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RESUMO

Valendo-se da abordagem qualitativa, a presente monografia tem por escopo a
verificacdo da prescindibilidade da monogamia a caracterizacdo dos arranjos
familiares conjugais, que sera concretizado a partir de uma pesquisa de natureza
tedrico-dogmatica e juridico exploratéria, pelo procedimento bibliografico, com o
manejo de doutrina, jurisprudéncia, artigos cientificos. Para tanto, sera realizada a
analise da familia, sobretudo quanto ao recorte conjugal, ao longo da histéria humana,
a fim de apontar que a conjugalidade monogamica estrita nunca foi um dado natural
OU UM marco perene, mas sim a consequéncia de demandas econOmicas e sociais
ligadas a propriedade privada e a sucessdo, que gerou impactos na legislacao
Ocidental séculos apds sua imposicao, inclusive no ordenamento juridico brasileiro. A
partir de entdo, sera demonstrado que a familia conjugal, embora tenha passado por
substanciais alteragfes na legislacdo e na jurisprudéncia pétria, subsiste como
estrutura monogamica, sobretudo em razdo da interpretacdo de dispositivos legais
contidos no Cédigo Civil de 2002 e na prépria Constituicdo 1988, que erigiu a
monogamia como um elemento imprescindivel a conjugalidade. No entanto, valendo-
se da doutrina civilista e constitucionalista, sera evidenciado que a legislacdo
pertinente a familia conjugal deve ser interpretada a partir do conjunto de valores e
principios afixados, explicita e implicitamente, na Carta Magna de 1988. Por
consequéncia, serd demonstrado que o0 texto constitucional orienta ao
reconhecimento das familias conjugais ndo-monogamicas, sejam poliafetivas ou
simultaneas/paralelas, como entidades legitimas e dotadas de direitos, razdo pela

qual a monogamia € um elemento prescindivel a caracterizagdo da familia conjugal.

Palavras-chave: Direito de Familia; familia conjugal; monogamia; familias conjugais

nao-monogamicas; interpretacao conforme a Constituicao.



ABSTRACT

Using a qualitative approach, this monograph aims to verify the dispensability of
monogamy to the characterization of marital family arrangements, which will be
achieved from a research of theoretical-dogmatic and legal exploratory nature, by
bibliographic procedure, with the use of doctrine, jurisprudence, scientific articles. To
this end, an analysis of the family will be carried out, especially as to the marital clipping
throughout human history, in order to point out that strict monogamous conjugality was
never a natural fact or a perennial landmark, but rather the consequence of economic
and social demands linked to private property and succession, which generated
impacts on Western legislation centuries after its imposition, including in the Brazilian
legal system. From then on, it will be shown that the conjugal family, although it has
undergone substantial changes in the legislation and in the Brazilian jurisprudence,
subsists as a monogamous structure, mainly due to the interpretation of legal
provisions contained in the Civil Code of 2002 and in the 1988 Constitution itself, which
erected monogamy as an indispensable element of conjugality. However, making use
of the civil and constitutional doctrine, it will be evidenced that the legislation pertinent
to the conjugal family must be interpreted from the set of values and principles affixed,
explicitly and implicitly, in the Magna Carta of 1988. Consequently, it will be
demonstrated that the constitutional text guides the recognition of non-monogamous
conjugal families, whether polyamorous or simultaneous/parallel, as legitimate entities
and endowed with rights, which is why monogamy is a dispensable element for the

characterization of the conjugal family.

Keywords: Family Law; marital family; monogamy; non-monogamous marital families;

interpretation in conformity with the Constitution.
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1. INTRODUCAO

As nocdes de familia ndo constituem marcos estaticos, sédo, todavia, supostos
intrinsecamente ligados ao espaco e ao periodo histérico em que estédo inseridos 0s
grupos humanos. A inconstancia da no¢éo de familia se d4, sobretudo, pelo fato desta
se estruturar a partir das necessidades e das especificidades de cada sociedade em
determinado espaco geografico e temporal.

Neste sentido, haja vista o carater plastico das familias — capacidade de se
adequar e se moldar a partir de pressdes externas —, tem-se que a forma de
constituicdo e estruturacao dos grupos familiares sofreu diversas mudancgas ao longo
da histéria humana, ndo se constituindo, pois, supostos perenes.

Considerando o especifico recorte da familia conjugal, isto €, aquela fundada
no vinculo afetivo e sexual de sujeitos com animo comum de vida, que é o objeto
central da presente monografia, tem-se que sua forma de constituicdo foi bastante
fluida ao longo dos tempos. Conforme consagrado na licdo de Engels (2019), embora
no Ocidente as no¢des quanto a formacéo da conjugalidade tenham sido marcadas
na contemporaneidade pela monogamia — vinculacdo de exclusividade entre um par
— é cedico que nem sempre foi assim.

Segundo o autor em comento, as primeiras sociedades humanas eram
marcadas por casamentos em grupos, sendo que a monogamia constituiu téo
somente uma consequéncia de gradativas pressdes econbmicas, notadamente
ligadas a sucessao, que gerou a necessidade de delimitacdo da prole biol6gica do pai
natural através do cerceamento da liberdade sexual da mulher em uma relagédo de
exclusividade com sua parceria.

Assim, fundada na necessidade econémico-sucessoria, a monogamia se fixou
como um ponto absoluto na maioria das legislagdes ocidentais. No Brasil ndo foi
diferente, a partir da Constituicdo Imperial de 1824, com a codificacdo e
sistematizacdo do direito patrio, a no¢éo de familia conjugal acabou por se estruturar
na ideia de matriménio indissoluvel, heterossexual e monogamico; tem-se, no entanto,
que tais elementos se dissolveram apds uma gradual evolugdo normativo-
jurisprudencial, restando apenas a monogamia na atual sistematica normativa.

Porém, a despeito das no¢des de familia estarem um em constante alteracéo,
nem sempre as realidades familiares mutaveis sdo acompanhadas pela legislagédo

pertinente ao Direito de Familia; € o que se percebe da Constituicdo de 1988 e do



Cadigo Civil de 2002. A fim de protecdo estatal ainda se afixa na Constituicao Federal,
desde sua promulgacdo em 1988, uma ideia engessada de familia conjugal, que é
acompanhada pelo Cédigo Civil.

Conforme se extrai do texto do § 3° do artigo 226* da Carta Magna, a protecéo
estatal s6 abarca as familias constituidas a partir da heterossexualidade e da
monogamia, 0 que restringe demasiadamente, pela leitura in verbis do texto, as
entidades abarcadas pela tutela do Estado. As mesmas noc¢des encontram-se
afixadas nos art. 1.5142, 1.723, caput,® e outros do Cédigo Civil.

No entanto, em razao de substanciais avancos na realidade social, decis6es do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica garantiram as familias
homoafetivas o carater de entidades tuteladas constitucionalmente; no entanto, o
mesmo nao ocorreu em relacdo as familias ndo-monogamicas, que permanecem
relegadas a marginalidade, ante a auséncia de reconhecimento juridico.

Contudo, embora a norma e as decisfes jurisprudenciais mantenham-se firmes
qguanto a imprescindibilidade da monogamia a formacdo dos arranjos familiares,
socialmente € expressivo o numero de familias que se formatam a partir da néo-
monogamia: seja por unides poliafetivas ou por unides paralelas, diversos individuos
juntam-se em enredos distintos as praticas monogamicas, a fim de consubstanciar
seus projetos individuais e coletivos de felicidade.

Deste modo, consoante a licdo de Pereira (1959), destacada na epigrafe* da
presente pesquisa, sendo o direito uma ferramenta de modulacao das relacdes dos
individuos humanos, e ndo de criacao e limitacao de realidades, tem-se que este nao
se constitui um fim em si mesmo e deve, pois, se ater aos contextos sociais, de forma
a incluir os mais distintos fenébmenos que se fixam de forma recorrente a teia social.

Neste passo, a superacdo social da familia monogamica fez surgir a urgéncia
de se reconhecer, no plano juridico, a existéncia de plirimas maneiras de construcao

de enredos familiares e, por consequéncia, de se afirmar a superacdo dos supostos

L Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegédo do Estado [...]

§ 3° Para efeito da protecao do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento (BRASIL, 1988, on-line).

2 Art. 1.514. O casamento se realiza no momento em que o homem e a mulher manifestam, perante o
juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo conjugal, e o juiz os declara casados (BRASIL, 2002, on-
line).

3 Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unio estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicao
de familia [...] (BRASIL, 2002, on-line).

4“0 legislador nao cria a familia, como o jardineiro ndo cria a primavera [...]” (PEREIRA, 1959, p. 89).
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estabelecidos na Constituicdo e Codigo Civil, por meio da interpretacdo extensiva e
conforme os ditames constitucionais dos citados dispositivos, nos mesmos moldes
gue tornou prescindivel a heterossexualidade a familia conjugal tutelada pelo Estado.

Neste sentido, o objetivo do presente trabalho centra-se na analise da
superacédo dos supostos contidos na Constituicdo de 1988 e do Codigo Civil de 2002
quanto a formacéo da familia conjugal, seja pela unido estavel ou pelo casamento,
ante a patente mudanca de paradigma social quanto a estruturacdo das familias e,
ainda, ante o respaldo principiologico constitucional e infraconstitucional.

Logo, a presente pesquisa, que tem por escopo central a demonstracao da
prescindibilidade da monogamia a formacdo dos enredos familiares
constitucionalmente tutelados, justifica-se pela urgéncia de se garantir protecao
estatal as familias que, por ora, alocam-se as margens do ordenamento juridico.

Assim, para lograr éxito na supracitada finalidade, a monografia, de abordagem
qualitativa, sera embasada por pesquisa de natureza tedrico-dogmatica e juridico
exploratéria, haja vista que sera realizada pelo procedimento bibliografico, com o
manejo de doutrina, jurisprudéncia, artigos cientificos, etc.

No que concerne as areas do conhecimento abordadas, a pesquisa sera
transdisciplinar, uma vez que se pautara em diferentes setores do aprendizado — tais
quais: Direito Constitucional, Direito Civil, Histéria e Antropologia — que se
entrecruzardo, sem, contudo, haver sobreposi¢do de qualquer delas sobre a outra.

Em relacdo ao marco tedrico principal, a pesquisa se pautara em Friedrich
Engels, com a obra “A origem da familia, da propriedade privada e do Estado” (2019),
que demonstrara que a monogamia € uma imposicao sociocultural, e ndo um instinto
natural dos individuos humanos.

Ainda, quanto a estrutura, a presente monografia sera dividida em trés
capitulos, sendo: “a perspectiva historica da familia monogamica”, que abordara a
plasticidade da familia conjugal no curso da histéria humana; “a familia conjugal:
legislacédo e realidade social”, que analisara o conceito de familia conjugal trazida pela
legislacdo brasileira, bem como pela jurisprudéncia patria, finalizando com a
apresentacao de novas perspectivas sociais quanto ao tema e, por fim, no ultimo

capitulo sera enfatizada “a prescindibilidade da monogamia as familias conjugais”.
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2. PANORAMA HISTORICO DA FAMILIA MONOGAMICA

2.1 A plasticidade dos enredos familiares

Conforme o dicionario Aurélio (2021), o substantivo plasticidade concerne ao
“estado ou qualidade daquilo que é plastico”. Por sua vez, mesmo dicionario afixa que
o adjetivo plastico designa a matéria “que tem propriedade de adquirir determinadas
formas sensiveis, por efeito de um agdo exterior” (AURELIO, 2021, on-line).

N&o obstante da conceituacdo linguistica, nos mais diversos campos do
pensamento — psicologia, quimica, fisica, dentre outros — a plasticidade diz respeito a
designacdo dada as matérias que, tendo atributo plastico, conseguem se moldar a
partir de estimulos externos; isto é, que se adaptam ao meio, formatando-se a partir
das tensfes as quais sao submetidas.

Em esséncia, a familia, sendo uma estrutura moldada a partir de estimulos
histérico-geograficos aos quais se insere, € eminentemente caracterizada pela
plasticidade. A familia tem a capacidade de acompanhar as necessidades do meio,
bem como as pressbes do ambiente em que se estrutura; constitui-se, dentro de seu
carater plastico, por variados formatos, sempre acompanhando as demandas
socioculturais e geografico-historicas.

Os arranjos familiares sdo tdo antigos quanto os agrupamentos humanos que
0s constituem, haja vista que sdo uma necessidade imanente dos individuos
humanos. Na licdo de Hironaka (1999), a despeito das diferencas histéricas e
geograficas, a familia subsiste em todos os grupos humanos, pois constitui uma
necessidade de todo individuo. Portanto, a familia € uma realidade intrinseca as mais

distintas sociedades humanas.

Mudam os costumes, mudam os homens, muda a histéria; s6 parece ndo
mudar esta verdade, vale dizer, a atavica necessidade que cada um de nés
sente de saber que, em algum lugar, encontra-se o seu porto e o seu reflgio,
isto é, o seio de sua familia (HIRONAKA, 1999, p. 8).

Como um organismo presente nos mais diversos grupos ao longo da histéria,
a familia é uma estrutura viva, que se formata a partir das necessidades e
especificidades de cada sociedade. Neste sentido, tem-se que o conceito de familia,

assim como sua forma de organizacao, € demasiadamente fluida.
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Conforme Gama (2008), os modelos de familia constituem no¢des intimamente
ligadas as questdes politicas, sociais, econémicas e religiosas de cada agrupamento
social e, por isso, se transformam invariavelmente de acordo com o0 momento historico

em que sao observados.

Concomitantemente, a visdo do organismo familiar deve sempre levar em
consideragdo o carater nacional do Direito de Familia, diante das
especificidades de cada pais, as diversas culturas, civilizages, regimes
politicos, sociais e econdémicos, repercutindo diretamente nas relagoes
familiares. Por estar sujeita a influéncia desses fatores, a instituicdo familiar
sofre constantes transforma¢des de acordo com a época em que seja
retratada (GAMA, 2008, p. 5).

Citando Tepedino (1999), Gama (2008) afirma que, por se constituir um
organismo vivo, a familia € um conceito que se modifica constantemente, sendo
necessario a sua analise um enfoque histérico e normativo. Conforme o autor, “[...] 0
conceito de familia é relativo, altera-se continuamente, renovando-se como ponto de
referéncia do individuo na sociedade e, assim, qualquer analise ndo pode prescindir
de enfocar o momento histérico e o sistema normativo em vigor” (GAMA, 2008, p. 6).

Partindo deste principio, explica Engels (2019) que a familia perpassa por
diversos estagios, nos quais as relacdes, a partir dos modelos de sociedade, vao se
complexificando, se diversificando e, marcadamente, gerando discriminacdes entre
seus membros.

Assim, embora, no atual estagio social, os arranjos conjugais sejam
marcadamente monogamicos e limitados quanto ao numero de componentes,
afirmados sobretudo sob uma perspectiva normativa, a histéria demonstra que a
monogamia, longe de ser uma estrutura natural e perene, partiu de uma construcao
paulatina, que se desenvolveu a partir da desconstituicdo de estruturas multiplas de
familias conjugais até o0 estagio de par individual predominante na

contemporaneidade.

O estudo da Pré-Histdria, em contraposi¢céo, confronta-nos com situagdes em
gue homens vivem em poligamia e suas mulheres vivem simultaneamente
em poliandria e, em consequéncia, as criangas comuns sdo tidas como
comuns a todos; essas situagdes, por sua vez, passaram por toda uma série
de mudangas até sua dissolugao final no casamento monogamico. Essas
mudancas estreitaram cada vez mais o circulo que envolve o lago matrimonial
comum e que originalmente era muito vasto, até que, por fim, restou somente
o par individual hoje predominante (ENGELS, 2019, p. 48).
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Urge frisar, no entanto, que embora a monogamia tenha acompanhado os
estagios de complexificacdo social, ndo € coerente afirmar que o0s arranjos
monogamicos sdo parte de uma evolucao social. Pelo contrario, a monogamia estrita
advém de um continuo encarceramento dos individuos em papéis deveras restritivos,
a fim de acompanhar uma determinada demanda historico-geogréfica.

Neste sentido, fazendo uma correlagdo entre os animais desprovidos de
racionalidade e os sujeitos humanos, demonstrando que ambos tracam suas relacdes
familiares a partir de necessidades externas ao individuo, por vezes ligadas ao grupo
e a continuidade da espécie, afirma Letourneau (1888) que “[...] entre os mamiferos
nao existe nenhuma proporc¢éo entre o grau de desenvolvimento intelectual e a forma
de relacao sexual” (LETOURNEAU, 1888, p 41).

Portanto, tem-se que a monogamia ndo é um dado natural e perene na histoéria
humana, tampouco um primado de superioridade social e intelectual. E, todavia,
quanto aos grupos humanos, uma construcdo, erigida a partir de uma gradual
desconstituicdo de enlaces diversos de familias.

Insta ressaltar, por fim, que a despeito da plasticidade das mais diversas formas
de familia quanto as suas estruturas e formas de constituicdo, a familia objeto da
presente pesquisa é o arranjo stricto sensu, isto €, aquele agrupamento de individuos
gue se reunem com affectio familiae — a&nimo de constituir familia e lacos comuns de
vida.

Este conceito diferencia-se da familia lato sensu, que conforme a licdo de
Pereira (1996), “em sentido genérico e biolégico, considera-se familia o conjunto de
pessoas que descendem de tronco ancestral comum” (PEREIRA, 1996, p. 13). Ou
seja, familia lato sensu concerne ao grupo de individuos que dividem o mesmo tronco
de ancestralidade bioldgica, enquanto a familia stricto sensu compreende tdo somente
agueles que se agrupam, por vinculos bioldgicos ou afetivos, a partir de objetivos
comuns de vida.

Ademais, além do recorte stricto sensu de familia, cumpre salientar que a
presente monografia pretende se desenvolver a partir das familias conjugais.
Conforme Pereira (2021), as familias conjugais concernem aos vinculos perenes
daqueles individuos que, de forma duradoura e com animo de constituicdo de familia,

unem-se por lacos afetivos e, muito importante, sexuais.
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A conjugalidade é um nucleo de vivéncia afetivo-sexual com uma certa
durabilidade na vida cotidiana. “E uma forma possivel de gestdo
compartilhada da sexualidade e dos afetos, onde ideologias e praticas
diversas de amor conjugal e género se expressam e realizam positivamente”
(PEREIRA apud MATOS, 2021, p. 71).

Os arranjos conjugais, que podem se constituir a partir do casamento ou da
unido estavel, podem ser construidos sob a perspectiva heterossexual ou
homoafetiva; e, conforme se pretende defender na presente pesquisa, podem se
formar a partir de enlaces monogamicos ou ndo monogamicos, pois “a sexualidade é
da ordem do desejo, é plastica e comporta infinitas variagcbes e manifestacoes”
(PEREIRA, 2021, p. 71).

As familias conjugais se contrapdem as familias parentais e, ao mesmo tempo,
constituem, por vezes, a génese desta Ultima. Parentais sdo os arranjos familiares sob
a perspectiva do parentesco, seja por consanguinidade, afinidade ou afetividade.

Surgida, como ja explicitado, em grande parte das vezes da familia conjugal, a
familia parental, por sua vez, origina outras “espécies de familias, tais como,
anaparental, monoparental, multiparental, extensa, adotiva, ectogenética, coparental
e homoparental” (PEREIRA, 2021, p. 72).

Em suma, dentro do recorte da familia stricto sensu, a presente pesquisa
reserva-se a desenvolver os agrupamentos familiares conjugais e, ainda, demonstrar
gue, mesmo dentro deste especifico recorte, a monogamia néo foi fator estavel ao
longo da histéria humana.

Por 6bvio, a parentalidade, decorrente da conjugalidade, estara por vezes inter-
relacionada ao objeto da presente andlise, todavia, buscar-se-4, sempre que possivel
o recorte, demonstrar a plasticidade da familia conjugal, sobretudo em detrimento da
parentalidade; pois, conforme Engels (2019), em clara referéncia a Morgan (1887), a
familia € sempre mais plastica que os sistemas de parentesco, que sao estacionarios

— se alteram, tdo somente, a partir das mudancas na estrutura da familia.

2.2Da promiscuidade as familias conjugais monogamicas

Conforme explicita Engels (2019), antes do surgimento das familias as

sociedades primitivas eram marcadas por um estado de promiscuidade, no qual todos
0os homens da tribo pertenciam a todas as mulheres. Esta organiza¢do era marcada
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pela possibilidade de relagdes sexuais indiscriminadas entre os membros do grupo,
de forma que, haja vista a inexisténcia regramentos quanto ao incesto, poderiam 0s
parentes por consanguinidade ou afinidade — irméos e irmaos, tios e sobrinhos — se
vincular sexualmente, bem como era possivel o enlace sexual entre descendentes e

ascendentes — pais e filhos, avos e netos.

Antes de o0 incesto ser inventado (e ele é uma invencdo, por sinal
extremamente valiosa), a relagdo sexual entre pai/mée e seus filhos/filhas
ndo era algo mais temivel do que entre outras pessoas que pertenciam a
geracdes diferentes, e isso acontece hoje inclusive nos paises mais dados ao
filistinismo, sem provocar grande espanto; até mesmo “virgens” de mais de
sessenta anos se casam as vezes, quando séo suficientemente ricas, com
homens jovens de cerca de trinta anos. Mas, se excluirmos das formas mais
originais de familia que conhecemos as concep¢des de incesto vinculadas a
elas — concepcbes que sdo totalmente diferentes das nossas e com
frequéncia as contradizem frontalmente —, chegaremos a uma forma de
relagdo sexual que sé pode ser descrita como indiscriminada. Desregrada na
medida em que ainda n&o existiam as restricbes impostas mais tarde pelo
costume. Disso nédo resulta, porém, necessariamente, uma praxis cotidiana
totalmente multicolorida e cadtica. Acasalamentos individuais temporarios
ndo estdo absolutamente excluidos, do mesmo modo que até no casamento
grupal eles agora constituem a maioria dos casos (ENGELS, 2019, p. 54).

No entanto, opondo-se com veeméncia a existéncia de um estado de
promiscuidade, a psicanalise, encampada por Freud (1995), sustenta que é pouco
provavel a existéncia de indistintas relacdes sexuais incestuosas entre 0s membros
das sociedades primitivas, porque o tabu ao incesto representa a regra instituidora da
civilizacdo humana, sob a qual se funda todas as leis posteriores.

Lacan (1985), sustentando-se na teoria freudiana, assevera a inocorréncia de
um estagio de promiscuidade, no qual, indistintamente, todos os individuos pertencem
a todos os individuos, afirmando que a vedacao ao incesto constituiria a mais primaria

das leis: a primeira interdi¢do, constituidora do sujeito e da sociedade.

A promiscuidade presumida n&o pode ser afirmada em parte alguma, nem
mesmo nos casos ditos de casamento grupal: desde a origem existem
interdigbes e leis. As formas primitivas da familia tém os seus tracos
essenciais de suas formas acabadas: autoridade, se ndo concentrada no tipo
patriarcal, ao menos representada por um conselho, por um matriarcado ou
seus delegados do sexo masculino; modo de parentesco, heranga, sucessao,
transmitidos, as vezes distintamente (Rivers) segundo uma linguagem
paterna ou materna. Trata-se ai de familias humanas devidamente
constituidas. Mas, longe de nos mostrarem a pretensa célula social, veem-se
nessas, quanto mais primitivas sédo, ndo apenas um agregado mais amplo de
casais bioldgicos, mas, sobretudo, um parentesco menos conforme aos lagos
naturais da consanguinidade (LACAN, 1985, p. 14).
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Anterior a Lacan, Freud (1995), ao remontar o tabu ao incesto como regra
instituidora e fundadora da sociedade humana, afirma que embora toda interdicao é
acompanhada por um desejo subjacente — a proibicdo advém do desejo de praticar
determinado ato — € incorreto afirmar que, quanto ao incesto, a proibicao tenha relacao
com qualquer ocorréncia de relagdes incestuosas indiscriminadas, porque, segundo
ele, ndo se pode conceber o incesto e 0 assassinato, as mais antigas interdi¢coes,
como desejos primarios e intrinsecos aos individuos.

Onde existe uma proibic&o tem de haver um desejo subjacente [...] afinal de
contas, ndo ha necessidade de se proibir algo que ninguém deseja fazer e
uma coisa que é proibida com a maior énfase (o incesto) deve ser algo que é
desejado. Se aplicarmos essa tese plausivel aos nossos povos primitivos,
seremos levados a conclusdo de que algumas de suas mais fortes tentacdes
eram matar seus reis e sacerdotes, cometer incesto, tratar mal os mortos e
assim por diante — o que dificilmente parece provavel. E nos defrontaremos
com a mais positiva contradicdo se aplicarmos a mesma tese em que nés
mesmos pareceremos ouvir com a maior clareza a voz da consciéncia.
Sustentariamos com a mais absoluta certeza que ndo sentimos a mais leve
tentacdo de violar nenhuma dessas proibicbes — o mandamento ‘N&o

mataras’, por exemplo — e que ndo sentimos sendo horror a ideia de viola-las
(FREUD, 1995, p. 91-92).

Entretanto, ao fundamentar a vedacdo ao incesto como a lei instituidora das
sociedades humanas, Freud acaba por demonstrar, nas entrelinhas da sua negacao,
a existéncia de um estado de promiscuidade indiscriminada. A inexisténcia de um
desejo subjacente, e posterior a vedacao, ndo da conta de desautorizar a existéncia
da préaxis anterior ao interdito, pois nao existe proibicdo sem anterior descumprimento
da regra imposta.

Se, para a psicanalise, a interdicdo acompanha um desejo subjacente, que
inexiste no caso das relagdes incestuosas, é necessario entender que anteriormente
a vedacdo deve advir, necessariamente, uma pratica reiterada de determinada
conduta considerada atentatéria, ainda que dissociada de posterior desejo.

N&o ha proibicdo anterior a existéncia da pratica violadora, pois a violagao
precede ao interdito: se ha no livro de Exodo (cap. 20, vers. 13) o mandamento “néo
mataras”, ha anteriormente, no livro de Géneses (cap. 4, vers. 8), o assassinato de
Abel praticado por Caim; se h& no livro de Levitico (cap. 6, vers. 6-18) a interdi¢cdo das
relacbes sexuais incestuosas entre parentes consanguineos e por afinidade, ha
previamente, no livro se Génesis (cap. 19, vers. 30-38), o enlace sexual entre LO e

suas duas filhas.
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A interdicdo € imanente a praxis anterior. Portanto, conforme explicita Engels
(2019), “n&o vigoravam as regras proibitivas atualmente vigentes ou vigentes em um
periodo anterior ao atual” (ENGELS, 2019, p. 55), o que funcionava era uma complexa
relacdo de relacdes sexuais e afetivas indiscriminadas, nas quais nao so irmao e irma
foram originalmente marido e mulher, mas também a relacdo sexual e afetiva entre
ascendentes e descendentes era permitida.

Neste contexto, a interdicdo as relacdes conjugais incestuosas denunciam a
existéncia de anterior estagio de incesto indiscriminado, pois ndo se pode vedar o que
inexiste. O tabu ao incesto, assim como ao assassinato, pode nao ser
necessariamente acompanhado por um desejo subjacente de ter relacdes sexuais
com incestuosas e assassinar outros sujeitos, mas demonstra a praxis anterior.

ApoOs a pratica indiscriminada de relacfes sexuais entre todos o0s sujeitos do
grupo surge a necessidade gradual de se vedar as relagdes incestuosas. A partir de
entao “passou-se a se formar a unido por grupos, com a exclusao do congresso sexual
entre pais e filhos e, em momento ulterior, entre os irmé&os” (WELTER apud ENGELS,
2009, p. 32).

Nestes termos, conforme Engels (2019), do estado de promiscuidade primitivo
surgem as familias consanguineas, as familias punaluanas, as familias sindidsmicas
e, por fim, as familias monogamicas, que serdo mais duradouras e perenes ao longo
da histéria humana.

Insta frisar que as estruturas de familias as quais Engels (2019) faz
discriminada andlise ndo conseguem comportar todas os formatos de enredos
familiares experimentados pelas sociedades humanas. Os modelos descritos pelo
autor sdo estruturas que, em maior ou menor similitude, foram vivenciadas pelos
grupos humanos de forma reiterada, em localidades distintas e em espacos temporais
diversos, ndo necessariamente concomitantemente, podendo expressar, ainda assim,
um certo padrao historico.

Dito isto, de acordo com Engels (2019) as familias consanguineas constituem
0 casamento por geracdes, com a exclusdo da possibilidade de vinculo sexual entre
geracgOes distintas; assim, embora plenamente possivel o enlace entre membros de
uma mesma geragao — irmaos e irmas — comegaram a serem vedadas as vinculagdes
incestuosas entre pais e filhos e entre avds e netos. Haja vista a vinculacao por blocos,
neste estagio ha a apenas a figura de avos, pais, filhos e netos, inexistindo a

personagem dos tios e sobrinhos.
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Frisa-se que, neste estagio, os membros de determinada geragéo pertenciam

a todos, sem lacos de exclusividade.

Neste, 0s grupos que podem casar-se sdo separados por geragdes: todos 0s
avos e todas as avoés dentro dos limites da familia sdo marido e mulher entre
si, assim como seus filhos e suas filhas, ou seja, os pais e as mées, assim
como os filhos e as filhas destes formaréo, por seu turno, um terceiro circulo
de cbnjuges comuns, e os filhos e as filhas destes, que serdo os bisnetos e
as bisnetas dos primeiros, constituirdo o quarto circulo. Nessa forma de
familia, portanto, somente ascendentes e descendentes, pai/mde e
filhos/filhas, estdo excluidos tanto dos direitos quanto dos deveres (como
dirfamos) do casamento entre si. Irm&os e irmas, primos e primas de primeiro
grau, de segundo grau e de graus mais afastados s&do todos irméos e irmés
entre si e, justamente por isso, sdo todos marido e mulher uns dos outros
(ENGELS, 2019, p. 54).

Das familias consanguineas decorreram as familias punaluanas. “Se o primeiro
avango da organizagao consistiu em excluir pai/mae e filhos/filhas da relagdo sexual
reciproca, o segundo consistiu na exclusédo de irma e irmao” (ENGELS, 2019, p. 55).
Assim, vedou-se a vinculacdo sexual ndo sO entre as geracfes distintas, como
também entre irmaos bioldgicos/uterinos e irmdos apartados — descendentes do
mesmo grupos.

Engels (2019) demonstra que, sendo o tamanho da familia condicionado pela
economia domeéstica originalmente comunista, que levava a necessidade de divisao
do circulo familiar apés algumas geracfes a partir das limitacdes impostas pela
localidade de insercdo e pela dificuldade de mantenca de grupos maiores, houve a
caréncia de se reduzir a quantidade de integrantes nos casamentos por grupos.
Assim, foi instituido a vedacdo do congresso sexual entre irmaos e irmas biolodgicos

em um mesma agremiacao familiar.

Toda familia primitiva tinha de se dividir no mais tardar ap6s algumas
geracdes. A economia doméstica originalmente comunista que reinou sem
excecao até uma fase avancada do periodo intermediario da barbérie
condicionava o tamanho maximo da comunidade familiar, que variava de
acordo com as condi¢Bes, mas era bem determinado em cada localidade.
Assim que surgiu, a ideia da impropriedade da relacdo sexual entre filhos e
filhas da mesma mé&e manifestou-se necessaria e concretamente nas
divisbes das antigas comunidades domésticas e na fundagdo de novas
comunidades desse tipo (que, entretanto, ndo coincidiam necessariamente
com o grupo familiar) (ENGELS, 2019, p. 55-56).

Embora fosse necessario a limitacdo do niumero de individuos em um mesmo

congresso familiar, o casamento por grupos se mantém inexoravel neste estagio, pois
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a uniao por pares, ou mesmo por uma quantidade reduzida de membros, nao seria
capaz de fornecer a quantidade de prole necesséria a subsisténcia daquela linhagem,
haja vista que 0 meio em que estavam inseridos ndo permitia o alcance da idade
adulta de todos 0s sujeitos que nasciam no grupo. Assim, uma organizacao por grupo
poderia lograr mais éxito em levar uma determinada quantidade de descendentes a
idade adulta do que um arranjo por par.

As familias punaluanas funcionavam por casamentos em agrupamentos, com
a exclusao do congresso sexual e afetivo entre irméos biolégicos. Nesta organizacao
familiar, um grupo de irm&os uterinos ajuntavam-se em um mesmo grupo e tomavam,
em conjunto, mulheres para si, com a exclusdo das irmas bioldgicas; as irmas faziam
0 mesmo. Todavia, assim como as irmas uterinas estavam excluidas da condi¢cdes de
“esposas” de seus irmaos, estes, no grupo familiar das irmas, estavam excluidos da
condicao de “maridos”.

Neste arranjo de casamento por grupos, os filhos e filhas de um mesmo grupo
de irmdos eram chamados por estes ultimos de filhos; 0 mesmo acontecia com 0s
filhos e filhas de um agrupamento comum de irmas. Todavia, os filhos e filhas das
irmas eram chamas pelos irméos, congregados em um outro grupo, de sobrinhos;
assim como os filhos e filhas dos irmaos, congregados em um grupo apartado das
irmas, eram chamados por estas ultimas de sobrinhos.

Assim, tem-se que mais do que reduzir a quantidade de membros em um
mesmo agrupamento familiar, a familia punaluana da ensejo ao aparecimento do
parentesco por colateralidade, que se consubstanciara na figura dos “tios”, dos
“sobrinhos” e dos “primos”.

Urge frisar que enguanto vigeu o sistema de casamento por grupos a linhagem
materna se sobrep0s a linhagem paterna, haja vista que o congresso sexual indistinto
entre os membros da agremiagcao nao permitia distinguir o parentesco biolégico senao

pela linhagem uterina — da mée.

Em todas as formas de familia grupal, ndo se sabe ao certo quem é o pai de
uma crianga, mas sabe-se bem quem é a mae. Mesmo que esta considere
suas todas as criancas da familia e tenha obrigagBes de mae para com todas
elas, ela distingue das demais as criancas que ela propria gerou. Estéa claro,
portanto, que, enquanto existe casamento grupal, é possivel comprovar a
linhagem apenas pelo lado materno e, portanto, somente a linha materna é
reconhecida (ENGELS, 2019, p. 58).
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A exclusdo do congresso sexual entre parentes, que comegou ainda no estagio
da familia consanguinea com a exclusdo do vinculo ascendente-descendente, que
culmina na exclusdo dos irmaos uterinos, da ensejo a gradual vedacao ao incesto e,
por conseguinte, ao desaparecimento dos casamentos em grupos. Assim,
paulatinamente, as familias punaluanas vao se dissolvendo.

Neste contexto, concebendo um estagio intermediario entre os casamentos por
grupo e a monogamia estrita, surgem as familias sindiasmicas, que, extinguindo a
unido por grupos, alocam as mulheres como pertencentes a apenas um homem, muito
embora a reciproca ndo se consubstanciasse.

Neste estagio intermediario, também denominado de casamento por par, as
mulheres perderam demasiadamente sua autonomia sexual, tendo que se recolherem
em um papel de rigorosa fidelidade, enquanto os homens podiam se envolver em
relagdes poligamicas — o que era menos frequente, em razao de questdes econdmicas
— ou em relagBes de infidelidade ocasional, que era considerado uma espécie de
direito deles.

Entretanto, a despeito da substancial perda de autonomia sexual da mulher, o
vinculo conjugal ainda poderia ser dissolvido por ambos os cénjuges com facilidade,
incluindo por elas, sendo que os filhos, em razéo da subsisténcia da linhagem materna
de parentesco, continuariam a pertencer exclusivamente a méde ap6s o rompimento
do vinculo entre o par.

Engels (2019) explica que ja na fase sindiasmica pode-se perceber que o
surgimento da monogamia estrita nada tera ligagcdo direta com o amor sexual
individual. Muito pelo contrario. A exclusdo de casamentos entre parentes biolégicos
ou agregados pelo casamento reduziu o numero de mulheres aptas ao congresso
sexual. Ademais, a partir do rompimento, ambos estariam aptos a um novo
casamento.

Assim, “enquanto em formas anteriores de familia os homens nunca estiveram
mal supridos de mulheres, tendo-as, pelo contrario, em quantidade mais do que
suficiente, nesse novo estagio as mulheres se tornaram raras e requisitadas
(ENGELS, 2019, p. 65), haja vista que ndo podiam ser consanguineas ou parentes
por afinidade; assim, da-se inicio ao rapto e a compra de mulheres, que, dentre outros
fatores, levaréo a experimentacdo da monogamia estrita.

Com o gradual desenvolvimento da agricultura e do pastoreio, que culminou na

passagem do nomadismo para a organizacdo sedentaria de sociedade, surgem as
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primeiras no¢des de propriedade privada. Os bens e utensilios, que antes pertenciam
a todo o grupo, passam a ser propriedade da familia — ao homem cabe a propriedade
das ferramentas utilizadas na obtencdo de alimentos, assim como os rebanhos,
enguanto as mulheres detinham a propriedade dos utensilios domésticos.

O casamento por par colocou ao lado da mé&e uterina o pai natural acreditado.
Todavia, a linhagem ainda era eminentemente materna, posto que era a Unica dotada
de certeza quanto a relacdo ascendéncia-descendéncia.

Neste sentido, quando da dissolucdo do casamento por par, a mulher, além de
ficar com os filhos, passava a deter os utensilios domésticos da familia, enquanto as
ferramentas necessarias a obtencdo de alimentos, bem como o gado, permanecia
com o homem.

Ademais, em razdo da linhagem materna, os filhos, que ficavam com a mée,
nao podiam suceder os bens acumulados pelo pai natural, que erem herdados por
seus parentes consanguineos — irmaos, etc.

Assim, a medida que a linhagem masculina acumulava riquezas, o homem ia
adquirindo uma posicdo de importancia junto ao grupo. Todavia, sua descendéncia,
por pertencer a linhagem materna, ndo poderia herdar os bens deixados, que
passavam para 0s seus parentes.

Neste sentido, surge a necessidade de inserir os filhos do pai natural a vocacao
sucessoria. Deste modo, o direito materno é derrubado, fazendo com que a
descendéncia, que antes pertencia a linhagem materna, passe, para suceder os bens
deixados pelo pai, a pertencer a linhagem de parentesco paterna.

Nasce, deste contexto, os supostos do patriarcado, que aprisiona a mulher em
uma condicdo de subalternidade frente ao homem e que formata as familias em

organizacdes patrilineares, definida pela linhagem paterna.

A derrubada do direito materno representou a derrota do sexo feminino no
plano da histéria mundial. O homem assumiu o comando também em casa,
a mulher foi degradada, escravizada, tornou-se escrava do desejo do homem
e mero instrumento de procriacdo (ENGELS, 2019, p. 75).

A transformacdo da familia de um enredo matrilinear para uma familia
patrilinear € o que faz romper de vez as estruturas do casamento por par, facilmente

dissolvivel, para a monogamia estrita. Assim, a monogamia surge como ferramenta,
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dentre outras, de delimitacdo da figura do pai, que deixara seus bens a sua prole, e

concretizacdo mais confiavel da ordem sucessoria.

Essa forma de familia evidencia a transicdo do casamento do par para a
monogamia. A fim de assegurar a fidelidade da mulher e, portanto, a
paternidade dos filhos/filhas, a mulher é submetida incondicionalmente ao
poder do homem: quando ele a mata, esta apenas exercendo seu direito. [...]
Ela se funda no dominio do homem, com a finalidade expressa de gerar filhos
com paternidade inquestionavel, e essa paternidade é exigida porque um dia
os filhos deverdo assumir, como herdeiros naturais, 0 patrimdnio paterno
(ENGELS, 2019, p. 76-80).

Neste sentido, com o objetivo de assegurar a ordem sucessoOria biol6gica
patrilinear, a monogamia passa a ser o formato de enredo familiar conjugal
predominante, sobretudo no Ocidente.

A diferenca da monogamia para o casamento por par € a dificuldade, por parte
da mulher, de romper o casamento. Ao homem, todavia, admite-se ndo s6 o desenlace
como também as relacdes extraconjugais. A mesma prerrogativa ndo € dada a mulher,
porque o congresso sexual da mulher com outros homens derreteria a principal fungéo
da conjugalidade monogamica — assegurar a sucesséao dos filhos do homem, isto €,
sucesséao patrilinear.

A partir dai, o homem n&o parou de impor suas vontades, uma vez que, ao
organizar a familia monogamica, passou a deter instrumentos de trabalho
necessarios para garantir a alimentacdo da familia, assumindo papel mais
importante que o da mulher, encarregada, desde ent&o, dos cuidados com a
casa e com os filhos [...] passou a ser dever da mulher a estrita monogamia,

para que fosse reconhecida a paternidade incontestavel e a sucessao
legitima (WELTER apud OSORIO, 2009, p. 32).

Embora seja dominante a teoria da existéncia de formagdes familiares n&o-
monogamicas anteriores a formatacdo monogamica da conjugalidade, assevera
Welter (2009) que ha uma divergéncia minoritaria quanto a existéncia de estagios
pregressos ao estado de monogamia e da imposi¢ao do patriarcado.

Segundo o autor, a teoria patriarcalista defende que ndo houve um ambiente
familiar chefiado por mulheres, casamentos por grupos e tampouco um estado de
promiscuidade e de relagbes incestuosas. Conforme a teoria em comento, a
monogamia seria uma imposi¢ao natural, e ndo uma consequéncia de no¢des sociais

e culturais gradativamente, e forcadamente, impostas.
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Dessa forma, a teoria matriarcal — fundada na origem promiscua da familia —
foi combatida pela teoria patriarcal, que nega a promiscuidade, aduzindo que
a familia surgiu como fato natural, com preponderancia dos lagos bioldgicos,
em que predominou o direito do homem. Parte da doutrina tem dito que a
admissao da promiscuidade ndo é compativel com a conduta exclusivista do
homem e de muitos irracionais, contraditério com o desenvolvimento da
espécie, sendo mais razoavel aceitar-se a familia monogamica, até porque,
pelos dados histéricos, a familia ocidental viveu longo lapso temporal de
forma patriarcal (WELTER apud PEREIRA, 2009, p. 34).

A Psicanalise, a despeito de prescrever acerca da familia como um dado
cultural, e ndo natural, também rechaca a concepcao de que a familia monogamica
constitui um estagio ulterior aos lagos familiares ndo-monogamicos, haja vista que a
familia, por ser uma edificacdo psiquica, funciona com papéis inexoravelmente

estruturados, exigindo necessariamente as figuras do pai, da mée e da prole.

Para a Psicandlise, a familia ndo é um grupo natural, mas cultural, ndo se
construindo por homem, mulher e filhos, mas, sim, por uma edificacdo
psiquica, em que cada membro ocupa um lugar/funcéo de pai, de mée, de
filho, sem que haja a necessidade de vinculo biolégico. Por isso, diz-se que
nao se pode presumir a promiscuidade, nem mesmo nos alegados casos de
casamento grupal, visto que, desde a origem da familia, existem interdi¢cbes
e leis (WELTER apud LACAN, 2009, p. 34).

Todavia, os vestigios historiograficos e antropolégicos sao firmes ao
demonstrar a existéncia de estagios anteriores a monogamia estrita, em que as
relacdes sexuais eram mais livres e a mulher ocupava uma posicdo central na
estrutura da familia e do parentesco.

Basta perceber, para isso, que as divindades femininas ocuparam, em boa
parte do primevo histérico, uma posicdo central na vida dos povos antigos,
demonstrando a simbologia de forga do feminino; “o culto a Deusa era exercido tanto
por homens como por mulheres, mas veio sobretudo ao encontro das necessidades
das mulheres, pois Ihes oferecia mais espaco no ambito religioso” (CORDEIRO apud
SCHOER, 2007, on-line).

Importa destacar, ainda, que o culto as divindades comeca a perder forca, e ser
interditado, justamente quando as mulheres sdo defenestradas de sua funcéo
sustentadora da linhagem de parentesco e o patriarcalismo passa a estruturar os
modelos familiares. Exemplo disto € o Culto a Asherah, pelos hebreus, que perdera
forca junto a ascenséo do patriarcalismo, sendo substituida como divindade feminina

por Yahweh, figura masculina, que passa a figurar solitario no pantedo dos israelitas.



24

[...] o culto a Asherah vai sobrevivendo, até ser definitivamente extinguido e
proibido, dos espacos, das mentes e dos corpos, de homens e mulheres que
tinham em Asherah uma fonte de significacéo para a vida. E nesse contexto
patriarcal, que Yahweh se torna uma forte representacdo do masculino no
sagrado, justificando a dominacdo masculina, tanto no ambito social,
econdmico, politico, como religioso. A religido oficial israelita absorve entdo
uma identidade somente masculina, onde o feminino passa a ser relegado ao
espaco particular das mulheres (CORDEIRO, 2007, on-line).

Tem-se, pois, que o culto as deusas se dissolve juntamente com a liberdade
sexual das mulheres e, de modo geral, encontra seu fim, ainda que n&o definitivo, no
encarceramento das mulheres em relagbes monogamicas, o que demonstra a
vinculagdo da simbologia do sagrado feminino com a existéncia de estagios anteriores
a monogamia estrita em que a mulher detinha liberdade sexual e era vislumbrada
como simbolo de forca e fertilidade, justamente por ocupar um papel central na
procriagao e na definicdo das estruturas de parentesco.

A adoracédo de divindade femininas, portanto, sobretudo ligadas a sexualidade
e a fertilidade demonstra que, antes da monogamia, as mulheres exerciam papéis de
maior liberdade sexual e detinham relevante importancia social, sendo consideradas
detentoras da linhagem de parentesco.

Outrossim, a existéncia de estagio posterior a monogamia, caracterizado por
casamento por grupos, pela liberdade sexual da mulher e pela estrutura matrilinear de
parentesco pode ser explicado pelas vedacao a praxis de casamentos nao afeitos ao
par monogamico e interdicdo a liberdade sexual da mulher com a consequente
imposi¢cédo da linhagem patrilinear; isto porque, conforme j& discutido, a vedacéo
acompanha a pratica reiterada anterior a vedacao, isto €, s6 ha interdito apds a
ocorréncia do ato interditado.

Neste sentido, a proibicéo a infidelidade feminina é capaz de demonstrar que,
por vezes, as mulheres nao respeitavam os cédigos monogamicos e tinham relacdes
extraconjugais. Por conseguinte, se a vedacdo demonstra a praxis anterior, pela
mantenca do codigo de proibicdo, posterior ao interdito, tem-se que houveram
sociedades matrilineares, cujas mulheres eram dotadas de liberdade sexual.

Seja como for, a monogamia, estruturada pelo patriarcado e marcada pela
hierarquizacdo dos membros do enredo familiar se mostrara um elemento perene e
duradouro no decorrer das sociedades humanas apds a sua imposicéo e impactara
de substancial forma as normas juridicas em que 0S supostos socioculturais da

conjugalidade monogamica se estruturaram e se perpetuaram.
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Entretanto, insta frisar que se por questfes sucessérias a monogamia se
manteve como elemento fundamente das organiza¢cdes familiares conjugais, ao longo
da histéria a mesma perenidade ndo se deu quanto ao conceito e a formatacéo das

familias parentais.

A monogamia, sustentada sempre pela Igreja, desempenhou um papel de
impulso social em beneficio da prole, ensejando o exercicio do poder paterno.
A familia monogamica converte-se, portanto, em um fator econdmico de
producgdo, pois esta se restringe quase exclusivamente ao interior dos lares,
nos quais existem pequenas oficinas. Essa situagéo vai reverter somente com
a Revolucéo Industrial, que faz surgir um novo modelo de familia. Com a
industrializacdo, a familia perde sua caracteristica de unidade de producéo.
Perdendo seu papel econémico, sua funcao relevante transfere-se ao ambito
espiritual, fazendo-se da familia a instituicdo na qual mais se desenvolvem os
valores morais, afetivos, espirituais e de assisténcia reciproca entre seus
membros (VENOSA, 2017, p. 19).

Destarte, a construcdo dos arranjos familiares parentais, fundamentados na
conjugalidade monogamica, foi se alterando a partir do contexto geografico e histérico,
repercutindo nos direitos juridicos dos integrantes. Ora a familia se mostrou com
muitos membros reunidos em um affectio comum, ora se mostrou agrupamentos mais
diminutos, todavia, a conjugalidade, a partir de entéo, foi sempre monogamica.

Conforme a licdo de Gama (2008), em Roma os agrupamentos familiares
parentais eram construidos a partir da figura do pater familias, com os ascendentes
mais velhos reunindo em torno da sua figura de autoridade todos os descendentes,

formando, assim, grandes nucleos familiares.

Na época classica de Roma, a estrutura familiar fundava-se no modelo
tipicamente patriarcal, tendo como figura principal da familia romana o pater
familias, ou seja “o ascendente mais velho, ainda vivo, que reune os
descendentes sob sua autoridade, formando a familia”, enfaixando em suas
maos todos os poderes necessarios a boa manutencao da familia, em carater
autoritario e ndo como um muanus (GAMA apud DANTAS, 2008, p. 14).

A partir da Revolugéo Industrial, entretanto, com a necessidade de se reduzir o
namero de membros na familia ante os reduzidos espacos de habitacédo gerados pela
urbanizacdo acelerada, os nucleos familiares tornaram-se mais diminutos —
nuclearizados —, centrados em torno dos papéis estabelecidos pela figura paterna,
materna e da prole.

O certo, neste aspecto, segundo a licdo de Gama (2008), € que ndo se pode

promover o reconhecimento de uma formatacdo Unica de enredo familiar, que seja



26

universal e perene, isto porque “as estruturas familiares sdo guiadas por diferentes
modelos, variantes nas perspectivas espaco-temporal, pretendendo atender as
expectativas da prépria sociedade e as necessidades do proprio homem” (FARIAS;
ROSENVALD, 2015, p. 47).

No entanto, uma coisa é clara: a despeito da formatacdo multipla dos arranjos
familiares parentais quanto aos seus membros agregados, a familia conjugal, por
guestdes eminentemente econémicas — definicdo da vocacdo hereditaria biologica
com maior precisdo para a transmisséo dos bens acumulados pelo homem/pai natural

— passou a se basear, sobretudo no Ocidente, em um par monogamico.

A monogamia ndo foi instituida em favor do amor. Trata-se de mera
convencéo decorrente do triunfo da propriedade privada sobre o Estado
condominial primitivo. Serve muito mais a questdes patrimoniais, sucessoérias
e econbmicas. Embora a uniconjugalidade disponha de valor juridico, ndo
passa de um sistema de regras morais. De qualquer modo, seria irreal negar
gue a sociedade ocidental contemporanea €, efetivamente, centrada em um
modelo familiar monogamico, mas n&o cabe ao Estado, em efetivo desvio
funcional, se apropriar deste lugar de interdicdo (DIAS, 2016, p. 70).

Tem-se, entretanto, que com 0s avan¢os na medicina e na biotecnologia ja se
€ possivel, sem encerrar as mulheres em um regime de fidelidade monogamica estrita,
definir os sucessores bioldgicos deixados pelos cbnjuges; ademais, considerando o
atual contexto da paternidade, que comporta a socioafetividade e a multiparentalidade
como estruturas aptas de linhagem patrilinear, é patente que ao menos do ponto de
vista de sua func¢éo precipua — funcdo econémico-sucessoéria —, a monogamia nao se
faz mais necessaria, haja vista que a ordem sucessOria hdo se restringe mais aos

vinculos biolégicos entre o pai natural e sua prole.

Hoje caminhamos para uma revolucao social em que desaparecerdo o0s
fundamentos econémicos da monogamia existentes até aqui, bem como os
de seu complemento, a prostituicdo. A monogamia surgiu da concentracao
de grandes quantidades de riqgueza em uma s6é mao — mais precisamente, na
de um homem — e da necessidade de legar essa riqueza aos filhos desse
homem e de nenhum outro. Para isso, era requerida a monogamia da mulher,
ndo do homem, de tal maneira que essa monogamia da mulher ndo impediu
a poligamia aberta ou dissimulada do homem. Porém a iminente revolugéo
social reduzira ao minimo toda essa preocupagdo com a heranga ao
transformar ao menos a parte imensamente maior da riqueza duradoura e
hereditaria — os meios de producéo — em propriedade social. Ora, dado que
a monogamia surgiu por causas econdmicas, sera que ela desaparecera
guando essas causas desaparecerem? (ENGELS, 2019, p. 95-96)
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Nestes termos, ultrapassada as questbes econdmicas, definidoras da
monogamia, subsistira este modelo de conjugalidade?

Por 6bvio, dado o contexto atual, a monogamia se sustenta também, e talvez
muito mais, em uma conjuntura retrégrada de normas juridicas, que impedem que 0s
individuos busquem sua felicidade individual em arranjos conjugais nao-
monogamicos. Todavia, tem-se que estas novas imposi¢des, embora nao fundadas
na necessidade de vocacao sucessorio-biolégica, ainda se estruturam sob aspectos
patrimoniais voltados a sucessdo e ao resguardo do patriménio privado, em
detrimento do afeto e da dignidade dos individuos.

Assim, se o presente capitulo demonstrou que a conjugalidade monogamica
nao € um suposto natural, mas sim uma construcao sociocultural voltada a sustentar
a linhagem patrimonial patrilinear a partir da delimitacdo do herdeiro biolégico do pai
natural, os proximos capitulos se prestardo a demonstrar que 0s supostos normativos
sustentadores da monogamia devem, como parte de uma natural e necesséria
evolucdo normativa, serem definitivamente superados, haja vista que o Direito de
Familia contemporaneo esta orientado ao resguardo da afetividade e da dignidade da
pessoa humana, nao do patriménio.

Por derradeiro, quanto ao questionamento de Engels (2019) acerca do
desaparecimento da conjugalidade monogamica a partir da supressdo das
necessidades econdmicas que a fundou, é possivel inferir que a superacdo da
monogamia ndo suplantara por completo esse modelo de arranjo conjugal, muito pelo
contrario; o relaxamento de tal imposicdo apenas transformard a conjugalidade
monogamica em uma escolha daqueles que a percebem como modelo mais
adequado aos seus propdsitos de vida, enquanto possibilitara aqueles que nao se
adequam ao sistema de par monogamico se envolverem em enlaces com trés ou mais

sujeitos, de forma a pautar seus objetivos comuns de vida.
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3. A FAMILIA CONJUGAL: LEGISLACAO E JURISPRUDENCIA

3.1 A familia conjugal na legislacéo patria

Considerando que o direito ndo é um fim em si mesmo, mas uma ferramenta
de regulagcdo e regulamentagcéo das relacbes humanas, tem-se que, no Brasil, as
normas constitucionais e infraconstitucionais pertinentes ao Direito de Familia
seguiram, necessariamente, os padrdes socioculturais vigentes a época de sua
redacdo. O ordenamento normativo tendeu a acompanhar, ainda que de forma
gradual e vagarosa, o funcionamento da familia conjugal no &mago social.

Para entender a atual ordem normativa pertinente a familia conjugal, que
estrutura a conjugalidade em uma entidade de carater monogamico, é necessario
compreender as origens destas disposi¢cfes, que, codificadamente, remontam a
Constituicado Imperial.

Em 1824, com a primeira Constituicdo do Brasil, da-se inicio a codificacéo e
sistematizacdo do direito patrio. Todavia, a despeito da importancia da familia,
sobretudo conjugal, para os padrfes sociais vigentes a época, haja vista o peso dos
valores catolicos fundidos na prépria Carta Magna, a “Constituicéo Politica do Império
do Brazil” é silente acerca do tema familia, posto que inexistem mencdes especificas
sendo a Familia Imperial.

Todavia, a despeito de ser silente quanto a regras precisas pertinentes ao
Direito de Familia, € a partir da Constituicdo Imperial de 1824 que as primeiras nocdes
normativas quanto a conjugalidade comecam a serem formadas, muito embora
disposi¢cbes mais detidas sobre o tema sO serdo abordadas nas Constituicdes
posteriores e nos Cédigos Civis de 1916 e 2002, bem como nas legislacdes esparsas.

Conforme mencionado, a Constituicdo Imperial foi deveras timida ao falar de
Direito de Familia. Todavia, embora nao tenha feito mencao explicita a familia, o artigo
5° da primeira Carta Magna Brasileira estabeleceu a vinculacéo oficial entre o Estado
e a Igreja Catdlica, que seria responsavel por realizar os casamentos. Neste sentido,
a familia conjugal fundada na l6gica da Constituicdo de 1824 e, portanto, na logica
Catdlica, era exclusivamente pautada no casamento religioso, indissoluvel,
heterossexual e monogamico.

Com a Proclamacao da Republica, em 1889, houve a ruptura entre Estado e a

Igreja Catolica. Assim, para afirmar a necessidade de laicizar todas as instituicdes, 0
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casamento passou a ser civil. Deste modo, em 1890 foi publicado o Decreto 181, que
passava aos Cartérios de Registro Civil o papel de celebrar os casamentos, permitindo
aos contratantes, no entanto, a realizacdo do matrimonio junto as suas respectivas
religides antes ou depois do obrigatorio casamento civil.

Ainda em 1890, houve publicagédo de novo Decreto, o de n° 521, que visando
coibir a sacralizagdo do matrimdnio como forma Unica de consubstanciacdo do
casamento, estabeleceu que a celebracdo religiosa s6 poderia se dar apos a
realizacdo do casamento civil, sendo passivel de pena de prisdo de seis meses e
multa o ministro de qualquer credo religioso que infringisse tal disposigéo.

A ordem constitucional do recém proclamado Estados Unidos do Brasil foi
inaugurada com a Constituicdo de 1891. Ratificando os decretos 181 e 521 de 1890,
o art. 72, 84°, da Carta Magna de 1981 estabeleceu que “a Republica s6 reconhece o
casamento civil, cuja celebracdo gratuita” (BRASIL, 1891, on-line).

A familia conjugal na recém inaugurada ordem republicana nédo alterou suas
bases principais. Embora tenha havido a dessacralizacdo do matriménio, as no¢ces
religiosas continuaram exercendo um grande impacto sobre a conjugalidade: a familia
conjugal ainda era exclusivamente formada pelo casamento indissoluvel,
heterossexual e monogamico.

Dentro da ordem constitucional da Carta Magna de 1891 foi aprovado o Codigo
Civil de 1916, que teve seu projeto formulado em 1899. O Cdédigo Civil de 1916,
conforme Dias (2016), era deveras excludente e limitado, posto que além de se
restringir a0 casamento, trazia regras que nao permitiam sua dissolucdo; era
discriminatério com as unifes conjugais ndo matrimonializadas, bem como com o0s

filhos havidos fora do casamento.

O antigo Caodigo Civil, que datava de 1916, regulava a familia do inicio do
século passado. Em sua verséo original, trazia estreita e discriminatéria visdo
da familia, limitando-a ao casamento. Impedia sua dissolucdo, fazia
distingbes entre seus membros e trazia qualificacdes discriminatorias as
pessoas unidas sem casamento e aos filhos havidos dessas relagbes. As
referéncias feitas aos vinculos extramatrimoniais e aos filhos ilegitimos eram
punitivas e serviam exclusivamente para excluir direitos, na va tentativa da
preservacgdo da familia constituida pelo casamento (DIAS, 2016, p. 51).

Além da estrutura excludente quanto aos aspectos de filiagdo trazidos pelo
Caddigo Civil, quanto a conjugalidade a familia continuou a ser constituida Unica e

exclusivamente pelo casamento indissollivel heterossexual e monogamico. Na licdo
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de Farias e Rosenvald (2015), imperava nesta ambientacdo familiar, que,
imprescindivelmente era matrimonializada, a regra “até que a morte nos separe”, no
qual era admitido o sacrificio da felicidade individual e coletiva dos participes da
agremiacao familiar em prol da manutencéo do vinculo de matriménio.

A Constituicdo de 1934 foi a primeira a reconhecer expressamente a
importancia da familia e a pauta-la como entidade protegida pelo Estado; em seu
artigo 144 afixou que “a familia, constituida pelo casamento indissoluvel, esta sob a
protecao especial do Estado” (BRASIL, 1934, on-line). Ademais, a Carta Magna de
1934, posteriormente a sua promulgacao, acabou por permitir a celebracao religiosa
do casamento com posterior formalizacdo junto a autoridade civil.

Conforme Maluf (2018), quando da redacédo da Constituicdo de 1934 haviam
planos de insercéo do divércio como forma de dissolugdo do matriménio, nos moldes

A “*

das legislacbes vigentes a época em diversos paises do continente europeu; “a
bancada catdlica, entretanto, maioria na Assembleia Constituinte de 1934, imp0s a
indissolubilidade do vinculo matrimonial na Constituicdo” (MALUF, 2018, p. 40).

Nestes termos, a despeito da protecédo do Estado, a familia conjugal continuou
a ser aquela constituida a partir do matriménio indissoltvel, heterossexual e
monogamico e assim perdurou nas Constituicoes de 1937, 1946, 1967 e na Emenda
Constitucional 1° de 1969.

Sob a vigéncia da ordem constitucional de 1967 — e na Emenda Constitucional
1° de 1969 - foi aprovada a Emenda Constitucional 9° de 1977, que alterou o 81° do
art. 175 da EC 1°9/1969, que passou a figurar com a seguinte redacao “o casamento
somente podera ser dissolvido, nos casos expressos em lei, desde que haja prévia

separacéo judicial por mais de trés anos" (BRASIL, 1977, on-line).

A Lei n. 6.515/1977 regulamentou a Emenda Constitucional n. 9/1977, que
introduziu o divércio no Brasil, rompendo uma resisténcia secular capitaneada
pela Igreja Catdlica. A lei propiciou aos cbnjuges, de modo igualitario,
oportunidade de finalizarem o casamento e de constituicdo livre de nova
familia (LOBO, 2018, p. 49).

Assim, amparada na Lei 6.515/77, que regulamentos 0s casos passiveis de
dissolucéo do matrimdnio, a Emenda Constitucional 9° de 1977 acabou por romper
uma logica de um século e meio de conjugalidade indissollvel. Neste sentido, embora

a partir de entdo as familias conjugais pudessem romper seus vinculos, ainda eram
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pautadas unicamente por uma construcdo a partir do matriménio heterossexual e
monogamico.

Conforme Maluf (2018), a partir da redemocratizacdo, fendbmenos como a
instituicdo do divércio, os debates feministas e de emancipacéao da mulher, bem como
0s préprios movimentos de abertura politica, dentre muitos outros, impulsionaram o
surgimento de novas estruturas pertinentes a familia conjugal na nova ordem

constitucional de 1988.

A instituicdo do divércio e a aceitacdo de novos paradigmas, como a
independéncia da mulher, a valorizacdo de uma nova consciéncia sobre a
sexualidade, o crescimento de movimentos reivindicatérios, as parcerias
civis, a abertura politica, desembocaram no processo constituinte, com ampla
discussdo, em nivel nacional, da nova ordem constitucional (MALUF, 2018,
p. 42).

Assim, a despeito de ter sido redigida sobre vigéncia do Codigo Civil de 1916,
que “regulava a familia constituida unicamente pelo casamento, de modelo patriarcal
e hierarquizada” (GONCALVES, 2019, p. 32), a Constituicdo Federal de 1988, guiada
pelo principio da dignidade da pessoa humana e vislumbrando realidades sociais
preexistentes — mas marginalizadas —, abarcou e alocou sob a protecdo do Estado
outros modelos familias.

Conforme Dias (2016), a Carta Magna de 1988 logrou éxito em desconstruir as
hipocrisias ainda presentes na legislacéo civil pertinente ao direito de familia, posto
que desconstruindo a familia patriarcal e verticalizada regida pelo casamento,
reconheceu e igualou ao matriménio as familias formadas a partir da unido estavel,
equiparou homens e mulheres nos deveres e direitos, bem como retirou as
discriminagdes entre filhos consanguineos, adotivos e havidos fora do seio familiar.

Todavia, embora tenha dado especial atencdo a outras formatacdes de
familias, o legislador constituinte optou por manter sob a protecéo estatal, quanto a
familia conjugal, tdo somente as entidades familiares oriundas da construgéo
heterossexual e monogamica.

O caréater de indissolubilidade ja havia caido em 1977, com a Emenda
Constitucional 9° e, com a Constituicdo Federal de 1988, a unido estavel ocupou, junto
com o0 casamento, outra possibilidade de construcdo das familias conjugais. Todavia,
a heterossexualidade e a monogamia se mantiveram como fatores estaveis a

caracterizagao dos enredos conjugais na nova ordem constitucional.
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Assim, a familia conjugal constitucional consubstanciou-se, segundo
Goncalves (2019), em uma organizacao formulada a partir do matriménio ou da unido
de fato/estavel, estabelecida entre dois individuos (monogamia) de géneros diferentes
(heterossexualidade), guiados pelo objetivo de firmar comunhao de vida.

Nesse sentido, afirmando a imprescindibilidade da heterossexualidade e da
monogamia as formacdes das familias, a Lex Mater tratou de afixar no seu artigo 226,
§3°, que, “para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a uniao estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento” (BRASIL, 1988, on-line).

O Cadigo Civil de 2002, logrou éxito em manter a l6gica da Carta Magna de
1988 — demarcou a familia como uma organizacao horizontalizada, sem discriminacao
e hierarquia entre os seus membros; facilitou o reconhecimento da paternidade;
reconheceu a igualdade entre filhos biolégicos e socioafetivo, bem como os havidos
fora do casamento; e, ainda, dispds mais detalhadamente sobre a unido estavel.

Todavia, se o éxito do Cadigo Civil foi manter as bases da Constituicdo Federal
de 1988, seu maior erro foi ndo ir além, tornando-se um Cddex estacionario, que nao
introduziu outras formas de familia e que manteve a conjugalidade adstrita a

heterossexualidade e & monogamia.

O Cddigo Civil, pelo tempo que tramitou e pelas modificagdes profundas que
sofreu, ja nasceu velho. Procurou atualizar os aspectos essenciais do direito
de familia, mas nédo deu o passo mais ousado, nem mesmo em direcdo aos
temas constitucionalmente consagrados: operar a subsunc¢do, & moldura da
norma civil, de construcBes familiares existentes desde sempre, embora
completamente ignoradas pelo legislador infraconstitucional (DIAS, 2016, p.
51).

A adstricdo entre a conjugalidade e os elementos heterossexualidade e
monogamia mantida pelo Cédigo Civil fica explicita quando analisados seus art. 1.514°
e 1.723°, caput, haja vista que o legislador infraconstitucional valeu-se, assim como o

constituinte no art. 226, §83°’, da Constituicdo, do termo “0 homem e a mulher” para

5 Art. 1.514. O casamento se realiza no momento em que o homem e a mulher manifestam, perante o
juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo conjugal, e o juiz os declara casados (BRASIL, 2002, on-
line).

6 Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicao
de familia (BRASIL, 2002, on-line).

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

§ 3° Para efeito da protegéo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento (BRASIL, 1988, on-line).
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designar o par monogamico e heterossexual constituidor do casamento e da unido
estavel, portanto, da familia conjugal.

O Cadigo Civil de 2002 € ainda mais incisivo ao tratar da imprescindibilidade
da monogamia a formacéo da conjugalidade. O 83° do art. 1.5168 veda a realizacéo
de casamento religioso quando da existéncia de outro casamento civil anterior. O art.
1.521, VI°, estabelece como impedimento e, consequentemente, causa de nulidade
do matriménio, o carater de casado e um dos sujeitos do matriménio. Ademais, o art.
1.727%0 estabelece que as relagbes eventuais entre pessoas que ndo podem se casar,
dentre estes, o0s ja casados, ndo podera ensejar o reconhecimento de unido estavel,
mas tdo somente de concubinato.

Ainda, utilizados com veeméncia pela doutrina e pela jurisprudéncia para
sustentar a suposta existéncia de um primado monogamico, o Cédigo Civil estabelece
deveres especificos dos conjuges e dos companheiros. O art. 1.566, 1'%, prescreve
que é dever comum dos conjuges a fidelidade reciproca; lado outro, o art. 1.724%?
assevera que os companheiros devem se portar com lealdade para com outro.

Neste sentido, conforme corrente nos Juizos e Tribunais do pais, os deveres
de fidelidade entre os cbnjuges, assim como os deveres de lealdade entre os
companheiros, estariam intimamente ligados a um suposto primado da monogamia
guiador das relacdes conjugais; pois, conforme tal entendimento, tanto a fidelidade
guanto a lealdade séo deveres que importam na preservacao da relacao estrita entre
0 par monogamico, portanto, que ndo permitem arranjos outros sendo o pautado na
vinculacdo de exclusividade entre dois sujeitos.

Assim, se a ordem constitucional de 1824 prescrevia a conjugalidade a partir
do matrimbnio religioso, indissoluvel, pautado na heterossexualidade e na
monogamia, a legislacao patria foi tornando prescindivel elemento por elemento ao

longo de sua evolugao.

8 § 3° Sera nulo o registro civil do casamento religioso se, antes dele, qualquer dos consorciados houver
contraido com outrem casamento civil (BRASIL, 2002, on-line).

9 Art. 1.521. N&o podem casar:

[...]

VI - as pessoas casadas (BRASIL, 2002, on-line).

10 Art. 1.727. As relagBes nao eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar, constituem
concubinato (BRASIL, 2002, on-line).

11 Art. 1.566. Sao deveres de ambos os conjuges:

| - fidelidade reciproca (BRASIL, 2002, on-line).

12 Art. 1.724. As relagdes pessoais entre os companheiros obedecerdo aos deveres de lealdade,
respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educacao dos filhos (BRASIL, 2002, on-line).
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A sacralidade do matrimonio foi descaracterizada a partir da instituicdo da
ordem republicana. Mais tarde, o casamento tornou-se dissolluvel e passou a dividir
espaco com a unido estavel como forma possivel de constituir uma familia conjugal.
Por fim, restaram os elementos da heterossexualidade e da monogamia como fatores
legalmente imprescindiveis a familia conjugal; muito embora, conforme se vera a
seguir, a heterossexualidade foi tornada prescindivel pela jurisprudéncia pétria e a

monogamia vem, paulatinamente, sendo superada socialmente.

3.2 A familia conjugal na jurisprudéncia brasileira

Conforme explica Viegas (2017), a despeito do texto constitucional de 1988 e
do Cadigo Civil de 2002 prescreverem a heterossexualidade como elemento
necessario a construcdo dos arranjos familiares conjugais, o Egrégio Supremo
Tribunal Federal, por meio do julgamento da ADPF 132 e da ADI 4277, estendeu ainda
mais o conceito de conjugalidade ao outorgar aos casais homoafetivos o direito de,
por meio da unido estavel, constituir familia.

Sustentando-se na interpretacdo conforme a Constituicdo do art. 1.723 do
Cdbdigo Civil, os ministros entenderam que negar guarita juridica aos individuos
homossexuais que se juntam em unifes estaveis seria atentar diretamente aos
principios da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, Ill), da igualdade (CF, art. 5°,
caput), da liberdade (CF, art. 5°, caput), da vedacado a discriminacdes odiosas (CF,
art. 3°, inciso V) e da seguranca juridica.

Entenderam, ainda, que a desidia legislativa ndo pode ser um O6bice ao
reconhecimento dos direitos de grupos marginalizados, tendo a Corte Constitucional
nao soO a prerrogativa, como também o dever, de, ainda que contramajoritariamente,
assegurar as garantias constitucionais e efetivar os direitos dos individuos com
igualdade e seguranca juridica. Assim, a heterossexualidade tornou-se prescindivel a

formacao da conjugalidade constituida a partir da unido estavel.

[...] Sem embargo, em um Estado Democrético de Direito, a efetivacdo de
direitos fundamentais ndo pode ficar a mercé da vontade ou da inércia das
maiorias legislativas, sobretudo quando se tratar de direitos pertencentes a
minorias estigmatizadas pelo preconceito — como homossexuais — que nao
sdo devidamente protegidas nas instancias politicas majoritarias. Afinal, uma
das fungBes basicas do constitucionalismo € a protecdo dos direitos das
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minorias diante do arbitrio ou do descaso das maiorias [...] Diante deste
caso, torna-se essencial a intervencdo da jurisdicdo constitucional
brasileira, visando garantir_aos _homossexuais _a possibilidade, gue
resulta da prépria Constituicdo, de verem reconhecidas oficialmente as
suas unides afetivas, com as _conseguéncias juridicas patrimoniais e
extrapatrimoniais disso decorrentes. (STF — ADI 4277DF, Relator: Min.
AYRES BRITTO, Data de Julgamento: 05/05/2011, Tribunal Pleno, Data de
Publicacéo: DJe-198 DIVULG 13-10-2011 PUBLIC 14-10-2011 EMENT VOL-
02607-03 PP-00341). (Grifos nhossos)

Também em 2011, o Superior Tribunal de Justica, no julgamento do REsp
1.183.378/RS, entendeu que era necessario, ante a necessidade de vincular as
disposicdes infraconstitucionais as disposi¢des constitucionais, sob pena de passar
ao jurisdicionado um direito incongruente com a Lei Maior do Pais, adequar os
regramentos pertinentes ao casamento, contidos no Cédigo Civil, ao entendimento do
STF, que julgou juridicamente possivel a constru¢do da conjugalidade a partir da unido
estavel homoafetiva (ADPF 132/RJ e ADI 4.277/DF).

Assim, entendeu a Corte Superior que os artigos 1.514, 1.521, 1.523, 1.535 e
1.565, todos do Cadigo Civil de 2002, sob o aspecto das disposices constitucionais
pertinentes a dignidade da pessoa humana, a igualdade, dentre outras, nao
delimitavam, de qualquer modo, a conjugalidade matrimonial a partir da formatacao
heterossexual. Neste passo, afixou a Quarta Turma do STJ que a familia conjugal
poderia ser formada, além da unido estavel homoafetiva, por um enlace matrimonial

entre dois sujeitos do mesmo género — casal homossexual.

1. Embora criado pela Constituicdo Federal como guardido do direito
infraconstitucional, no estado atual em que se encontra a evolucdo do direito
privado, vigorante a fase historica da constitucionalizagdo do direito civil_nao
€ possivel ao STJ analisar as celeumas que |lhe aportam "de costas"
para a Constituicdo Federal, sob pena de ser entreque ao jurisdicionado
um direito desatualizado e sem lastro na Lei Maior. Vale dizer, o Superior
Tribunal de Justica, cumprindo sua missdo _de uniformizar o direito
infraconstitucional, ndo pode conferir a lei uma interpretacdo gue nao
seja constitucionalmente aceita.

2. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento conjunto da ADPF n. 132/RJ
e da ADI n. 4.277/DF, conferiu ao art. 1.723 do Cdédigo Civil de 2002
interpretacdo conforme a Constituicdo para dele excluir todo significado que
impeca o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre
pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, entendida esta como
sindnimo perfeito de familia.

3. Inaugura-se com a Constituicao Federal de 1988 uma nova fase do
direito de familia e, consequentemente, do casamento, baseada na
adocdo de um_explicito poliformismo familiar _em que arranjos
multifacetados sdo igualmente aptos a constituir esse nucleo doméstico
chamado "familia", recebendo todos eles a "especial protecdo do
Estado". Assim, é bem de ver que, em 1988, ndo houve uma recepcéo
constitucional do conceito histérico de casamento, sempre considerado
como via Unica para a constituicdo de familia e, por vezes, um ambiente
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de subversdo dos ora consagrados principios da iqualdade e da
dignidade da pessoa humana. Agora, a concepcao constitucional do
casamento — diferentemente do que ocorriacom os diplomas superados
— deve ser necessariamente plural, porque plurais também sédo _as
familias e, ademais, ndo é ele, o casamento, o destinatario final da
protecdo do Estado, mas apenas o intermediario de um propdsito maior,
que é aprotecdo da pessoa humana em sua inalienavel dignidade.

4. O pluralismo familiar engendrado pela Constituicdo — explicitamente
reconhecido em precedentes tanto desta Corte quanto do STF —impede
se pretenda afirmar que as familias formadas por pares homoafetivos
sejam_menos_dignas de protecdo do Estado, se comparadas com
aquelas apoiadas natradicdo e formadas por casais heteroafetivos.

5. O_que importa agora, sob a égide da Carta de 1988, é gue essas
familias_multiformes recebam efetivamente a "especial protecdo do
Estado", e € tAo somente em razdo desse designio de especial protecdo
que a lei deve facilitar a conversdo da unido_estavel em casamento,
ciente o _constituinte gue, pelo casamento, o Estado_melhor protege
esse nucleo doméstico chamado familia.

6. Com efeito, se é verdade que o casamento civil é a forma pela qual o
Estado _melhor protege a familia, e sendo _multiplos os "arranjos"
familiares reconhecidos pela Carta Magna, ndo ha de ser negada essa
via_a nenhuma familia que por ela optar, independentemente de
orientacdo sexual dos participes, uma vez que as familias constituidas
por pares homoafetivos possuem 0SS _mesmos nucleos axiolégicos
daquelas constituidas por casais heteroafetivos, gquais _sejam, a
dignidade das pessoas de seus membros e o afeto.

7. A iqualdade e o tratamento isondmico _supdem o direito_a_ ser
diferente, o direito a autoafirmacdo e aum projeto de vida independente
de tradicdes e ortodoxias. Em uma palavra: o direito a igualdade
somente se realiza com plenitude se é garantido o direito a diferenca.
Conclusdo diversa também ndo se mostra consentdnea com um
ordenamento constitucional que prevé o principio do livre planejamento
familiar (8§ 7° do art. 226). E é importante ressaltar, nesse ponto, que o
planejamento familiar se faz presente tdo logo haja a decisdo de duas
pessoas em se unir, com escopo de constituir familia, e desde esse momento
a Constituicdo lhes franqueia ampla liberdade de escolha pela forma em que
se dara a unido.

8. Os arts. 1.514, 1.521, 1.523, 1.535 e 1.565, todos do Cédigo Civil de 2002,
ndo vedam expressamente 0 casamento entre pessoas do mesmo sexo, e
ndo ha como se enxergar uma vedacdo implicita ao casamento
homoafetivo sem afronta a caros principios constitucionais, como o da
igualdade, o da ndo discriminacdo, o da dignidade da pessoa humana e
os do pluralismo e livre planejamento familiar.

9. Nao obstante a omisséo legislativa sobre o tema, a maioria, mediante seus
representantes eleitos, ndo poderia mesmo "democraticamente” decretar a
perda de direitos civis da minoria pela qual eventualmente nutre alguma
aversdo. Nesse cenario, em reqra é o Poder Judicidrio — e ndo o
Leqgislativo — que exerce um papel contramajoritario e protetivo de
especialissima importancia, exatamente por ndo _ser compromissado
com as maiorias votantes, mas apenas com a lei e com a Constituicao,
sempre em vista a protecéo dos direitos humanos fundamentais, sejam
eles das minorias, sejam das maiorias. Dessa forma, ao contrario do que
pensam os criticos, a democracia se fortalece, porquanto esta se reafirma
como forma de governo, ndo das maiorias ocasionais, mas de todos.

10. Enquanto o Congresso Nacional, no caso brasileiro, ndo_assume,
explicitamente, sua coparticipacdo nesse processo _constitucional de
defesa e protecdo dos socialmente vulneraveis, ndo pode o Poder
Judiciario demitir-se desse mister, sob pena de aceitacdo tacita de um
Estado que somente é "democratico" formalmente, sem que tal
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predicativo _resista _a uma__minima _investigacdo acerca _da
universalizac&do dos direitos civis.

11. Recurso especial provido.

(STJ - REsp 1.183.378/RS 2010/003663-8, Relator: Ministro Luis Felipe
Saloméo, Data de Julgamento 25/10/2011, T4 — Quarta Turma, Data de
Publicacédo: DJe: 01/02/2012). (Grifos nossos)

Neste sentido, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) expediu, no ano de 2013,
a Resolucdo n° 175% de 2013, que vedou as autoridades cartorarias a recusa na
habilitagdo, celebracdo de casamento civil ou de conversdo de unido estavel
homoafetiva em casamentos. Neste contexto, a partir de decisfes jurisprudéncias e
expedientes de 6rgdos do Poder Judiciario, a familia conjugal pode ser formada a
partir da homoafetividade, seja pela unido estavel ou, ainda, pelo matriménio.

Entretanto, a despeito da necessaria evolucdo jurisprudencial que retirou a
heterossexualidade dos elementos essenciais a constituicdo das familias conjugais,
tem-se que o mesmo nao funcionou em relagdo a monogamia, que continuou a se
estruturar como elemento imprescindivel e fator estavel a conjugalidade.

Em diversas ocasides as Cortes Suprema e Superior interpretaram o texto da
Carta Magna de 1988, bem como do Caddigo Civil de 2002, de maneira ipsis literis,
retirando a possibilidade de conceder protecao estatal as familias ndo-monogamicas,
alocando-as as margens do Direito, e erigindo a monogamia como um fator
imprescindivel a formacéo dos enredos familiares conjugais.

No julgamento do RExt 1.045.273, que gerou tese em tema de repetitivos
(Tema 529), o Egrégio Supremo Tribunal Federal decidiu que, em razéo dos deveres
de fidelidade e da lealdade, é vedado pelo ordenamento patrio o reconhecimento das
unides ndo-monogamicas, pois tais unides seriam um atentado ao primado da
monogamia, que regeria as relagdes do Direito de Familia.

No caso especifico, um homem buscava a garantia de direitos sucessorios e
previdenciarios em razao do falecimento de seu alegado companheiro, que também
vivia em unido estavel anterior com uma mulher, sendo esta ultima reconhecida
juridicamente. Assim, evocando a existéncia de um enredo familiar conjugal
simultaneo, no qual o de cujus figurava simultaneamente em duas unifes estaveis
distintas, o pleiteante suscitou o reconhecimento da unido de fato paralela a unido ja

reconhecida em relacdo a mulher, tese que foi rechacada pela STF.

13 Art. 1° E vedada as autoridades competentes a recusa de habilitag&o, celebracdo de casamento civil
ou de converséo de unido estavel em casamento entre pessoas de mesmo sexo (CNJ, 2013, on-line).
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A Corte Suprema entendeu que a preexisténcia de unido estavel anterior, ou
ainda de casamento, obsta o reconhecimento de nova unido, matrimonializada ou
estavel, e impede a concesséo de direitos sucessorios ou previdenciarios aos sujeitos

gue se vinculam em familias conjugais nao afeitas a monogamia.

[...] 1. A quest&o constitucional em jogo neste precedente com repercussao
geral reconhecida é a possibilidade de reconhecimento, pelo Estado, da
coexisténcia de duas unifes estaveis paralelas, e o consequente rateio da
pensdo por morte entre o0s companheiros sobreviventes -
independentemente de serem relagdes hétero ou homoafetivas. 2. O
Supremo Tribunal Federal tem precedentes no sentido da impossibilidade de
reconhecimento de unido estavel, em que um dos conviventes estivesse
paralelamente envolvido em casamento ainda valido, sendo tal relagdo
enquadrada no art. 1.727 do Cdédigo Civil, que se reporta a figura da relacéo
concubindria (as relacdes ndo eventuais entre o homem e a mulher,
impedidos de casar, constituem concubinato). 3. E__vedado o
reconhecimento de uma segunda unido estavel, independentemente de
ser_hétero ou homoafetiva, guando demonstrada a existéncia de uma
primeira unido estavel, juridicamente reconhecida. Em que pesem 0s
avancos na dindmica e na forma do tratamento dispensado aos mais
matizados nucleos familiares, movidos pelo afeto, pela compreensao
das diferencas, respeito mutuo, busca da felicidade e liberdade
individual de cada gual dos membros, entre outros predicados, que
regem inclusive 0s que vivem sob a égide do casamento e da unido
estavel, subsistem em nosso ordenamento juridico constitucional os
ideais monogamicos, para o reconhecimento do casamento e da unido
estavel, sendo, inclusive, previsto como deveres aos cdnjuges, com
substrato no regime monogamico, a exigéncia de fidelidade reciproca
durante o pacto nupcial (art. 1.566, |, do Cédigo Civil). 4. A existéncia de
uma declaracao judicial de existéncia de unido estavel é, por si s6, 6bice ao
reconhecimento de uma outra unido paralelamente estabelecida por um dos
companheiros durante o mesmo periodo, uma vez que o artigo 226, 8§ 3°, da
Constituicéo se esteia no principio de exclusividade ou de monogamia, como
requisito para o reconhecimento juridico desse tipo de relagéo afetiva inserta
no mosaico familiar atual, independentemente de se tratar de
relacionamentos hétero ou homoafetivos. 5. Tese para fins de repercusséo
geral: “A preexisténcia de casamento ou de unido estavel de um dos
conviventes, ressalvada a excecdo do artigo 1723, § 1°, do Cédigo Civil,
impede o reconhecimento de novo vinculo referente ao mesmo periodo,
inclusive parafins previdencidrios, em virtude da consagracéo do dever
de fidelidade e da monogamia pelo ordenamento juridico-constitucional
brasileiro". (STF, RE 1.045.273, Rel. Min. Alexandre de Moares, Plenario,
Sessdo Virtual de 11.12.2020 a 18.12.2020, DJe 08/04/2021). (Grifos nossos)

No mesmo sentido, a Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica € firme
guanto a impossibilidade de unides ndo-monogamicas. Entendeu a Corte Superior
que “a jurisprudéncia do STJ ndo admite o reconhecimento de unibes estaveis
paralelas ou de unido estavel concomitante a casamento em que néo configurada
separacao de fato” (STJ, REsp 1.754.008/RJ, Rel. Ministro Luis Felipe Saloméo,
Quarta Turma, DJe de 01/03/2019).
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Conforme o STJ, a monogamia € uma elemento central na estruturacado das
nocdes da familia conjugal, sendo que tanto o dever da fidelidade quanto o da lealdade
compdem supostos que s6 podem ser exercidos por um par monogamico, e que nao
podem ser, de forma alguma, atenuados. Assim, houve o entendimento de que o
direito brasileiro ndo tem espaco para a protecdo dos arranjos familiares né&o-
monogamicos e que ndo é possivel a concessao de efeitos juridicos, sucessorios e

previdenciarios aos sujeitos que se aventuram em tais unides.

De fato, tanto a Lei 9.278/96, como o Cédigo Civil, nos seus arts. 1.723 e
1.724, que disciplinam a matéria, ndo mencionam expressamente a
observancia do dever de fidelidade reciproca, para que possa ser
caracterizada a unido estavel. Exige-se, conforme o texto legal, os seguintes
requisitos: (I) dualidade de sexos; (ll) publicidade; (lll) continuidade; (IV)
durabilidade; (V) objetivo de constituicdo de familia; (VI) auséncia de
impedimentos para o casamento, ressalvadas as hipéteses de separacao de
fato ou judicial; (VII) observancia dos deveres de lealdade, respeito e
assisténcia, bem como de guarda, sustento e educacdo dos filhos. No
entanto, a fidelidade esté insita ao proprio dever de respeito e lealdade entre
os companheiros. Conforme destaquei no voto proferido no REsp
1.157.273/RN, a andlise dos requisitos para configuracdo da unido estavel
deve centrar-se na conjuncédo de fatores presente em cada hip6tese, como a
affectio societatis familiar, a participacdo de esforcos, a posse do estado de
casado, a continuidade da unido, e também a fidelidade. Com efeito, uma
sociedade gue apresenta como elemento estrutural a monogamia ndo
pode atenuar o dever de fidelidade — que integra 0 conceito de lealdade
e respeito mutuo — para o fim de inserir no d&mbito do Direito de Familia
relacGes afetivas paralelas e, por consequéncia, desleais, sem descurar
gue o nucleo familiar contemporaneo tem como _escopo a busca da
realizacdo de seus integrantes, vale dizer, a busca da felicidade. (STJ,
RECURSO ESPECIAL N° 1.348.458 — MG (2012/0070910-1). Relatora:
Ministra Nancy Andrighi. Publicado no DJe: 25/06/2014, p. 6/7). (Grifos
NOss0s)

Seguindo esta logica, em 26/06/2018, ao julgar o Pedido de Providéncias
0001459-08.2016.2.00.0000, para determinar a validade juridica da lavratura de
escrituras publicas de “unides poliafetivas” lavradas pelo 3° Cartério de Notas de Séo
Vicente, pelo Tabelionato de Notas e de Protesto de Letras e Titulos de Tupa e pelo
15° Tabelionato de Notas do Rio de Janeiro, o Conselho Nacional de Justica vedou
aos Cartorios a possibilidade de lavrar escritura publica de unido estavel de casais
nao-monogamicos, entendendo que as unides poliafetivas ndo compreendem uma
realidade familiar passivel de protecdo Estatal.

Entenderam os membros do CNJ que embora as disposicbes do art. 226,
qguanto as entidades familiares protegidas pelo ordenamento constitucional, sejam

meramente exemplificativas, a consubstanciacdo de um enredo familiar tutelado pelo
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Estado se da de forma paulatina, sendo que a insercdo no ambiente juridico-estatal
deve acontecer a partir da materializacdo, em maior expressividade no ambito social,
dos enredos familiares que buscam a tutela juridico-estatal, o que ndo era vislumbrada
aguele momento quanto as unides poliafetivas. Assim, julgaram ser inconcebivel, a
lavratura escritura publica de unido estavel de familias poliamorosas, resguardado,
entretanto, a possibilidade de reavaliagdo do entendimento em caso de substancial

alteracéo da realidade social.

[...] 1. A Constituicdo Federal de 1988 assegura a familia a especial protecéo
do Estado, abarcando suas diferentes formas e arranjos e respeitando a
diversidade das constituiges familiares, sem hierarquiza-las.

2. A familia € um fenémeno social e cultural com aspectos antropoldgico,
social e juridico que refletem a sociedade de seu tempo e lugar. As formas
de unido afetiva conjugal — tanto as “matrimonializadas” quanto as “nao
matrimonializadas” — sdo produto social e cultural, pois sdo reconhecidas
como instituicdo familiar de acordo com as regras e costumes da sociedade
em que estiverem inseridas.

3. A alteracgéo juridico-social comeca no mundo dos fatos e € incorporada
pelo direito de forma gradual, uma vez que a mudanca cultural surge primeiro
e a alteracdo legislativa vem depois, regulando os direitos advindos das
novas conformacdes sociais sobrevindas dos costumes.

4. A relacdo “poliamorosa” configura-se pelo relacionamento multiplo e
simultdneo de trés ou mais pessoas e € tema praticamente ausente da
vida social, pouco debatido ha comunidade juridica e com dificuldades
de definicdo clara _em razdo do grande numero de experiéncias
possiveis para os relacionamentos.

5. Apesar da auséncia de sistematizagéo dos conceitos, a “unido poliafetiva”
— descrita nas escrituras publicas como “modelo de unido afetiva multipla,
conjunta e simultdnea” — parece ser uma espécie do género “poliamor”.

6. Os grupos familiares reconhecidos no Brasil sdo agueles incorporados aos
costumes e a vivéncia do brasileiro e a aceitagéo social do “poliafeto” importa
para o tratamento juridico da pretensa familia “poliafetiva”.

7. A diversidade de experiéncias e a falta de amadurecimento do debate
inabilita o “poliafeto” como instituidor de entidade familiar no atual estagio da
sociedade e da compreenséo jurisprudencial. Unides formadas por mais de
dois cdnjuges sofrem forte repulsa social e 0s poucos casos existentes no
pais ndo refletem a posicdo da sociedade acerca do tema;
consequentemente, a situacdo nao representa alteracdo social habil a
modificar o mundo juridico.

8. A _sociedade brasileira ndo_incorporou a “unido poliafetiva” como
forma de constituicdo de familia, o que dificulta a concessao de status
tdo importante a essa modalidade de relacionamento, que ainda carece
de maturacdo. Situacdes pontuais e casuisticas que ainda ndo foram
submetidas ao necessdario amadurecimento no seio da sociedade ndo
possuem aptiddo para ser reconhecidas como entidade familiar.

9. Futuramente, caso haja o amadurecimento da “unido poliafetiva”
como_entidade familiar na sociedade brasileira, a matéria pode ser
disciplinada por lei destinada a tratar das suas especificidades, pois a)
as regras que regulam relacionamentos monogamicos ndo sdo hébeis a
regular a vida amorosa “poliafetiva”, que é mais complexa e sujeita a
conflitos em razdo da maior_quantidade de vinculos; e b) existem
conseguéncias juridicas gue envolvem terceiros alheios a convivéncia,
transcendendo o subjetivismo amoroso e a vontade dos envolvidos.
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10. A escritura publica declaratéria é o instrumento pelo qual o tabelido da
contorno juridico a manifestacdo da vontade do declarante, cujo contetido
deve ser licito, uma vez que situacdes contrarias a lei ndo podem ser objeto
desse ato notarial.

11. A sociedade brasileira tem a monogamia como elemento estrutural
e os tribunais repelem relacionamentos gue apresentam paralelismo
afetivo, 0 gue limita a autonomia da vontade das partes e veda a
lavratura de escritura publica que tenha por objeto a unido “poliafetiva”.
12. O fato de os declarantes afirmarem seu comprometimento uns com 0s
outros perante o tabelio ndo faz surgir nova modalidade familiar e a posse
da escritura publica ndo gera efeitos de Direito de Familia para os envolvidos.
13. Pedido de providéncias julgado procedente (CNJ, 2018, on-line) (Grifos
NoOss0s).

Neste contexto, depreende-se que embora a jurisprudéncia tenha retirado a
heterossexualidade do patamar dos elementos necessarios a construcdo da
conjugalidade, protegendo a unido estavel e o casamento formado por enlaces
homoafetivos, 0 mesmo néo fez em ralacéo as familias ndo-monogamicas.

Portanto, a despeito da praxis social de enredos conjugais ndo-monogamicos,
pela legislacdo e jurisprudéncia patria a familia conjugal podera ser formada a partir
do casamento ou unido estavel, constituido por individuos heterossexuais ou do
mesmo género — casais homoafetivos —, mas, inexoravelmente, deve ser estruturada
a partir de um par exclusivo, haja vista a imprescindibilidade da monogamia a
caracterizacao da conjugalidade.
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4. A PRESCINDIBILIDADE DA MONOGAMIA AS FAMILIAS CONJUGAIS

4.1 A realidade social da familia conjugal

Embora a legislacdo pétria e a jurisprudéncia sejam firmes quanto a
impossibilidade de formatacdo das familias conjugais a partir da ndo-monogamia, é
patente que socialmente diversos individuos se agrupam em unides que destoam do
par monogamico. A quantidade cada vez mais crescente de familias que buscam
protecdo estatal, demonstrada na grande quantidade de julgados pertinente ao tema,
demonstra a realidade social crescente das familias ndo afeitas a monogamia.

Importa ressaltar, antes de abordar as experiéncias conjugais constituidas a
partir de realidades n&o-monogamicas enquanto familia, que embora apés a
imposicdo da monogamia a conjugalidade tenha se estruturado, sobretudo no
Ocidente, por um modelo caracterizado por um par monogamico, é cedico que 0s
enlaces extraconjugais eram comuns, mormente em relacdo aos homens, que de
forma recorrente se envolviam em enlaces sexuais fora dos limites do matrimonio.

Conforme Dias (2016), enquanto as mulheres cabia a monogamia estrita e 0
encarceramento em uma sexualidade deveras restritiva, aos homens sempre foi
tolerada, e por vezes incentivada, as relacbes extraconjugais, o que demonstra a

hipocrisia imanente ao sistema de conjugalidade exclusivamente monogamico.

Existe uma realidade muito mais frequente do que se imagina. E como é uma
pratica eminentemente — ou melhor, exclusivamente — masculina, sempre foi
tolerada pela sociedade, ainda tdo machista. Alids, mais do que aceita.
Sempre foi incentivada como prova de virilidade e sucesso pessoal, sendo
alvo da inveja e admiracdo dos demais homens. Trata-se da mantenca de
unides simultaneas: um homem e duas mulheres, duas familias, muitas vezes
ambas com prole. Uma decorrente do casamento e a outra de unido estavel
ou as duas sendo unifes estaveis. As mulheres consideradas "nao oficiais",
gue se submetem, toleram ou sequer séo sabedoras da duplicidade de vida
de seus parceiros, sdo alvo da execracdo publica, principalmente por parte
das outras mulheres. Elas séo as punidas, ainda que a postura desleal, infiel,
seja do homem (DIAS, 2016, p. 475).

Assim, tem-se que os enlaces nao-monogamicos, formados sobretudo a partir
da estrutura poligénica — um homem em vinculacao afetivo-sexual com duas ou mais
mulheres — sempre foi uma realidade social deveras recorrente. Todavia, dada a
imposicdo da monogamia, as relacdes fora da conjugalidade oficial eram marcadas

pela infidelidade e deslealdade; ademais, haja vista o carater patriarcalista da
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monogamia estrita, tem-se que as rela¢des conjugais eram toleradas tdo somente em
relacdo ao homem, enquanto as mulheres cabia a sujei¢do a figura masculina, o que
nao as excluia por completo das relacdes fora do matrimoénio.

Extrai-se, neste contexto, que monogamia € quem inaugura a infidelidade e a
deslealdade, posto que dado as restritivas no¢des de sexo e sexualidade perpetradas
por tal sistema, os sujeitos foram obrigados a encerrar-se em um par monogamico,
sem possibilidade, na teoria, de vinculacao afetiva e sexual fora dos limites do casal.

No entanto, fora dos cdédigos morais e normativos, as aventuras além das
barreiras limitrofes do par conjugal, sobretudo em relacdo ao homem, eram toleradas
e até incentivadas, o que demonstra a hipocrisia inerente ao sistema monogamico,
gue acaba por permitir, para o cumprimento de um papel social, as ndo-monogamias
tdo somente sob a perspectiva da clandestinidade.

A clandestinidade das relacdes além das fronteiras do par conjugal perdurara
da imposicdo da monogamia, ainda na Pré-historia, até os séculos XIX e XX, quando
comeca-se, de fato, a serem descontruidas diversas no¢des acerca da sexualidade
humana, que impacta também na propria ideia de conjugalidade.

Neste sentido, até o século XX nao se pode falar, em um recorte Ocidental, de
familia conjugal ndo-monogamica, posto que para cumprir os ditames rigidos da
monogamia estrita as relacbes fora do par conjugal aconteciam em uma légica de
clandestinidade e obscuridade; isto €, 0s codigos sociais exigiam que as
extraconjugalidades acontecessem as escondidas, por meio do engano do par oficial.

Portanto, considerando que a familia conjugal € marcada pela vinculacao
afetiva e sexual de sujeitos com objetivos comuns de vida, cujos vinculos se dao a
partir da consensualidade e concordancia entre os sujeitos vinculados, tem-se que a
clandestinidade em que se davam as ndo-monogamias constituiu um verdadeiro 6bice
a sua vinculagdo a uma nogao de familia conjugal.

Outrossim, é patente que a clandestinidade e a obscuridade em que operavam
as relacdes ndo-monogamicas, exigidas para o funcionamento da propria monogamia,
fizeram com que os arranjos afetivos e sexuais além do par conjugal estrito fossem
ligados a pejorativa ideia de infidelidade e deslealdade, que impactou, como ja visto
anteriormente, na legislacdo e jurisprudéncia patria acerca da tematica. Destarte, “o
concubinato, chamado de adulterino, impuro, improprio, espurio, de ma-fé e até de
concubinagem, é alvo do repudio social, legal e judicial. Mas nem assim essas uniées

deixam de existir, e em larga escala” (DIAS, 2016, p. 475).
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Todavia, a partir do século XX as engessadas ideias de conjugalidade
comecam a ser desconstruidas juntamente com a revolucdo sexual das décadas de
1960/70. Embora a conjugalidade ndo-monogamica desde o século XIX ja desponte
como modelo possivel de familia, € no século posterior que a monogamia comeca a
dividir espago com outros formatos de enredos familiares conjugais. Conforme Viegas
(2017), juntamente com queda da ideia de adstricdo entre conjugalidade e procriagao
comeca a ser erigida as familias baseadas no afeto entre os membros, o que abre

espacos para enlaces outros além do monogamico.

Todo esse caminho de libertagdo do ser humano teve por marco a Revolugdo
sexual iniciada nos anos 60/70, época em que significativas mudangas
ocorreram no ambito do relacionamentos familiares: as mulheres invadiram o
mercado de trabalho e se emanciparam os métodos contraceptivos
apareceram; a sexualidade foi desvinculada da procriagéo, enfim as unides
comecaram a ser pautadas pelo afeto e pelas escolhas individuais,
desafiando cultura fincada no tradicional matriménio como Unico formato
familiar (VIEGAS, 2017, p. 146).

Neste aspecto, haja vista a formacgéo de novas bases de constituicdo de familia,
sobretudo a partir do afeto e de nogdes menos restritas de sexo e sexualidade, novos
enredos conjugais, pautados por estruturas em franco rompimento ao par
monogamico, comecam a se formar, ainda que a margem da protecéo juridica. Assim,
constituem-se, cada vez em maior expressividade, familias ndo-monogamicas, seja

por unides paralelas ou poliafetivas.

Com efeito, a desvinculagdo da sexualidade do meio procriativo somada a
valorizacdo da autonomia privada, como instrumento de efetivagcéo do direito
fundamental & formagéo da familia, levaram & adocdo de novos estilos de
vida, dentre eles, os arranjos poliafetivos, realidade social que pugna pela
aceitacao e protecdo do Direito das Familias (VIEGAS, 2017, p. 146).

E necessario ressaltar que o carater de familia das conjugalidade n&o afeitas a
monogamia é inaugurado tdo somente em meados do século XX, quando 0s arranjos
nao-monogamicos saem da clandestinidade e da obscuridade e comegam a funcionar
a partir da concordancia e da ciéncia de todos os membros envolvidos, inclusive
guando da simultaneidade entre grupos familiares paralelos.

Ou seja, as ndo-monogamias s6 evocam sua condi¢cdo de familia quando
passam a funcionar como ferramentas de obtencé&o de felicidade dos sujeitos e como

norte para a busca de objetivos comuns de vida.
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Assim, cada vez em maior expressividade diversos sujeitos se juntam em
agremiacdes familiares ndo monogamicas, a fim de concretizar seus projetos de
felicidade. Embora sejam diversas as possibilidades de familias ndo monogamicas,
tem-se que tais enlaces podem ser alocados em dois grandes blocos: as
familias/unibes poliafetivas e as familias simultaneas, também denominadas de
familias ou unibes paralelas.

As familias poliafetivas concernem ao enredo familiar constituido a partir da
unido entre trés ou mais sujeitos em um mesmo grupo. Conforme Pereira (2021), a
poliafetividade “é a unido conjugal formada por mais de duas pessoas convivendo em
interacdo e reciprocidade afetiva entre si (...) € uma relacdo amorosa simultanea,
consensual, recepticia e igualitaria e que ndo tem a monogamia como principio”
(PEREIRA, 2021, p. 92).

Importa, nas familias poliafetivas, a formacdo de um unico vinculo entre trés ou
mais sujeitos, unidos em affectio familiae — animo de constituir familia a partir de
objetivos comuns de vida. A poliafetividade pode se dar a partir de arranjos com as
mais distintas formas de constituicdo, seja quanto ao niumero de envolvidos ou quanto
aos vinculos de sexualidade destes.

Marisa Monte, Carlinhos Brown e Arnaldo Antunes, ao vincularem-se em uma
mesma unido, constituem uma familia poliafetiva. Noutro giro, Elza Soares, Marina
Lima, Maria Bethania e Lineker também podem constituir um enlace poliafetivo. De
semelhante modo, Alcione, Milton Nascimento, Chico César, Lulu Santos e Ana
Carolina podem, também, integrar uma familia pautada no poliafeto.

Lado outro, as familias paralelas sdao demarcadas por enredos familiares
concomitantes, nos quais ha a presenca de um ou mais membros em dois ou mais
agrupamentos familiares distintos, mas simultaneos.

Caetano Veloso é casado com Ney Matogrosso, todavia, além de sua unido
matrimonializada, Caetano também esta em uma unido estavel simultdnea com Gal
Costa em outro enredo familiar. Do mesmo modo, poderia Caetano Veloso estar em
uma unido estavel com Gilberto Gil, Rita Lee e Linn da Quebrada e, paralelamente,
manter uma outra unido estavel com Chico Buarque.

Importa considerar que as familias paralelas sao caracterizadas pela existéncia
de agrupamentos familiares simultaneos, em que um ou mais membros de um grupo
participa concomitante de outro(s) grupo(s), independentemente da forma de

constituicdo de cada agremiacéao.
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Neste contexto, podem as familias simultineas serem formadas por
agrupamentos homoafetivos ou heterossexuais concomitantes, assim como por
agrupamentos poliafetivos em concomitancia com um par ou com outro agrupamento
poliafetivo. S&o variadas e infindas as possibilidades de formatacao de tais enredos.

Por fim, insta denotar que para que agremiacbes simultdneas sejam
consideradas familias, necessario se faz a ciéncia e a consensualidade dos sujeitos
envolvidos nos mais distintos grupos, pois a clandestinidade e a obscuridade das
relacdes — funcionadas a partir da deslealdade e da infidelidade — retiram o caréater de
familia de tais enredos, que devem se pautar, necessariamente, no afeto e na busca
pela concretizacédo de objetivos comuns de vida.

Dito isto, vislumbra-se que, paulatinamente, ha uma crescente quanto ao
namero de individuos que se unem em enredos ndo-monogamicos, cuja
expressividade se demonstra a partir do aumento da discussdo acerca do tema em
féruns virtuais e redes sociais, colunas de sites de noticias, podcasts, videos na
plataforma do YouTube, livros, filmes, séries e, ainda, na existéncia, de Tese (Tema
529 — STF) firmada em sede de julgamento de recursos repetitivos, tamanha a
quantidade de familias ndo-monogamicas que buscam guarita juridica.

Todavia, a despeito da grande quantidade de familias constituidas por vinculos
conjugais ndo monogamicos, ndo ha dados oficiais do Poder Publico quanto ao
namero destas familias existentes no pais, o que demonstra tanto a despreocupacao
do Estado com tais agremiacdes quanto a desprotecdo a qual estas familias estao
submetidas.

Outrossim, conforme jé discutido nos subtopicos anteriores, ainda que sejam
realidades sociais bastante sedimentadas, tanto as familias poliafetivas quanto as
familias paralelas sdo alocadas pela legislagdo e pela jurisprudéncia patria as
margens da protecdo estatal, sem o0 reconhecimento de maiores repercussdes
juridicas, sendo patrimoniais, decorrentes de enriquecimento ilicito, e filiacao.

Entretanto, conforme afirmou ainda em 2008 a Des. Maria Elza, do Tribunal de
Justica de Minas Gerais, quando do Julgamento da Apelacdo Civel n°.
1.0017.05.016882-6/003, negar reconhecimento e, por conseguinte, protecao juridica
aos sujeitos que se vinculam em unibes ndo-monogamicas, relegando tais enredos a
clandestinidade, ndo fara com que tais organizacfes deixem de existir, ainda que a
sociedade prefira escondé-las, apenas farA& com que diversos individuos se

mantenham ao desamparo da tutela juridica.
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[...] H4, ainda, dificuldade de o Poder Judiciario lidar com a existéncia de
unibes duplices. HA muito moralismo, conservadorismo e preconceito em
matéria de Direito de Familia. No caso dos autos, a apelada, além de
compartilhar o leito com o apelado, também compartilhou a vida em
todos 0s seus aspectos. Ela ndo é concubina - palavra preconceituosa
- mas companheira. Por tal raz8o, possui direito a reclamar pelo fim da
unido estavel. Entender o contrario é estabelecer um retrocesso_em
relacdo a lentas e sofridas conquistas da mulher para ser tratada como
sujeito de igualdade juridica e de iqualdade social. Negar a existéncia
de unido estavel, quando um dos companheiros é casado, é solucdo
facil. Mantém-se ao desamparo do Direito, na clandestinidade, o que
parte da sociedade prefere esconder. Como se uma _suposta
invisibilidade fosse capaz de negar a existéncia de um fato social que
sempre aconteceu, acontece e continuard acontecendo. A solugdo para
tais unibes esta em reconhecer que ela gera efeitos juridicos, de forma a
evitar irresponsabilidades e o enriquecimento ilicito de um companheiro em
desfavor do outro DERAM PROVIMENTO PARCIAL. (TIMG. Apelagéo Civel
n°. 1.0017.05.016882-6/003 — Relatora: Desembargadora. Maria Elza. Data
do Julgamento: 20/11/08. Data da publicagdo: 10/12/08). (Grifos nossos)

Neste sentido, conforme explica Dias (2016), a despeito da clandestinidade a
qual a legislacéo e a jurisprudéncia relega aos grupos familiares caracterizados pelas
nao-monogamias, estas agremiacées geram inegaveis consequéncias e impactos na
esfera juridica dos envolvidos. Portanto, negar direitos aos participes de familias

simultaneas ou poliafetivas atentaria contra a dignidade destes.

Ao contréario do que dizem muitos — e do que tenta dizer a lei (CC 1.727) —, 0
sé fato de relacionamentos afetivos ndo poderem ser convertidos em
casamento nem por isso merecem ficar fora do ambito do direito das familias.
Sdo relagbes que geram consequéncias merecedoras de tutela,
principalmente quando existem filhos ou aquisicdo de patriménio. A doutrina
insiste em negar-lhes efeitos positivos na esfera juridica. No entanto, nao lhes
outorgar quaisquer direitos atenta contra a dignidade dos participes e dos
filhos porventura existentes (DIAS, 2016, p. 475-476).

Portanto, tendo em vista que as familias ndo-monogamicas — poliafetivas e
simultaneas — também representam, como qualquer outro enredo conjugal, enlaces
aptos a sustentar a busca dos individuos por suas felicidades individuais e em grupo
e, ainda, cumprem o papel de nortear os participes na obtencdo de seus projetos
pessoais de vida, tem-se que negar aos sujeitos vinculados em unides nao-
monogamicas protecdo estatal e efeitos juridicos fere diversos primados
constitucionais e infraconstitucionais e atenta, conforme a licdo de Dias (2016), contra
a dignidade ndo s6 os membros da conjugalidade ndo-monogamica marginalizada

como também das proles advindas de tais enlaces.
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Enfim, “a familia paralela, ou simultdnea n&o é familia inventada. Nem é familia
amoral ou imoral, nem aética, nem ilicita. E familia, e como tal, também procura o seu
reconhecimento social e juridico [...]” (DIAS apud HIRONAKA, 2016, p. 475-476); o
mesmo ha que se falar das familias poliafetivas, que também devem receber, por
serem tao familia quanto qualquer outro enlace monogamico, guarita juridica.

Neste aspecto, mais do que demonstrar a expressividade enquanto realidade
social das conjugalidades que se formam a partir de enlaces estranhos ao par
monogamico, necessario se faz estruturar o reconhecimento juridico das familias
conjugais ndo-monogamicas enquanto entidades passiveis de protecdo do Estado.

Para isto, importa evocar os principios orientadores do Direito de Familia,
enquanto norte hermenéutico do manejo das normas constitucionais e
infraconstitucionais pertinentes ao tema, e demonstrar, a partir da abordagem
principioldgica, a possibilidade de interpretacéo extensiva e conforme a Constituicdo
dos dispostos do Cédigo Civil, como ferramenta de concesséo de guarita juridica as

familias poliafetivas e as familias simultaneas/paralelas.

4.2 A plausibilidade juridica da conjugalidade ndo-monogamica

Conforme sustenta Pereira (2004) “a realidade sempre antecede ao Direito” e,
portanto, € quem da ensejo a elaborac&o de normas regulamentadoras e moduladoras
das condutas humanas. Partindo desta premissa, € cedico que o conjunto de leis
positivadas de um determinado sistema juridico nem sempre dara conta de responder
adequadamente as demandas que séo colocadas a apreciacdo do Estado-Juiz, razdo
pela qual serd necessaria, por vezes, a utilizacdo de fontes outras senéo a lei positiva
para aplicar o Direito as partes que se sujeitam ao Judiciario.

Destarte, consonante a licdo do citado autor, o0s sistemas juridicos
contemporaneos, marcados por sociedades pluralistas e multiculturais com realidades
cada vez mais dinamicas e fluidas, acabaram por romper com o positivismo classico,
gue encontrava na lei positivada a fonte primaria e superior de aplicacdo do Direito;
houve, neste sentido, a flexibilizagédo do positivismo pelos ordenamentos juridicos, que
deu ensejo a interpretacdo das demandas a partir ndo sé das leis, mas também, e
sobretudo, de um arcabouco principiologico orientador do Direito.
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[...] mudaram, também, os parametros hermenéuticos que norteiam o
intérprete. O positivismo, por conseguinte, tornou-se insuficiente, pois as
regras nao fizeram frente, de imediato, a tais situacdes hermenéuticas. Antes
da existéncia da positivacao de situacdes juridicas novas, a jurisprudéncia
tornou-se relevante fonte do Direito, pois decide fatos que ainda ndo sdo
contemplados em regras juridicas. Mas qual a fundamentacdo de tais
decisdes? A fundamentacao se baseia em principios juridicos, ou em padrées
a serem observados, por serem uma exigéncia de justica ou equidade, ou de
alguma dimenséo da moralidade (PEREIRA, 2004, p. 20).

Segundo Dias (2016), os principios constituem primados que se erguem acima
das regras legais e visam orientar tanto a elaboracdo quanto a aplicacdo das leis,
posto que constituem-se suportes hermenéuticos e axiolégicos centrais que,
condensando os valores juridicos, politicos e sociais de um dado sistema, orientam a
harmonia e a coeréncia do ordenamento juridico. Assim, 0s principios, segundo a
autora, concernem a estrutura central de um sistema normativo, aos quais se

subordinam as leis positivadas e o entendimento jurisprudencial.

Principios, por definicdo, s&o mandamentos nucleares de um sistema. No
dizer de Celso Antonio Bandeira de Mello, violar um principio € muito mais
grave que transgredir uma norma. A desatencdo ao principio implica ofensa
ndo apenas a um principio mandamental obrigatério, mas a todo o sistema
de comandos. Um principio, para ser reconhecido como tal, deve ser
subordinante, e ndo subordinado a regras (DIAS apud MELLO, 2016, p. 68).

Neste aspecto, sendo o Direito de Familia eminentemente marcado pelo carater
plastico dos arranjos familiares, que estdo em constante constru¢cdo e desconstrucao,
tem-se que, por vezes, as normas positivas ndo sdo suficientemente capazes de
entregar ao jurisdicionado a resposta necessaria a determinada questao, urgindo que
tais demandas sejam pacificadas por meio dos principios orientadores do citado ramo.

Outrossim, a partir da constitucionalizacdo do Direito Civil, que realocou o
individuo para o centro do Direito, em detrimento das coisas, e trouxe a necessidade
de interpretacéo e aplicagdo das normas a partir da dignidade da pessoa humana —
eixo axiologico da Carta Magna de 1988 — os principios se erigiram como ferramentas
viabilizadoras do resguardo da propria dignidade dos sujeitos jurisdicionados.

Diante disso, o papel dos principios &, também, informar todo o sistema, de
modo a viabilizar o alcance da dignidade humana em todas as relacbes
juridicas, ultrapassando, desta forma, a concepcgéo estritamente positivista,
gue prega um sistema de regras neutro. Ndo mais se aceita um Direito
adstrito a concepc¢des meramente formais, enclausurado em uma moldura
positivista. E necessario ultrapassar esta barreira e visualizar que s6 é
possivel a construcdo de um Direito vivo e em consonancia com a realidade
se tivermos em mente um Direito Principioldgico (PEREIRA, 2004, p. 20).
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Destarte, “[...] o sistema de regras tornou-se insuficiente, em face da revolugao
hermenéutica havida com o status que a pessoa humana alcancou [...]" (PEREIRA,
2004, p. 20). Logo, faz-se necessario a interpretacdo da plausibilidade juridica das
familias poliafetivas e das familias paralelas/simultaneas a partir dos principios
orientadores do Direito de Familia, para que os supostos afixados no Codigo Civil
possam ser aplicados a partir de uma interpretacédo conforme a Constituicdo Federal
de 1988, assim como se deu com as familias constituidas por individuos do mesmo
género — unido estavel e casamento homossexual.

Todavia, antes de adentrar no arcabouco principiolégico, cumpre ressaltar que
embora haja parte da doutrina, que encontra inclusive eco no Supremo Tribunal
Federal, que afixa a monogamia como um principio ou primado constitucional, é
cedico que, conforme se extrai da licdo de Dias (2016), a monogamia constitui t&o
somente uma imposicdo fundada em regras legais que vedam a formacao de

conjugalidades distintas do par monogamico, e hdo em um suposto principioldgico.

Ainda que a lei recrimine de diversas formas quem descumpre o dever de
fidelidade, ndo h& como considerar a monogamia como principio
constitucional, até porque a Constituicdo ndo a contempla. Ao contréario, tanto
tolera a traicdo que ndo permite que os filhos se sujeitem a qualquer
discriminacdo, mesmo quando se trata de prole nascida de relacdes
adulterinas ou incestuosas [...] pretender elevar a monogamia ao status de
principio constitucional leva a resultados desastrosos. Por exemplo, quando
h& simultaneidade de relacfes, simplesmente deixar de emprestar efeitos
juridicos a um - ou, pior, a ambos os relacionamentos —, sob o fundamento
de que foi ferido 0 dogma da monogamia, acaba permitindo o enriqguecimento
ilicito exatamente do parceiro infiel. Resta ele com a totalidade do patrimdnio
e sem qualquer responsabilidade para com o outro. Essa solugéo, que ainda
predomina na doutrina e é aceita pela jurisprudéncia, além de chegar a um
resultado de absoluta afronta a ética, se afasta do dogma maior de respeito
a dignidade da pessoa humana (DIAS, 2016, p. 68-71).

Portanto, tem-se por indevida a tentativa de elevacdo da monogamia, assim
como de seus consectarios — fidelidade e lealdade —, ao mesmo patamar dos
principios orientadores do Direito de Familia, posto que a monogamia € tdo somente
uma interdicao oriunda de um conjunto de imposicdes legais afixadas no Cadigo Civil,
enquanto os principios sdo ferramentas de interpretacdo e aplicacdo das normas e,
ainda, de resguardo da harmonia do ordenamento juridico. Logo, a ideia de
monogamia, por constituir um interdito normativo, deve ser sobreposta pelos

principios do direito familiar e, portanto, superada.
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Isto posto, resta discorrer acerca dos principios norteadores do Direito de
Familia, que sustentam a plausibilidade juridica das familias conjugais nao-
monogamicas com entidades familiares passiveis de protecéo estatal.

Eixo axiologico da Constituicdo Federal de 1988 e, portanto, “fio condutor da
hermenéutica juridica” (DIAS, 2016, p. 71), o principio da dignidade da pessoa
humana constitui um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil. Afixado no
art. 1°, lll, da CF/88, “a dignidade da pessoa humana é o nucleo existencial que &
essencialmente comum a todas as pessoas humanas, como membros iguais do
género humano, impondo-se um dever geral de respeito, protegédo e intocabilidade”
(LOBO, 2018, p. 42). Assim, pelo principio da dignidade da pessoa humana, a todos
0S sujeitos devem ser garantidas condi¢cdes suficientemente dignas de vida, ndo
bastando a mera disposicao de direitos.

Conforme Dias (2016), o principio em comento constitui, concomitantemente,
um norte para a acao positiva do Estado, que deve garantir condigbes existenciais
dignas a todos os sujeitos, e também uma limitacdo negativa aos impropérios do
préprio Estado, que deve se abster de promover discriminacdo e diferenca de
tratamento entre os mais distintos individuos e organizacdes. Neste sentido, “o
principio da dignidade humana significa, em Ultima andlise, igual dignidade para todas
as entidades familiares. Assim, € indigno dar tratamento diferenciado as varias formas
de filiacdo ou aos varios tipos de constituicdo de familia” (DIAS, 2016, p. 74).

Deste modo, considerando o principio da dignidade da pessoa humana, deve
o Estado, nos limites de sua atuacdo negativa, se abster de promover tratamento
diferenciado entre as conjugalidades monogamicas e as familias poliafetivas e
simultaneas, a fim de resguardar a dignidade inerente aos membros de tais entidades.
Outrossim, deve o Estado, a partir de seu dever positivo atuagéo, abarcar as familias
conjugais nao-monogamicas dentro de seu rol de entidades tuteladas, para que sobre
estas advenham os necessarios direitos e impactos juridicos, tais quais efeitos
sucessorios, previdenciarios, relativos a filiagcdo e a parentalidade.

Corolario direto do principio da dignidade da pessoa humana, “a igualdade e o
respeito as diferencas constituem um dos principios-chave para as organizacdes
juridicas e especialmente para o Direito de Familia” (PEREIRA, 2021, p. 179). Tal
principio orienta a garantia de tratamento nao-discriminatorio as familias enquanto

entidades e aos participes enquanto membros destas organiza¢des, com o resguardo,
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entretanto, a partir da concretizagdo da igualdade material, de tratamento diferenciado
aos desiguais na medida de suas desigualdades.

Conforme L6bo (2018), pelo principio em comento as diferencas entre 0s
elementos constituidores das familias, embora devam ser observados, ndo podem ser
fundamentos para tratamento distinto ou discriminatorio, estando tantos os membros
das entidades familiares quanto o Estado vinculado ao dever de nao-discriminacao,
sendo a partir de uma perspectiva de efetivacdo da igualdade substancial.

Assim, consonante o autor, o principio da igualdade e do respeito as diferencas
gera, simultaneamente, impactos em duas dimensodes distintas: interna aos arranjos
familiares, a partir da necessidade de resguardo da igualdade entre os cOnjuges, entre
os filhos e os demais participes da familia, e, ainda, externa, a partir da urgéncia do
Estado garantir tratamento ndo discriminatdrio as mais distintas entidades familiares,

ainda que estruturalmente diversas.

A igualdade e seus consectarios nao podem apagar ou desconsiderar as
diferencas naturais e culturais que ha entre as pessoas e entidades [...]
Todavia, as diferencas nao podem legitimar tratamento juridico assimétrico
ou desigual, no que concernir com a base comum dos direitos e deveres, ou
com o ndcleo intangivel da dignidade de cada membro da familia. Ndo h&
gualgquer fundamentacao juridico-constitucional para distincdo de direitos e
deveres essenciais entre as entidades familiares, ou para sua hierarquizacao,
mas sao todas diferentes, ndo se podendo impor um modelo preferencial
sobre as demais [...] (LOBO, 2018, p. 46).

No plano da protecdo das familias e de seus participes pelo Estado importa
ressaltar que, consonante a licdo de Dias (2016), a necessidade de impor tratamento
nao-discriminatério vincula ndo apenas o legislador quando da elaboracdo das
normas, mas também, sobretudo a partir de uma viséo disruptiva com o positivismo
classico, o Julgador, que deve se ater ao principio da igualdade familiar e do respeito
as diferencas para interpretar e aplicar as normas pertinentes ao Direito de Familia.

O principio da igualdade nado vincula somente o legislador. O intérprete
também tem de observar suas regras. Assim como a lei ndo pode conter
normas que arbitrariamente estabelecam privilégios, o juiz ndo deve aplicar a
lei de modo a gerar desigualdades. Em nome do principio da igualdade, é
necessario assegurar direitos a quem a lei ignora. Preconceitos e posturas
discriminatérias, que tornam silenciosos os legisladores, nao podem levar o

juiz a se calar. Imperioso que, em nome da isonomia, atribua direitos a todas
as situacdes merecedoras de tutela (DIAS, 2016, 78-79).

Consectéario do principio da dignidade da pessoa humana e primado explicito

na Constituicdo de 1988, o principio da liberdade, no tocante ao Direito de Familia,
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“diz respeito ao livre poder de escolha ou autonomia de constituicdo, realizacéo e
extincdo de entidade familiar, sem imposicao ou restricoes externas de parentes, da
sociedade ou do legislador” (LOBO, 2018, p. 49).

Na Constituicdo brasileira e nas leis atuais o principio da liberdade na familia
apresenta duas vertentes essenciais: liberdade da entidade familiar, diante
do Estado e da sociedade, e liberdade de cada membro diante dos outros
membros e da propria entidade familiar [...] O principio da liberdade diz
respeito ndo apenas a criacdo, manutencdo ou extincdo dos grupos
familiares, mas a sua permanente constituicdo e reinvencao. Tendo a familia
se desligado de suas fung¢bes tradicionais, ndo faz sentido que ao Estado
interesse regular deveres que restringem profundamente a liberdade, a
intimidade e a vida privada das pessoas, quando nao repercutem no interesse
geral (LOBO, 2018, p. 50).

Pelo principio da liberdade, os membros de um arranjo familiar tém a
prerrogativa de promover, sem a intervencdo do Estado, nos moldes do artigo 226,
§7°14, da Constituicdo e do artigo 1.513% do Cddigo Civil, seu planejamento familiar,
direcionar a criacao de seus filhos e, ainda, organizar seus enredos familiares quanto
aos individuos e, conforme se defende na presente pesquisa, quanto ao nimero de
participes, sem que lhes seja tirado o carater de familia. Assim, “em face do primado
da liberdade, é assegurado o direito de constituir uma relacdo conjugal, uma uniao
estavel hétero ou homossexual ou ainda poliafetiva” (DIAS, 2016, p. 76).

Da vedacdo ao tratamento discriminatério, bem como da protecéo a liberdade
para a constituicdo dos enredos familiares, decorre o principio da pluralismo das
entidades familiares, que, conforme Farias e Rosenvald (2015) “...] tende ao
reconhecimento e a efetiva protecdo, pelo Estado, das mdultiplas possibilidades de
arranjos familiares, sem qualquer represamento”. Assim, pelo principio em comento,
tem-se que a auséncia de estipulacdo legal ndo obsta o reconhecimento dos mais
diversos modelos de familias, sobretudo quando fundadas no afeto e na busca pela
efetivacdo da dignidade inerente aos seus participes.

Neste aspecto, o principio da pluralismo das entidades familiares, implicito no

texto constitucional, orienta ao entendimento de que a Constituicdo Federal n&o

14 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegédo do Estado [...]

87° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o
planejamento familiar € livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais
e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicées
oficiais ou privadas (BRASIL, 1988, on-line).

15 Art. 1.513. E defeso a qualquer pessoa, de direito pablico ou privado, interferir na comunho de vida
instituida pela familia (BRASIL, 2002, on-line).
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esgota, em seu artigo 226, as entidades familiares passiveis de protecdo pelo Estado,
haja vista que em razdo do carater plastico das familias, que as alocam em espacos
de constante remodelacdo, ndo € concebivel a existéncia de um rol de protecao
engessado e taxativo.

Portanto, devem ser reconhecidas e protegidas todas as agremiacoes
familiares que se estruturam a partir do afeto e com vistas a concretizar os objetivos
comuns de vida de seus membros, inclusive, conforme a licdo de Dias (2016), as

familias conjugais constituidas a partir das ndo-monogamias.

Mesmo que ndo indicadas de forma expressa, as unides homoafetivas foram
reconhecidas como familia pela justica. As unifes simultdneas e as
poliafetivas — preconceituosamente nominadas de "concubinato adulterino™ —
, também s&o unidades afetivas que merecem ser abrigadas sob o manto do
direito das familias. Do mesmo modo as familias parentais e as pluriparentais.
Excluir do ambito da juridicidade entidades familiares que se compfem a
partir de um elo de afetividade e que geram comprometimento mutuo
envolvimento pessoal e patrimonial é simplesmente chancelar o
enriquecimento injustificado, € afrontar a ética, é ser conivente com a injusti¢ca
(DIAS, 2016, p. 80).

Corolario da solidariedade familiar, que orienta a postura de companheirismo e
colaboracédo entre os membros da familia, da dignidade humana, da igualdade e da
liberdade, “a afetividade é o principio que fundamenta o direito das familias na
estabilidade das relagcdes socioafetivas e na comunhao de vida, com primazia em face
de consideracdes de carater patrimonial ou biolégico” (DIAS, 2016, p. 84).

Decorre do principio da afetividade, por exemplo, a necessidade de igualdade
entre irmaos bioldgicos e socioafetivos, de paridade entre o parentesco natural e civil,
a despeito da origem deste ultimo, e, sobretudo, na urgéncia de estruturar as familias
enquanto espaco formacéo e desenvolvimento de vinculos de afeto, de efetivacdo da
dignidade dos participes e da consumagdo dos propositos comuns dos individuos,
bem como da familia enquanto agrupamento.

Em suma, a afetividade representa a protecdo a busca da felicidade dos
individuos e o resguardo a possibilidade de concretizagdo dos objetivos pessoais e
coletivos de vida destes, orientando ao entendimento de que o afeto sustenta as
relagbes familiares e deve se sobrepor a quaisquer regras ou convengdes. “Sem afeto
nao se pode dizer que ha familia. Ou, onde falta o afeto, a familia € uma desordem,
ou mesmo uma desestrutura” (PEREIRA, 2021, p. 189).



55

Para o resguardo do principio da afetividade, que, conforme Dias (2016), tem o
Estado como a primeira estrutura vinculada a necessidade de sua observancia, tem-
se que é necessario o funcionamento da atividade estatal em duas perspectivas: a)
positiva, a partir da promocdo de medidas de promocdo da autorealizacdo dos
individuos enquanto participes e do grupo enquanto unidade familiar e, mais
importante, b) negativa, partindo da ndo interferéncia do Estado nos nucleos

constituidos a partir do afeto.

O direito ao afeto esta muito ligado ao direito fundamental a felicidade.
Também héa a necessidade de o Estado atuar de modo a ajudar as pessoas
a realizarem seus projetos de realizacdo de preferéncias ou desejos
legitimos. Nao basta a auséncia de interferéncias estatais. O Estado precisa
criar instrumentos — politicas publicas — que contribuam para as aspiracdes
de felicidade das pessoas [...] (DIAS, 2016, p. 84).

Nestes termos, se o Estado deve promover politicas publicas voltadas a
promocao da afetividade, erigindo, por exemplo, a socioafetividade como norteadora
do parentesco, da filiacdo e da adocéo, tem-se que nédo se pode haver, pelo mesmo
Estado, a limitacdo dos nucleos baseados na afetividade, sob pena de tolher vinculos
de afeto e, por consequéncia, a dignidade dos individuos. Assim, é patente que “o
afeto e o principio da afetividade autorizam a legitimacdo de todas as formas de
familia” (PEREIRA, 2021, p. 189), a despeito dos mais diversos regramentos
normativos e das convencdes socioculturais.

E patente, portanto, que os principios constitucionais, explicitos — dignidade da
pessoa humana, igualdade e liberdade — e implicitos — pluralidade das entidades
familiares e afetividade —, orientam a plausibilidade juridica das familias néo-
monogamicas, que deve operar em duas estancias: a partir da legitimidade e, ainda,
a partir da nocao das familias ndo-monogamicas como entidades dotadas de direitos.

Em primeiro plano, é necesséario entender que as familias distintas do par
conjugal, sejam elas poliafetivas ou simultaneas/paralelas, devem ser consideradas
entidades legitimas, ndo por se adequarem aos pretensos critérios de legitimidade que
o Estado tenha tracado, mas justamente porque o Estado n&o deve possuir a
autoridade de deslegitimacdo de entidades baseadas no afeto e na solidariedade
entre os participes, pois pelos principios em comento urge que haja a liberdade dos
individuos definirem a caracterizacédo de seus enredos familiares, por 6bvio, quando

resguardada a dignidade dos membros e a afetividade entre os participes.
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Ademais, a partir da legitimidade das familias poliafetivas e simultaneas tem-
se que devem estas serem consideradas entidades abarcadas pela prote¢céo estatal
e, por conseguinte, dotadas de direitos, tal qual as familias monogamicas. Nestes
termos, ha de ser garantidos aos enlaces poliafetivos e simultaneos, sem restricao,
direitos referentes a constituicdo de unido estavel ou vinculagdo matrimonial, relativos
a filiacéo, direitos previdenciarios e, ainda, sucessorios.

Por 6bvio, dada a multiplicidade de enredos possiveis as conjugalidades nao-
monogamicas, tem-se que nao ha possibilidade de regramentos taxativos quanto ao
tema, raz&o pela qual a analise da legitimacao e dos direitos inerentes a tais entidades
devera funcionar de modo casuistico, com a andalise de cada agrupamento enquanto
familia e da vinculacdo de cada participe enquanto membro do grupo, sobretudo em
guestdes de tempo de vinculacdo e impacto nas questdes patrimoniais, aos moldes
do que opera no reconhecimento e na dissolu¢cdo de unido estavel no ambito judicial.

Para tanto, a legitimacdo dos arranjos conjugais nao-monogamicos e o
reconhecimento destes enquanto entidades familiares dotadas de direitos passa,
necessariamente, pela desmobilizacdo dos dispositivos constitucionais — artigo 226,
83°, da Carta Magna — e infraconstitucionais — artigos 1.514; 1.516, 83°; 1.521, VI;
1.566, I; 1.723, caput; 1.724 e 1.727 do Cddigo Civil — sustentadores da conjugalidade
estritamente monogamica, a partir do manejo deste conjunto de regramentos
normativos pela interpretacéo conforme a Constituicao.

Sustentada no principio da supremacia da Constituicdo, que, por sua vez,
vislumbra a Constituicdo “como uma estrutura normativa portadora de valores tidos
como basicos para a atividade estatal, valores expostos por meio de principios que
devem ser efetivados por toda estrutura de poder instituida” (SICCA, 1999, on-line), a
interpretacdo conforme a Constituigdo é a técnica de hermenéutica juridica pela qual
os dispositivos infraconstitucionais, e até mesmo constitucionais, devem ser

entendidos a partir do conjunto de principios e valores contidos na Lei Maior do Pais.

Esta o julgador submetido a um conjunto de principios e regras contido na
Constituicdo, o que mostra as opgdes politicas adotadas pelos legisladores
gue atuaram em nome de um poder constituinte. Partindo dessa ideia, e da
compreensédo de uma harmonia e relac@o entre os poderes, e ndo de uma
separacdo propriamente dita, o que leva a uma ideia de afastamento de
gualquer controle judicial como ocorre na Franca, a Constituicdo é norma
superior que deve condicionar as demais normas, devendo pois o Judiciario
fiscalizar essa observancia das normas superiores (SICCA, 1999, on-line).
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Assim, pela técnica hermenéutica em comento, os dispostos de um dado
ordenamento juridico devem, necessariamente, ser balizados pelo Julgador a partir
da imperatividade geral dos valores e principios intrinsecos a “Lei Maior”.

Deste modo, tendo em vista que o0s valores e principios constitucionais,
notadamente o principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da
liberdade, da pluralidade das entidades familiares e da afetividade, orientam ao
reconhecimento das conjugalidades poliafetivas e paralelas enquanto familias
dotadas de direitos, tem-se que os dispositivos que sustentam a imposicdo do par
conjugal monogamico devem ser superados.

Para tal, tem-se que o manejo da expressao “0 homem e a mulher”, contida no
artigo 226, 83°, da CF/88 e nos artigos 1.514 e 1.723, caput, do Cédigo Civil, deve ser
operada a partir do entendimento de que a Constituicdo, no tocante os principios da
igualdade, da liberdade e da pluralidade, ndo permite a exclusdo da conjugalidade
nao-monogamica, sob o risco de atentar contra a dignidade dos sujeitos.

No mesmo sentido, a vedacdo expressa as conjugalidades distintas do par
monogamico, funcionadas a partir de uma légica impedimento e nulidade do
matrimoénio paralelo — artigos 1.516, 83° e 1.521, VI, do Cddigo Civil —, e na
deslegitimacdo das unides estaveis poliafetivas ou paralelas, a partir da ideia de
concubinato ou relagdo adulterina — artigo 1.727 do Cdédigo Civil — deve ser
interpretada, também teologicamente, pelo primado da afetividade, partindo do
principio de que tais normas visam coibir relagdes clandestinas e baseadas no engano
do parceiro, o que ndo é o caso das familias poliafetivas e das familias simultaneas
quando consentidas, que devem, pois, serem reconhecidas enquanto nucleos
juridicamente aptos ao desenvolvimento da afetividade dos participes.

Ainda pelo principio da afetividade, importa que o Julgador reconheg¢a que 0s
deveres de fidelidade entre os conjuges — artigo 1.566, I, do Caodigo Civil — e de
lealdade entre os companheiros — 1.724 do Codigo Civil — ndo estdo adstritos ao
modelo monogamico de conjugalidade, mas sim fundados na l6gica de solidariedade,
companheirismo, consentimento e afetividade, que podem perfeitamente funcionar
nos enlaces poliafetivos e nos arranjos familiares simultaneos/paralelos.

Destarte, razdo nao resta para a subsisténcia da alocacédo das familias ndo-
monogamicas no patamar de entidades de ilegitimas e desprovidas de direitos, haja
vista que, conforme percebido, a Carta Magna de 1988 sustenta e orienta a

prescindibilidade da monogamia a caracterizacdo dos arranjos familiares conjugais.
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5. CONCLUSAO

Sendo uma estrutura presente em todas as sociedades humanas, tem-se que
a familia é caracterizada por seu carater plastico — capacidade de se moldar a partir
das pressdes e necessidades socioculturais dos sujeitos inseridos em um dado
espaco geogréfico e temporal. Neste sentido, dentro do especifico recorte da
conjugalidade — vinculo sexual e afetivo entre dois ou mais sujeitos —, € cedico que a
monogamia ndo foi uma suposto natural e perene na histéria das familias; ao contrario,
0 par monogamico adveio de uma série de demandas econémicas e sociais e acabou
por se firmar, sobretudo no Ocidente, como modelo imperativo de familia conjugal.

Desta forma, considerando que a realidade social € quem emprega sentido as
regras de um dado sistema juridico, tem-se que a imposi¢cdo da monogamia, ainda na
Pré-Historia, repercutiu milénios depois nos sistemas juridicos dos Estados
Ocidentais, inclusive no Brasil, que, a despeito do direito alienigena aplicado na
Colbnia, afixou na ordem juridica puramente patria, a partir de 1824, com a
Constituicao do Império, a imprescindibilidade da monogamia as conjugalidades e, se
nao bastasse, de outros elementos acessorios: conjugalidade monogamica vinculada
ao matriménio sacralizado, indissoluvel e heterossexual.

No entanto, dadas os substanciais avancos sociais e juridicos houve,
paulatinamente, a desconstituicdo de todos o0s elementos consectarios da
monogamia, restando tdo somente a imposi¢cao do par monogamico como elemento
necessario a caracterizacdo das familias conjugais. Assim, a familia conjugal pode ser
formada por um casal heterossexual ou homossexual, a partir de matriménio ou uniéo
estavel, com possibilidade de dissolugdo, mas deve ser formada por um par.

Todavia, embora vinculacdo da conjugalidade ao par monogamico se
mantenha inexoravel no regramento patrio, a realidade social brasileira demonstra
que, fora dos Cddigos, a monogamia € um suposto gradualmente em superacao, haja
vista que é cada vez mais crescente o niumero de individuos que se agrupam em
vinculos de trés ou mais pessoas, seja em apenas um nucleo — poliafetividade — ou
em nudcleos concomitantes — familias simultaneas/paralelas. Assim, se a realidade
social antevé a norma, deve, por 6bvio, haver a desconstituicdo dos regramentos que
impdem a familia conjugal como estrutura monogamica.

Ademais, a partir da ordem constitucional inaugurada em 1988, a familia

passou a constituir um nucleo de afetividade e desenvolvimento da dignidade dos
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sujeitos, que devem possuir liberdade para a criagdo de enredos familiares plurais,
sem que haja tratamento desigual ou discriminatério pelo Estado, posto que é
incompativel com a Constituicdo a exclusdo das familias conjugais distintas do par
monogamico exclusivo.

Neste aspecto, considerando que os valores e principios afixados na
Constituicdo Federal de 1988 orientam ao reconhecimento das familias poliafetivas e
das familias simultdneas/paralelas como entidades familiares dotadas de direitos e
passiveis de protecao pelo Estado, urge que os dispostos do Codigo Civil e da prépria
Carta Magna sejam interpretados e manejados sob a 6tica dos principios da dignidade
da pessoa humana, da liberdade, da igualdade, do pluralismo das entidades familiares
e da afetividade, para que as familias ndo-monogamicas possam ser consideradas
entidades juridicamente legitimas e dotadas de direitos — pessoais e patrimoniais.

Pensar o contrario seria cercear os direitos de diversos individuos e, por
consequéncia, afrontar diretamente contra a liberdade individual e coletiva dos
participes de tais agremiacdes familiares de constituir suas conjugalidades,
sujeitando-os a tratamento desigual e discriminatério. Seria, ainda, impedir que
ndcleos construidos a partir de lacos de afeto, companheirismo e solidariedade se
desenvolvessem, em patente atentado a dignidade das pessoas inseridas em vinculos
entre trés ou mais sujeitos.

Entretanto, faz-se mister compreender que a evolugdo do regramento
pertinente as conjugalidades ndo deve desaguar apenas ha readequacdo do
entendimento jurisprudencial quanto as familias conjugais juridicamente plausiveis. A
necessidade de resguardar sobretudo a autonomia privada dos individuos para a
formacao de seus enredos familiares deve impactar na destituicdo do Estado do papel
de legitimador das conjugalidades a partir do que a doutrina convencionou denominar

de “contratualizagao do Direito de Familia”.
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