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RESUMO

A presente pesquisa tem objetivo de analisar as familias simultadneas e sua repercus-
sao juridica. Avalia o tratamento juridico dado a esses arranjos familiares frente as
mudancas historicas, legislativas e as diretrizes trazidas pelo texto constitucional. O
cerne da pesquisa se perfaz no principio da monogamia enquanto fator impeditivo ao
reconhecimento das unides simultédneas. Procura-se definir a simultaneidade familiar,
analisando os fundamentos e fatores impedem seu reconhecimento juridico. Para o
melhor delineamento do estudo, buscou-se dividir a pesquisa em quatro capitulos,
considerando a caminho metodoldgico em entender abordagem tematica e sua pro-
posta. Para tal, foi utilizada a metodologia explicativa analisando os fatores que impli-
cam na auséncia de tutela as familias simultdneas e o método hipotético-dedutivo
partindo da evolugao histoérica voltada a mudanga social da familia até a simultanei-
dade familiar. A pesquisa apresenta a superagao da monogamia, como fundamento
a protecao juridica as familias simultaneas, e a aplicagdo dos principios constitucio-
nais no direito de familia.

Palavras-chave: Simultadneas. Familias. Monogamia. Tutela Juridica.



ABSTRACT

This research aims to analyze simultaneous families and their legal repercussions. It
assesses the legal treatment given to these family arrangements in the face of
historical, legislative changes and the guidelines brought by the constitutional text. The
core of the research is based on the principle of monogamy as an impediment to the
recognition of simultaneous unions. The aim is to define family simultaneity, analyzing
the fundamentals and factors that prevent their legal recognition. For the best design
of the study, we sought to divide the research into four chapters, considering the
methodological path to understand the thematic approach and its proposal. For this
purpose, the explanatory methodology was used to analyze the factors that imply in
the absence of tutelage the simultaneous families and the hypothetical-deductive
method starting from the historical evolution and social change of the family until the
family simultaneity. The research presents the overcoming of monogamy, as a basis
for the legal protection of simultaneous families, and the application of constitutional
principles in family law.

Keywords: Simultaneous. Families. Monogamy. Legal Protection.
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1 INTRODUGAO

O conceito de familia vem mudando com o decurso do tempo,
abandonando a carga histérica de imposi¢cao da familia cristd monogamica, criada
pelos portugueses com intencdo de ordenar a estruturacdo da familia brasileira,
preservando a unido entre os nobres. Com a promulgag¢ao da Constituigao de 1988, e
0 abrangente conceito de familia dado pela carta magna, ocorreu a desconstituicao
do conceito unico dogmatizado de familia, reconhecendo, também, outras
organizagbes dessas entidades, fruto da possibilidade do livre planejamento dos
nucleos familiares trazidas pelo texto.

Entretanto, em face a proibicdo da pluralidade de unides, em virtude do
principio da monogamia — que veda o matriménio com mais de um cbénjuge,
estabelecendo dever de fidelidade reciproca — é restringida a tutela do estado apenas
as entidades familiares que seguem tal regra.

Ocorre que as relagdes simultdneas, formadas por nucleos familiares
estabelecidos separadamente, em um mesmo marco temporal, foram retiradas da
tutela estatal em virtude de tal principio, sendo consideradas relacdes representadas
pela figura do concubinato, desconsiderando a inadequacéao da situagao de fato, com
o texto disposto no art. 1.727, do Cédigo Civil.

Desta maneira, a auséncia de amparo legal aos integrantes dessas
entidades familiares, em contraponto da nao relativizagao do principio da monogamia,
ferem diretamente o principio da dignidade humana, tendo-se em vista que as
entidades familiares sdo formadas por individuos que detém completa protecédo e
amparo do estado.

A auséncia de protecao juridica as familias simultaneas, ocorrem em
virtude do artigo 1.727 do Cddigo Civil, que hodiernamente, trata as unides nao
advindas de relagdes monogamicas como concubinato. De forma que, a ela ndo é
conferida a protegdo juridica no ambito do Direito de Familia, desamparando
legalmente seus integrantes. Haja vista, que a familia criada posteriormente a primeira
entidade familiar, € considerada uma apenas uma sociedade de fato, o que é uma
verdadeira dissonéncia com o modelo de familia moderno, classificando as familias

em um modelo exclusivamente ligado questdes patrimoniais.
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Para esta pesquisa, questiona-se: ante a tais posicionamentos, quais as
razdes justificam auséncia de tutela juridica nos casos de familia simultanea?

Diante disso, é possivel identificar que as familias simultaneas nao
possuem protegéo estatal mediante a auséncia exclusiva de comandos legais, e sim,
por serem entidades familiares estigmatizadas, nd&o reconhecidas mediante
argumentos de cunho moral e ndo exclusivamente técnico-juridico.

Neste interim, o objetivo geral da pesquisa € analisar o tratamento juridico
dado as familias simultaneas, sob a optica trazida pela Constituicdo Federal de 1988.
Isto posto, procura-se: 1) delinear a evolugdo histérica da familia brasileira; Il)
demonstrar modificacdo da legislagcdo no ambito do direito de familia; Ill) analisar a
monogamia e sua influéncia no direito de familia IV) analisar a necessidade de tutela
jurisdicional as familias simultdneas frente abertura hermenéutica dada pela
Constituicdo Federal de 1988.

A metodologia de abordagem utilizada no desenvolvimento da presente
pesquisa é a explicativa, haja vista que se pretende analisar os fatores que contribuem
a auséncia de protecdo as familias simultdneas. No que tange o método, utiliza-se o
hipotético-dedutivo, considerando que se persegue através de uma analise geral das
diversas compreensdes de familia, defender a necessidade de protecéo juridica as
familias simultaneas, através de pesquisa bibliografica, que consiste na utilizagao de
livros, jurisprudéncias, artigos e da legislagao.

No primeiro capitulo, busca-se analisar em perspectiva histérica a formacao
e alterac&o das familias brasileiras da colénia até a contemporaneidade e como essas
mudancgas corroboraram ao atual conceito de familia.

No segundo capitulo, busca-se delinear a evolugao da legislagao voltada
ao direito de familia, e suas possiveis influéncias socioculturais, partindo do cédigo
civil de 1916 até o cddigo de 2002.

No terceiro capitulo, busca-se analisar a monogamia em diferentes
perspectivas no intuito de compreender sua posi¢cao de principio no direito de familia,
bem como sua fundamentacéo juridica. Por fim, questiona-se sua superagao, frente a
realidade fatica.

No quarto capitulo, busca-se analisar a necessidade de tutela juridica frente
a realidade social das familias simultadneas, em uma analise extensiva ao artigo 226
da Constituicdo Federal e seus principios pertinentes, diante da pluralidade das

relagdes familiares.
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2 A FORMAGAO DA FAMILIA BRASILEIRA

A atual conceito de familia decorre de uma narrativa historica de construcao
e desconstrucao. A familia € uma entidade com relevante funcdo na sociedade, que
detém habilidade de adaptacéo ante a fenbmenos ocorridos, em virtude de mudancas
historicas, culturais e no ambito juridico. Nesse contexto, a atual concepgao de familia
traduz uma entidade onde as pessoas estédo ligadas pela afetividade, um direito de
familia plural e democratico, mas, como veremos, nem sempre foi assim.

Nessa senda, através de uma analise historica € possivel identificar as
mudancgas nas relagdes familiares, e, diante disso, entender o contexto em que se
materializam esses novos arranjos familiares, suas caracteristicas e razbes de
determinados influéncias e tratamentos na sociedade.

Dessa maneira, sera possivel observar: (i) a familia na brasil col6nia, (ii) o
patriarcalismo (iii) a familia contemporanea, marcada pela pluralidade do direito de

familia e os novos arranjos familiares.
2.1 Afamilia no Brasil colonia

A familia, diferente do matrimbnio, ndo existe em funcdo de regramentos
ou criagcdes de individuos para ordenar o julgo em sociedade, a familia é constituida
naturalmente pelo ser humano diante das suas necessidades, de afetuosidade e
adaptacao ao ambiente em que estéo inseridos.

Com a chegada dos portugueses, inicia-se no brasil uma grande
transformagdo na organizagao das familias. Ao chegarem em terras brasileiras, os
portugueses encontraram os indigenas, que possuiam uma organizagao familiar
totalmente nova e diferente da que eles vivenciavam em Portugal.

A familia brasileira era constituida por grandes grupos, podendo ter,
inclusive, mais de uma méae, familias criadas sem nenhum regramento objetivo, que
podiam se constituir e desfazer a qualquer tempo. Os portugueses, que eram de
cultura estritamente monogamica, deparam-se com habitos de poligamia, em regra,
de homens que possuiam mais de uma mulher, formando nucleos familiares, em

formato que para eles n&o eram legalmente permitidos.

Esse relato histoérico é importante para que se perceba o quanto a pluralidade
de relacionamentos foi evidente, e ainda, como foi tolerada num primeiro
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momento e posteriormente combatida fortemente, fazendo compreender por
que ainda ha tanta resisténcia a temas como o concubinato (BRASILEIRO,
2019, p. 31)

Como os homens portugueses vinham e deixavam em terra natal suas
familias, estes acabavam se afeigoando pelas indigenas, com quem mantinham
relacionamento amoroso, e assim perdurou por muito tempo. Diante disso, muitos
portugueses passaram a viver com essas mulheres, em simultaneidade com os seus
casamentos em terras portuguesas. A familias constituidas no brasil com fundamento
na auséncia de sua primeira familia, em virtude das longas viagens.

Eram conhecidas como teméricds, as indias brasileiras que se tornavam
amantes dos portugueses, situacdo que sO se intensificou no momento pods
descobrimento. Como os indios viviam em grupos € ao assumir como esposa,
consequentemente estabeleciam lacos com toda familia, o que era bastante
conveniente os portugueses, pois eram forma de recrutamento em massa de méo de
obra, que dificilmente conseguiriam sobreviver nas condigbes, sem o cunhadismo,
sendo ele responsavel pela extensa populacdo mestica que proeminentemente
ocupou o brasil.

Nesse diapasao, € possivel perceber que as relacdes concubinarias desde
a sua origem, traduzem a existéncia de uma outra familia, que ndo a matrimonializada
e respeitada pela sociedade, em contraponto a constituigdo da outra familia entao
marginalizada. Formadas, neste corte historico, entre homens e indigenas. Relagdes
marcadas pelo preconceito, e esquecimento proposital da sociedade, em detrimento
da protecdo dos interesses dos que detinham posi¢cdes de superioridade econémica,
dentro dos padrdes da época.

Além disso, a exposi¢cao historica faz-se constatar que as constantes
proibicbes ao reconhecimento dessas entidades familiares, também se traduzem em
uma questao de género. As literaturas missionarias da época, retratam a mulher como
fonte de perigo a castidade do religioso.

Com a intensificagdo de pessoas vindo de Portugal e a necessidade de
povoamento, em 1755, por meio da publicacdo do alvara pombalino, Dom Joseé |,
permitiu a unido entre os portugueses e indigenas para fins povoamento, sendo essa
entidade familiar reconhecida pelo governo, garantindo aos filhos advindos dessa

relac&o direitos e proibindo a estigmatizagdo desses nucleos familiares.
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A decantada miscigenagdo racial da colonizagdo portuguesa deu-se, na
pratica, quando n&o havia outro remédio, os homens ajuntando-se entdo com
mulheres indigenas, na falta de mulheres portuguesas, mas recusando-se a
casar com as mesmas. Deu-se ainda quando razdes de Estado impediam os
governantes a incentivar a destribalizardo dos grupos indigenas uma politica
de aportuguesamento da populacdo (JANIRA, 2013, p. 10).

A autorizagdo dada pelo império portugués, permitindo os casamentos
mistos — entre portugueses e indias — que comegaram a moldar a sociedade indigena,
trazendo grandes mudangas em seus grupos sociais pela sociedade colonial. Grande
aumento da populagcdo mestica, que diferente do esperado com base no alvara
produzido pelo rei, continuaram a suportar carga de preconceito, como € visto ao logo
da historia.

As relagbes concubinarias, “foram alvo das incursdes jesuitas na busca
pela sua erradicagdo” (BRASILEIRO, 2019, p. 34). A igreja catdlica teve relevante
importancia no sentido de impor as regras da sociedade portuguesas naquele periodo.
Com seus rituais desde o nascimento com o batismo, e, durante toda a vida, até a
morte, com a missa do sétimo dia, estavam constantemente presentes nas familias
brasileiras. A catequizacao em massa possibilitou, além da imposicdo dos costumes
europeus como os corretos a se seguir, alterou significativamente a estruturagdo das
familias.

A organizacao das familias brasileiras tem fortes contribuicbes do direito
candnico, o sagrado e o profano utilizados como parametros, para legitimar o certo ou

errado na sociedade da época, e com as familias nao foi diferente.

2.2 Patriarcalismo

Com a organizacdo da economia, as familias passaram a ser detentoras
de consideravel patriménio, sendo os interiores dos lares responsaveis pela producao,
e comercializagdo de produtos. Para algumas familias, essa estruturacdo econémica
desembocou no acumulo consideravel de riquezas. As familias possuiam pequenas
mercearias, oficinas, saldes de costuras dentro de suas propriedades, sendo dos
familiares, o papel de manutencao desses servicos.

Nesse contexto, ocupou local de destaque na sociedade da época, as
conhecidas na literatura como “elites agrarias”. Os modelos familiares dos integrantes

da casa grande. A familia patriarcal passou a ser referéncia e modelo legal de entidade
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familiar, estes grupos, segundo PIANKOSVIC “refletem o mundo em que se inserem
e cuja manutencao atende a seus interesses” (2003, p. 86). Em virtude do privilegiado
local na sociedade, passaram a ditar a regra de comportamento social aceitavel,
comportamento que era refletindo no ordenamento juridico, como veremos no préximo
capitulo.

Os engenhos passaram a se tornar grandes centros de producéao, e as
familias passaram acumular riqueza, que era gerenciada pelo pai — considerado como
o chefe da familia — ficando o domino desses bens para seus filhos em caso de morte,
€, na sua auséncia, para o marido de suas filhas. Essa estruturacédo é reflexo da
marcante presenca da europeizagcdo, sendo a familia patriarcal uma espécie de
familia- padrao a ser seguido.

A legalizacédo e exclusividade desse modelo de familiar, teve intuito de
estabelecer critério voltados a protecdo do patrimdnio, considerando auséncia e
proibicdo de direitos a outra relagdo ou filhos que nao os inseridos desse modelo
familiar protegido e reconhecido pela lei. Os lagos de afinidade ou afetividade eram
desconsiderados, frente aos mesmos argumentos.

Salienta-se que o modelo de familia-padrao nao era, por completo,
existente dentro da realidade fatica, dentro do ambiente familiar, considerando a
evolucao do direito de familia e atua acepgao do conceito de familiar, outros integrante
moravam nas casas, sendo eles as “amas de leite”, que iam morar na Casa Grande e
passavam amamentar os filhos das “sinhas”. E inegavel os fortes lacos de afinidades
dessas mulheres que criam como seus, os filhos daqueles que detém a sua
propriedade, alimentando o corpo e a alma de criangas brancas, mas nao eram

consideradas da familia.

A casa-grande fazia subir da senzala para o servigo mais intimo e delicado
dos senhores uma série de individuos - amas de criar, mucamas, irmaos de
criacdo dos meninos brancos. Individuos cujo lugar na familia ficava sendo
ndo o de escravos, mas o de pessoas de casa. [...] A mesa patriarcal das
casas-grandes sentavam-se como se fossem da familia numerosos
mulatinhos. Crias. Moleques de estimacao (FREYRE, 2003, p. 225).

Ademias, em virtude da quantidade de mulheres brancas em contraponto
ao de homens, ou em face da conduta poligamica dos homens da época, que se
relacionavam de forma de forma ndo eventual com as escravas, inclusive gerando

filhos dessas unides
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Nao se pode olvidar a influente presenca das igrejas nas relacbes
familiares, que, a partir dai, elas passam a existir para a sociedade com a celebracgéo
do casamento. A familia foi sacralizada, considerado o casamento a unido dos homens
na presenca de Deus, uma entidade eterna e indissoluvel.

Nesse contexto, todos os fatores que eventualmente pudesse contribuir
com a possibilidade desequilibrio da familia, eram fortemente atacados pela igreja
catdlica. Assim, temas como concubinato, filhos ilegitimos ou infidelidade eram
tratados com repulsa, sendo desonrosos e desagradaveis aos olhos de Deus, nédo

devendo ser reproduzidos no julgo em sociedade.

2.3 A familia contemporanea

Com a revolugao industrial as familias passaram a se aglomerar nas
cidades, onde se situava os polos industriais. As mulheres, diante do crescimento
exponencial da mao de obra, também passaram ocupar cargos na fabricas, sem
duvidas, criando uma determinada autonomia, pois agora elas passaram aferir renda,
tornando-se relevantes para o sustento econdbmico daquela familia, assumindo
responsabilidades novas responsabilidades.

A revolugdo industrial é responsavel por iniciar a quebra do vinculo
patriarcal, onde o homem era exclusivo provedor, e todos os outros dele dependentes.
Inicia-se uma grande mudancga na estrutura familia brasileira, que de “verdadeiras
unidades de produgao” como retrata Gilberto Freyre, em sua mais conhecida obra,
casa grande e senzala, deslocando-se para ambientes menores, se aproximando e

intensificando as relagbes afetivas e morais.

A disseminagdo mundial de um novo modelo econémico, ja partir do século
XIX, fez estremecer os alicerces da familia como instituicdo, ndo sendo raras
as vozes que, tais trombetas do apocalipse, bradavam que era o inicio do fim
da familia “[...] Talvez, sim, fosse o inicio do fim, ndo da familia, em si, mas
da concepcgao uniforme e conservadora de um unico formato de familia”
(STOLZE, 2017, p. 66).

Nesse contexto, sdo adotadas instituicbes mais moldaveis e abertas, uma
nova otica que prevalece a inclusao sobre a exclusdo. Sob tal enfoque, é digna de

nota a seguinte assertiva de Adriana Caldas:
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abandona-se as ideologias dominantes hegemoénicas, ampliando nessa
seara a autonomia individual e a valorizacdo da realizacdo pessoal do
individuo. Essa abertura ideoldgica abarca os diversos planos da existéncia
humana — escolhas pessoais, a sexualidade, as barreiras ideoldgicas de
expressao individual. Completa, ainda, que “a pdés modernidade aparece
como a democratizagdo do hedonismo.

De acordo com Luciano Barreto “passou-se a valorizar a conveniéncia entre
seus membros e idealizar um lugar onde é possivel integrar seus sentimentos’ (s.d,
p.208). A familia contemporanea € marcada por sua pluralidade, esta nao existe
apenas em face de lago de consanguinidade, ndo se encontra engessado em um
padrdo pré-estabelecido, marcada por escolhas em observancia a critérios de
conveniéncia, sendo sua organizacao volta ao bem-estar coletivo.

Na contemporaneidade as diferentes concepgdes de familia convivem no
mundo fatico, a familia monogémica, a composta por casais homoafetivas,
simultéanea, tém sido bastantes discutida quanto a sua existéncia no mundo juridico.
Hoje, as familias compostas por casais homossexuais t€ém sua validade reconhecida
no mundo juridico, sendo os principios mencionados utilizados pelo Supremo Tribunal
Federal no julgamento da Acado Direta de Inconstitucionalidade n. 4.277, para

conceber no plano juridico a unido homoafetiva como familia. Vejamos a ementa:

HOMENAGEM AO PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-POLITICO-
CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE,
INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO
INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA DE VONTADE.
DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA PETREA. (grifos
nossos)

O que foi extremamente importante, pois as unides homoafetivas eram
consideradas como sociedades de fato, solucionando os eventuais conflitos de
natureza patrimonial, como amparo no direito das obrigagcdes. Ressalta-se no caso
concreto, a importancia dos principios constitucionais, como: igualdade, livre
planejamento familiar, vedacdo ao preconceito, respeito a dignidade da pessoa
humana, entre outros.

Assim, observa a fungéo da jurisdigdo direcionada a efetivagao de direitos,
sendo do estado, a fungao de operar instrumentos a sua prestacdo de forma que os
principios aplicados utilizados na referida decisdo como fundamento ao
reconhecimento das unides homoafetivas “sdo aplicaveis a unido concubinaria, para

concebé-la como familia, particularmente os de ndo discriminacdo, de vedagao do
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preconceito, de liberdade de escolha da entidade familiar, de igualdade de direitos, da
laicidade, do pluralismo, da autonomia privada, da intimidade e da vida
privada”(LOBO, 2018, p.134).

Nessa nova visdo descontruida e contemporanea da familia, sao
reconhecidas pela lei novas formas, antes inconcebiveis. O direito de familia observa
um novo fendmeno de relagdo de ponderagao entre principios e a norma juridica,
objetivando a aplicagao do direito em prol da justica (MALUF, 2010).

A igualdade entre os integrantes da familia, € o ponto fulcral das familias
contemporaneas, inexiste um juizo de valor como outrora observado. Salienta-se a
participacdo dos membros como esséncias a manutengdo daquele organismo. De
forma que todos séo responsaveis pelo seu equilibrio e saudavel manutengéo dos

arranjos familiares.
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3 AEVOLUGAO LEGISLATIVA DO DIREITO DE FAMILIA BRASILEIRO

A familia como toda relagdo composta entre individuos dentro de uma
sociedade, possui regramentos de cunho moral, ético e juridicos. Essa entidade esta
diretamente ligada e sistematizada pela lei. Todavia, esses mesmos motivos,
justificam suas constantes mudangas, que devem ser acompanhadas pelos comandos
normativos que regem o assunto.

Ressalta-se em uma perspectiva juridica o fendbmeno da codificagdo do
direito de familia, tais codigos transformaram o direito de familia em regras e
parametros objetivos e solidificados. Tais regramentos, foram criados no intuito de
proteger uma determinada entidade familiar, em exclusdo as demais, que passaram
durante logo periodo a viver a margem da lei, sendo até hoje, proibitivo quanto o
reconhecimento das familias livres.

O direito de familia mudou radicalmente com a promulgagcdo da
Constituicao de 1988, em especifico, ante ao tratamento dado pela carta magna em
seu art. 226 as familias. Uma perspectiva abrangente e pluralista de familia, com
intuito de proteger, e ndo de segregar, mediante principios norteadores como o

respeito a dignidade da pessoa humana e o livre planejamento familiar.

3.1 Afamilia no cddigo civil de 1916

O diploma legal nasce em um periodo de periodo de grande confusdo no
ambito do direito civil, marcado por ideais de moral, tradicdo e um modelo especifico
de familia. O cédigo civil de 1916 foi o diploma legal que trouxe com maior abrangéncia
temas relativos ao direito de familia, normatizando questdes como divorcio, partilha
de bens e impedimentos matrimonias. A legislagéo foi criada envolta em principios
catolicos e questbes de ambito moral da sociedade patriarcal e patrimonialista da
época. Nesse interim, tais disposicdes foram pensadas para ordenar as familias, e
nao para as familias.

Este diploma legal recebeu influéncias do Direto Romano, onde
imperava nos nucleos familiares a autoridade dos patricios — homens nobres da

sociedade. Em Roma o pater exercia poder sobre toda a sua familia. Na sociedade
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romana nao se admitiam casamentos com plebeus ou filhos advindos de outra
relacdo. Assim, os individuos que nao faziam parte da sociedade consequente nao
faziam parte do patre-familias ou familia patriarcal.

Nesse contexto, como dispdée o art. 233 do codigo, o marido era
responsavel legalmente por todos que fizessem parte da entidade familiar. As
mulheres casadas deram quase que absolutamente subordinadas aos pais, irméaos e
maridos — gestores da entidade familiar, tendo sido suprimidos autonomia de realizar
diversos atos da vida civil. Com o matriménio, as mulheres perdiam poderes, tendo
seu conjuge como seu exclusivo responsavel. Entre eles, a fungdo de autorizar a
profissdo da mulher e administragdo dos seus bens particulares (art. 233, Il e IV).

Salienta-se, umas das regras de maior discriminagéo, que considerava a
mulher casada como relativamente incapaz, (art. 6°, 1l) durante o periodo que
subsistisse a sociedade conjugal. A legislagao reflete a posigdo de subordinagéo
feminina ao sexo masculino. E importante considerar, que era natural que as mulheres
da época nunca chegassem a possuir capacidade civil plena, afinal, normalmente
casavam-se antes dos 21 anos.

Como objetivo marcante do codigo civil de 1916 ao tratar sobre os
direitos das familias, insurge a defesa do patriménio familiar. A maior parte da
sociedade da época vivia ainda em unides livres, ou seja, unides que nao possuiam o
vinculo do casamento. Tais questdes geravam preocupagdes quanto a defesa do
patriménio, em virtude de filhos advindos de relagdes que ndo as matrimonia lizadas.

Dias (2016) aduz que estas mencgdes de carater punitivo feita as familias
ndao matrimonializadas e aos filhos provenientes das unides livres existiam
exclusivamente com intuito de suprimir direitos, na temeraria tentativa de proteger a
familia constituida pelo casamento. O proprio cédigo de 1916, proibia expressamente
o reconhecimento de filhos advindos de relagbes extraconjugais. Sendo casamento
forma de reconhecer os filhos legitimos.

E possivel observar como essa protegdo patrimonial supera a afetividade e
até a propria dignidade da pessoa humana. Considerando que art. 1.606, §2° do
CC/16 dispbe expressamente sobre a diferenca sucessoéria dos filhos adotivos,
trazendo distingdes entre os filhos biologicos e os adotivos. “Ao filho adotivo, se
concorrer com legitimos, supervenientes a adogao, tocara somente metade da

heranca cabivel a cada um destes”.
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O direito da familia foi sedimentado em bases candnicas onde se utilizava
como referéncia paramentos morais religiosos, onde toda a proibigdo propagada pela
igreja retratava exclusivamente a vontade de Deus. Nesse contexto, nao se admitiam
filhos advindos de outras relagées que nao as chanceladas pela igreja. Além disso,
tinha o marido como pedra fundamental do casamento, com fungéo de reger e orientar
a entidade familiar.

Nessa toada, o cdédigo de 1916 nao admita a desconstituicdo do
casamento, trazendo algumas disposi¢ées quando a possibilidade de anulagdo no
artigo art. 178 § 1° e 315 inc. lll, sendo elas o desquite, que impediam os conjuges de
casar-se novamente. Além disso, era possibilitado ao marido o pedido de anulagéo do
casamento, caso identificado defloramento da esposa.

Ante a isto, € possivel enxergar a solida relagado estado-igreja. Diante
disso, igreja passou a atacar tudo que pudesse enfraquecer o seio familiar idealizado
por ela, proibicbes que foram expressas na legislagdo como: familias extraconjugais,
aborto, relagbes homoafetivas, filhos ilegitimos. Conforme se depreende da obra de
Venosa (2007, p.20) “O Cristianismo condenou as unides livres e instituiu o casamento
como sacramento, pondo em relevo a comunhdo espiritual entre os nubentes,
cercando-a de solenidades perante a autoridade religiosa”.

Nessa perspectiva, a familia patriarcal e matrimonializada prevista no
cédigo civil de 1916, fruto de uma construgao histérica, atribuindo ao homem o papel
de chefe de familia, onde todas as decisdes, constru¢cdes ou modificacbes que dela

precisasse, a ele foi atribuida.

3.2 Estatuto da mulher casada

Como se sabe, o direito de familia € um dos ramos do direito mais
influenciados por questdes sociais, de forma que qualquer mudanga significativa no
meio que estamos inseridos, possivelmente influenciara nesse ramo do direito. Em
1960, a populagao feminina aumentou de forma consideravel, o que caracterizava um
expressivo numero de mulheres participando do mercado de trabalho, considerando

a situacgao social da época.

A familia tem o seu quadro evolutivo atrelado ao préprio avango do homem e
da sociedade, mutavel de acordo com as novas conquistas da humanidade e
descobertas cientificas, ndo sendo crivel, nem admissivel, que esteja
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submetida a ideias estaticas, presas a valores pertencentes a um passado
distante, nem a suposig¢oes incertas de um futuro remoto. E realidade viva,
adaptada aos valores vigentes. (FARIAS; ROSENVALD, 2017, p.34)

O Estatuto da Mulher Casada foi grade marco para a sociedade da época,
reconhecendo direitos a mulher, dentro da sociedade conjugal. Apds a edigdo da Lei
4.121/62, as mulheres passaram a funcdo de colaboradora, sendo a lei um marco
emancipatoério da autonomia feminina.

A lei 4.121/62, popularmente conhecido como estatuto da mulher casada,
inovou no sentido de atribuir a mulher capacidade civil de realizar atos que outrora
eram de exclusividade do marido. O estatuto conferiu a mulheres direito como: os de
gerir os bens adquirido com esforgo de seu préprio trabalho, permanecer com a
guarda dos filhos menores em caso de separacgao judicial, além disso, estabeleceu a
incomunicabilidade dos bens por encargos nédo assumidos pelo marido em favor da
familia.

Entretanto, a lei que tratava da situacdo juridica da mulher casada, ainda
estabelecia o homem como o chefe da familia, onde a mulher tinha exclusivamente o
papel de colaboradora. Para Dias (2016, p. 153) a mulher continuava e posigao de
inferioridade ao homem, existindo uma oferta em diferente grau de direitos e deveres,
onde a mulher eram sempre colocadas em condi¢cdo de desvantagem.

A legislagao brasileira na perspectiva da Lobo (2018, p.48) “era um retrato
fiel da desigualdade de direitos, entre os cdnjuges, correspondendo as concepgdes
dominantes, até 1988”. Reproduzindo no texto legal, as condi¢des vividas na

sociedade.

3.3 Leido divorcio

Alei 6.515/77 trata das hipoteses de dissolucao definitiva do casamento. A
lei que ficou conhecida como Lei do Divércio, trouxe em pauta normas que
regulamentavam situagao, considerada com aversao até pouco tempo, considerando
que o matrimonio sempre foi visto pela sociedade como um vinculo indissoluvel, onde
qualquer movimento em contrario era visto como uma ameaca a familia. Conforme
aduz, Venosa: “o casamento tinha carater de perpetuidade com o dogma da

indissolubilidade do vinculo, tendo como finalidade a procriacao e criagao dos filhos.



23

A desvinculagdo do matrimbnio da Igreja abriu caminho para a revisdo dessa
dogmatica” (2017, p. 26).

Diante disso, seria forgoso acreditar que toda essa carga religiosa que
sustentava o casamento idealizado pela igreja, fosse ao todo encerrado com a referida
lei. Assim, o casamento, por decisdo unilateral do cOnjuge, apenas poderia ser
dissolvido mediante conduta desonrosa de um dos cOnjuges ou ato que ferisse
gravemente os deveres do casamentou ou torna-se impossivel a vida em comum.

E possivel identificar que todos os requisitos sdo subjetivos, e ficaria a
cargo da autoridade judiciaria, ouvir e valorar se tais condutas, de fato, ofenderam a
moral ou honra de um dos cdnjuges, de forma que a ele era atribuida a autonomia de
conferir ou ndo a parte o direito a se divorciar.

A lei divércio substituiu por separacéo judicial o instituto nomeado de
desquite, mantendo as exigéncias para sua concessdo. Com a lei, qualquer dos
conjuges poderia requer em juizo o divorcio apos decorrido trés anos, poderia
requerer a conversao da separagao em divorcio. Além disso, s6 era permitido a
concessao do divércio judicial uma unica vez.

Com a lei 6.515/77, e a supresséo da figura conhecida como desquite, foi
responsavel por livra a mulher do estigma que carregava com a separagao (Dias,
2016). Além disso, a lei também tornou facultativo a mulher a adogao do nome do

cbnjuge, e alteragao no regime de separacéo parcial de bens no siléncio dos nubentes.

3.4 Consituicdo Federal de 1988 e a reorganizacéo sistematica da Familia.

A Constituicdo Federal de 1988, é responsavel por quebrar o ciclo de
sistematizacdo das leis que tratavam do direito de familia sobre a o6ptica do
patriarcalismo, “a Constituicdo de 1988 aboliu as desigualdades, os poderes
atribuidos ao chefe da familia, o critério da legitimidade e a exclusividade do
matriménio” (LOBO, 2018, p.33)

Os principios constitucionais de dignidade da pessoa humana, liberdade,
igualdade e solidariedade passaram a refletir diretamente no direito de familia, por
consequente alterando o sentido juridico de familia, conforme ensina Luciano Barreto:
“Esses principios também foram transportados para a seara do Direito de Familia e a
partir deles foi transformado o conceito de familia, que passou a ser considerada uma

unido pelo amor reciproco” (s.d, p.7).



24

A nova Constituigdo, também foi responsavel pelo reconhecendo a uniao
estavel como entidade familiar, e, as familias monoparentais no artigo 226, § 3° e §4°.
As novas formas de familia, materializa a expressdo da autonomia de escolha e
valorizagdo dos individuos no seio familiar. A relagdo harménica entre estado e igreja
€ quebrada com a absorgao da realidade ao plano juridico, considerando que diversas
familias viviam sem a chancela do estado, bem como inimeras outras eram marcadas
pela presenga de um so chefe, seja ele homem ou mulher, e seus descendentes.

Como uma das maiores inovacdes encontrou-se na nova redacao dada ao
§ 6° do art. 226 da Constituigdo pela EC n. 66, de 2010, responsavel pela extingdo da
separacao judicial e dos requisitos subjetivos e objetivos do divércio, desembocando
na revogacao das legislacdes ordinarias sobre o tema. Na pratica, a CF/88 foi
responsavel por distanciar eternamente as ideias de indissolubilidade e exclusividade
da familia matrimonializada. (LOBO,2018)

A nova constituicdo se declina a observar e atender as necessidades
advindas da realidade fatica, trazendo amparo juridico retirando essas familias da
margem da lei. Salienta-se a necessidade de desvencilhar das antigas concepgodes
morais e enxergar de uma maneira pluralista e integrativa as novas concepgdes de
familia.

A inclusdo dos principios constitucionais na seara do direito de familia,
direcionam as decisdes judiciais no sentido de acolher e ndo de segregar. Quanto aos
principios, especificamente, e sua aplicabilidade, estes temas serdo tratados mais
adiante.

O texto normativo possibilitou no sentido hermenéutico, grandes avancgos
ao direito de familia, considerando a grande quantidade leis esparsas sobre o tema,
inumeras vezes alteradas, clamando uma harmonia entre elas. A respeito disso,

Giselda Hironaka apregoa:

A Carta Politica de 1988 teve, entdo, o mérito de reunificar o sistema, além
de ter elegido um rol de novos valores para o ordenamento juridico brasileiro,
que sao aplicaveis diretamente as relagdes entre os particulares. Assiste-se,
nesse sentido, ao fendbmeno da constitucionalizagdo do direito privado, que
desencadeia um alastramento dos valores constitucionais a todas as relagoes
privadas, inclusive as relagdes familiares (2017, p.7).

Ressalta-se, o novo sistema de interpretagcdo do direito civel no qual se

sobrepdem os principios constitucionalizados e os direitos fundamentais sobre os
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interesses particulares, nomeado esse fendbmeno de constitucionalizagao do direito
civil. De acordo com Lébo (2018), a constitucionalizagdo das familias apresenta
alguns caracteres, sendo eles: i) a preponderancia da familia instrumental no lugar da
familia-instituicao; ii) protecado juridica da filiagao; iii) protecdo publica da familia; iv)
livre desenvolvimento da afetividade e solidariedade.

E sob essa orbita que se situa a nova visdo juridica dada ao direito de
familia, tema esse que sera abordado com mais detalhes no terceiro capitulo, ao tratar
das familias simultdneas e a abertura hermenéutica dada pela Constituicdo Federal
de 1988.

3.4 Afamilia no Cédigo Civil de 2002

Com o advento do cddigo civil de 2002, idealizado por Clovis Bevilaqua,
surge uma nova abordagem ao direito de familia, orientado pelos preceitos trazidos
pela carta magna de 1988. O direito de familia passa a ser conduzido em um caminho
exclusivo de validagéo das relagbes familiares baseadas no afeto. O cédigo marca a
desconstituicao da familia patriarcal.

No art. 1.513, o novo cédigo dispbe sobre as protegcbes as familias,
proibindo expressamente a qualquer intervengao do direito publico ou privado na
comunhao instituida pela familia.

A partir do cédigo de 2002, “imperava nas familias ndo mais o patrio poder,
e sim, o instituto classico patria potesta, identificado no cédigo como poder familiar”
(PEREIRA, p.22). O poder familiar (art.1630) confere aos cénjuges igualdade dentro
da entidade familiar, devendo a boa convivéncia familiar ser tratada como prioridade.

O conceito de familia contemporanea nao se encontra mais ligados a
existéncia de um casal e seus filhos. Segundo, Madaleno (2018) ndao se pode
condicionar a familia a existéncia anterior de uma unido entre homem e mulher. A
afetividade, na familia contemporanea, é colocada em posicao de destaque.

Com distanciamento conceitual designado as familias pela igreja catolica,
estabeleceu-se uma ampla protecao e identificacdo dos arranjos familiares. A partir
desse ponto, essas entidades ndo possuem mais requisitos objetivos de
caracterizagao de sua existéncia. Surge, a partir dai uma visao pluralista as entidades

familiares, conferindo tutela juridica a todos esses arranjos envoltos de afetividade.
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Nesse contexto, no art. 1.596 dispde sobre a igualdade de direitos entre os
filhos legitimos e adotivos, proibindo expressamente quaisquer atos de natureza
discriminatdria relativas a filiagao. O principio da afetividade encontra-se implicito na
Constituicdo Federal, marcante no codigo civil de 2002, foi de suma importancia para
o reconhecimento da igualdade entre irmdo biologicos e nao bioldgicos,
reconhecimento unides estaveis nao matrimonializadas, e posteriormente, o
reconhecimento relagdes homoafetivas. O direito de familia passa a direcionar seus
enfoques, no respeito e protecado as pessoas, e abandonando, mesmo que de forma

sutil, a visdo econémica e ligada a procriagao.

E necessario ter uma visao pluralista da familia, que abrigue os mais diversos
arranjos familiares, devendo-se buscar o elemento que permite enlagar no
conceito de entidade familiar todos os relacionamentos que tém origem em
um elo de afetividade, independentemente de sua conformacéo (DIAS, 2010,
p. 232).

Este principio, consagra a importancia das relagdes socioafetivas. O afeto
€ conceituado como a interagdo social entre pessoas, seja ela positiva ou negativa.
Considerada como principio norteador do direito de familia, segundo Lobo (2018) a
valorizacao da afetividade alude, o que, de fato, € um dos elementos mais antigos dos
nucleos familiares.

A transmissao da obrigacao de prestacao de alimentos pelos herdeiros, foi
outra relevante inovacao trazida pelo cédigo civil 2002, haja vista que o cédigo civil de
1916 estipulava exatamente o contrario em seu art. 402 in verbis: "a obrigagao de
prestar alimentos ndo se transmite aos herdeiros do devedor".

Assim, tornou-se obrigatoria a prestagao de alimentos pelos herdeiros do
devedor, por forga do artigo 1.700 do CC/02. Ante a isso, a obrigagdo de prestar
alimentos estende-se a todos os parentes em linha reta, alcangando os irm&os na
linha colateral.

Tratando das relagdes familiares, votadas a realidade social, 0 novo codigo
traz um capitulo especifico regulando o tratamento dado as unides estaveis. Além
disso, também reafirma de forma espaga na legislagdo so6 direitos dessa entidade
familiar.

Com o reconhecimento da unido estavel pela carta magna como entidade
familiar, abriu-se um cenario juridico que convalidava familias que ndo as

exclusivamente constituidas pelo casamento. Ademias, a propria constituicdo de
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1988, em seu artigo 226, §4, dispde sobre a familia monoparental constituida por
qualquer dos pais e seus descendentes.

Este diploma foi também responsavel por distinguir de forma definitiva a
unido estavel da figura do concubinato. No tocante ao concubinato, o codigo civil em
seu art. 1727, conceituou o concubinato como “"As relagcdes ndo eventuais entre
homem e mulher, impedidos de casar". Por consequéncia, uma marcante
caracteristica que auxiliam da definicdo das relagbes concubinarias é a
impossibilidade da conversdo dessas unides em casamento.

A unido estavel, nesse diapasao, traduz, uma constitucional forma de
familia, motivo pelo qual nem se quer recomendamos as expressdes, consagradas
pelo uso, de “concubinato puro” (como sinbnimo de unido estavel) e “concubinato
impuro” (para significar a relagdo paralela ao casamento ou mesmo a unido estavel),

pela evidente confusdo terminoldgica (STOLZE, 2017, p. 495).
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4 DA MONOGAMIA: PRINCiPIO OU DEVER MORAL?

Sao poucos os autores no direito que se arriscam a tratar sobre o tema,
considerando sua complexidade onde estao envoltos aspectos multidisciplinares e de
forte amparo moral. Diante disso, sdo escassos os estudos direcionados aos seus
efeitos normativos, influéncias no ordenamento juridico e as inferéncias histéricas que
resultaram na aplicagdo da monogamia com principio, como estruturante e suas
consequéncias na sociedade atual. Diante disso, a exposi¢ao ndo persegue exaurir o
tema, mas tratar em diferentes perspectivas o referido tema.

Na pesquisa a monogamia enquanto principio consiste no cerne da
problematica, considerando que este € o argumento inicial nos tribunais e na doutrina

impeditivos a simultaneidade familiar.

4.1 A origem da monogamia baseada nos estudos de Engels

A familia monogamica nasce com a familia sindiasmica — matriarcal, com
dissolucao do vinculo a qualquer momento, sendo filhos pertencentes a mae, ficando
coma ela na dissolugdo da sociedade conjugal. A familia monogamica patriarcal,
entretanto, era muito mais solida, como veremos a seguir.

Com o casamento e a sacralizagao dessa figura, o casamento monogamico
é pautado na indissolubilidade, a familia monogamica acentua a desigualdade entre
homens e mulheres, considerando o seu papel de subsidiariedade dentro da relagao
familia, centrando no homem o poder de reger a propria vida das mulheres.

De acordo com ANGELS (1984, p.16) a monogamia expressa a “evolugao
da sociedade, formada pelo povo mais instruido e desenvolvido da sociedade”.
Ressalta que a essas familias, de algum modo, foi fruto do amor sexual individual,
mas que em nada tem semelhante aos casamentos monogéamicas, unides tradicionais
e majoritaria no mundo ocidental.

Aponta SILVA, (2017, p. 802) que a monogamia surge, em sintese, como a
escravizagdo das mulheres pelos homens, “como o anuncio de um conflito ignorado
pela histéria primitiva”. O préprio Cédigo Napolebnico - influente no direito civil
brasileiro - autoriza a infidelidade masculina, desde que nao traga a concubina ao

domicilio conjugal.
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As mulheres, por sua vez sempre foram tratadas com rigidez ao coibir a
infidelidade, espera-se dela que guarde sua castidade e respeite a fidelidade conjugal
de forma fervorosa. Quanto as infidelidades masculinas, exige-se dela que tolere tudo
isso. (ENGELS, 1984.)

Era interessante que as mulheres possuissem um exclusivo cénjuge, para
que nao houvesse discursdo quanto a paternidade dos eventuais herdeiros,
presungdo amplamente conhecida no direito francés “'Pater est quem nuptiae
demonstrant” (pai é aquele que o casamento demonstra). Ainda hoje, o Cédigo Civil
de 2002, traz disposi¢cdes acerca da presuncgao de paternidade no art. 1597, advindos
da relagcao conjugal na constancia do casamento.

O casamento e a imposicdo a monogamia, marcam a mudancga das
entidades familiares unidades por lagos sanguineos e de afeto, para a estrutura da
familia voltada a protegdo econd6mica. A organizacdo financeira das familias, e, o
consequente acumulo de riqueza, fez necessario a ordenagao socias no intuito de

proteger esse patriménio.

Foi a primeira forma de familia que ndo se baseava em condi¢gdes naturais,
mas econdmicas, e concretamente no triunfo da propriedade privada sobre a
propriedade comum primitiva, originada espontaneamente (ANGELS, 1984,

p. 18).

Nesse mesmo sentido, se posiciona Maria Berenice Dias, ao tratar da
monogamia como, “uma regra restrita a proibicdo de multiplas relagdes
matrimonializadas, constituidas sob a chancela do Estado” (2016, f. 43). Objetivando
a manutengao da estrutura familiar matrimonializada, desconsiderando questdes
essenciais na concepgao atual de familia como o amor, afetividade e lealdade.

SILVA (2017), aduz sobre a importancia da igreja catolica e do direito
candnico, ao ponto de convocar o que ficou conhecido como Concilio de Trento. A
igreja passava por uma séria crise moral durante o século XV, sendo os impedimentos
ao matriménio discutidos nesse periodo repercutido até a atualidade na legislagcao
brasileira.

Determinando aos concubinos a excomunhdo, sem a possibilidade de
perddao, as quais serdao eternamente submetidos. Além disso, exclusivamente as
concubinas-demonstrando o grau de privilégio do sexo masculino, além da referida

penalidade, poderiam ser enviadas ao exilio.
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O Concilio teve grande influéncia no sentido de atribuir poder a Igreja para
reger e organizar as questdes matrimoniais, fortalecido pela plena anuéncia do
estado, periodo que se estendeu até a Proclamacgao da Republica com o rompimento
do vinculo entre o estado e a igreja catdlica.

Apesar disso, diante da propria construcdo da sociedade e sua relacao
com o direito, determinados impedimentos ecoam até os dias atuais. Com o
argumento de que as coisas unidas por Deus, ndo poderiam ser alteradas pelo
homem, o Concilio de Trento perpetuou a indissolubilidade do matriménio (SANDRI,
2003).

4.2 Monogamia exdgena, enddgena e a infidelidade

A monogamia, como ensina PIANOVSKI, apresenta-se mais enddgena
para o homem e exdgena e enddgena para as mulheres. A monogamia enddgena se
materializa na “existéncia de uma unica conjugalidade no interior de uma mesma
estrutura familiar” (2003, p.77). JA a monogamia exdgena, implica na vedagao a
relagdes sexuais eventuais com pessoas estranhas ao vinculo conjugal. Apresentados
esses conceitos, € possivel compreender as assertivas, considerando que para o
homem, a poligamia exdgena demonstra-se costumeira, tendo sido autorizada por
regramentos legais, como mencionado ao tratar Codigo de Napoledo, desde que essa
relagdo nao resultasse em poligamia endogena.

A poligamia exdgena masculina, tolerada durante toda a histéria da familia
brasileira, com ressalvas a sua publicizacdo e convivendo as ocultas em respeito aos
ditames monogamicos, coloca-se em um cenario de verdadeira hipocrisia. O
reconhecimento das familias simultdneas sempre foi um medo as sociedades
ocidentais mais devolvidas. Para Pianovski (2003), a aceitagdo de uma poligamia
endogena resultaria em um reconhecimento social ndo apenas da pratica sexual entre
o senhor e a escrava, mas legitimaria os filhos advindos dessas relagdes, colocando
em perigo o patrimdnio e a familias legitimada e protegida pelo seu status social.

Ante ao exposto, o principio da monogamia encontra-se como elemento
caracterizador das familias, e presente no ordenamento juridico brasileiro como
elemento ordenador das familias. Segundo Rolf Madaleno “é um principio basico das

relagdes ocidentais de familia e na esteira do respeito a monogamia” (2017, p.160).
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Em sua obra, o autor, ao contrario do que vem se consolidando pela
doutrina, discorre que o principio da monogamia deve ser encarado como um
principio, € ndo como uma norma exclusivamente de cunho moral, como preceitua
parte da doutrina. Tendo-se em vista, o contexto histérico e os diferentes valores a ele
conectado.

Todavia, ao olhar a histéria da construcdo do modelo de familia brasileiro,
entende-se que a monogamicidade é fruto da relagcio igreja-estado, que criou um
modelo socialmente adequado de familia, uma espécie de padrao-médio, causando
aversdo aqueles estranhos ao modelo aprovado. Nesse mesmo sentido, pontua

Pianovski:

O “desvio” do padrédo médio gera, é certo, perplexidades no ambiente social
em que venha a se configurar, ja que, como dado histérico sociolégica dotada
razoavel estabilidade e internalizagado social, forja o que se pode denominar
de “moral social média”, retroalimentando-se dessa mesma moral (2005, p.4)

A regra da monogamia como impedimento ao reconhecimento juridico de
uma familia simultdnea, ndo tem outra caracteristica, sendo a sancionatéria. Viola,
inclusive principio constitucional do livre planejamento familiar. Nesse caminho, ndo
se critica o a formacao das familias monogamica, mas a restricdo de direitos a
entidades familiares organizadas de forma livre. Diante disso, ndo € legitimo ao a
pretensdo de atribuir ao direito estatal o poder de reputar ilicitas formas de convivéncia
decorrentes de escolhas coexisténcias materialmente livres (IBIDEM, p.5).

Quanto a infidelidade propriamente dita, esta ndo ofende o principio da
monogamia. A infidelidade esta presente nas relagbes com terceiro, relagdes nao
eventuais, sem o animus de constituir familia. Para fins didaticos, € possivel explicar
com uma forma super atual e recorrente, sendo esta a infidelidade virtual,
considerando que atualmente o dever de fidelidade encontra-se em uma perspectiva
ampla, ndo se sujeitando apenas a efetiva conjungdo carnal eventual entre os

individuos.

4.3 Perspectiva juridica

A proibicédo a simultaneidade familiar se encontra fundamentada pelo artigo

1.727 do Cddigo Civil que trata expressamente as relagbes nao eventuais entre
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homens e mulheres impedidos de casa como concubinarias. O principio da
monogamia tem o cond&o de proibir a simultaneidade de familias. Nesse contexto, o
principio da monogamia apregoa constituicdo de uma unica conjugalidade, dentro de
uma mesma comunidade familiar, na relacdo formada em reciprocidade de um casal.

No sentir de Lébo, “o cddigo civil adotou uma atitude dubia, pois optou por
conceituar o concubinato sem definir suas consequéncias juridicas positivas ou
negativas” (2018, p. 133).

Nos tribunais, o principio da monogamia é utilizado como elemento
proibitivo da constituicio de uma familia simultdnea. Essas decisbes tém em sua
maioria, amparo legal nos artigos 1.727, 1.566, inciso |, que trata do dever juridico da
fidelidade reciproca naos unides, bem como o artigo 1724, ambos do cédigo civel, que
coaduna outros deveres como a lealdade e reciprocidade. Salienta-se que esses
argumentos de esfera infraconstitucional, sado barreiras a prestacdo de amparo legal
as familias simultaneas.

Nessa toda, afirma Dias, pretender elevar a monogamia ao status de
principio constitucional direciona a tortuosos caminhos. “por exemplo, quando ha
simultaneidade de relagdes, simplesmente deixar de emprestar efeitos juridico” (2010,
p.71).

Assim, diante de todo o contexto historico e arcabougo juridico
apresentado, a pesquisa se direciona a entender a monogamia como impedimento ao
reconhecimento juridico de uma familia simultédnea, na atualidade, ndo tem outra
natureza, sendo a sancionatéria, violando diretamente o principio constitucional do

livre planejamento familiar.
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5. FAMILIAS SIMULTANEAS

Em um primeiro momento, € importante entender o termo “familias
simultaneas”. Naturalmente é possivel que exista confusao entre a poligamia, bigamia
e a simultaneidade familiar, bem como a forma que esses institutos se encontram
proibidos no direito brasileiro, e seus respectivos efeitos juridicos.

A familia poligamica se perfaz na unido conjugal com mais de um individuo
dentro do mesmo domicilio, as pessoas que adotam essa modelo de organizagao
familiar vivem em um consenso, trata-se de uma unidade de convivéncia conjunta.
(LOBO, 2018).

Quanto a bigamia, esta é definida como a realizagdo de um novo
casamento concomitante, sem a dissolugdo de um vinculo anterior. A bigamia é
tipificada como crime no cdodigo penal brasileiro, em seu art. 235 que dispde sobre a
proibicdo de um novo casamente entre pessoa casadas, punindo, inclusive, os
individuos que contraem o matriménio conhecendo essas circunstancias. Pontua
(LOBO, 2018, p. 76) “bigamia apenas é aplicado ao casamento, ndo podendo ser
estendido a unido estavel”. Ou seja, ndo se estende ao demais tipos familiares.

De acordo com Pianovski, a condi¢gdo de familia simultédnea gravita por
principais pressupostos: i) a nogcdo de familia ligada a comunidade ou entidade
familiar, desatrelada exclusivamente de parentesco ou consanguinidade e ii) o olhar
que busca a afericdo da existéncia ou nao de uma situagcado de simultaneidade parte
do sujeito que constitui elemento comum entre as entidades familiares
examinadas(2005, p.2).

As familias simultdneas sdo compostas por individuos unidos pela
afetividade, estabilidade e ostensividade, em que um deles possuem outra unio.
Diferente das unides poligdmicas em que todas estdo unidas consensualmente, as
unides simultédneas os interesses sao divergentes, pois apenas umas das partes se
envolvem com os demais. Salienta-se que nao se trata de relagdes eventuais
encobertas, ou mantidas as escondidas da sociedade. Trata-se de unides publicas,
duradouras, marcadas pela afetividade e com animus familiae, o intuito de constituir
familia.

Como abordado nos primeiros capitulos, a questdo da conjugalidade no

brasil, se fundamente em uma perspectiva histérica baseada na monogamia
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enddgena e suas finalidades protetivas e econdmicas. Distanciando-se dos conceitos
atuais, que prezam a afetividade como base dessa entidade. Entretanto, a poligamia

exdgena masculina por muito tempo foi aceita.

5.1 Constitucionalizagéo do Direito Civil e os principios aplicaveis ao direito de familia

A Constituicao de 1988 ao dar primazia pluralidade — o reconhecimento do
Estado da possibilidade existéncia de variados arranjos familiares, além disso
possibilitou a aplicagdes dos principios constitucionais no ambito do direito de familia,
proporcionando uma nova visdo, enquadrando o afeto como elementos essencial a
caracterizagdo das familias, legitimando as familias monoparentais e as unifes
estaveis em seu art. 226.

Ocorre que outras entidades familiares como as homoafetivas e
simultaneas ficaram de fora. O que é entendivel, diante da situagao fatica,
considerando que o legislador, que iniciava um distanciamento dos valores morais,
em favor da protecdo as pessoas frente a realidade fatica. Protegendo arranjos
familiares distintos dos nao padronizados, como se tutelava anteriormente.

A ideia de laicidade foi outro ponto positivo as familias, constante na Carta
Magna de 1988, para LObo o estado laico € uma conquista de todas as familias,
considerando o papel da igreja em regular vida das pessoas do nascimento até a
morte. Todavia, ainda na contemporaneidade, € possivel observar consideravel
influéncias despdticas no direito de familia.

A afetividade “fundamenta a o direito da familia na estabilidade das unides
socioafetivas e na comunhao da vida” (LOBO, 2018, p. 72). O principio marca a uni&o
entre os principios de igualdade, solidariedade e convivéncia familiar. Para Maria
Berenice Dias, o principio encontra-se diretamente ligado com o direito fundamental a
felicidade. Sendo o Estado responsavel solidariamente em auxiliar na realizacdo de
seus interesses legitimos.

A solidariedade familiar prepondera com o desenvolvimento dos direitos
humanos, nao se admite mais uma postura individualista, na realidade implica em um
contexto interindividuais de responsabilidade dentro de um contexto social. Outro
principio a ser pontuado € a igualdade familiar, considerado um dos principios que

mais alterou a sistematica do direito de familia. O principio coloca em situacéo de
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paridade entre os cdnjuges os descendentes e as familias, ele projeta uma tutela
juridica integral aos individuos e as formas que acordam em se relacionar.

O diploma legal ao reconhecer a familia monoparental e as unides estaveis
colocam no plano juridico, arranjos familiares que para a doutrina s&o tratados como
Eudemonistas — familias formadas em virtude dos lagos afetivos e solidariedade
mutua. Arranjos orientados pela felicidade individuas e coletiva, amor, afeto e

responsabilidades reciprocas.

5.2 Fundamento Juridico ao reconhecimento das familias simultaneas

Todavia, as familias simultdneas ficaram a margem do texto legal, com
base nos principios constitucionais, se iniciou por esses arranjos uma busca perante
ao judiciario frente aos requisitos de convivéncia, publica, continua e duradoura, com
o intuito de constituir familia, requisitos estes pertinentes ao reconhecimento das
unides estaveis, frente a um verdadeiro limbo legislativo, pedidos que as familias
simultdneas fossem reconhecidas unides estaveis pontua a cumprimento dos
referidos requisitos.

Segundo DIAS, “sé fato de o homem ter uma familia ndo quer dizer que nao
teve o desejo de constituir outra” (2016, p. 240). As determinagdes legais de dever de
fidelidade ao casamento n&o sao suficientes para sobrepor uma realidade histoérica de
preponderancia masculina patriarcal, de infidelidade masculina, que mantinha
simultaneidade familiar. Dispondo da habilidade masculina em manter
relacionamentos simultaneos

Para o direito a inércia legislativa vem sendo fortemente nivelado com a
acao ativista do poder judiciario, na relagdo entre as expectativas sociais e as
proibigdes trazidas pela norma infraconstitucional, perseguindo garantir a dignidade
dos membros e assegurar a justica a esses arranjos familiares.

No ambito da simultaneidade familiar, a negativa ao reconhecimento
desses arranjos encontra outros fundamentos. Diante do exposto, verifica-se a
ementa do RECURSO ESPECIAL N° 912.926, ao tratar da impossibilidade do

reconhecimento das familias simultaneas. Senéo, vejamos:

DIREITO DE FAMILIA. RECONHECIMENTO DE UNIOES ESTAVEIS
SIMULTANEAS. IMPOSSIBILIDADE. EXCLUSIVIDADE DE
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RELACIONAMENTO SOLIDO. CONDICAO DE EXISTENCIA JURIDICA DA
UNIAO ESTAVEL. EXEGESE DO § 1° DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL DE
2002.

Em breve sintese, a demandante alega ter vivido em uma unido
simultdneas com o de cujos desde 1996, pleiteando o reconhecimento da unido
estavel simultanea e indenizagao por danos materiais e extrapatrimoniais. Proferido
acordao, que julgou improcedente os pedidos, considerando que a unido estavel é
pautada em um relacionamento sélido, sendo impossivel sua caracterizagdo, diante
de uma relagao concubinaria.

O Superior Tribunal de Justica, nas poucas vezes que passou a decidir
sobre casos de familias simultdneas, ndo considerou tais entidades como familia,
passando a posicionar-se apenas acerca da divisdo do patrimdnio construido em
comum, pontuando o esforgo dos participes, dentro de uma sociedade de fato.

Evidencia-se, que os pedidos formulados e direcionados ao judiciario por
familias simultaneas, gravitam em torno do requerimento ao reconhecimento de uma
unido estavel e do carater indenizatério ou sucessorio dos bens adquiridos no periodo
da unido. Nao se requer a existéncia no plano juridico de uma entidade familiar. De
acordo com Ulhoa, trata-se de unides livres, sendo a tendéncia o direito moderno,

atribuir alguma forma de aparo juridico a esses arranjos familiares. Vejamos:

Principio orientador dos lagos familiares. Quero dizer, se a pessoa néo
estiver separada, nem de fato, nem de direito, de seu cénjuge e, mesmo
assim, unir-se a outrem para constituir nova familia, essa unido nao podera
ser classificada como estavel. Sera, entdo, uma unido livre (2012, p. 313)

Nesse mesmo sentido, afirma Cavalcanti (2001), pontuando que o ébice a
auséncia de tutela juridica referidas familias encontram-se no préprio pedido
formulado, considerando que as familias simultdneas sdao uma espécie de nova
entidade familiar que ndao se confunde com uma unido estavel. Nesse contexto,
considera que negar a existéncia dessas familias e suas consequéncias juridicas é
negar a propria realidade.

Considerando que os companheiros, muitas vezes tem filhos e constroem
em conjunto significativo patriménio. Assim, negar a sua existéncia ndo Ihe outorgando
qualquer efeito, vai em desencontro com o principio da dignidade da pessoa humana

e livre planejamento familiar. Afirma, Paulo Lébo — grande entusiasta sobre o assunto
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e defensor da familia, “colocar a concubinaria na penumbra do nao direito é dar as
costas a realidade da vida; € desconsiderar a ética da responsabilidade em prol da
ética da convicgao absoluta” (LOBO, 2018, p. 134).

Em termos objetivos, a criagéo jurisprudencial de objetificacdo as familias
simultdneas como uma sociedade de fato, representa uma fabula criada pelos
tribunais, e replicada por parte da doutrina. E notério que os companheiros ndo estdo
unidos com o objetivo de constituir uma sociedade. Nesse sentido, apregoa Carvalho

Albuquerque Filho:

Por fim, desconsiderar a participacdo do companheiro(a) casado(a) na
relagdo concubinaria, a fim de entendé-la como monoparental em havendo
filho(s), ofende o principio da livre escolha de entidade familiar, de familia,
pois que estariamos diante de uma entidade monoparental imposta. (2001,
p.18)

Atribuir ao direito obrigacional como forma de repartir o patriménio ou os
lucros da vida em comum, é fortemente repugnado por doutrinadores como Dias
(2010) considerando que deve ser estabelecido pelos cbnjuges comprovagao
aquisicao do patriménio.

Rodrigo da Cunha Pereira, Presidente do IBDFAM, discorre sobre a postura
critica baseada na exegese dos textos legais, o que ficou conhecido com o termo
fetichismo da lei. No texto, o autor faz uma inferencia ao art. 1.727 do CC, trabalhado
de forma exautiva durante a pesquisa.

Segundo autor, o fetichismo encontra-se quando s&o criados dispositivos
legais no intuito de coibir, mesmo que comprovado o nucleo familiar, a exitencia de
uma familia simultanea. De forma que para o direito brasileiro a lei, vale mais do que
arealidade. Nas palavras de Ulhoa, “no direito brasileiro, a relagdo monogamica ainda
€ essencial a configuragdo do vinculo de conjugalidade” (2012, p. 314)

De acordo com Paulo Lobo a penumbra legal que se encontra as relagdes
simultdneas, é dar as costas a realidade social, € desconsiderar a ética e os direitos
fundamentais em prol de uma convicgao absoluta, e incompativel com os principios
norteadores do texto constitucional, que apregoa a protecéo igualitaria as diferentes
formas de familia.

Tendo-se em vista que seu desamparo legal, fere diretamente a dignidade
desses individuos, desconsiderando a realidade fatica. Dignidade nao no sentido pré-

moderno, fundada em status e moralidade de quantificagdo da dignidade, de mais ou
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menos dignos, utilizando paramentos de posi¢cédo na sociedade, mas a dignidade como
o dever geral de respeito, protecéo e intocabilidade. (LOBO, 2018 apud Kant, 1986,
p.77).

Nessa esteira, aduz, Luciana Brasileiro sobre o tratamento dado as familias

simultdneas na perspectiva da dignidade da pessoa humana. Vejamos:

Se a tOnica da dignidade é de protegdo pessoal, ndo pode o direito,
afrontando a dignidade da pessoa humana, selecionar a relagbes que
considera ilicitas, excluindo da esfera da protegdo as demais. Além de
desproteger, o afastamento de efeitos juridicos representaria hierarquizagéao
das familias (BRASILEIRO, 2019, p. 75).

Nos tribunais, a dignidade da pessoa humana serviu como fundamento ao
reconhecimento das unidées homoafetivas.

Diante disso, tem o jurista o papel de ver a pessoa humana com empatia,
respeito, “em toda sua dimensdo ontologia sua dimensao ontoldgica e ndo como
simples e abstrato sujeito de relagdo juridica. A pessoa humana deve ser colocada
como centro das destinagdes juridicas, valorando-se o ser e ndo o ter, isto €, sendo
fator de medida do patriménio, que passa a ter fungdo complementar. (LOBO, 2018,
p. 18).

No mesmo sentido, afirma (DIAS, 2010, p. 238) pontuado que qualquer
vinculo fundado no afeto ndo “pode-se deixar de conferir status de familia,
merecedora da prote¢ao do Estado, pois a Constituigao (1.° Ill) consagra, em norma
pétrea, o respeito a dignidade da pessoa”, e seus respectivos efeitos.

Por fim, a discursdo n&o circunda no sentido de exclusdo da monogamia,
julgando que destoaria de todos os argumentos pontuados na pesquisa, e sim a
monogamia como um dever moral exigido pelo direito em face a protegcdo de
superiores interesses da sociedade, protegendo os individuos que escolhem os
arranjos monogamicos e os diferentes desses da mesma forma.

O estado com fins de proteger as familias e os seus interesses ndo podem
criar normas que coadunem na reprovabilidade de familias. Devendo o poder publico
se limitar a assegurar as familias um ambiente saudavel e favoravel ao exercicio aos
diferentes relacionamentos familias, desde que assegurada a dignidade das pessoas
(DIAS, 2016).
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6. CONCLUSAO

A dindmica social fez com que o conceito de familia fosse alterado no
decorrer da histéria. A ideia de familia-padrao voltada a defesa do patrimdnio, cede
espaco a afetividade e os mais abrangentes arranjos familiares. A familia brasileira
por um extenso periodo foi pautada no patriarcalismo, modelos sociais que colocavam
os homens como chefes dessas familias, estando os integrantes subordinados a sua
autoridade.

Inicia-se na legislacdo uma forte tendéncia de direitos as mulheres e
respeito a pessoa humana, alimentada pela expansdo econdmico fomentada pela
revolugao industrial. A presengca das mulheres no mercado de trabalho, e a vinda
dessas familias para as cidades, que passaram a habitar em espacos menores
aumentando a convivéncia, e independéncia desses membros ao patriarcado.

Na contemporaneidade, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe uma nova
roupagem ao direito de familia. A aplicagcado dos principios constitucionais na seara do
direito de familia, solidariedade, pluralismo familiar, direcionam as decisdes judiciais
no sentido de acolher e ndo de segregar.

Passando ao estudo da monogamia, o principio se apresenta com um fator
impeditivo ao reconhecimento desses arranjos familiares. Analisada em varias
perspectivas, a monogamia se apresenta como um fator de organizagao econémica
na familia socialmente desenvolvida. No estado social, a monogamia se mostra como
elemento legitimador das familias na perspectiva na conjugalidade, considerados
deveres de lealdade e fidelidade.

No estudo, a pluralidade familiar ndo se apresenta como algo inédito, o
ineditismo encontra-se uma sua publicizag&o. A simultaneidade familiar ou poligamia
masculina encontra-se palpitante desde a colonizacdo até a contemporaneidade.
Arranjos familiares sempre colocados a margem da legalidade.

Ante ao exposto, é possivel confirmar a hipétese de que tais arranjos nao
possuem tutela juridica frente a argumentos de natureza moral e ndo, simplesmente,
técnico juridico. A monogamia se materializa como um dever moral, ndo podendo de

compreendido como um principio constitucional.
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Nos tribunais, o trabalho mostra que os obstaculos a tutela juridica as
familias simultaneas se encontram nao sé na imposi¢cao do dever moral monogamico,
mas no proprio pedido. Diferente dos pedidos formulados ao tribunal, a instituto da
unido estavel ndo se confunde com as unides livres especificamente a familias
simultaneas, mesmo que preenchidos os requisitos de publicidade, duradouro,
continuo e com animus de constituir familia, a unido estavel é pautada nos deveres
de fidelidade, e vedacgao ao concubinato, o difere da organizagao fatica das familias
simultaneas.

Enfatiza-se que o reconhecimento da simultaneidade familiar, € fruto de
novo olhar do fendbmeno familiar sobre o direito, trata-se de uma gradual superacao
da dialética das antigas concepgbdes morais enraizadas no dogmatismo juridico, e
aceitacado dos arranjos familiares livres.

Conclui-se que nao tratar esses novos arranjos como familia, € dar as
costas para propria realidade. O desamparo legal as familias simultaneas afronta a
propria dignidade da pessoa humana, que considera como uma sociedade de fato
pessoas que possuem o animus de constituir familia. Evidenciando que o estado com
fins de proteger as familias e seus interesses ndo podem criar normas proibitivas a
outras familias. A ideia de familia legitima desaparece como categoria juridica,
encerrando critérios de diferenciagao e discriminagao. Assim, garantindo a prestacao
de direitos pertinentes as familias, como a prestacao de alimentos e eventuais direitos

sucessorios.
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