestam livremente
a sua vontade de constituir familia, partilhando objetivos comuns,
fundados na afetividade, boa-fé e solidariedade. [...] Nao se trata de
bigamia, nem poligamia, pois ndo ha dois casamentos, também néao
se trata de uma familia simultanea. (VIEGAS, 2017, p. 261).
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N&o se pode confundir a poliafetividade com a bigamia, ou mesmo com a poligamia:
no poliamor, existe apenas um nucleo familiar, e dentro deste Unico ndcleo é que se
encontra uma pluralidade de parceiros ndo monogamicos, na bigamia, o que ha, de
fato, é a simultaneidade de dois casamentos, que partilham de um membro comum;
jA& na poligamia uma Unica pessoa assume Varias conjugalidades, sem que seus
parceiros constituam relacdes entre si. Ou seja, a poliafetividade n&o pode ser
refutada pelo argumento da vedacao legal da bigamia posto que néo consiste na
simultaneidade de vinculos matrimonializados, mas sim em um anico vinculo, sé que

formado por mais de duas pessoas.
Diferencia-se o poliamor da poligamia, sobretudo, pelas seguintes razoes:

As razdes apontadas para a maior liberdade do Poliamor em relacéo
a poligamia séo: a possibilidade de todos (homens e mulheres) terem
mais de um relacionamento; de vivenciarem o amor em grupo e de
amarem pessoas do mesmo sexo e fora do casamento. [...] Afirma-se
também que a poligamia é constituida por uma assimetria de género,
ja que necessariamente ha apenas um poligamo na relacédo. Por sua
vez, o Poliamor seria marcado pelo combate ao “machismo” e a
possibilidade de que tanto homens quanto mulheres amem da forma
que desejarem. (PILAO; GOLDENBERG, 2012, p. 7).

Desta forma, a poliafetividade, como poliamor qualificado, também n&o se confunde
com a poligamia, posto que dentro de uma Unica relacdo posta, todos sdo parceiros
em comum, sem a marcante caracteristica da assimetria de géneros. Os parceiros
poliafetivos mantém uma Unica relagdo entre si, marcada pela igualdade. Feitas as
distingdes, h&d que se ressaltar que muitos autores, ao tratar do tema, néo
distinguem poliamor de poliafetividade; desta forma, quando tratam de relacdes
poliamorosas e parceiros poliamorosos, muitas vezes, querem tratar daquelas
relacdes que, em melhores termos, deveriam ser denominadas de poliafetivas.
Destaca-se, entdo, a possibilidade de que se refiram a “familias poliamorosas”, e
que por essa locucdo devem ser entendidas, em realidade, as familias poliafetivas,
posto que referem-se a situacdes de polifidelidade, e ndo de poliamorismo aberto
(ou em redes hierarquizadas), que costumam ser chamados pela doutrina de

simultaneidade familiar.

4.3.2 Configuracéo da familia poliafetiva
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A familia que objetiva seu reconhecimento como poliafetiva é aquela em que, por
meio da pratica da ndo-monogamia responsével e consciente, se reline em um Unico
nucleo conjugal, formado por mais de duas pessoas, onde todos se relacionam entre
si; por meio do que se convencionou chamar de polifidelidade. Nesta conceito, néo
ha espaco para a formagcdo de dois ou mais nudcleos paralelos (familias
simultaneas), logo, ndo se verifica nem a ocorréncia de bigamia (posto que se trata
de uma Unica relagéo, e ndo de multiplas) e nem de concubinato, posto que todos os
envolvidos se encontram em igualdade de condi¢gbes dentro da relacdo. Mais ainda,
a ocorréncia da poliafetividade ndo pode ser obstada pelo impedimento
consubstanciado no art. 1521, VI, do Cdédigo Civil de 2002, posto que ndo ha

multiplicidade de vinculos na rela¢do, e sim um Unico vinculo entre todos.

Sobre como se configuraria a familia poliafetiva, hd que se atentar que,
hodiernamente, ndo mais se justifica a distingdo de tratamento entre casamento e
unido estavel, posto que o STF j& entendeu que as pessoas integrantes destas duas
formas relacionais sao titulares dos mesmos direitos fundamentais e individuais,
razdo pela qual ndo faz sentido dar tratamento diferenciado para ambas as formas.
Desta forma, e considerado que a poliafetividade n&o ensejaria o crime de bigamia
pelas razdes ja expostas, entende-se como possivel que as familias poliafetivas se

configurem por meio da unidao estavel ou mesmo do casamento.

Ementa: Direito constitucional e civi. Recurso extraordinario.
Repercussdo geral. Aplicacdo do artigo 1.790 do Cdbdigo Civil a
sucessdo em unido estavel homoafetiva. Inconstitucionalidade da
distincdo de regime sucessorio entre conjuges e companheiros. 1. A
Constituicdo brasileira contempla diferentes formas de familia
legitima, além da que resulta do casamento. Nesse rol incluem-se as
familias formadas mediante unido estavel, hetero ou homoafetivas. O
STF ja reconheceu a “inexisténcia de hierarquia ou diferenca de
gualidade juridica entre as duas formas de constituicdo de um novo e
autonomizado nicleo doméstico”, aplicando-se a unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo as mesmas regras e mesas consequéncias
da unido estavel heteroafetiva (ADI 4277 e ADPF 132, Rel. Min.
Ayres Britto, j. 05.05.2011) 2. Nao é legitimo desequiparar, para fins
sucessorios, os cOnjuges e os companheiros, isto €, a familia
formada pelo casamento e a formada por unido estavel. Tal
hierarquizacdo entre entidades familiares é incompativel com a
Constituicdo de 1988. Assim sendo, o art. 1790 do Cédigo Civil, ao
revogar as Leis n® 8.971/1994 e n° 9.278/1996 e discriminar a
companheira (ou o companheiro), dando-lhe direitos sucessérios
bem inferiores aos conferidos a esposa (ou ao marido), entra em
contraste com os principios da igualdade, da dignidade humana, da
proporcionalidade como vedacao a protecéo deficiente e da vedacéo
do retrocesso. 3. Com a finalidade de preservar a seguranca juridica,
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o entendimento ora firmado é aplicavel apenas aos inventarios
judiciais em que nao tenha havido transito em julgado da sentenca
de partilha e as partilhas extrajudiciais em que ainda nao haja
escritura publica. 4. Provimento do recurso extraordinario. Afirmacao,
em repercussdo geral, da seguinte tese: “No sistema constitucional
vigente, é inconstitucional a distincdo de regimes sucessorios entre
cbnjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em ambos os
casos, 0 regime estabelecido no art. 1.829 do CC/2002". (RE
646721, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acordao:
Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 10/05/2017,
ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-
204 DIVULG 08-09-2017 PUBLIC 11-09-2017)

Desta decisdo, verifica-se que o STF, ao conceder direitos sucessoérios equiparados
aos cOnjuges e aos companheiros, utilizou como embasamento o fato de que a
hierarquizac@o entre entidades familiares seria incompativel com o preceituado na
Constituicdo Federal de 1988, posto que a distingéo estaria violando diretamente os
principios da igualdade, da dignidade humana, da proporcionalidade como vedacao
a protecdo deficiente e da vedacdo do retrocesso. Desta forma, o STF reconhece
que entidades familiares fundadas de forma distinta, mas regidas pelo afeto e pelos
principios constitucionais merecem igual protecdo pelo Estado e pelos Orgéos
Jurisdicionais. Entendido isto, verifica-se que, havendo formag&o de nudcleo familiar,

deve ser estendida a protecdo estatal a esta familia, seja ela mono ou poliafetiva.

Com efeito, a familia poliafetiva se insere no contexto da valorizacéo
da autonomia privada do ser humano, que, dentro do Vviés
constitucional pluralista, tem o poder juridico de escolher a familia
que melhor lhe corresponda. Os principios da pluralidade familiar,
igualdade e autonomia privada pressupdem respeito a toda e
gualquer entidade familiar formada livremente pela afetividade de
seus membros. (VIEGAS, 2017, p. 261)

Assim, enxerga-se que equiparadas em direitos (sobretudo sucessorios) as familias
oriundas do casamento e da unido estavel, o Unico Gbice restante é justamente o da
sedimentacdo da monogamia no ordenamento patrio, o que, conforme ja visto, néo
se d& por determinag&o constitucional, mas apenas por conta da tradicdo arraigada
do catolicismo que impregnou a confeccdo das leis civis desde o préprio Cadigo
Napolednico. Buscar o reconhecimento das familias poliafetivas € combater o cego
tradicionalismo por meio da aplicagdo dos principios constitucionais a realidade de

fato da sociedade brasileira.
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4.4 RECONHECIMENTO DA FAMILIA POLIAFETIVA

Entendendo-se como possivel a recepgdo pelo ordenamento juridico brasileiro de
novas estruturas familiares, dentre elas a poliafetiva, que se apresenta como
situagdo de fato dotada de relevancia social e juridica, cabe agora avancar na
investigacdo a que se propOe este trabalho. Busca-se identificar possibilidades e
limites para o reconhecimento da poliafetividade no rol protetivo as familias
estendido pela Constituicdo Federal de 1988, estudando-se a chancela dos efeitos
da sua inclusdo como familia no ordenamento juridico brasileiro. Pretende-se, com
isso, identificar se ha necessidade de nova construgdo normativa, especifica a
poliafetividade, ou se tal positivacdo poderia sobrestar o proprio instituto,
engessando-o. Alternativamente, verifica-se quais seriam as hipoteses especificas
que ensejariam o reconhecimento de efeitos juridicos nas demandas que emergem

do reconhecimento da poliafetividade como apta a gerar familia.

Para tanto, faz-se necessério que se compreenda a relevancia da doutrina e da
jurisprudéncia nas tratativas de uma tematica social. Antes que se possa cogitar
qualquer alteracéo legal, seja de inclusdo em um texto ja existente, seja de criagdo
de uma nova lei, ha que se intentar ao maximo estudar o instituto que se pretende
legislar, suas premissas, as consequéncias de seu reconhecimento ou da sua
negacdo, e até mesmo a experiéncia comparada de outros Estados que j4 o
autorizem/adotem. Por 6bvio, mesmo apos todas estas pesquisas e consideracdes,
h& ainda que se considerar que a experiéncia final venha a ocorrer de forma distinta
da qual ocorre em outros paises/comunidades, postas as peculiaridades da
formacdo da sociedade brasileira, j& retratadas. Desta forma, aponta-se a
necessidade que o tema da poliafetividade, e sua aproximagdo com a realidade
social brasileira, sejam apreciados, a principio, pelos juristas, doutrinadores e

julgadores, antes que chegue ao legislativo.

4.4.1 Doutrina
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N&o se pode negar a relevancia da doutrina para o mundo juridico. E por meio da
doutrina que se aprofundam os estudos acerca das normas, principios, regramentos,
decisBes e demais teméticas da &rea juridica; e é por meio do estudo doutrinario, a
priori, que se atualizam institutos e conceitos existentes no direito posto. Nao se
pode olvidar que a realidade social é dindmica, mutavel, e que os profissionais
necessitam se manter atentos a esta situagéo, para que a resposta dada pelo Direito
e pelos seus aplicadores seja sempre a mais condizente com as necessidades que
se manifestam cotidianamente. O Direito deve refletir e normatizar a realidade social,
ndo podendo se manter cego as transformagfes constantes pelas quais passam as

sociedades.

Uma outra funcéo de extrema relevancia assumida pela doutrina € a de organizar o
conteudo juridico, e é justamente em fungdo disto que a doutrina se subdivide em
diversos ramos e espécies, cada qual atenta a uma subdivisdo do Direito. No
entanto, ndo se deve perder de vista que o Direito € um s, e que deve haver uma
coesdo dos diversos ramos, sob pena de se dificultar a compreensdo do
ordenamento como um todo. No entanto, é funcdo essencial da doutrina buscar
alternativas para os problemas existentes, e até mesmo para os problemas que néao
existem ainda, mas que poderdo se apresentar em um momento proximo; desta

forma, entende-se que a doutrina aperfeigcoa o Direito no sentido da justica.

O doutrinador ndo pode se conformar em apenas dizer o direito dado, € preciso que
ele se aprofunde em seus estudos, sempre de forma critica e comprometida,
submetendo as leis & uma apreciagdo criteriosa, feita de diversos angulos e atenta
as possiveis deficiéncias e falhas do direito posto. Deve-se buscar, por meio da
producdo doutrinaria, a adequacéo do Direito a realidade a partir dos pontos de vista
sociologico, logico e até mesmo ético; quem se propde a ser doutrinador deve
manter o senso critico atento, estando disposto a encarar criticas, muitas tantas

construtivas e outras nao.

O papel do doutrinador se faz de suma importancia nas hipoteses em que se verifica
uma real lacuna legislativa, a exemplo do que ocorre com a poliafetividade. A
doutrina € capaz de proporcionar a integracdo do Direito, servindo até mesmo como
ferramenta de inspiracdo e orientacdo das decisfes judiciais e das proéprias
construgdes legislativas, mesmo que de forma indireta, ao fornecer pontos de

sustentacdo para teses e construgfes juridicas. Em matéria de Familia, a doutrina
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assume relevancia ao preceder as alteracBes legislativas, posto que estas

necessitam de um maior tempo de maturagao.

[...] o transcurso das alteracbes legislativas em matéria de familia
ndo deve ser visto como 0 conjunto de marcos que operam as
transformacées no fendmeno familiar, mas, sim, como o reflexo
dessas transformacfes, operadas em niveis mais profundos do
tempo histérico, quando aquilo que se consolida entre estrutura e
conjuntura vem a tona, marcando um dado episédico: a emergéncia
da lei. (RUZYK, 2005, p. 151).

Desta forma, reitera-se a relevancia da doutrina como primeiro ponto de
aproximacdo da realidade social com a realidade juridica. Identificado o fendémeno
social, iniciam-se os debates sobre o0 mesmo em &ambito doutrinario. Pela
inexisténcia de norma concreta positivada, a questdo, muitas vezes, segue para 0
debate judicial, que deve identificar nela uma possibilidade ou ndo de repeticdo de
demandas em mesmo sentido. S6 apés uma certa sedimentacdo, ha que se pensar
na feitura de leis; ndo pode o processo legislativo atropelar o entendimento do tema,
sob pena de repeticdo de injusticas historicas, de criacdo de leis com objetivo
midiatico ou “tapa-buraco”, que ndo atendem de fato aos anseios da populacao, e

tornam-se ou letra morta ou séo ineficazes na oferta de protecéo estatal.

No que se refere ao fendmeno do poliamorismo, algumas obras essenciais merecem
ser citadas como referéncia doutrinaria, algumas dentro do campo do Direito, outras
tantas na area das ciéncias sociais, psicologia e antropologia. Ressalte-se que os
primeiros escritos que cuidam da tematica poliamorista ndo vieram do &ambito
juridico, pelo contrério, vieram de uma vertente mais espiritualista e ligada ao
movimento hippie e religioso. Como exemplo, pode-se citar a figura de Deborah
Anapol, uma das fundadoras do movimento poliamorista; foi de sua autoria um dos
primeiros livros lancados que abordavam a temética, “Love Without Limits” (1992);
que depois foi expandido e reorganizado para se tornar “Polyamory: The New Love
Without Limits” (1997). Dentro desta vertente neopagd também se destacam o0s
escritos de Morning Glory Zell-Ravenheart, no contexto poliamorista vivenciado na
Igreja de todos os mundos (Church of All Worlds), bem como sua participagdo no

documentério “Polyamory in America”.

Conforme ja visto, saindo-se da vertente neopagéd/tantrica, é atribuido a Jennifer
Wesp o cunho do termo poliamor em sua acepgdo mais cosmopolita. Diversos

pesquisadores e escritores internacionais ja trabalharam a tematica, muitos dos
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quais foram, inclusive, utilizados como referéncias nesta pesquisa. No Brasil,
destacam-se os posicionamentos ja exarados por Maria Berenice Dias, fundadora do
Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), Rodrigo da Cunha Pereira,
presidente do IBDFAM, e tantos outros autores, que vem se debrugcando sobre a
tematica, apresentando novas perspectivas e apontando os caminhos a serem
seguidos na defesa da concessédo de direitos as pessoas que vivenciam a realidade

dos relacionamentos n&o-monogamicos.

4.4.2 Jurisdicao e Jurisprudéncia

Investigada a importancia da doutrina na construgdo e sedimentacdo de matérias
juridicas, cumpre-se apreciar, agora, o papel da jurisdicdo e da jurisprudéncia no
Direito. Para que se possa compreender melhor como a jurisprudéncia e os
Tribunais ganharam suas atuais feicbes e a sua relacdo com a Legislacdo Pétria,
faz-se necessério breve escorgo histdrico da evolugdo dos costumes nacionais em
matéria juridica. O ponto de partida é a Proclamagdo da Republica, em 1889, que,
ao se consagrar como marco da dissociacdo entre Brasil e Portugal, faz também
com que se busquem alternativas de substituicdo as legislacbes de origem e
inspirac@o ibérica, a exemplo do Cdédigo Criminal do Império de 1830, do Cdédigo
Comercial de 1850, bem como da Legislagéo Esparsa e das Ordenagdes do Reino
(JUNIO, 2017, p. 02).

Neste diapasdo, de suma importancia a promulgagdo do Cdédigo Civil de 1924, de
clara inspiracdo francesa, que confirma a adoc¢édo do sistema da “civil law” ao afirmar
a lei como principal fonte formal do direito, em detrimento das demais possibilidades.
Dai se origina a Doutrina Classica, que aponta os juizes como “bocas da lei” (ou
seriam escravos desta?), posto que seu papel seria apenas de subsumir o caso

concreto ao texto legal, como mero intermediério.

Nesta conjuntura, a nocdo de justica se resume ao estrito
adimplemento da Legalidade, enquanto que a jurisprudéncia passa a
ser mera serva da lei escrita e o operador do direito se transforma
em simples exegeta da legislacdo emanada pelo poder politico,
numa clara desvalorizacdo do jurista estudioso, tendo em vista que
seu trabalho passa a ser um exercicio de pueril silogismo — um
processo logico de subsuncdo da norma abstrata ao fato concreto.
(JUNIO, 2017, p. 03).
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Ocorre que esta situacdo ndo se mantém até os dias atuais. Verifica-se que o
chamado Estado absolutista (com sua principal caracteristica de centralidade da Lei
no ordenamento) perdeu espacgo, sendo substituido pelo Estado Constitucional,
onde a centralidade do sistema se encontra na Constituicdo Federal, que deve ser
entendida como vértice axiolégico de todo o ordenamento juridico, sendo, inclusive,
instrumento de apreciagdo e valoragdo das Leis, que agora devem se mostrar

adequadas aos primados constitucionais.

Essa mudanca historica de rumos obviamente afeta profundamente o
sistema das fontes formais. Na medida em que a lei perde sua aura
de diretriz soberana e absoluta e deve ser confrontada em todos os
momentos com a axiologia constitucional, o papel da jurisprudéncia —
e sobretudo das Cortes Constitucionais — ganha um novo relevo. A
ultima palavra sobre a validade da lei diante da Constituicao ocorrera
nos tribunais, e ndo mais nos Parlamentos. (FONSECA, 2007, p. 32).

A jurisdicdo passa a ser valorizada como fonte do Direito; o juiz ndo é mais um mero
exegeta, mas agora possui também poder criativo, sempre fundamentado na
Constituicdo, participando de forma ativa e até mesmo direta da prépria construcao
(e reconstrugéo) do Direito. Da jurisdi¢do, surge a jurisprudéncia, que seria “a forma
de revelagdo do Direito que se processa através do exercicio da jurisdicdo, em
virtude de uma sucesséo harmonica de decisbdes dos tribunais” (REALE, 1978, p. 63)
Ou seja, a jurisprudéncia € um conjunto de decisdes uniformes e reiteradas dos
tribunais sobre determinada situacdo ou matéria, que orienta e informa uma

tendéncia decisoéria do Judiciario em um determinado momento.

Por 6bvio, mudancgas na sociedade, nos costumes e nos proprios julgadores podem
ocasionar uma mudanca da jurisprudéncia, que se atualiza conforme a sociedade se
altera; jurisprudéncia é tendéncia, mas nédo significa que ela obrigue os juizes a
decidirem conforme o que vem sendo decidido por seus colegas. Cada juiz, na
condicdo de aplicador das normas juridicas, possui liberdade de interpretacdo, de
acordo com suas impressoes e convicgdes, livre de qualquer imposigdo, a néo ser
que haja uma sumula vinculante especifica para aquele caso concreto, que por
possuir caracteristicas de imperatividade e coercibilidade, se assemelha as proprias
leis, condicionando a decisédo dos julgadores a uma orientagao do préprio Supremo

Tribunal Federal.

Desta forma, a natureza juridica da Jurisprudéncia pode ser entendida como de

fonte formal imediata do Direito, com toda certeza, desde o advento da Emenda
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Constitucional n® 45/2004, que introduziu as sumulas vinculantes, que se originam
no Supremo Tribunal Federal, que, como o préprio nome ja informa, vinculam as
decisBes dos 6rgaos do Poder Judiciario e da Administracdo Publica & uma decisdo
proferida pelo STF, e que atenda determinados requisitos. A posicdo mais atual
vislumbra que o Direito ndo pode mais ser visto como aquilo que se origina apenas
de um processo legislativo, mas também, e especialmente, entende-se que o Direito
(e a justica) se revelam, sobretudo, na aplicagdo das normas e principios
constitucionais pelos oOrgdos do Poder Judiciario, em continuo processo de
(re)interpretagéo das leis.

A morosidade do poder legislativo brasileiro é patente, situagdo que
leva o poder executivo a legislar "fartamente“através das Medidas
Provisérias. Vislumbrando essa lacuna e, percebendo o mal que
causa essa morosidade do legislativo brasileiro, o poder judiciario
resolveu dar sua contribuicdo para normatizar determinados
assuntos. Assim o poder judiciario também se tornou legislador,
ainda que em menor intensidade e abrangéncia que o poder
executivo com suas Medidas Provisorias. (NETTO, 2011, p. 07)

Assim, vislumbra-se uma importante fungdo na jurisdicdo e na jurisprudéncia, qual
seja a de compatibilizar e atualizar as disposicdes legais, mantendo-as em
consonancia com a evolugdo da sociedade, posto que impensavel que esta
atualizacdo de faga por meio do Poder Legislativo, face a (por muitas vezes
essencial) burocracia para a edigdo de novas leis/atualizagdo das leis existentes. No
entanto, mais do que atualizar a legislagdo e a interpretacdo das leis, a jurisdigéo
também possui uma relevante func@o criativa, sempre atenta aos preceitos de

interpretacéo, integragéo e correcdo das decisfes a ordem juridica constitucional.

No que se refere a poliafetividade, devido & atualidade do tema, e ao fato de que
essas demandas s6 chegaram ao conhecimento do Judiciario a pouquissimo tempo,
pode-se afirmar que ainda ndo h& uma jurisprudéncia formada que possa servir para
orientar as decisdes sobre esta tematica. Muito em virtude da amplitude de
relacionamentos que podem ser denominados de poliamorosos, dentre os quais
também se incluem aqueles em que h& simultaneidade familiar, temética recorrente
no &mbito judicial por conta das situag6es de concubinato, bigamia e seus corolarios
para 0s quais ja existem mais orientacdes, o assunto da poliafetividade em si
mesma (que seria a formacdo de um Unico nucleo familiar conjugal composto por

mais de duas pessoas) ainda néo foi bem trabalhado pelos julgadores patrios.
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Nesse contexto, € papel do Judiciario estabelecer o alcance dos
principios e demais termos e conceitos positivados, além de apreciar
os fatos narrados sob a o6tica do clamor das relacbes sociais,
considerando sempre que o legislador, ao editar leis, ndo é capaz de
alcancar de forma plena todas as diversas situacbes féaticas
possiveis. (SOUZA; REGO, 2013, p. 200)

Desta forma, e com este pensamento em mente, acredita-se que, em virtude do
aumento das demandas judiciais nos Uultimos anos, da recentissima decisédo
proferida pelo Conselho Nacional de Justica (que sera abordada no proximo topico)
e do Obito do cantor de funk Wagner Domingues Costa, o Mr. Catra, notdrio
praticante da poliafetividade, que, conforme nota de falecimento divulgada pela sua
propria assessoria “deixou trés esposas e 32 filhos”, a situacdo da poliafetividade
venha a ser mais bem apreciada, sobretudo em seus contornos sucessorios, pelos

Tribunais nos proximos meses.

4.4 3 Poliafetividade e 0 CNJ

z

Importante ao estudo da temética da poliafetividade € apreciar o recente
posicionamento exarado pela Corregedoria Nacional de Justica acerca das

Escrituras Publicas de unido civil poliafetiva. Conforme noticia Viegas:

Em resisténcia as unides poliafetivas registradas pelo Brasil afora,
em janeiro de 2016, a Corregedoria Nacional de Justica recebeu
representacdo da Associacdo de Direito de Familia e Sucesstes
(ADFAS), pela qual, liminarmente, a entidade pediu a proibicdo de
lavraturas de escrituras publicas de reconhecimento de unides
poliafetivas pelos cartdrios de todo o pais. No mérito, pugnou pela
regulamentacao da matéria. (VIEGAS, 2017, p. 306)

Ainda em 13 de abril de 2016, a Ministra Nancy Andrighi, atuando como
Corregedora-Geral de Justica, recomendou aos cartérios que, enquanto o pedido de
providéncias estivesse tramitando no CNJ, n&o fossem lavradas novas escrituras de
unides poliafetivas. Ressalte-se que se tratou de uma recomendagédo, mas nao de
uma vedacgdo expressa. Ocorre que em 26 de junho de 2018, o Plenario do
Conselho Nacional de Justica decidiu que as serventias extrajudiciais ndo podem

registrar unides poliafetivas.

O entendimento que prevaleceu foi o do relator do caso, conselheiro Jodo Otavio de

Noronha, também ministro do Superior Tribunal de Justica (STJ) e atual Corregedor
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Nacional de Justi¢ca, para quem os tabelionatos ndo poderiam lavrar escrituras de
unides poliafetivas posto que a Constituicdo Federal ndo autorizaria a unido estavel
entre mais de duas pessoas. Com ele votaram os conselheiros Mércio Schiefler,
Maria Iracema Martins do Vale, Fernando Mattos, Valtércio Ronaldo de Oliveira,
Valdetéario Monteiro, André Luiz Godinho e Maria Tereza Uille Gomes. Neste sentido,
para além de afirmar que “[...] é a cultura de um povo predominantemente cristdo”, o

Relator também asseverou que:

Nao é falso moralismo, néo € nada. Se as pessoas querem viver uma

relagdo de poliamor, que vivam, € outra coisa. Mas a escritura
publica esta aqui para declarar a vontade juridica das partes. Se a
vontade € juridica, [a unido estavel poliafetiva] reputa a vontade
ilicita, a vontade ndo permitida pela lei. (Min. NORONHA, 26/06/18
Justificando).

A primeira divergéncia foi proposta pelo conselheiro Aloysio Corréa da Veiga, que é
ministro do Tribunal Superior do Trabalho (TST), que proferiu seu voto no sentido de
que os cartérios fossem autorizados a lavrar escrituras ao menos declaratérias da
vontade dos integrantes das unides poliafetivas, mesmo que em momento posterior
tais documentos nédo tivessem efeitos juridicos, seja para fins de heranca ou de
direitos previdenciarios; segundo o voto divergente, ndo se poderia negar ao cidadao
o direito a escritura publica. Com ele votaram os conselheiros Daldice Almeida,
Arnaldo Hossepian, Henrique de Almeida Avila, bem como a presidente do CNJ,

ministra Carmen LUcia.

Uma segunda divergéncia foi levantada pelo conselheiro Luciano Frota, para quem o
CNJ deveria ndo soO permitir aos cartorios que emitam escrituras publicas de unides

poliafetivas, mas também dar & unido poliafetiva os mesmos direitos da unido

estavel entre duas pessoas, 0 que no Brasil ja se equiparou ao casamento.

Apreciados os principais posicionamentos exarados no debate, faz-se necessério,
também, que se apreciem outros pontos importantes que foram apreciados,
sobretudo no que se refere a delimitacdo do debate. Sobre o alcance da decis&o do
CNJ, a Ministra Carmen Lucia, presidente do CNJ e do STF, deu a seguinte

declaracéo:

O desempenho das serventias [cartorios] esta sujeito a fiscalizagcéo e
ao controle da Corregedoria Nacional de Justica. Por isso
exatamente que o pedido foi assim formulado. Nao é atribuicdo do
CNJ tratar da relacéo entre as pessoas, mas do dever e do poder
dos cartorios de lavrar escrituras. Nao temos nada com a vida de
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ninguém. A liberdade de conviver ndo esta sob a competéncia do
CNJ. Todos somos livres, de acordo com a Constituicdo. (Min.
Céarmen Lucia, 26/06/18 CNJ Noticias)

Muito embora tenha demonstrado posicionamento no sentido contrario ao
reconhecimento da poliafetividade, por considerar ilicitas unides estaveis com mais
de dois componentes, o Ministro Noronha, que foi o relator, também cuidou de limitar

0 alcance da decisao:

7

Eu ndo discuto se é possivel uma unido poliafetiva ou ndo. O
corregedor normatiza os atos dos cartérios. Os atos cartorarios
devem estar em consonancia com o sistema juridico, esta dito na lei.
As escrituras publicas servem para representar as manifestacdes de
vontade consideradas licitas. Um cartério ndo pode lavrar em
escritura um ato ilicito como um assassinato, por exemplo. (Min.
NORONHA, 26/06/18 CONJUR)

Desta forma, restou entendido que, mesmo com o posicionamento contrario do CNJ
ao registro pelas serventias extrajudiciais de unides poliafetivas, esta deciséo néo se
constitui um o6bice ao reconhecimento da propria poliafetividade, posto que a
liberdade da convivéncia ndo esteve sobre apreciagdo do CNJ. Ocorre que, mesmo
diante da vedagdo ao registro, as unibes poliafetivas ndo deixam de existir no
ordenamento, como situagfes de fato que carecem de normatizagdo. A deciséo
proferida pelo CNJ néo encerra o debate, mas sim acrescenta novos elementos a

discussao.

4.4 .4 Criticas a poliafetividade

Por 6bvio, um tema com tantos aspectos polémicos como o é a poliafetividade nédo é
imune as criticas, tanto da sociedade quanto dos juristas. Por sua aproximac¢ao com
temas que aparentemente ja estavam sedimentados na cultura brasileira, tal como a
monogamia, é natural que surjam dulvidas quanto ao proprio instituto e suas
implicagbes sociais e juridicas. Do desconhecimento, ou mesmo do preconceito,
originam-se criticas, muitas delas embasadas em antigos dogmas, outras tantas em

interpretacOes equivocadas sobre a poliafetividade.

Uma das principais criticas ao reconhecimento da poliafetividade é a advogada e
presidente da ADFAS, Regina Beatriz Tavares da Silva, que, por diversas vezes, ja

expressou seu posicionamento, tendo, inclusive, escrito um artigo denominado
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“Unido poliafetiva € um estelionato juridico”, no qual defende que a poliafetividade
seria uma nova denominagdo para a poligamia, que € vedada no ordenamento
patrio. Repita-se que foi justamente a ADFAS que ingressou com a representacao

no CNJ contra o registro extrajudicial das relagdes poliafetivas.

[...] deve ser notada a seducdo que reside na utlizagdo de
expressfes como "poliamor" ou "poliafeto”. Nao se nega o agradavel
sentimento que decorre da expressdo afeto. Contudo, a expressao
poliafeto € um engodo, um estelionato juridico, na medida em que,
por meio de sua utilizagdo, procura-se validar relacionamentos com
formacao poligamica. (Silva, 2012, Migalhas).
No mesmo artigo, que data de 2012, antes, portanto, da decisdo final do CNJ, a
autora ja afirmava que o documento registrado pelos cartérios ndo possuia eficacia
juridica e nem deveria produzir efeitos, segundo interpretacdo restritiva do art. 226,
83° da CF, que atribui a unido estavel natureza monogamica, e heterossexual, posto
gue formada por um homem e uma mulher. Pensamentos como este ndo podem e
nem devem ser tidos como referéncia, posto que em desacordo com todos 0s
principios constitucionais j& vistos, bem como com o STF, que na ADI 4277/DF

reconheceu o carater familiar das unides homoafetiva.

Por sua vez, em entrevista concedida em 2018, a mesma autora ja ndo mais toca na
questdo da heterossexualidade nas unides estaveis, como se denota do seguinte
excerto: “a Constituicdo Federal e o Cadigo Civil impdem a monogamia no
casamento e na unido estavel, de modo que uma familia pode ser constituida por
duas pessoas (ou seja, um casal), e ndo por trés ou mais”. Aduz, ainda que séo
invalidas as escrituras de unido poliafetiva lavradas antes da recomendac¢éo liminar
do CNJ, tal como as que eventualmente pudessem ser registradas depois da
proibicdo definitiva de emissdo deste documento pelas serventias. Por fim, completa
que: “agora, nenhum cartdrio se atrevera a descumprir a lei, porque podera receber

as sangoOes respectivas”.

Para além das criticas j& apontadas, a maioria delas de cunho juridico, o poliamor
também € questionado em seus aspectos tedricos e sociais; na Tese de Doutorado
em Antropologia Cultural denominada “Por que somente um amor?”: um estudo
sobre poliamor e relagbes ndo-monogamicas no Brasil (2017), foi feito um

levantamento das mais diversas criticas sociais que se faz ao poliamor, quais sejam:

Evidencia as criticas que vem sendo feitas tanto aos praticantes
guanto as teorias sobre o poliamor — de que é elitista, porque sé
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seria possivel para pessoas (sobretudo homens) brancas, dentro dos
“padrdes” estéticos do que € considerado bonito (magro, por
exemplo), de classe média (porque é preciso ter formacao intelectual
e tempo livre para conhecer e praticar o poliamor), repetindo e
enfatizando as varias opressdes que ja sdo sentidas na sociedade.
(SILVA, NERES, SILVA, 2017, p. 94)

Ou seja, verifica-se que, muito embora o poliamorismo, em teoria, seja um ambiente
propenso a igualdade, honestidade e respeito mutuo, na prética, e muito por conta
da proépria realidade brasileira, de desigualdade, a préatica do poliamorismo ainda se
mostraria eivada de preconceitos, ndo se constituindo ainda no ambiente seguro e
de responsabilidade a que se prop8e. Por 6bvio, as criticas relatadas pela pesquisa
ndo podem e nem devem ser generalizadas, ou vistas como padréo para todas as
relacdes ‘poli’, posto que as experiéncias individuais, que variam conforme o
ambiente social no qual as pessoas estdo inseridas. O que se pode tirar desta
experiéncia, sobretudo, é que o poliamorismo é uma vivéncia constante, bem como
um processo de aceitagdo de si mesmo, dos outros e da experiencia social como um
todo, estando os sujeitos em um ininterrupto processo de construgao e reconstrugao
de suas identidades, o que pode ser visto como uma tendéncia de evolugdo das
praticas e costumes, que a cada dia mais tendem a se aproximar do ideal alcado

pela teoria.

Nesta ponto, destaca-se a relevancia das criticas, sejam elas juridicas ou sociais,
para o estudo do tema, posto que é por meio do conhecimento e do esclarecimento
das mazelas que tocam o instituto que se ir4 aperfeigoar tanto os estudos referentes
a este quanto a propria vivéncia dos individuos, posto que mais atentos as suas

condutas e escolhas em sua trajetéria de vida.

4.5 POLIAFETIVIDADE COM DIGNIDADE

Necessério se faz, neste momento, entender quais as formas de se possibilitar a
vivéncia do poliamor em um ambiente ético e de protecdo da dignidade de seus
membros amparado constitucionalmente. Para tanto, ha que se verificar as relacfes
travadas pela poliafetividade diante de outros fatores relevantes dentro do
ordenamento juridico brasileiro, tais como a monogamia e 0s principios integrantes

da Constituicdo Federal de 1988. O ponto de partida para esta etapa de estudo pode
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ser retirado dos estudos de Giovanna Escobar-Mota y Rozzana Sanchez-Aragén
(2013), que buscam entender como as premissas soOcio-culturais a respeito da
imposicdo da monogamia nas sociedades ocidentais afetam a vivéncia dos

relacionamentos afetivos pelos individuos e pelos casais.

O primeiro ponto apreciado pelas autoras € justamente a necessidade de se
desmistificar a monogamia como fundamento da maioria das relacdes de

conjugalidade no mundo. Esclarecem que:

Segln Murdock (1981), Unicamente el 16% de las 853 culturas
registradas en todo el mundo: Africa, Mediterraneo, Este Asiatico,
Pacifico Insular, Norte América, etc., son consideradas mondgamas y
Fisher (1994) afirma que un gran porcentaje de las personas en la
mayoria de las sociedades no son sexualmente monégamas de por
vida. En la actualidad, existen docenas de estudios etnograficos que
documentan la prevalencia de las practicas sexuales extramaritales
(Fisher, 1994). (ESCOBAR-MOTA; SANCHEZ-ARAGON, 2013, p.
156/157)

Desta forma, resta entendido que a monogamia é caracteristica de longa duragéo
apenas em uma pequena parcela das sociedades do mundo; ademais, mesmo nas
culturas que se dizem monogamicas, o elemento da traicdo, pela manutencdo de
relagBes extraconjugais se faz forte indicativo de que a monogamia é, em realidade,
mais um tabu do que uma norma valorizada e respeitada nas sociedades. Ainda
segundo as autoras, e confirmando tudo o que foi apontado por este estudo até
agora, verifica-se que foi a Igreja Catdlica a grande responséavel pela sedimentacao
do dogma monogamico nas sociedades ocidentais, posto que boa parte das
legislagbes civis que versam sobre os elementos do matrimonio se inspiraram nas
disposi¢cdes eclesiasticas, sobretudo aquelas contidas no Canones colocados pelo

Concilio de Trento.

Los fundamentos legales del matrimonio civil fueron, en muchos de
sus articulos, copia fiel de las disposiciones, que la Iglesia Catdlica
habia destinado y elaborado a lo largo de los siglos para regir y
reglamentar las uniones conyugales. A partir de esta uniformidad
entre el matrimonio civil y el eclesiastico, se han generado creencias
especificas en temas como el papel de la mujer y el hombre dentro
del matrimonio o el principio de la fidelidad y de la indisolubilidad,
entre otros. Estas restricciones se van fijando de manera expansiva
alambito afectivo e incluso social, donde la exigencia de la fidelidad
se mueve en un continuo que va desde tener pensamientos o afectos
por alguien mas hasta la presencia del contacto fisico o relaciones
sexuales extra pareja. (ESCOBAR-MOTA; SANCHEZ-ARAGON,
2013, p. 157/158)
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Mais ainda, a crencga construida ao redor do dogma/tabu monogamico faz com que
as normas postas ndo acompanhem as mudancas nas sociedades e nos individuos,
havendo evidente descompasso entre as préaticas sociais e as disposicdes legais.
Prova disso € justamente o grande numero de relagdes extraconjugais, de familias
simultaneas e mesmo de familias poliafetivas que se apresentam no Brasil.
Ademais, a chamada poligamia sucessiva (que se originaria dos divorcios e
separagbes de fato, com posterior reconstituicdo dos nucleos familiares em
recasamentos e familias mosaico) ja € caracteristica da sociedade brasileira; no
entanto, ndo se pode olvidar que mesmo os divércios e recasamentos, praticas tao
bem assentadas no ordenamento atualmente, ja foram tabus sociais face as antigas
vedacOes legais, que, conforme visto, se originavam do entendimento eclesistico
que pregava a indissolubilidade dos matrimonios. A legislacdo se adaptou para
acolher e disciplinar a realidade social que se imp0s, logo, por que ndo poderia ser

atualizada novamente, para legitimar as situagdes que hodiernamente se verificam?

Precisamente, la dimensién institucional ha sido la responsable de
fomentar y mantener las creencias arraigadas en torno a la
exclusividad mondgama que, muchas veces, estas creencias impiden
el entendimiento de los problemas actuales, por ejemplo,
expectativas poco realistas, luchas de poder, problemas de
comunicacion, problemas sexuales, dificultades para resolver
conflictos, la falta de sentirse amado, alcoholismo e infidelidad, entre
otros. (ESCOBAR-MOTA; SANCHEZ-ARAGON, 2013, p. 158)

A partir desta necessidade que se verifica, de que as normas juridicas se
readequem a realidade social, faz-se necesséario averiguar os pontos de encontro
entre poliafetividade, monogamia e principiologia constitucional, para que, a partir
disto, se possa pensar em possiveis solu¢des para a compatibilizacdo do dogma
monogamico com as relagdes ndo-monogamicas. Neste diapasao, deve-se atentar
que o principal elemento a ser resguardado, seja no reconhecimento das relagdes
nao-monogamicas, seja na manutengdo da monogamia como vetor de orienta¢céo do

ordenamento, € a dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado

Brasileiro.

4.5.1 Poliafetividade x monogamia
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A exemplo do proposto por Pildo e Goldenberg (2012, p. 1), busca-se entender qual
0 papel que a monogamia ocupa na construcdo do discurso poliamorista, sobretudo
no tocante a visdo que hierarquiza ambas as formas relacionais, sedimentando-as
como uma dicotomia. Desta forma, ha que se investigar se, de fato, a monogamia e
a poliafetividade séo incompativeis em um mesmo ordenamento, ou se ha
possibilidade de conciliagdo entre ambas. Como bem afirma Veras (2013, p. 22), a
sedimentacdo da monogamia no ordenamento brasileiro é “consequéncia da
construgdo politica e histérica da dominacdo masculina, referendada pelo direito
canbnico e, posteriormente, confirmada pelo Cédigo Civil, através de diversos
dispositivos legais, que objetivam ‘punir’ patrimonialmente o conjuge que descumprir

o dever de fidelidade apregoado pelo artigo seu 1.566, inciso I.” E, portanto,
ferramenta de discriminacdo e exclusdo, levando a invisibilidade de diversos

arranjos familiares, tais como os simultaneos ou poliafetivos, dentre outros.

Assim, muito embora ao longo deste estudo tenha se definido a poliafetividade como
a pratica da ndo-monogamia responsavel qualificada com o intuito de se constituir
familia, hd que se atentar ao fato de que o poliamor, e sua vertente qualificada, a
poliafetividade, ndo s&o a uUnica forma de relacionamento n&o-monogamico
existente. De fato, a monogamia e o poliamor se encontram em vértices opostos,
podendo ambos serem considerados como apices relacionais; no entanto, ndo se
pode afirmar que uma pessoa € completamente “mono” ou “poli”, por conta de
ambas as identidades serem processos que se referem & constante identificacéo

dos individuos.

Alfred Kinsey (1948) defendeu que os comportamentos sexuais tém
variacdes consideraveis entre o grau maximo de “homossexualidade”
e “heterossexualidade”, sendo irreal a divisdo dos individuos em dois
grupos sexuais estanques. Nessa linha, pode-se afirmar que
ninguém ¢é absolutamente “poliamorista” ou “monogamico” e que
estes termos correspondem apenas a principios binarios de
organizacdo da realidade, combinados de forma singular em cada

trajetoria de vida. (PILAO; GOLDENBERG, 2012, p. 4)

Ou seja, 0 que se pode afirmar, com certeza, € que o processo de construgdo da
identidade poliamorista se inicia justamente da negacdo de atendimento voluntario
ao paradigma monogamico, mas que ndo ha uma separacdo hermética entre os
institutos. Ora, ja foi visto que mesmo entre os que se dizem exclusivamente
monogamicos, h& espago para a manutencdo de relagdes extraconjugais, que, muito

embora condenaveis, sdo lugar comum nesta préatica conjugal. Da mesma forma,
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dentre os que se dizem poliamoristas, ainda existem resquicios da “contaminacao
monogamica”, com a existéncia de ciimes, busca pela exclusividade e competi¢cdo
pelos parceiros. Nao se pode afirmar, desta forma, que uma forma relacional seria
superior & outra, posto que ambas sdo validas na busca pela realizacdo da
dignidade dos individuos. Em um mundo com tantas opc¢des, h&d que se averiguar
quais seriam as razfes praticas para que se condene a forma poliafetiva de se
constituir familia a0 mesmo tempo em que a forma monogamica, mesmo que eivada

de mentiras, trai¢cdes e frustragcdes, seja louvada e apontada como paradigmatica.

A relacdo entre poliamor e monogamia é uma de tensdo, mas
também de (possivel) coexisténcia. [...] € face a monogamia que o
poliamor se afirmou. Antes de esta palavra ter sido inventada, o
Gnico termo que parecia ser comummente usado era “nao-
monogamia”. Sera que a Unica distingdo entre monogamia (seja ela a
monogamia classica ou em série, isto €, apenas um parceiro de cada
vez, mas varios parceiros ao longo da vida) e poliamor é a diferenca
entre 0 nimero de relacdes simultineas? Ha também que ter em
conta o contexto moral e prescritivo de cada uma. [...] € importante
fazer uma distingcdo entre a monogamia como ideal e norma, e a
monogamia como pratica. (CARDOSO, 2010, p. 7)

A monogamia como ideal, ou como norma, é aquela que preceitua que cada
individuo deve se relacionar com apenas uma pessoa por vez, mantendo respeito ao
dever de fidelidade, insito a relagdo monogamica. A monogamia como prética, por
sua vez, € marcada por traicbes e infidelidade; em verdade, “a fidelidade ou a
infidelidade é uma escolha pessoal, insuscetivel do controle do Estado e do Direito,
e negar direitos, considerando-se o comportamento fiel ou infiel na familia, é
retroceder e ignorar conquistas histéricas, como o abandono da discussdo da culpa
na separagéo”. (FIUZA; POLI, 2015, p. 11)

De fato, essa obsessdo pela monogamia, e, portanto, pela fidelidade dentro das
relagcdes conjugais, pode ser entendida explicada pelo entendimento do conceito de
panico moral, apresentado por Filza e Poli (2015), a partir dos estudos feitos por
Goode, Bem-Yehuda e Cohen. A pratica de um comportamento ndo convencional,
como a pratica da ndo-monogamia responsavel, leva a julgamentos e temores
desnecessarios, posto que o estilo privado de vida de uns ndo geraria perigo real ao

estilo de vida dos que seguem o padrdo moral monogamico.

O pénico moral pode ser compreendido, numa acepg¢do mais
abrangente, como o consenso, partilhado por um namero substancial
de membros de uma sociedade, de que determinada categoria de
individuos estaria ameacando a estrutura social e a ordem moral. A
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partir dessa suposta ameaca, confabulam que seria necessario o
fortalecimento do aparato de controle social, provocando a
promulgacédo de novas leis, orientando a atuacao estatal por politicas
publicas capazes de imprimir hostilidade e condenacédo publica a
determinado estilo de vida [...] O objeto do panico pode ser um
fenbmeno absolutamente novo ou algo que ja existia na sociedade
ha muito tempo, ofuscado e reprimido, mas que, desencadeado por
algum movimento ou fato, ganhou notoriedade. As repercussdes
geradas sao diversas; por vezes 0 panico desaparece e é esquecido,
permanecendo apenas no imaginario cultural como no folclore e na
memoria coletiva. Outras vezes, gera efeitos mais duradouros,
capazes de produzir mudancas nas politicas publicas, na politica
legal e social ou, até mesmo, na forma como a sociedade se
compreende. (FIUZA; POLI, 2015, p. 13)

O pénico leva a uma consequéncia retrograda: a necessidade de reafirmacdo dos
valores tradicionais da sociedade. Deve-se vislumbrar os movimentos da sociedade
tais como um péndulo: sua oscilagdo tende ao equilibrio. Quanto maior é o angulo
total de oscilagdo do péndulo (ou quanto mais longe se vai na concessao/negagéo
de direitos), maior e mais vigoroso € o movimento de retorno do péndulo a posicéo
oposta (movimento conservador/radical). Ou seja, aplicada esta teoria ao Direito das
Familias: quanto maior a abrangéncia do conceito de familia, mais os conservadores
tentam restringi-lo (vide o PL 6583/2013, que, em seu artigo 2° define entidade
familiar como “o nucleo social formado a partir da unido entre um homem e uma
mulher, por meio do casamento ou unido estavel, ou ainda por comunidade formada

por qualquer dos pais e seus descendentes”).

Constata-se que, em épocas em que se apresenta uma maior garantia e extensao
de direitos, amplia-se o clamor por um maior controle estatal, com maior grau de
intervencdo na vida privada; pelo contrario, quando a intervencdo é
demasiadamente invasiva, a sociedade passa a clamar por mais liberdade. Ocorre
que estas oscilagdes pendulares, ou o chamado movimento pendular historico de
retorno ao equilibrio, demonstram a necessidade de uma ruptura com o radicalismo
ideoldgico da etapa histérica que se pde, e esta sequéncia de fatos acaba por

causar feridas profundas na sociedade e na continuidade das préticas.

Hannetie Sato afirma que: “o Brasil € um Estado laico, determinado na propria
Constituicdo Federal, mas estamos vivendo um momento de forte presséo
conservadora, muitas vezes por razdes religiosas. Essa onda conservadora é um
fato e que reflete tanto nas novas leis como nas decisdes do Poder Judiciario”. A

onda conservadora apontada por Sato refere-se justamente ao movimento de
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retorno do péndulo, agora puxado pela parcela mais conservadora e religiosa da
sociedade, utilizando-se de discursos fundamentados na moral cristd para negar o
reconhecimento das relagfes conjugais distintas do modelo tradicional, monogamico

e heteronormativo.

Mais interessante ainda é perceber que, junto ao pénico moral, que traz em si a
necessidade de reafirmacgédo dos valores tradicionais, h4 um outro fator que inflama o
temor da parcela mais conservadora da sociedade: o desejo das minorias de se

enquadrarem na normatividade posta, como bem aponta Roudinesco (2003):

[...] o grande desejo de normatividade das antigas minorias
perseguidas semeia problemas na sociedade. Todos temem, com
efeito, que ndo passe do sinal de uma decadéncia dos valores
tradicionais da familia, escola, nacdo, patria e, sobretudo, da
paternidade, do pai, da lei do pai e da autoridade sob todas as
formas. Como consequéncia, ndo € mais a contestacdo do modelo
familiar que incomoda os conservadores de todos os lados, mas, ao
contrario, a vontade de a ele se submeter. (ROUDINESCO, 2003, p.
10).

E necesséario que se perceba que, mesmo com todas as rupturas e todas as
mudancas pelas quais a familia passa, nao significa que o conceito de familia tenha
sido destruido ou encontrado seu fim. Pelo contrério, deve-se enxergar todo este
movimento como uma real revalorizagdo das familias: cada vez mais e mais pessoas
demonstram seu interesse em se organizar como familia, em agrupar-se em nucleos
pautados pelo afeto e pela solidariedade, na busca por suas felicidades individuais e
coletivas. Nao é para menos que Petrini (2003) aponta que a familia possui alta
capacidade regenerativa e adaptativa, por ser elemento de carater permanente nas

sociedades.

N&o sdo poucos os estudiosos que afirmam que, no meio das
turbuléncias, a familia empenha-se em reorganizar, na sociedade
pos-moderna, aspectos da sua realidade que o ambiente
sociocultural vai desgastando. Reagindo aos condicionamentos
externos e, a0 mesmo tempo, adaptando-se a eles, a familia
encontra novas formas de estruturacdo que, de alguma maneira, a
reconstituem, sendo reconhecida como uma estrutura basica
permanente da experiéncia humana e social. (PETRINI, 2003, p. 60)

Assim, entende-se em mesmo sentido, ao se afirmar que a familia, seja ela
tradicional ou pés-moderna, mono ou poli, permanece como fundamento da
sociedade, bem como mantém seu carater de primeiro espacgo de socializacdo dos

individuos. O que se vé é a ampliacdo do desejo de familia aqueles que antes eram
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excluidos por conta de velhos tabus e preconceitos; desta forma, enxerga-se que a
idéia de familia “é amada, sonhada e desejada por homens, mulheres e criangas de
todas as idades, de todas as orientagcdes sexuais e de todas as condi¢cdes”
(ROUDINESCO, 2003, p. 198). Fica entdo o questionamento: qual o sentido de se
negar o status familiar aqueles que mais o anseiam, apenas por conta de suas
familias se constituirem por meio de um comportamento que desvia do
artificialmente construido padrdo monogamico? Ser4d que nas familias néo-
monogamicas ndo h& também amor, afeto, solidariedade, companheirismo,
assisténcia e todos os demais elementos/sentimentos que servem para atribuir o
caréater familiar aos agrupamentos humanos? O que h4, de fato, € a necessidade de
se respeitar a opgdo por um estilo de vida ndo monogamico, e de se atribuir direitos
as pessoas nesta relacdo, atendendo seus anseios mais intimos e mais naturais de

constituir familia.

Conclui-se com o pensamento de Veras (2013, p. 91) que brilhantemente afirma que
“a constituicdo monogamica de familia representa apenas uma forma de convivéncia
humana. E parte do todo, parcela da miscelanea de arranjos afetivos que hoje
podem ser encontrados em uma sociedade plural como a nossa’. Enxergar a
monogamia como principio do Direito de Familia é afastar da prote¢do normativa
inameras formas de convivéncia familiar pautadas nos principios constitucionais da
dignidade, solidariedade, igualdade e, sobretudo, da afetividade. Desta forma, faz-se

necesséria andlise da poliafetividade face aos ja citados principios constitucionais.

4.5.2 A poliafetividade diante dos principios constitucionais

A CF/88 consagrou a pluralidade das formas familiares no art. 226; também
consagrou diversos outros principios que devem reger as relacdes interpessoais, ai
incluidas as relacdes familiares, tais como os principios da dignidade da pessoa
humana, da igualdade, da autonomia privada, da pluralidade das formas familiares,
da ndo-intervencéo, da solidariedade, da democracia e da afetividade, dentre tantos
outros. Por ébvio, os principios supracitados ndo sdo os Unicos existentes na seara
do Direito das Familias, no entanto, seria utopica uma proposta em estudar todos os

principios, muito em virtude do recorte adotado, bem como das limitagBes temporais
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da pesquisa. Desta forma, a escolha destes principios em detrimento de outros se
deu em virtude de sua pertinéncia temética, relevancia juridica e coeréncia com a

tematica que se objetiva tratar, qual seja a da poliafetividade.

Neste diapaséo, negar as mudangas sociais fruto da transformagéo dos costumes
vem se tornando cada vez mais dificil, vez que ja vencidas diversas barreiras

oriundas do tradicionalismo cego e do preconceito.

A monogamia, nessa perspectiva, vive uma verdadeira “crise” em um
meio de tolerdncia e convivéncia harmdnica com valores culturais
plurais, que é caracteristica da atual fase do Direito das Familias,
marcado pela aceitacdo de uma pluralidade de arranjos familiares,
gue ndo se esgota nas previsoes expressas do texto constitucional.
(VERAS, 2013, p. 92)

Um forte exemplo que pode ser citado, que demonstra que as fronteiras juridicas
impostas pelo tradicionalismo tendem a ser rompidas em prol da realidade social
que se impde foi o reconhecimento, pelo STF, da possibilidade de configuragéo da
unido estavel também para casais homossexuais, muito embora a propria
Constituicdo Federal aponte, no 83° do art. 266, a unido estavel como sendo
entidade familiar formada “entre o homem e a mulher’. Denota-se que, nesta
decisdo, da Acado Direita de Inconstitucionalidade 4.277/DF foi apresentada uma
definicho de familia atenta aos principios constitucionais, n&o-reducionista e

tendente ao reconhecimento da pluralidade das formas familiares; leia-se:

TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FAMILIA.
RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO FEDERAL NAO
EMPRESTA AO SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO
ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA
COMO CATEGORIA  SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO
ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA.
INTERPRETACAO NAO-REDUCIONISTA. O caput do art. 226
confere a familia, base da sociedade, especial protecdo do Estado.
Enfase constitucional & instituicio da familia. Familia em seu
coloquial ou proverbial significado de nlcleo doméstico, pouco
importando se formal ou informalmente constituida, ou se integrada
por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constituicdo
de 1988, ao utlizar-se da expressdo “familia”, ndo limita sua
formacdo a casais heteroafetivos nem a formalidade cartoraria,
celebracéo civil ou liturgia religiosa. Familia como instituicao privada
gue, voluntariamente constituida entre pessoas adultas, mantém com
o Estado e a sociedade civil uma necessaria relacdo tricotbmica.
Nucleo familiar que € o principal l6cus institucional de concrecao dos
direitos fundamentais que a propria Constituicdo designa por
“intimidade e vida privada” (inciso X do art. 5°). Isonomia entre casais
heteroafetivos e pares homoafetivos que somente ganha plenitude
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de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a formacéo de
uma autonomizada familia. Familia como figura central ou continente,
de que tudo o mais é contetdo. Imperiosidade da interpretacao nao-
reducionista do conceito de familia como instituicdo que também se
forma por vias distintas do casamento civil. Avanco da Constituicdo
Federal de 1988 no plano dos costumes. Caminhada na direcdo do
pluralismo como categoria soécio-politico-cultural. Competéncia do
Supremo Tribunal Federal para manter, interpretativamente, o Texto
Magno na posse do seu fundamental atributo da coeréncia, o que
passa pela eliminacédo de preconceito quanto a orientacao sexual das
pessoas. (STF. ADI 4.277/DF. Pleno. Min. Ayres Britto. j. 05.05.2011.
DJe 14.10.2011.)

Dos argumentos apontados neste importantissimo julgado, a grande maioria pode
ser utilizada também na defesa do reconhecimento das uniées ndo-monogamicas
poliafetivas, posto que configuram, também, instituicbes privadas voluntérias, l6cus
de concrecéo de direitos fundamentais atentas ao pluralismo e detentoras de direitos
decorrentes do exercicio da intimidade que merecem resguardo e isonomia, por
coeréncia, de forma similar as familias monogamicas. Por meio dos mesmos
principios que permitiram ao STF conceder isonomia em direitos aos casais

homoafetivos, poder-se-ia pleitear também a protecdo as familias poliafetivas.

Assim, configura-se como funcdo essencial do Direito resguardar a
pluralidade de familias existentes, prestigiando os mais nobres
valores erigidos pelo constituinte originario, de maneira tal que, ante
a prevaléncia dos principios constitucionais apontados, entende-se
destituido de razoabilidade o ranco legal e jurisprudencial em néo
reconhecer a legitimidade de direitos a quem a prépria realidade
fatica delega a titularidade. (SOUZA; REGO, 2013, p. 200).

Para além dos argumentos ja expostos, e dos principios constitucionais ja apontados
pela jurisprudéncia supracitada, que também servem para legitimar o0s
relacionamentos poliafetivos no ordenamento brasileiro, por conta da necessidade
de que o Direito das Familias se mantenha atento e condizente com a realidade
social, outros principios constitucionais podem ser cotejados no debate que se
propde. Considerando que a monogamia j& foi trabalhada frente a diversos
principios constitucionais em momento oportuno, agora vislumbra-se a necessidade
de se submeter & prova de adequacdo aos preceitos constitucionais também a
poliafetividade. Desnecessério o cotejo da poliafetividade com o principio da
afetividade, posto que sua correlagdo ja pode ser visualizada de pronto: a
poliafetividade é uma espécie familiar que se origina, primordialmente, do

reconhecimento da afetividade conjugal entre mais de duas pessoas.
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Neste diapasdo, o primeiro principio constitucional a ser correlacionado com a
poliafetividade é a dignidade da pessoa humana, que deve ser vista, sobretudo,
como um valor universal, tendo positivacdo expressa também na Declaracéo
Universal de Direitos Humanos, logo em seu art. 1°, com a afirmagdo de que todos
os homens (lato sensu) nascem livres e iguais em dignidade e direitos. A dignidade,
desta forma, deve ser vista como real principio de protecdo da pessoa humana,
fundamento de todos os demais valores, de forma que o art. 2 da Declaragéo afirma
que “todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades
estabelecidos nesta Declaragdo, sem distingdo de qualquer espécie, seja de raca,
cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou
social, rigueza, nascimento, ou qualquer outra condicdo” (ONU, 1948). Desta forma,
enxerga-se a dignidade como universal; no Brasil, hd previsdo constitucional
expressa da dignidade da pessoa humana logo no art. 1°, Ill, da Constituicéo

Federal de 1988, como um dos fundamentos da Republica.

“A dignidade assume, destarte, varias concepcgfes, dentre elas a de garantia de
igualdade, justica social e solidariedade, ideais que se projetam nas relagdes
publicas e entre particulares.” (VIEGAS, 2017, p. 128/129) Desta forma, ndo se pode
afirmar que a poliafetividade afetaria de forma negativa a dignidade de seus
praticantes, posto que seus proprios principios a condicionam e limitam suas
praticas de forma que se crie um ambiente pautado no afeto, na ética, na
responsabilidade e, sobretudo, no consentimento livre e esclarecido. Pelo contrario,
reconhecer a poliafetividade como prética relacional familiar é reafirmar a dignidade
das pessoas que integram aquele nucleo, posto que identificam-se as seguintes
caracteristicas: “a) o respeito & pessoa como ser autbnomo, livre e valioso em si
mesmo; b) o reconhecimento de cada pessoa, independentemente das
particularidades/caracteristicas e vicissitudes pessoais ou sociais, como ser singular,
anico e irrepetivel; c¢) o reconhecimento de cada pessoa como uma manifestacdo
concreta da humanidade; d) a criagdo de condigbes, oportunidades e instrumentos

para o livre desenvolvimento pessoal”. (STEINMETZ, 2004, p. 116).

Neste cenario, entende-se que a formacdo da familia de maneira
digna é um direito humano a ser respeitado e protegido pelo Estado,
sobretudo, como meio de se permitir o desenvolvimento pessoal e
social a cada membro da familia, sem qualquer discriminacédo, em
relagdo ao formato ou forma de constituicdo da entidade familiar,
hetero, homo ou poliafetiva. [...] A garantia de respeito e preservacio
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da individualidade da pessoa humana abrange, notadamente, o
direito a formacéo da familia com pluralidade de membros. Aquele
qgue pretende desenvolver a sua dignidade no ambito “poli” tem os
mesmos direitos dos monogamicos. (VIEGAS, 2017, p. 131/133)

Um segundo principio a ser debatido tendo como tematica central a apreciacdo da
poliafetividade face a Constituicdo Federal de 1988 é a igualdade. O primeiro ponto
ao qual se deve fazer referéncia no tocante ao principio da igualdade é o fato de que
a CF/88 faz diversas afirmacdes em prol de uma igualdade lato sensu, que se ponha
a diminuir, ou mesmo erradicar, diferencas e discriminagdes pautadas em aspectos
como sexo, género, raca, religido, renda e tantos outros. Desta forma, todos sdo
iguais perante a lei (igualdade formal), admitindo-se apenas que sejam feitas
distingbes que venham a reforgar essa igualdade, a exemplo das ac¢des afirmativas,

necessarias para que se aproximem as pessoas da igualdade material.

Ao afirmar a igualdade entre homens e mulheres, em direitos e obrigacbes, e ao
consagrar que os direitos e deveres oriundos das sociedades conjugais devem ser
exercidos de forma igual pelos conjuges/companheiros, verifica-se “o estopim para o
declinio do patrio poder. [...] a familia passou a ser gerida por ambos os conjuges,
que ora tinham poder de decisdo com a mesma forga, sem um sobrepor ao outro”.
(VIGO, 2017, p. 05) Além disso, tem-se também o reconhecimento da igualdade
entre os filhos, ndo mais havendo que se falar em “legitimos” ou “adulterinos”.
Porém, a Constituicdo foi ainda mais longe nas tratativas da igualdade, posto que,
por meio do art. 226, reconheceu a pluralidade familiar, determinando a igualdade de

tratamento as familias, independente de sua conformacéao.

Conforme ja trabalhado, verifica-se que o rol de familias citadas pelo art. 226 é
meramente exemplificativo, ndo constituindo Obice ao reconhecimento de outras
conformagdes; desta forma, deve-se enxergar que a poliafetividade possui
arcabouco que a legitima pleitear seu reconhecimento como familia, ndo havendo
que se falar em hierarquizacdo das formas familiares, por expressa vedagao pelo
texto Constitucional. Assim, visualiza-se que a todas as familias deve ser ofertada a

especial protecéo do Estado, em respeito ao j& consagrado principio da igualdade.

O proximo principio a ser trazido ao debate é o da liberdade, entendida como
autonomia privada, cujo histérico de transformacgdes ja foi trabalhado em momento
oportuno. Dentro da seara do Direito das Familias, a autonomia privada deve ser

enxergada como o direito de auto-regulacdo que a pessoa tem de gerir seus
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proprios interesses, nas suas escolhas personalissimas (ex: qual meu género, com
guem vou me relacionar, qual a forma que o meu relacionamento vai assumir, se
quero ter filhos ou quantos filhos quero ter, qual 0 momento de iniciar uma familia,
qual o momento de extinguir minha relagéo de conjugalidade, se devo entrar em um
novo relacionamento, e assim por diante...). Importante notar que uma dessas
escolhas, possibilitadas pelo principio da liberdade, como autonomia privada, pode
ser também no sentido de o ser humano se estabelecer como monogéamico ou néo-

monogamico, e que essa escolha € tdo importante como as demais, ja citadas.

[...] esse principio tem como matriz a concepcdo do ser humano
como agente moral, dotado de razéo, capaz de decidir o que é bom
ou ruim para si, e que deve ter a liberdade para guiar-se de acordo
com estas escolhas, desde que elas ndo perturbem os direitos de
terceiros nem violem outros valores relevantes para a comunidade.
(VIGO, 2017, p. 06).

E importante que se frise justamente este aspecto da necessidade de se ponderar a
autonomia privada de se constituir uma familia poliafetiva com a relevancia da
monogamia como valor social. Conforme visto, o reconhecimento da poliafetividade
gera um desnecessario panico moral dos setores mais conservadores da sociedade,
no entanto, tal consequéncia ndo se faz determinante no sentido de se marginalizar
ou mesmo proibir este tipo de relacionamento, que ndo apresenta potencial lesivo
maior do que qualquer outro tipo de familia. As alegadas perturba¢des que a familia
poliafetiva pode provocar na sociedade séo fruto do desconhecimento e do

preconceito, em muito potencializado por argumentos de cunho moral e religioso.

Um outro principio que se correlaciona diretamente com a temética trabalhada é o
da pluralidade das formas familiares. Desde antes do advento da Constituicdo de
1988, ja se pensava na necessidade de resguardar as entidades familiares néo
matrimonializadas, conforme orientava Orlando Gomes: “O regime legal da familia
ndo deve se restringir a familia constituida pelo casamento, muito menos ainda a
seu modelo antigo de uma sociedade fechada sobre si mesma [...]. Igual tutela deve
ser dispensada, na medida do possivel, a toda sociedade aberta de convivéncia
intima entre seus componentes”. (GOMES, 1983, p. 33). A época, enxergava-se a
necessidade de se oferecer prote¢do as pessoas que constituiam suas familias de
forma alheia ao matriménio, por conta dos divércios, ébitos ou mesmo do abandono
que levava a monoparentalidade, realidade de muitas mulheres e criangas que néo

poderia ser ignorada. Atualmente, enxerga-se que a pluralidade abrange, mais
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ainda, outras situagdes, involuntarias ou voluntarias, dentre as quais pode-se incluir
a poliafetividade como opcao voluntaria pela convivéncia em um relacionamento

conjugal ndo monogamico.

Desta forma, reitere-se que né&o faria sentido considerar que a pluralidade deve ser
restrita aos trés tipos de familia apontados expressamente no texto do artigo 226, da
CF/88, posto que a idéia expressa por este principio é justamente a de ofertar
protecdo a todos os tipos de familia que se formem, desde que verifique-se que ha o
respeito a dignidade dos integrantes componentes do ndcleo familiar. “A entidade
familiar hodierna, entdo, é concebida como referéncia de liberdade e igualdade, em
busca da felicidade de seus membros, independentemente do seu modo de
constituicdo, merecendo protegao e respeito de toda a sociedade.” (VIEGAS, 2017,
p. 141) Assim, entende-se que o principio da pluralidade das formas familiares é
essencial no reconhecimento da poliafetividade, posto que esta em seu cerne

acolher o maior numero de familias possivel.

Ao se falar na pluralidade de formas familiares, ndo ha como se olvidar de tratar de
outro principio que com este se relaciona diretamente, qual seja o principio da nao-
intervencdo estatal na familia. Este principio deve ser apreciado com muita cautela,
posto que um entendimento superficial da nédo-intervengdo poderia levar a mais
consequéncias desastrosas do que beneficios. O ponto de partida para a analise
deste principio é compreender “até que ponto a intervengdo de Estado nas relacdes
de familia, no atual contexto socioeconémico brasileiro, é desejavel?” (VIEGAS,
2017, p. 156) O primeiro passo para entender o principio da ndo-intervencao estatal
na familia € compreender que ndo se pode tentar encontrar uma conceitua¢cdo com
base na literalidade de seu nome; mais adequado seria denomina-lo de principio da
minima intervencdo estatal na familia, posto que a intervencdo faz-se necesséria
sob alguns aspectos, sobretudo no tocante ao reconhecimento e protecdo das

“novas entidades familiares”.

H& um aparente paradoxo, posto que “o Estado, muitas vezes, é chamado a intervir
para reconhecer determinado nucleo familiar, como foi o caso especifico das unides
homoafetivas. Opera-se, entdo, uma intervencdo estatal tardia e necesséria, por
meio do Poder Judiciario.” (VIEGAS, 2017, p. 156) Neste ponto, cumpre-se ressaltar
que quando a intervengdo estatal € operada em consonadncia com os demais

principios constitucionais (a dignidade da pessoa humana, a autonomia privada, a
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igualdade, a vedacg&o do retrocesso, esses apenas a titulo de exemplo), verifica-se
que esta intervencdo € necessaria e condizente com o ordenamento; néo se trata de
real intervengdo, mas sim de tutela de uma situac@o que ja se firmou na realidade
social e que agora clama por reconhecimento e protegéo estatal. A tutela das “novas
formas familiares” é desejada e necessaria, neste caso justificando a intervencéo

para a concessdo de direitos e equiparacao as entidades familiares j& reconhecidas.

Por outro lado, quando as medidas estatais interventivas ndo condizem com a
realidade social e com o0s principios constitucionais ja consagrados, fala-se em
violagdo da autonomia privada, da dignidade da pessoa humana, da pluralidade
familiar, bem como em retrocesso social. E o caso, por exemplo, do PL 6583/13,
que, mesmo apos o reconhecimento da possibilidade das unides homoafetivas pelo
STF (ADIn 4.277 e ADPF 132), busca retroceder socialmente ao restringir

novamente o conceito de familia.

De um lado, a Constituicdo preceitua a autonomia, a dignidade, a
solidariedade, a pluralidade familiar e a ndo intervencéo estatal na
familia. De outro, observa-se o legislador interferindo de forma
excessiva e desnecessaria na familia, tragando comportamentos ha
muito afastados pela realidade social, ou mesmo o legislador se
mostrando inerte, negando direitos as novas familias, basicamente,
em funcéo da moral social e religiosa. (VIEGAS, 2017, p. 156)

A exemplo do exposto por Viegas (2017, p. 157), entende-se, em mesmo sentido, de
que as familias necessitam de tutela estatal, para garantir os direitos de seus
integrantes (j& que a familia deve ser vista como instrumento de realizagdo da
dignidade das pessoas, e ndo como fim em si mesma), mas ndo de intervengbes em
sua constituicdo e organizagao, posto que isso violaria a autonomia e a dignidade de

seus membros constituintes.

Quando se fala das rela¢des poliafetivas, em muito se refere & necessidade de que
estes relacionamentos se pautem sempre na honestidade, na ética, na confianca e
na boa-fé de seus participes, entre si e para com a sociedade. Desta forma, poder-
se-ia falar no principio da eticidade, ou mesmo no principio da boa-fé, posto que é
nesta que devem se pautar as relacdes humanas. Da mesma forma que o principio
geral da boa-fé, que pode ser enxergado como clausula geral de tutela da pessoa
humana ou mesmo como clausula geral limitativa da conduta dos particulares, é

aplicado nas relacdes negociais, enxerga-se a necessidade de sua consideragéo
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também nas relagdes intersubjetivas tratadas pelo Direito das Familias. Nesta seara,

deve-se entender a boa-fé como efetivacdo da solidariedade social.

Ora, é confiando na boa-fé que se criam expectativas de que as partes envolvidas
em qualquer dindmica respeitem os termos pactuados, ndo frustrando os outros e a
sociedade no decorrer da relacdo; a boa-fé é insita ao préprio dever de lealdade das
unides conjugais. Por meio da boa-fé, tutela-se a confianga entre as partes, ou entre
0s parceiros vinculados por aquele pacto, bem como a propria confianga reciproca

entre a sociedade e as pessoas vinculadas naquela conjugalidade.

Na poliafetividade, a tutela da confiangca e da honestidade é uma das bandeiras mais
levantadas por todos aqueles que visam viver sob a égide desta forma familiar.
Acredita-se que por meio do pacto, livre e consentido, de uma forma relacional ndo
monogamica, estar-se-4 aproximando do vértice relacional que traz consigo o
repudio & infidelidade conjugal, & dominacao simbdlica e a todos os aspectos que 0s
poliamoristas abominam na monogamia. Assim sendo, entende-se que, a0 menos
em teoria “na familia poliafetiva [...] os deveres anexos ao principio da boa-fé se
mostram plenamente executaveis, sobretudo o dever de respeito, transparéncia,

lealdade e de agir conforme a confianga depositada.” (VIEGAS, 2017, p. 168)

Por fim, retoma-se o debate acerca da do principio da democracia, que, conforme
visto, vem sendo ressignificado na seara familiar por meio do reconhecimento da
pluralidade das entidades familiares, que autoriza um maior grau de democratizagao
do proprio espaco de intimidade dentro das relag6es familiares, ndo havendo mais
que se falar em poder diretivo do pater ou mesmo em “natural superioridade
masculina”; todos possuem os mesmos direitos e deveres dentro do nacleo familiar,
qualquer que ele seja. Deve-se respeitar, portanto, a diversidade; importante que se

fale no principio do n&o retrocesso social.

Desenvolvido na Alemanha e em Portugal, o principio do néo
retrocesso parte da premissa de que ao Estado cumpre uma
imposicéo de abstencéo, ou seja, o dever de ndo adotar medidas que
destituam ou flexibilizem, de forma desarrazoada, as conquistas ja
alcancadas pela sociedade. Em simetria logica, a aplicacdo do
principio do ndo retrocesso exige um comportamento omissivo do
Estado, no sentido de se abster de atos que impliqguem na
desprotecdo da familia contemporanea. Por este raciocinio, se a
Constituicdo da Republica de 1988 imp&e ao Estado a protecédo da
familia plural e isonébmica — n&o pode haver norma infraconstitucional
valida — que restrinja direito de formar familias, ainda que ndo muito
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convencionais, desde que fundada na afetividade, solidariedade e
confianca. (VIEGAS, 2017, p. 170)

Pode-se visualizar o principio do n&o retrocesso social como uma ferramenta de
limitagdo do movimento pendular da histéria: desta forma, por mais que o péndulo
oscile, no movimento de retorno, ao tradicionalismo, existem certos limites em sua
retroacdo, sobretudo no que se refere aos direitos individuais e sociais ja
conquistados ao longo dos tempos. Da mesma forma em que j& se sedimentou o
entendimento de que a evolugdo brasileira afastou definitivamente certos aspectos
histéricos que marcaram a construgédo da prépria sociedade brasileira, a exemplo da
escravidao, deve-se ter em mente também que ndo ha mais espaco para que se
restrinja a conjugalidade e a formacdo de nulcleos familiares a um padrédo
heterossexual, monogamico e matrimonializado, que, embora se mantenha
socialmente forte e relevante, ndo mais atende aos anseios e expectativas de outra
boa parcela social. O ndo retrocesso garante, desta forma, o respeito a diversidade
e a pluralidade nas formas de se constituir familia, posto que assim consagrado na

Carta Magna.

Desta forma, vistas as possibilidades de correlagdo entre o instituto da
poliafetividade e alguns principios constitucionais que devem reger o Direito das
Familias segundo uma 6tica mais inclusiva e de respeito & diversidade, verifica-se a
premente necessidade de que, verificada a poliafetividade, e em havendo interesse
no reconhecimento do nucleo familiar pelas vias juridicas (a ser manifestado pelos
componentes daquele nucleo), se estendam os direitos decorrentes da protecdo
constitucional ja existente, a priori, mesmo que a prépria situagdo da poliafetividade

ainda néo tenha sido especificamente apreciada pelos legisladores.

E preciso desconstruir esse conceito fechado de familia, concebido
em épocas remotas, cuja realidade sociojuridica ndo contemplava,
por vezes, os direitos minimos inerentes a condicao do ser humano.
Nesta conjectura, a compreensdo da entidade familiar enquanto
nucleo fundamentador da sociedade deve ter como principal requisito
a afetividade, de modo a incluir sujeitos historicamente
marginalizados, como os homossexuais e as concubinas (sendo esta
ultima a forma que, apesar de pejorativa, € mais utilizada para
denominar a parceira do relacionamento extramatrimonial). (SOUZA,;
REGO, 2013, p. 200)

E fungdo do Direito repelir as injusticas, sobretudo aquelas que se afiguram como
histéricas na sociedade brasileira, e que s@o fonte de marginalizacdo e preconceito.

Havendo afeto, respeito e dignidade, ndo pode a monogamia continuar a ser usada
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como Obice ao reconhecimento dos nudcleos familiares que, muito embora ainda nao
tenham sido juridicamente protegidas, se afiguram como familias na realidade social,
diante de suas comunidades, aguentando toda a carga negativa oriunda do

tradicionalismo cego que continua a perpetuar estas discriminagoes.
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5 CONCLUSAO

O ponto de partida para que se possa averiguar o status juridico da monogamia no
ordenamento brasileiro é investigar a evolugédo das familias, conforme as mudancas
nas conformacdes sociais familiares ao longo da histéria, que levaram ao atual
paradigma da familia ocidental tradicional monogamica. Fez-se necessaria uma
revisdo na doutrina acerca do que se entende por conjugalidade, monogamia,
relagbes humanas e influéncias externas as familias para tanto. Intentou-se
compreender o surgimento do dogma monogamico para, em sequéncia,

desconstrui-lo.

A desconstrugdo comega pelo entendimento de que a monogamia ndo é inerente a
espécie humana. A partir dos estudos conduzidos por Barash e Lipton, pode-se
concluir que os seres humanos n&o sdo naturalmente monogamicos, esta opgéo
(consciente ou ndo) se da face aos fatores sociais, sociolégicos e culturais,
apreendidos ao longo das experiéncias de conjugalidade. Mais ainda, segundo
estudos bioldgicos, a monogamia, seja ela de cunho sexual ou social, ndo seria fator
natural em nenhuma espécie, sendo entendida como estratégia de sobrevivéncia

genética.

O que se pode extrair deste estudo biolégico € que ndo ha uma Unica definicdo
generalizante para os seres humanos. Os padrdes e comportamentos adotados
pelos individuos e pelas comunidades variam de acordo com as condi¢des as quais
0s agrupamentos sdo submetidos. A monogamia humana, tida como caracteristica
da espécie, ndo € um comportamento que possa ser definido como natural dos
individuos; é, em realidade, constructo social, e a opcao por esta traz consigo alguns
corolérios, a exemplo da diferenciacdo dos géneros e o adultério. Excluido o caréter
biolégico da associacdo das relacdes humanas e conjugais com a figura
monogamica, buscou-se analisar a monogamia segundo o critério cultural,

atentando-se a historicidade do instituto.

Neste ponto, e seguindo a linha de raciocinio proposta por Engels, objetivou-se
entender a familia, sobretudo, como fendmeno histérico e cultural, intimamente

Y

associada aos meios de producdo e a economia das diversas localidades em
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determinado tempo/espac¢o. Tomadas por exemplo as conformagdes familiares que
se apresentaram ap0s o periodo da barbéarie e da promiscuidade sexual, viu-se que
nos modelos familiares condensados nos vocébulos “familias consanguineas”,
“familias punaluanas” e “familias sindiasmicas” ndo havia a figura da monogamia

como elemento essencial e estruturante das relagdes conjugais.

O surgimento da monogamia d&-se com a transformacédo das familias sindidsmicas
em monogamicas, sendo este um dos principais sintomas da civilizagdo nascente.
Com a monogamia, 0s lagcos conjugais tornaram-se mais fortes, sé podendo ser
rompidos pelo homem. Neste ponto, chegou-se a outra importante conclusdo: a
monogamia, em sua origem, pode ser vista como forma de opressdo ao Ssexo
feminino. A sociedade monogamica é avidamente adultera, quando encontra
condigdes propicias; no entanto, deveres como fidelidade e lealdade, corolarios da
monogamia, eram exigidos apenas das mulheres, ja que a sociedade, machista e

heterista, sempre tolerou o adultério masculino.

Desta forma, a monogamia baseia-se no predominio do homem e na necessidade
de garantia da prole legitima para a transmissdo do seu patrimdnio; enxerga-se a
necessidade da imposicdo da monogamia, sobretudo a feminina, para justamente
legitimar a prole de herdeiros. N&o se pode pensar a origem da monogamia como
fruto dos ideais do amor roméantico, ja que ela surge sob a forma de escravizagédo de
um sexo pelo outro. O matriménio monogamico ndo é, em realidade, uma forma
mais elevada de relag@o conjugal, ou uma reconciliagcdo entre os géneros; € um
instrumento de demonstracdo de poder e da dominagdo masculina. Os homens
impdem a monogamia para as mulheres, mas ndo a seguem: a infidelidade
masculina é tolerada, por ndo acarretar prejuizos a transmisséo da propriedade e do
patriménio para seus legitimos herdeiros, mas a infidelidade feminina é duramente

castigada.

ApoOs esta constatacdo, coube uma analise sobre monogamia, dominagao simbdlica,
0 sexismo e a condigéo feminina, a exemplo do estudado de Bourdieu. A dominagé&o
masculina esta tao incutida no pensamento dominante nas sociedades que se pode
dizer que encontra um de seus melhores suportes no desconhecimento de sua
propria existéncia, favorecendo a aplicacdo, pelo dominante, de categorias de

pensamento engendradas na prépria relagdo de dominagdo. Concluiu-se que,
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historicamente, a monogamia é vista como um sistema de opressdo de género,
marcado pela tolerancia as condutas masculinas de infidelidade e pelo excessivo
rigor e forgca punitiva a qualquer tentativa de reprodugcdo destes comportamentos

pelas mulheres. O sexismo é marca das sociedades monogamicas, sendo a

condi¢ao feminina reduzida e oprimida pelo sistema.

Uma opcéo feita para facilitar a compreensdo do tema é aquela que subdivide a
monogamia em duas vertentes: enddégena e exdgena. A monogamia enddgena
implicaria na existéncia de uma Unica relagdo de conjugalidade no interior de uma
mesma estrutura familiar, ou seja, ndo estaria excluida a possibilidade de
conjugalidades multiplas, exteriores a estrutura monogamica constituida. Por sua
vez, a monogamia exdgena seria a vedagao absoluta do relacionamento sexual com
outros individuos que ndo aquele com o qual se constituiu a relacdo conjugal. Das
mulheres, seria exigido o atendimento a ambas as formas, enquanto dos homens,
apenas a forma enddgena, sendo, portanto, aceita a infidelidade conjugal masculina,
posto que a ocorréncia de relagdes extramatrimoniais néo afetaria a constituicdo da

familia e do casal conjugal como relag&o primaria.

Visto seu surgimento, fez-se necessario vislumbrar quais foram os acontecimentos e
elementos que foram essenciais para a sedimentagdo da monogamia como
elemento inerente aos sistemas ocidentais. Enxerga-se a forte influéncia exercida
pelas instituicdes religiosas, que algou a monogamia a uma posicdo de um dos
principais dogmas durante séculos. Enxergar a relacdo travada entre o livre
exercicio da sexualidade e o controle institucional sobre ela € essencial para a
compreensdo de como a imposicdo da monogamia pela Igreja monopolizou a
legitimidade de préticas e discursos sexuais. Ao normatizar a sexualidade humana, a
Igreja tomou para si o controle social e assumiu o posto de uma das principais

instituicdes sociais, junto ao Estado.

A lgreja imp6s austeridade as praticas sexuais, desta forma, o estado de casado e a
atividade sexual deveriam tender a coincidéncia. A sexualidade, portanto, deveria
ser limitada e condicionada, vinculando-se diretamente a figura do casamento,
sendo utilizada como meio para a producdo de descendéncia legitima; desta forma,
correlacionam-se diretamente os conceitos de sexo, conjugalidade, familia, e filiagdo

legitima. A infidelidade, tanto a feminina quanto a masculina, passa a ser vista como
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fraqueza; a Igreja busca a regulagéo das sexualidades mediante a interferéncia nas
relacdes conjugais, desta forma, enxerga no casamento monogamico uma

ferramenta de controle dos impulsos humanos e da prépria sexualidade.

O casamento torna-se candnico, religioso, e faz-se necesséario o atendimento a
diversos requisitos, tais como publicidade e registro, com objetivo de estabilizar e
controlar as comunidades. A imposi¢céo do casamento clerical foi uma forma que a
Igreja encontrou de submeter a sociedade e assumir o controle e o poder a época, e
foi o Concilio de Trento que transformou o casamento em um contrato solene,
regulamentando de forma detalhada o matrimdnio, e avocando a Igreja a
exclusividade de sua realizagdo. Ao legislar sobre o casamento e as relagdes
humanas, a lIgreja transformou as nupcias em real sacramento eclesiastico,
determinou a monogamia como Unico regime passivel de adocéo, estabeleceu
impedimentos e condicionou um costume pré-existente nas sociedades a

conformidade de uma nova ordem, rigorosa e punitiva as relagdes concubinarias.

A recepcdo do Decreto Tridentino nos paises europeus catolicos, a exemplo da
Italia, Franca, Espanha e Portugal, se deu tanto por for¢a da Lei quanto de um forte
esforco catequético por parte da Igreja. O Direito Candnico, nestes paises,
influenciava diretamente o Direito Civil, pela confusdo entre o Estado e a Igreja;
desta forma, entende-se que o Direito Portugués foi construido sob a égide do
Direito Canénico. Com as grandes navegagOes e todo o processo de colonizagao
capitaneado sobretudo pelos portugueses, ndo € de se estranhar que o Brasil tenha

recebido forte carga dogmética e legal de seu principal colonizador, Portugal.

Assim, é iniciada uma andlise do caso brasileiro, que mesmo fora do continente
europeu, e, portanto, distante de suas transformac¢fes (das quais pode-se
exemplificar o declinio do concubinato por conta das noc¢6es advindas da Reforma
Protestante e da Contrarreforma Catolica) absorveu de forma tdo basilar os
institutos, costumes e regulagdes europeus, sem, contudo adaptar-se e ser
adaptado pelas mudancas nos mesmos, permanecendo estanque em alguns
costumes ja superados por seus colonizadores ibéricos. Ndo ha como se negar a
relevancia do estudo do concubinato no Brasil coldnia para que se entenda a
formagdo do Direito Civil brasileiro, mas este deve ser visto por duas vertentes:

enquanto para os Senhores era ferramenta de dominagdo, exploragdo e
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perpetuacdo de estere6tipos do racismo e da divisédo de classes, por sua vez era a
principal alternativa de vida amorosa e sexual para 0s “miseraveis”: escravos, forros
e pobres, que n&o podiam se casar segundo os tramites, por conta de sua condigéo

servil ou mesmo da instabilidade que lhes marcava a existéncia.

Ou seja, de uma forma ou de outra, e na contramdo do pensamento popularizado
por Casa Grande e Senzala, as familias concubinarias eram o mais comum modelo
familiar da realidade brasileira, e ndo as grandes familias patriarcais, como se
poderia pensar. Esse esclarecimento € importante no sentido de evitar a
generalizagdo exacerbada de se enxergar a realidade das grandes fazendas e dos
grandes engenhos como a principal formacéo familiar do Brasil; as famigeradas
familias patriarcais eram exce¢cdo a dura realidade a que estavam submetidos os
demais brasileiros. Enxergar as familias patriarcais como o padrdo implica na
marginalizagédo de outras formas alternativas ou mesmo negacéo de sua existéncia,
0 que cria e fortalece posicbes de néo-direito dentro da sociedade, com a
consequente estigmatizagdo das concubinas, vitimas do colonialismo, do racismo e

da pobreza.

E fato que, da auséncia de registro da grande maioria das relagdes conjugais no
Brasil col6nia, ndo raras eram as situagdes nas quais pessoas ingressavam em
multiplas conjugalidades, sequenciais ou simultdneas. Os motivos eram variados:
desde a pré-existéncia de um matrimdnio no pais de origem antes da migracdo para
a coldnia, da constante necessidade de migracdo dentro do territdrio nacional na
busca por riguezas ou sobrevivéncia, das vendas e transferéncias de posse das
pessoas em situagao de escraviddo, dentre outras. O concubinato era uma forma de
relacionamento funcional, que abarcava essas situagdes de constantes mudancgas e
incertezas; sendo o casamento a forma de unido daquelas pessoas que ja se

encontravam bem estabelecidas na sociedade (mocas “de familia” e os Senhores).

No entanto, subentende-se que a elevada incidéncia da bigamia na sociedade
colonial ndo era fruto exclusivamente de uma ma-fé ou de uma falta de carater a
nivel nacional: era decorréncia natural das proprias condi¢cées de colonizag&o, das
constantes migracdes internas e externas, da necessidade de se buscar sustento e
oportunidades fora do seio familiar, e da precariedade dos meios de comunicagao.

Desta forma, mesmo tendo sido atribuida pena de morte aos praticantes do crime de
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bigamia pelas Ordenacdes Filipinas, porém, e em razdo das peculiaridades ja

referidas, notavel benevoléncia estatal nas puni¢des, bastante abrandadas.

O legislador ndo se quedou inerte a esta situagéo e tratou de incluir no Cédigo Penal
Brasileiro (1940) dois tipos penais para a tutela do sistema monogamico: o art. 235,
que tipifica a bigamia, e o art. 240, que tipificava o adultério. Enxerga-se que a
protecdo ao sistema monogamico e a fidelidade conjugal se mostrou historicamente
importante dentro de um direito de familia lastreado pela figura do matriménio. E
elemento essencial do tipo penal de bigamia que um dos sujeitos seja, efetivamente,
casado, e que vise contrair novo matriménio, ou seja, a bigamia é crime diretamente
correlacionado as relagbes matrimonializadas. Essa protecdo perpetrada pelo
ordenamento ao sistema monogamico pode ser notada facilmente na doutrina
juridica majoritdria & época, que afirmava a monogamia como natural e
indispensavel para a humanidade, ignorando estudos dos outros campos do saber,

gue ja questionavel o reinado absoluto da monogamia.

Enxerga-se que que ndo h& tema, juridico ou ndo, que tenha imunidade as
problematizagdes sociais e juridicas. Debater a monogamia e sua posicdo no
ordenamento é essencial quando se leva em conta 0 neoconstitucionalismo e a
constitucionalizagdo do direito civi. Deve-se a todo custo evitar que este
estabelecimento de condutas pré-determinadas e acolhidas pela norma padrdo leve
a um esquecimento, real exclusdo, de todas as situagdes destoantes do
comportamento idealizado ou tido como dominante; o Direito ndo pode se consolidar
como fator de excluséo social. Ndo se pode continuar a marginalizar as pessoas que
optam por conformagdes familiares que n&o se originam da figura do matrimoénio. O
crime de bigamia pode tutelar a formalidade juridica e publica que se tem a respeito
do casamento, mas néo protege a figura do terceiro envolvido e do cOnjuge
originario. E necessario um estudo que se preocupe com essas pessoas até entio

marginalizadas pelo ordenamento, invisiveis aos olhos dos juristas.

Muito embora se possa afirmar como marco temporal do surgimento concubinato no
Brasil o periodo colonial, no que se refere a seu reconhecimento pela legislacao
patria, tem-se apenas breves menc¢fes ao instituto no corpo das Ordenacdes
Filipinas e no Codigo Civil de 1916 que referiram-se apenas aos aspectos

patrimoniais que poderiam se originar de venda ou doagéo feita por homem casado
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a concubina. Note-se: pouco se importavam com as pessoas envolvidas nesta
relacdo, o foco era justamente na manutenc&o do patrimonio familiar e da heranga a
ser deixada & prole. Este trabalho, por outro lado, buscou tratar do concubinato e da
bigamia ndo com o viés de criticar ou julgar, mas de entender as consequéncias e 0s
dissabores que o enquadramento nesta posicdo gera para a pessoa que ali se

encontra.

Um passo importante para que fosse dada maior relevancia a situacdo do
concubinato e dos concubinos foi quando o Supremo Tribunal Federal langou a
famigerada Sumula 380, em 1964. Muito embora a Sumula 380 possa ser entendida
Ccomo um primeiro passo para o reconhecimento das familias ndo-matrimonializadas,
ela ainda condena o concubinato & invisibilidade juridica, por ndo reconhecer sua
existéncia juridica, ante o fato de que o Direito opta por enxergar, apenas, o esforgo
comum de duas pessoas sob a alcunha de sociedade de fato, desprezando
totalmente a razdo de ser da relagéo estabelecida entre elas. Reconhece-se que, ao
enquadrar uma relagcdo precipuamente familiar como uma sociedade, visando
apenas a protecdo patrimonial dos envolvidos, relega-se essas pessoas a uma
situacdo de invisibilidade juridica. Ocultar juridicamente a existéncia de uma relagéo
familiar ndo tem o condéo de fazé-la desaparecer: € uma familia de fato, atendidos

ou ndo os requisitos tidos como juridicos para sua constitui¢ao.

O mesmo ocorre com as familias que se originam das situagfes tidas como de
bigamia: a vedacéo legal e a tipificacdo penal ndo impedem, por si sO, que familias
surjam em um contexto no qual um de seus membros esteja praticando o crime de
bigamia; e nem por isso as pessoas ali envolvidas devem ser consideradas como
cidaddos de segunda classe ou pessoas menos merecedoras de direitos oriundos
desta situacdo familiar. J& ha, inclusive, um projeto de lei do Senado n°® 236/2012,
que propde a descriminalizagdo da bigamia, por entender que o crime de bigamia
enaltece a familia constituida pelo matriménio como a Unica digna de tutela no
ambito criminal, relegando a protecdo do individuo a um plano secundéario. O
amparo estatal esti direcionado para a entidade familiar matrimonializada em si
mesma, enquanto a interpretacdo do ordenamento constitucional exige justamente o

oposto, no sentido da protegéo da dignidade dos envolvidos.
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Ainda referindo as constru¢des normativas, de grande importancia a Lei n°
8.971/1994, ao regular o direito dos companheiros aos alimentos e a sucesséao. Por
sua vez, a Lei n° 9.278/1996 veio para regulamentar o 83° do art. 226, da
Constituicdo Federal de 1988 no que se refere ao instituto da unido estavel,
estabelecendo, inclusive, em seu art. 9° a competéncia do juizo das Varas de
Familia para cuidar de assuntos atinentes as unifes estaveis. Confirmado e
regulamentado, portanto, o carater familiar desta forma relacional nao-

matrimonializada.

A crescente demanda pela chancela juridica das situacdes de fato fez com que o
legislador, o julgador e os estudiosos do Direito se atentassem a situacdo do
concubinato. Doutrinariamente, houve a construcdo de uma divisdo em duas
espécies de concubinato — puro e impuro —, levando-se em conta a existéncia ou
ndo de impedimentos matrimoniais, que foi posteriormente acatada pela
jurisprudéncia. No entanto, pelo fato de o termo concubinato trazer consigo uma
forte carga negativa, houve uma grande mudanga estrutural na visdo do instituto,
provocada pela mudanca dos Iéxicos referentes ao mesmo. Apés a Constituicdo
Federal de 1988, onde se lia “concubinato ndo-adulterino”, ou simplesmente
“concubinato puro”, leia-se “unido estavel” (Art. 226, 83°, CF/88), e onde se lia
“concubinato adulterino” ou “concubinato impuro”, 1é-se apenas concubinato (Art.
1.727, CC/02).

Ao concubinato puro, agora unido estavel, foi ofertada a protecdo constitucional
expressa, consubstanciada no artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988. A uniéo
estavel também foi contemplada com um Titulo préprio no Cadigo Civil de 2002, que
abrange os artigos a partir do art. 1.723 ao art. 1.727. Indaga-se se seria o Codigo
Civil de 2002 consolidador de um avango social no sentido de tutelar as unibes
estaveis j4 consagradas na CF/88 e nas Leis n.° 8.971/1994 e 9.278/1996 ou
verdadeiro retrocesso ao reintroduzir no ordenamento a figura do concubinato sob

esta alcunha.

O que se tem € que, desta forma, e por meio do reconhecimento dado pelo art. 226
da CF/88, resta quebrada a hegemonia do casamento, que ndo pode mais ser
encarado como paradigma das formas familiares ante a tantas formas outras que se

impuseram socialmente e foram/estdo sendo reconhecidas pela populagéo, pela
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doutrina, pelo judiciério, pelo legislativo e pelas demais ciéncias e campos do
conhecimento. No entanto, ndo se busca com isto desprestigiar ou desmerecer a
figura do casamento; apenas, deve-se manter atento que existem outras formas
relacionais, de conjugalidades sobretudo, que n&o intentam ser casamento, e que,
por isso, a elas deve ser dado tratamento distinto do que é dado ao casamento.
Neste momento é que se visualiza um grande problema no regramento das unifes
estaveis, tendo em vista que ele é feito, a priori, com base nos regramentos para o

matrimonio.

Averiguou-se, neste sentido, se mesmo em face do reconhecimento da pluralidade
das formas familiares, é logico, ou ao menos viavel, o aproveitamento e a
transposicdo de institutos e regramentos tipicos do matrimdénio (e, portanto,
impregnados dos dogmas religiosos) para as demais formas relacionais, em especial
para a unido estavel, ou se 0 correto seria o estabelecimento de um novo
regramento, mais atento as particularidades de cada entidade. Conforme visto, o
instituto da unido estavel foi desenhado tomando por molde a necessidade (e a
tendéncia) de se atribuir efeitos juridicos, para além dos efeitos meramente
patrimoniais as relagbes conjugais que ndo sdo casamento strictu sensu. Foi
necessario verificar quais séo os elementos distintivos entre os institutos juridicos da
unido estavel e do casamento para, apds, averiguar se mostram-se adequadas, ou
ao menos condizentes com a nhatureza da unido estavel, as tentativas de

equiparacao.

Sobre o tema, duas correntes se destacam, a primeira no sentido de entender a
equiparagdo como autoritarismo estatal, violadora da liberdade dos particulares de
constituirem unides distintas do casamento, e, portanto com efeitos distintos dos
deste; uma segunda corrente, por sua vez, enxerga as unides estaveis como
“casamentos de fato”, como etapa preliminar do casamento. Existe também um
terceiro posicionamento, tido como moderado, que entende que casamento e unido
estavel devem se aproximar quando os bens tutelados séo os direitos pessoais dos
conviventes, mas que é necessaria a distincdo quando se faz referéncia as
possibilidades de interferéncia estatal na relagdo conjugal travada entre os

particulares. Segundo a terceira corrente, o Estado deve se ater a proteger as
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pessoas envolvidas na relagdo, sem, contudo, intervir na forma de constituicdo da

propria relacdo, caso ela se configure de forma outra que ndo matrimonial.

Acerca do casamento entende-se que hd uma dificuldade em se encontrar uma
definicdo Unica que atenda e satisfaca todos seus regimes juridicos, portanto, optou-
se por analisar o casamento segundo 0 mesmo se encontra positivado no
ordenamento juridico pétrio. O legislador, atento as dificuldades ja mencionadas, e a
mutabilidade esperada do Direito, adaptando-se a sociedade, ndo estabeleceu
conceito expresso do que seria 0 casamento no Cédigo Civil de 2002. A disciplina do
casamento inicia-se no artigo 1.511 e vai até o artigo 1.582, tratando das
disposicbes gerais, da capacidade para o casamento, dos impedimentos, das
causas suspensivas, do processo de habilitagdo para o casamento, da celebragéo
do casamento, das provas do casamento, da invalidade do casamento, da eficacia

do casamento, da dissolu¢éo da sociedade e do vinculo conjugal.

No que se refere a natureza juridica do casamento, foi feita opgéo legislativa no
sentido de n&o apresentar na Lei um conceito expresso para 0 casamento, 0 que
possibilitou que se formassem trés principais correntes doutrinérias: a primeira seria
a corrente contratualista; a segunda, a corrente institucionalista; e uma terceira

corrente, mista, que combinaria elementos das duas anteriores.

Enquanto no que se refere ao casamento o Cadigo Civil de 2002 cuida
detalhadamente de seus institutos em mais de setenta artigos especificos, para a
unido estavel a legislagdo é bem menos extensa e criteriosa, contando com apenas
cinco artigos, muitos dos quais contam com referéncias expressas aos artigos do
titulo do casamento. Sobre a natureza juridica da unido estavel, entende-se que a
mesma ndo pode ser tida como contratual, posto que o elemento fatico prepondera
sobre o juridico/contratual, face a dificuldade de se pontar qual teria sido o “termo

inicial” destas uniodes.

z

Uma tendéncia atual no ordenamento brasileiro € aquela em que se equiparam
institutos com intuito de suprir deficiéncias na construgdo dos mesmos e de seus
regramentos juridicos proprios. Ora, ignoram-se fatores caracteristicos distintivos
essenciais aos conceitos do proprio instituto para que se possa, de maneira mais

agil, menos burocratizada e excessivamente simplificada dar solucdo judicial a



192

problemas pontuais que surgem das préprias relacdes entre os seres humanos.
Deve-se estar atento ao fato de que uma atribuigéo constitucional de igual hierarquia
entre casamento e unido estavel ndo significa, contudo, equiparacdo plena entre as

duas formas relacionais.

Desta forma, ha que se buscar entender que, ao contrério do senso comum de ser a
unido estavel uma forma de casamento com menos formalidades, ou mesmo um
quase-casamento ou uma etapa de convivéncia até a formalizacdo do casamento,
ela é instituto diferente, com ndcleo conceitual diferente, elementos diferentes e
atendimento a requisitos diferentes. Sua normatizacéo, portanto, ndo pode continuar
sendo aquela que meramente acolhe e transpde impedimentos, causas
suspensivas, regimes de bens e outros regramentos pensados, a priori, para a figura

do casamento.

Ao contrério do que ocorreu com os impedimentos, causas suspensivas e regimes
de bens, cujo regramento para as unides estaveis faz expressa mencdo as
consagracdes legais destes institutos dentro do regime matrimonial, quando ao
deveres oriundos das distintas formas de conjugalidade, ndo houve mera
transposic¢ao; alguns deles foram eles estabelecidos de forma distinta. Para ambas
as relagdes sdo exigidos os mesmos deveres em relagédo aos filhos, posto que a
conjugalidade ndo interfere na parentalidade; o respeito e a assisténcia entre os
consortes também se encontram previstos para ambos os institutos. Quanto a
coabitagdo, esta encontra previsdo apenas no casamento, muito embora
factualmente se encontre mitigada pela propria vida em sociedade. Por fim, o
legislador cuidou de estabelecer a fidelidade como dever oriundo do casamento, e a

lealdade como dever oriundo das unides estaveis.

De pronto, fidelidade e lealdade n&o s&o sin6nimos, e nem devem ser enxergados
como tal. O dever de fidelidade deve ser visto como sendo a real expressao juridica
da existéncia de um principio da monogamia dentro das rela¢cdes matrimonializadas.
A fidelidade se refere a exclusividade da pratica sexual entre os parceiros, da qual
decorre a presunc¢ao de paternidade dos filhos havidos na constancia do casamento,
com a legitimidade da prole e a correta transmissdo dos bens por sucessdo. A
lealdade, por sua vez, pode ser vista como uma verdadeira fidelidade aos

compromissos assumidos. Ora, como diria um famoso dito popular “o combinado
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ndo sai caro”; cabe as pessoas envolvidas na relagdo acordarem os termos desta.
Entende-se que, em respeito a protecdo constitucional dada pela CF/88 por meio do
art. 5°, X a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem, ndo mais se justifica a

manutenc¢ao do dever de fidelidade, mesmo dentro da esfera matrimonial.

Nao se pode negar que quando o matrimbnio era o Unico meio legitimado
juridicamente para a constituicdo das familias, havia sentido em se referir a um
principio da monogamia, corolério do dever conjugal de fidelidade reciproca, posto
que havia apreciagéo da culpa por violagdo desse dever. Ocorre que na atualidade,
incorreto se cogitar 0 matriménio como forma Unica, ou mesmo superior, de
constituicdo de uma conjugalidade, ndo se devendo, portanto, transpor seus limites
e restricdes para as demais formas de conjugalidade ndo matrimonializadas. Note-
se que a afirmacdo da monogamia e de seu carater principiolégico € resquicio de
toda uma construgdo histérica, pautada sobretudo pela dominagdo masculina, pela
legitimacdo dogmética da assimilacdo pelo Direito Civil do Direito Candnico e pela
criagdo de lugares de nao-direito, aos quais diversas mulheres, sobre a alcunha de

concubinas foram (e ainda séo) relegadas.

H& que se repensar o Direito atento aos novos paradigmas, que vem sendo
conquistados e expandidos diariamente. Desta forma, ndo se pode ignorar o
processo emancipatério feminino, a pluralidade das formas familiares e a luta pela
igualdade de direitos destas, a laicizacdo do Estado e a necessaria limitacdo da
interferéncia do poder estatal nas rela¢des de intimidade. Para tanto, verificar-se-4 a
adequacao e possibilidade de coexisténcia em um mesmo ordenamento de um dito
principio da monogamia com os principios da dignidade da pessoa humana, da

solidariedade, da igualdade, da pluralidade, da liberdade e da democracia.

A dignidade né&o se pde a cuidar de uma dimenséo, ou de uma faceta da existéncia,
tal como outros principios e direitos fundamentais mais especificados e delimitados,
restando a ela proteger a propria condigdo do ‘ser’ humano. Deve ser entendida
como principio que alcan¢a duas dimensdes; desta forma o Estado, para além de
reconhecer e respeitar a dignidade inerente das préprias pessoas (e sua autonomia),
deve oferecer meios para que essa dignidade seja promovida e efetivada; ela deve
ser enxergada, simultaneamente, como limite para o exercicio dos poderes externos,

mas também como fundamento da propria Republica. A manutengdo da monogamia
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com status de principio afronta a dignidade das pessoas que optam por formar e

conduzir suas relagdes conjugais segundo um paradigma n&o-monogamico.

Pode-se destacar o principio da solidariedade como um dos principais corolarios da
dignidade, devendo ser entendido como um dever juridico imposto a todos os
cidadaos, entendido como o comando constitucional de respeito as diferencas, que
possibilitaria a coexisténcia pacifica dos diversos grupos, sendo todos percebidos
com igual dignidade. A manutencdo da monogamia com status principiologico
dificulta a legitimacdo de uma outra realidade social j4 existente, a das pessoas que
constituem suas relagdes alheias ao paradigma monogamico, e que, por auséncia
de previsdo normativa e por conta de uma elevada carga de preconceito, acaba
gerando lugares de exclusdo, com a marginalizacdo dos envolvidos que, muitas

vezes, deixam de ter acesso a direitos basicos decorrentes da prépria relacao.

Atualmente, em virtude da consagracédo constitucional da igualdade, ndo deve haver
funcionalizacéo e divisdo de papéis dentro de uma relacéo. A igualdade de géneros,
para além de mera igualdade formal, deve ter seu conteddo material reafirmado
diariamente. A monogamia sempre foi utilizada como ferramenta de dominagéo,
posto que desde seu surgimento sempre foi obrigatoria apenas para as mulheres,
sendo o casamento monogamico espago de despotismo e submissdo. Ndo ha como
se afirmar que determinada forma familiar, monogamica ou nao, traz no seu intimo
maior propensdo a uma desigualdade entre os consortes; tal pensamento se da no
lugar comum oriundo do preconceito propagado contra as unides ndo monogamicas.
A desigualdade de géneros, e a violéncia decorrente desta, pode existir em qualquer
familia, e deve ser combatida, inclusive com a possibilidade, e dever, de intervencao

estatal nos casos mais graves.

O principio da pluralidade familiar prega que existem diferentes formas de se
constituir familia, e que todas essas formas devem ser igualmente reconhecidas e
protegidas, por serem espaco de realizagdo pessoal de seus membros. Nao se pode
mais falar “na familia” como elemento abstrato e generalizador frente &s mudancas
sociais trazidas pela Constituicdo Federal de 1988. Conquanto ndo ha mais um
modelo Unico, também n&o se pode continuar a enxergar uma hierarquizagao dos
tipos familiares; o principio da pluralidade faz com que n&o se possa mais atribuir um

carater paradigmatico ao casamente frente as demais entidades familiares.
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Correlacionando isto com a monogamia, tem-se ainda mais evidente de que esta
ndo pode mais ser tida como principio dentro do ordenamento brasileiro, posto que
sua aplicacéo indistinta a todos os nucleos familiares é ferramenta de exclusédo de
diversos tipos de familia que optam pela ndo adocdo do paradigma monogamico, a

exemplo das familias poliafetivas ou mesmo das familias simultaneas.

Por liberdade, pode-se entender como a propriedade que o homem tem sobre si
mesmo. A primeira nogcdo que se tem quando se trata de liberdade € justamente a
contratualista, muito ligada as questdes patrimoniais; no entanto, € preciso que se
enxergue a liberdade por outro viés, focado na personalidade e nos direitos
inerentes a esta. A repersonalizacdo do Direito Civil retirou boa parte de seu cunho
eminentemente patrimonialista, de protecéo da propriedade privada, e transferiu esta
importancia para a protecdo dos individuos, de sua dignidade. A conjugacdo dos
principios constitucionais origina uma moderna concepgdo de autonomia privada,
como instrumento de promogdo da personalidade nas situagbes existenciais.
Pretender aplicar o paradigma monogamico a todas as situacdes de conjugalidade é
ignorar a realidade social existente, as individualidades e peculiaridades de cada
familia em si considerada; € violagdo da esfera da intimidade e da comunh&o de vida
instituida pela familia, em evidente afronta a protecdo dada Pelo Codigo Civil de
2002, por meio do art. 1.513.

A globalizagdo, a abertura das fronteiras e o multiculturalismo vem interferindo
diretamente nas relacdes entre Estado e sociedade, alterando a percepgédo que o
povo tem das leis, do governo e do préprio Direito. H4 um maior entendimento no
sentido de que o povo possui poder, e é a sociedade quem deve ditar as leis que a
vao reger. Ainda assim, mesmo em se considerando que a codificagdo tinha
pretensdo de completude, o Direito ndo possui a capacidade de regular, de forma
prévia, todas as intera¢cdes humanas. Vive-se uma maior sociabilidade do Direito (e
da Politica), que tem que se adaptar a uma sociedade complexa, plural, ndo mais
podendo se valer da maxima da necessidade de separacdo dos fatos do direito. O
principio democrético foi ressignificado, e questionar o carater absoluto da
monogamia dentro do Direito das Familias é uma consequéncia l6gica desta maior
abertura, tanto para debates quanto para criticas; pugnando-se pelo respeito a

diversidade.



196

O Direito é um saber pratico. O texto da lei ndo se identifica com a norma, posto que
€ pela interpretacdo que a norma se expressa; assim, entende-se que 0s textos
legais s6 ganham sentido quando interpretados, convertendo-se, portanto, em
norma. O interprete ndo pode se abster de sua responsabilidade no que se refere a
construgdo e reconstrugdo do Direito, e nem pode realizar sua interpretacdo de
forma arbitraria ou desconectada da realidade ou do texto legal. Mesmo assim, ndo
se pode afirmar que existe uma Unica interpretacdo correta ou possivel dos fatos e
da lei, mas € essencial que a atividade interpretativa seja orientada pelos principios
constitucionais, sobretudo pela dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica. O Direito ndo pode se afastar da realidade social que o cerca, deve ele
manter-se atualizado por seus intérpretes, sendo os Tribunais o mais notavel espaco

de reconstrucéo e de aproximagéo com a sociedade.

Argumentos como religido ou tradigcdo ndo podem continuar sendo levantados com a
intengdo de se negar o reconhecimento de uma situagédo fatica com claros efeitos
juridicos, dentro de um Estado que se diz laico. Desta forma, e respondendo ao
objetivo a que se prop6s o capitulo, entende-se que reconhecer direitos familiares,
sucessorios e patrimoniais as relagfes ndo-monogamicas ndo é negar a existéncia e
a importancia da monogamia como caracteristica de longa duracdo dentro do
ordenamento brasileiro, mas sim ampliar o leque da prote¢éo constitucional a uma

outra categoria de familia, que também é merecedora de sua prépria regulacao.

Ultrapassadas as consideragfes sobre a monogamia, passou-se ao estudo da
afetividade. Desta forma, e a partir desta opgao, objetivou-se fazer uma revisdo na
doutrina acerca do que se entende por afetividade e de qual forma tal conceito,
conforme apropriado pelo Direito, se relaciona com as relagdes familiares,
descrevendo e interpretando a forma de apreensdo dos conceitos de afeto e de

afetividade pelo mundo juridico.

Em um primeiro momento, fez-se necessario um breve estudo sobre a chamada
Funcédo Social da Familia, que, conforme visto, é plural e mutavel, acompanhando o
desenvolvimento histérico e sociolégico da humanidade. Por meio do recurso
histérico, viu-se que a familia, tomada em seu carater mutavel, nunca apresentou
uma Unica conformacéo, tendo apresentado diversos formatos a depender da época

e do periodo histérico que se deseje averiguar. Por ser entendida como realidade
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em movimento, optou-se pelo entendimento de que o vocabulo “familia” deve ser
compreendido de forma plural, posto que n&o se alterou mesmo com a

descontinuidade de algumas praticas tidas como familiares.

Conclui-se que a familia é a primeira forma histérica de organiza¢éo social, mas que,
no entanto, a familia nem sempre existiu de acordo com a atual prevalente
conformacdo monogéamica das relacbes de conjugalidade; pelo contrério, as
primeiras conformagdes familiares eram marcadas pela poligamia. Desta forma, néo
h& cabimento em se pensar a monogamia como Unica forma histérica de se
constituir familia; a monogamia foi um elemento incidental que apareceu em uma
transicdo histérica, e que acabou se transformando e se sedimentando como
caracteristica de longa duragéo das familias ocidentais, por conta da forte influéncia
dos fatores externos, sobretudo da Igreja Catélica. A chamada familia tradicional,
monogamica, heterossexual e matrimonializada é um resultado das modificacdes
promovidas tanto pelo Direito Canfnico quanto pelas instituicdes germanicas na

Familia Romana, isso ocorrido durante a Idade Média.

Vislumbradas as mudancas nas formas de configurac@o predominantes das familias,
averiguou-se também as altera¢des de suas fungdes sociais precipuas. Verificou-se
gue muitas das fungdes tradicionais foram transferidas para entidades externas, tais
como a fungéo de culto religioso, transferida para os sacerdotes, a fungéo de defesa
dos membros, que foi praticamente extinta, e a fungdo de assisténcia, em muito
assumida pelo Estado. A tendéncia atual de valorizagcédo do afeto e da afetividade
como elementos basilares, formadores e de identificagédo das entidades familiares,
trouxe novas funcdes para a familia, tais como de espaco de assisténcia psicoldgica,
material, moral e espiritual. Desta forma, considerando a coexisténcia das novas
funcdes da familia com as antigas funcdes, atualmente diminuidas em importancia
por contas da assungdo das mesmas por elementos externos, deve-se entender a

funcdo afetiva como a principal funcéo social exercida pelas familias na atualidade.

O reconhecimento da preponderéncia da fungédo afetiva, em conjunto com a
valorizagdo da personalidade trazida pela Constituicdo Federal de 1988 provocou
uma transformagéo na visdo que se tem sobre as familias: passou-se da “familia-
instituicdo” (protegida como um fim em si mesmo) para a “familia-instrumento” (de
realizacdo de seus integrantes). Essa visdo da familia como instrumento de

realizacdo pessoal de seus integrantes € ponto fulcral do novo estudo dentro do
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Direito das Familias, posto que traz em si toda uma significacdo de protecéo
individualizada das pessoas, abrangidas suas particularidades e escolhas, com a
valorizagdo do eudemonismo, da busca pela realizagéo e pela felicidade dentro do

ambiente familiar.

Ainda assim, fez-se necessario verificar elementos centrais da familia-instituto, tais
como o critério de identificacdo das pessoas a um determinado nucleo familiar.
Historiadores d&o conta de que o principal laco a formar vinculos familiares era o
religioso, acima do biolégico, sobretudo porgue na figura da familia antiga estavam
englobados mais do que os parentes consanguineos e/ou agregados por meio das
unides e casamentos lato sensu, mas também 0S escravos, servos e demais
pessoas que se encontravam submetidas a um mesmo poder, adorando 0s mesmos

deuses.

Essa caracteristica, que ganhou destaque na familia romana, manteve-se mesmo
apdés a queda do Império, sendo também vista na ldade Média, com o Senhor
unindo sob sua tutela mulheres, criangas, escravos e servos. A familia era formada
conforme interesses sociais, econdmicos e religiosos, e 0s matriménios em sua
grande maioria eram por conveniéncia e interesse, e ndo por amor ou afeto. A
mudanca da concepgdo da familia, com o aumento dos espagos privados,
distanciados da interferéncia direta da Igreja e do Estado, se deu com o inicio da
Modernidade. A Revolucdo Francesa foi um marco, com a transposi¢cao dos ideais

de Liberté, Egalité, Fraternité também para os ndcleos familiares.

Ademais, a mudanca nos costumes levou a uma notavel alteracdo, qual seja a
produzida pela reducdo do nucleo familiar, que ficou restrito aos parentes mais
proximos. Foi na Modernidade que os aspectos pessoais, individuais e subjetivos
assumiram protagonismo como identificadores dos nudcleos familiares, destacam-se
a secularizagdo do casamento e a abertura a possibilidade de divorcio como marcos
desta época. Ressaltou-se que as mudancas ocorridas na Europa ainda no século
XIX s6 chegaram ao Brasil em meados do século XX, em virtude da colonizacéo e
dos aspectos peculiares do desenvolvimento brasileiro. Ou seja, o Brasil vivia 0 auge
do patriarcado, da “grande familia” como unidade de produg&o, enquanto na Europa
jA se vislumbravam as potencialidades da familia nuclear como espaco de

desenvolvimento pessoal e afetivo, com o fortalecimento dos lagos familiares.
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A revalorizagéo dos individuos e o reconhecimento de outras formas de familia que
ndo a matrimonializada ocorreu com a Constituicdo Federal de 1988. A familia
contemporanea emergiu justamente desse influxo de mudangas na técnica, no
pensamento, nos costumes e valores. Sua formagéo encontra fulcro na comunhéo
dos afetos a na constante valorizagdo da dignidade de seus membros. A familia ndo
€ mais uma instituicdo a ser protegida em si mesma, ela deve ser enxergada como

instrumento de realizagdo da personalidade e da dignidade de seus componentes.

z

Familia é realidade em movimento, fruto da cultura; as familias passam por
transigdes e transformagdes desde que o0 ser humano se juntou em agrupamentos.
A familia precede o Direito. Por essa ordem de precedéncia, pode-se supor que € o
Direito que deve se manter atento as transformacdes sociais e nas relagdes, e ndo a
familia que deva buscar se adaptar as categorias juridicas ja postas. O Direito de
Familia deve se caracterizar por uma necesséria predominancia do elemento social,
da realidade, sobre o elemento técnico na formacdo da norma juridica; deve ser,
portanto, mutavel por natureza e necessidade. Desta forma, e por cuidar da
realidade social, apropria-se de conceitos oriundos de outras ciéncias, 0s
ressignificando na orbita juridica. Exemplo disso se da com os conceitos de afeto e

de afetividade, que ganham novos alcances mediante a abordagem juridica.

H& que se ressaltar que afeto e afetividade n&o se confundem: o primeiro conceito
trata do sentimento, o segundo, das dinamicas das relagcdes pautadas neste
sentimento. Para a psicologia, a afetividade seria tanto a suscetibilidade que o ser
humano experimenta diante de determinadas alteracbes que acontecem tanto no
mundo exterior como em si proprio, quanto um estado psicologico que permite ao
ser humano demonstrar 0s seus sentimentos e emogdes para outro ser vivo. Nota-
se a dificuldade que o Direito teria em tratar da afetividade segundo estas vertentes;
fez-se necesséria a elaboracdo de um conceito eminentemente juridico para a
afetividade; desta forma, tem-se a introducdo do conceito de afetividade juridica

objetiva.

A afetividade juridica objetiva é obtida através de um percurso metodoldgico
rigoroso. Em um primeiro momento, diferencia-se afeto de afetividade; em um
segundo momento, subdivide-se a propria afetividade em subjetiva e objetiva. Apos
isso, é possivel chegar também ao conceito de socioafetividade. Desta forma, resta

entendido que a afetividade juridica objetiva seriam as condutas externalizadas
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pelos individuos, objetivamente aferiveis pelos aplicadores do Direito. Indaga-se de
qual forma essa afetividade vem sendo entendida e reconhecida dentro do

ordenamento juridico brasileiro.

E sabido que a Constituicdo Federal de 1988 ¢é o centro do ordenamento brasileiro,
apresentando em seu bojo tanto regras quanto principios. Regras comportam
suporte fatico hipotético mais determinado e fechado (trabalha com hipéteses de
incidéncia por meio da subsuncgé&o), ja os principios apresentam tal suporte fatico
hipotético mais indeterminado e aberto. Os principios possuem nhatureza
deontolégica (dever-ser), e podem ser expressos ou implicitos, quando muito
embora ndo estejam escritos no texto da carta magna, sua existéncia e validade
possa ser extraida da leitura da prépria Constituicdo; enquanto as regras possuem

natureza axiologica (bom).

Dito isto, resta debater o status juridico da afetividade. Sobre o tema, trés correntes
se destacam: a primeira corrente, majoritaria, confere status principiolégico a
afetividade, como principio implicito constitucional derivado do reconhecimento da
dignidade da pessoa humana e de seus corolarios; por sua vez, h4 uma segunda
corrente que, muito embora reconheca a importancia da afetividade e do afeto para
as familias, considera o afeto apenas como valor juridico, sem natureza
principiologica; ha, ainda, uma terceira corrente, que argumenta que o afeto néo
deve ser objeto do Direito; ou seja, repele expressamente qualquer perspectiva

principioldgica a afetividade.

Considerando que o objetivo para este capitulo havia sido definido como o de se
discutir a dimensdo multidisciplinar do afeto e da afetividade, investigando de qual
forma tais conceitos foram apreendidos e positivados na seara juridica, restou
consignado que este estudo se incluiu na perspectiva de considerar a afetividade
como principio juridico, consciente das possiveis repercussfes que esta op¢ao pode
ocasionar, a exemplo do reconhecimento das entidades familiares fundadas

sobretudo na afetividade.

Entendida a afetividade como principio ou mesmo como valor juridico de relevancia
no Direito das Familias, deste reconhecimento decorrem diversas consequéncias
praticas e juridicas, a exemplo da legitimacdo de inUmeras familias que se formam

fundadas no novo paradigma afetivo. As familias lastreadas na afetividade sédo uma
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realidade social; elas clamam por acolhimento e prote¢do dentro do ordenamento
juridico, muito em virtude da atual acepcao plural do conceito de familia(s). Neste
balizamento, familia € género que alberga distintos arranjos. Muito embora o art.
226tenha tratado expressamente da familia formada pelo casamento, da familia
formada a partir da unido estavel e da familia monoparental, ele ndo se encerra
numerus clausus, tendo em vista que diversas outras configuragdes familiares

merecem respeito e protegao.

Destacou-se algumas modalidades familiares que podem ser encontradas na
sociedade brasileira com alguma facilidade: o casamento e a unido estavel hetero e
homoafetivos, as familias recompostas, as familias monoparentais, as familias
anaparentais, e as familias extensas. Acerca das familias simultaneas,
concubinéarias e poliafetivas, enxergou-se a necessidade de se tratar das mesmas
em um capitulo & parte, por entender que o nado-reconhecimento destas formas
familiares origina lugares de n&o-direito, com a consequente marginalizacdo dos

individuos, pela negativa de seus direitos essenciais.

O capitulo seguinte teve por escopo apresentar um estudo multidisciplinar acerca da
poliafetividade, investigando a relagéo entre este fendmeno familiar e a principiologia
constitucional, descrevendo e interpretando as possibilidades de reconhecimento
social e juridico das familias poliafetivas, considerado o dogma monogamico que
ainda rege o ordenamento brasileiro. Revisitou-se o conceito de afetividade,
correlacionando-o com as principais mudancas no Direito das Familias, posto que
verificado que foi justamente o reconhecimento da natureza principiolégica da
afetividade que expandiu as possibilidades no que se refere ao enquadramento de

diversos nucleos familiares plurais (familias de fato) como relacdes juridicas.

Entende-se que ndo ha uma “nova familia brasileira” mas que existem velhos e
novos modelos da ja tradicional familia brasileira que ganharam destaque nos
tltimos tempo, seja nos Tribunais ou mesmo na midia, e que, por conta disso,
clamam por reconhecimento. N&o se trataria, portanto, de uma substituicdo de
modelos, mas sim de uma abertura a coexisténcia de diversas conformac¢des em um
Gnico ordenamento. Exemplo disso sdo as situagbes de concubinato e
simultaneidade, que, muito embora tenha-se verificado que foram elementos
essenciais da propria Colonizacdo, ainda hoje séo vistos sob a 6tica da moralidade,

e, por isso, estigmatizadas.
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Da mesma forma, € preciso que se vislumbre o poliamor como uma forma de relagédo
livre, que, em Ultima instancia, faz-se demonstrativo da plena autonomia privada no
ambito das relagfes interpessoais, ndo havendo que se falar em uma identidade fixa
do poliamor, posto que o mesmo caracteriza-se, essencialmente, como um
constante processo de identificagdo dos sujeitos. O poliamorismo abrange a
possibilidade de se amar mais de uma pessoa ao mesmo tempo, havendo um

vinculo afetivo intimo, sério, romantico e estavel entre estas pessoas.

Sobre o poliamor, existem, duas principais correntes no que se refere ao poliamor: a
primeira, mais ligada a valores espiritualistas e religiosos, e uma segunda corrente,
mais cosmopolita, preocupada com os conflitos internos (e externos) que podem se
originar da préatica de se amar mais de uma pessoa por vez. Este estudo buscou se
aproximar da segunda corrente, aproveitando-se para investigar, ainda, os aspectos

juridicos da considerag&o do poliamor.

Neste diapaséo, importante notar que ha uma dicotomia no que se refere ao meio
pelo qual o poliamor deve ser trabalhado: se como orientacdo sexual minoritaria ou
mesmo como relagéo livre integrante uma proposta maior, de reconhecimento de
todas as possiveis formas relacionais que intentam protecdo estatal. Acredita-se que
a opgao pelo segundo posicionamento mostra-se mais adequada ao estudo ao qual
se prop0s este trabalho; neste sentido, deve se vislumbrar o poliamorismo como real
projeto de existéncia afetiva que permite aos seus praticantes viver para além do
dogma monogamico e heteronormativo, construindo neste caminho uma trajetéria de
luta, de auto aceitacdo, permeada por escolhas, conflitos e superagdes, de si, do

outro e do préprio preconceito social.

O poliamor deve ser enxergado, primordialmente, como um espago para a pratica da
ndo-monogamia responsavel, e ndo como uma abertura para a promiscuidade; deve
se mostrar como espago seguro para o exercicio da afetividade, da honestidade, do
crescimento pessoal, da igualdade, da comunicagdo, da intimidade e da né&o-
possessividade. O poliamor €, essencialmente, um espago destinado a
transparéncia e a honestidade; porém, da mesma forma que se pode afirmar que
ndo existe uma Unica forma de constituicdo de familia, também n&o ha apenas um
tipo de relacdo poliamorosa. A titulo exemplificativo, seria possivel agrupar as
diversas faces de expressdo do fendmeno sociolégico do poliamor em quatro

grandes categorias, considerados seus elementos aglutinadores e os distintivos:
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polifidelidade, poliamorismo aberto, poliamorismo com redes de relacionamentos

abertos intimos hierarquizados e poliamorismo individual.

Qualquer que seja 0 modo pelo qual se exerca a préatica do poliamor, nota-se que ha
uma orientagdo em suas praticas e premissas, possibilitada pela constru¢do de uma
filosofia poliamorista, que prega o abandono de alguns aspectos caracteristicos da
monogamia que costumam levar as relagdes a um fim, ou a sua completa
degradagéo em existéncia. A filosofia poliamorista prega o ideal da comperséo em
vez do ciime e da possessividade; entretanto, sabe-se que por ser processo
identitario, tem-se que o “estar” poliamoroso ou “estar” monogamico podem se
alternar na trajetéria do individuo, a depender das situacfes pelas quais 0 mesmo

passe.

Considerando que o objeto desta pesquisa foi estudar as situagdes nas quais a
pratica do poliamor pode originar nucleos familiares, estreitou-se o foco para cuidar
apenas das situagdes de polifidelidade, de onde se extrai o conceito de
poliafetividade. Para que um relacionamento poliafetivo caracterize-se como
entidade familiar, sua organizacdo deve estar sujeita a alguns padrbes minimos,
quais sejam os principios, valores e regras que definem as familias e que estdo
consagrados na Constituicdo Federal Brasileira. A poliafetividade deve ser
entendida, portanto, como o poliamor qualificado pelo objetivo de constituir nucleo
familiar, sendo espécie dentro do género poliamor. Assim, ndo se deve confundir
poliafetividade com o préprio poliamor, com a poligamia, ou mesmo com a bigamia
ou com o concubinato. A familia que objetiva seu reconhecimento como poliafetiva &
aquela em que, por meio da préatica da ndo-monogamia responsével e consciente,
se reline em um Unico nucleo conjugal, formado por mais de duas pessoas, onde

todos se relacionam entre si.

Y

Devido & atualidade do tema, e ao fato de que as demandas s6 chegaram ao
conhecimento do Judiciario a pouquissimo tempo, pode-se afirmar que ainda ndo ha
uma jurisprudéncia formada que possa servir para orientar as decisdes sobre esta
tematica. O que se tem em 2018 é um posicionamento do CNJ, no sentido de que o0s
tabelionatos ndo podem lavrar escrituras de unides poliafetivas, posto que a
Constituicdo Federal ndo autorizaria a unido estavel entre mais de duas pessoas;

vale ressaltar que esta decisdo ndo entrou no mérito de debater a possibilidade ou
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ndo de reconhecimento da poliafetividade em territério nacional, apenas vedou o

registro em escritura publica notarial.

Por 6bvio, um tema com tantos aspectos polémicos como o é a poliafetividade néo é
imune as criticas, tanto da sociedade quanto dos juristas. Por sua aproximag¢ao com
temas que aparentemente ja estavam sedimentados na cultura brasileira, tal como a
monogamia, é natural que surjam duavidas quanto ao proprio instituto e suas
implicagbes sociais e juridicas. Do desconhecimento, ou mesmo do preconceito,
originam-se criticas, muitas delas embasadas em antigos dogmas, outras tantas em
interpretacfes equivocadas sobre a poliafetividade. O que se busca, portanto, é
demonstrar que, em sede constitucional, ndo haveriam ébices ao reconhecimento da

poliafetividade, posto que esta estaria de acordo com os principios constitucionais.

No entanto, entendendo que a monogamia € caracteristica de longa duracdo no
ordenamento brasileiro, a crenca construida ao redor do dogma/tabu monogamico
faz com que as normas postas ndo acompanhem as mudancas nas sociedades e
nos individuos, havendo evidente descompasso entre as préticas sociais e as
disposicdes legais. E necessario que se entenda qual o papel que a monogamia
ocupa na construgdo do discurso poliamorista, e se a dicotomia criada entre elas
leva a uma incompatibilidade existencial, posto que processo de construgdo da
identidade poliamorista se inicia justamente da negacdo de atendimento voluntario
ao paradigma monogamico. O que nao se pode é, a priori, afirmar que uma forma
relacional seria superior a outra: ambas séo vélidas na busca pela realizagdo da

dignidade dos individuos.

Importante a fixacdo do conceito de panico moral, posto que por meio de sua
inteleccdo resta explicado o temor social causado pelo poliamorismo, que é um
estilo privado de vida, que ndo geraria perigo real ao estilo de vida dos que seguem
0 padrdo moral monogamico. Deve-se entender também a principal consequéncia
da formagcdo de uma situagéo de panico, qual seja a necessidade de reafirmagé&o
dos valores tradicionais da sociedade. Enxerga-se a sociedade como um péndulo,
que oscila da vanguarda ao tradicionalismo, e do tradicionalismo a vanguarda; estas
oscilagbes representam reais rupturas com o radicalismo ideoldgico da etapa
histérica que se vive em um determinado momento, em sentido oposto. Atualmente,

verifica-se um aumento na onda conservadora, utilizando-se de discursos
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fundamentados na moral cristd, em resposta aos avang¢os nos direitos alcangados

pelas minorias, consoante o desejo de se enquadrarem na normatividade posta.

De todas estas rupturas e conflitos, uma coisa deve ser extraida: a familia
permanece como fundamento da sociedade, bem como mantém seu caréater de
primeiro espa¢o de socializacdo dos individuos. O desejo de enquadramento e de
reconhecimento das minorias é, em realidade, sintoma de uma ampliacdo no desejo
de se constituir familia, demonstra que ha uma revalorizacdo do sentimento de
pertencimento & uma familia e a sociedade. Negar as mudangas sociais fruto da
transformagdo dos costumes vem se tornando cada vez mais dificil, vez que ja
vencidas diversas barreiras oriundas do tradicionalismo cego e do preconceito.
Atendidos os requisitos constitucionais para que uma relagdo seja enxergada pela
6tica do Direito das Familias, e ndo como mera sociedade de fato, ndo mais se
justifica a discriminagdo as familias poliafetivas, posto que configuram, também,
instituicdes privadas voluntarias, lécus de concrecdo de direitos fundamentais
atentas ao pluralismo e detentoras de direitos decorrentes do exercicio da intimidade
gue merecem resguardo e isonomia, por coeréncia, de forma similar as familias

monogamicas.

Dignidade, igualdade, liberdade, pluralidade, ndo intervencédo, eticidade, boa-fé,
democracia e ndo retrocesso social; todos estes principios foram postos a prova
dentro do ambiente das familias poliafetivas, prevalecendo o fato de que se deve
desconstruir esse conceito fechado de familia que ainda insiste em se afirmar como
dominante, em prol de uma maior compreensao da familia como nucleo afetivo,
qualguer que seja sua configuragdo. Desta forma, estaria o Direito atuando como
elemento de mudanca, e, sobretudo, de inclusdo. Diante de todo o exposto, e face,
sobretudo, ao historico brasileiro que foi revisitado, o maior questionamento que se
afigura, apds uma criteriosa andlise da situagédo, é se, para a efetivacdo desta
inclusdo, ha necessidade de nova constru¢éo normativa, especifica a poliafetividade,

ou se tal positivagcao poderia sobrestar o proprio instituto, engessando-o.

Considera-se, neste momento, a tematica trabalhada, bem como o objetivo geral da
pesquisa, qual seja o de se buscar possibilidades de conciliagdo em coexisténcia em
uma mesma sociedade, da monogamia e da pratica da ndo-monogamia
responsavel, pela poliafetividade, por meio da utilizacdo da afetividade como vetor

orientador. Desta forma, entende-se que ha necessidade, sim, de que se afirme a
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possibilidade de reconhecimento da poliafetividade por vias legais, sem que,
contudo, delimitem-se exaustivamente os contornos do instituto, tendo em vista suas

caracteristicas particulares.

Ou seja, ndo haveria necessidade de uma lei que delimitasse os pormenores do
instituto; o seu reconhecimento poderia se dar apenas pela inclusdo de um artigo,
paradgrafo ou mesmo inciso que autorize (reconheca, em realidade) a prética da
poliafetividade em territorio nacional, sem engessar as formas com que a familia
poliafetiva pode se compor e se recompor. Desta forma, poderia ser resolvido o
dilema apontado na introduc&o do trabalho, como outro objetivo especifico, qual seja
o de investigar a relacdo entre a autonomia privada de se constituir familia e a os

limites de uma possivel intervengéo estatal

Sobre a possibilidade de que se apresentasse, em um texto legal, um rol
exemplificativo de situagdes de poliafetividade (a exemplo do rol exemplificativo de
entidades familiares protegidas pelo Estado brasileiro no art. 226, CF/88), acredita-
se que esta prética poderia ser mal interpretada (da mesma forma que o art. 226 o
€) como uma ferramenta de limitag&@o do instituto, ao invés de meros exemplos que o
legislador optou por positivar expressamente. Melhor seria, de fato, que o legislador
apenas cuidasse de “autorizar’ a poliafetividade, sem, contudo, enveredar-se em
suas conformagdes e configuragdes. Desta forma, esta importante tarefa caberia ao
Judiciario, posto que a analise das situacdes concretas € elemento crucial no
reconhecimento ou ndo de uma familia poliafetiva, com seus consequentes direitos e

obrigagdes.

Ademais, verificou-se também que ha outra necessidade no que se refere ao estudo
do reconhecimento da poliafetividade, qual seja o reconhecimento estatal (seja
legislativo ou judicial) de que a monogamia ndo € principio constitucional do
ordenamento brasileiro, pelas razbes ja expostas. Sua incompatibilidade com os
principios constitucionais € evidente, e o fato de que sua natureza juridica ainda nao
foi trabalhada de forma aprofundada pelo legislador e pelo judiciario permitem que a
parcela social mais conservadora e retrograda brade a monogamia como elemento
impeditivo para a consagracdo de familias poliafetivas, simultaneas e concubinarias,
mesmo tendo sido verificado que estas séo a realidade de um crescente nimero de

pessoas, por razdes diversas que transitam entre a vontade e a necessidade social.
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Da mesma forma que ja se pugnou que o Estado se manifestasse acerca do divorcio
e da possibilidade de unido entre pares homoafetivos (uniéo civil e posteriormente
casamento), entende-se que € necessario que o Estado faca referéncia expressa a
questdo da monogamia, e, por conseguinte, da poliafetividade. O judiciario ja se
mostrou capaz de afastar mesmo uma determinagao constitucional expressa (a que
fazia referéncia a necessidade de diversidade de sexos nas relagfes conjugais) face
a realidade social dos milhares de pares homossexuais que clamavam por seus
direitos; por que ndo poderia afastar a incidéncia da regra da monogamia nas
relagdes conjugais, que nem forga constitucional possui?

z

Alternativamente, caso se entenda que a poliafetividade ndo € uma realidade téo
vasta e difundida no territério nacional que possa provocar uma movimentagdo
legislativa e/ou judicial, o caminho a ser trilhado seria apenas o do reconhecimento
de que a monogamia n&o possui natureza principiolégica, posto que isto por si s0 ja
tornaria mais factivel a legitimacdo juridica das realidades tocadas pela
simultaneidade familiar, pelo concubinato e, também, pela poliafetividade. A vivéncia
nestas formas familiares ainda é precarizada pelo preconceito social, que age
alhures a realidade que enfrentam incontaveis mulheres e criancas, que tem suas
trajetérias marcadas pelo descaso do poder publico e preconceito da propria
sociedade, que, avida por criticar e expor esquece-se de indagar quais as razdes

que as levaram aquela situacao.

De qualquer forma que se escolha agir, a Unica coisa que ndo se pode aceitar é a
inércia e o despreparo do Estado em lidar com a realidade das familias que n&o se
adequam ao padrdo monogamico. A marca do Direito das Familias deve ser o afeto
e a inclusdo, e ndo o preconceito e o retrocesso. Em tempos dificeis, de ascenséo
do conservadorismo, ndo se pode calar ou fugir & luta pelo direito dos menos

protegidos.
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