Mestrado em "Direito de Familia: Dialogos™ — Disciplina
DCV5940 do Programa de P6s-Graduacgéo “stricto sensu” da
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo

HA LIMITES NA APREENSAO DE NOVAS
FORMAS DE FAMILIA?

Flavia Leitold Aradjo

Sumério: Introito Necessario. 1. Consideracdes iniciais; 2. Do
conceito de familia e sua percepcéo pelo ordenamento juridico;
3. O afeto; 4. Anseios sociais no que diz respeito a liberdade de
arranjos familiares; 5. Standards e valores socialmente conside-
rados; 6. A lei; 7. Questionamentos finais; 8. Conclusdes — Mas
afinal, o vai limitar a apreensdo das novas formas de familia?;
9. Bibliografia; 10. Anexos.

INTROITO NECESSARIO

conteddo desse trabalho ja foi apresentado em
grande parte no roteiro de apresentacdo de seu
correspondente seminario, realizado a data de
22.04.2015. Esse artigo representa a versao final
completa da pesquisa, com aprimoramentos e
novas consultas bibliogréficas sutis decorrentes do transcurso
da disciplina Direito de Familia — Dialogos e as suas valorosas
contribuigdes subsequentes.

Conforme a proposta solicitada, buscamos manter a
concisao no desenvolvimento do tema proposto, estabelecendo
recortes metodoldgicos para o tratamento do assunto.

1.CONSIDERACOES INICIAIS

O presente trabalho busca tentar determinar, dentro das
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novas conformagGes da familia brasileira, se haveria uma limi-
tacdo na apreensdo das novas formas de familia, sob 0 manto
do afeto como elemento delimitador principal do tratamento
juridico atual desta. Sendo o afeto originariamente e sociologi-
camente um sentimento e portanto algo subjetivo, - ainda que
ao adentrar no Direito o afeto ndo seja visto somente como um
sentimento mas antes de tudo como um valor juridico' - nos
sentimos em uma situacao de aporia para responder a tal inda-
gacdo; desta forma, procuramos desenvolver um raciocinio
topico, baseado em algumas premissas e no eixo do afeto e
seus desdobramentos. Fizemos tal opgdo por necessidade de
concisao e de um posicionamento cientifico, posicionamento
este necessario para um distanciamento prudente da ma in-
tepretacdo que recebe o afeto hodiernamente, como repisare-
mos a frente.

Muitos argumentos podem nos induzir, num primeiro
momento, a pensar que sob a logica do afeto ndo haveria ne-
nhuma limitacéo a se discutir, ainda mais quando tanto se ba-
nalizam principios constitucionais como a dignidade da pessoa
humana e o proprio citado afeto, tdo celebrado pelos civilistas
mais ainda faticamente pouco modulado no que diz respeito as
consequéncias futuras de sua valoracdo exacerbada sem, no
entanto, um devido temperamento face a outros aspectos im-
portantes tais como: i) os verdadeiros anseios sociais no que
diz respeito a liberdade de arranjos familiares, e como o afeto
vem sendo tratado; os ii) standards e valores socialmente con-
siderados, inseridos nos chamados limites antropoldgicos da
ideia de familia iii) a propria lei® (a qual vem sendo reiterada-

! Falar-se em afeto como valor juridico significa dizer que este constitui relagBes
juridicas (ex. constituicdo das mais diversas formas de familia, como as monoparen-
tais, homoafetivas); as modifica (ex. evolugdo de uma unido estavel para um casa-
mento) e as extingue (ex. destitui¢do do poder familiar, institui¢do da filiagdo socio-
afetiva até mesmo em detrimento do aspecto biolégico).

2 Como muito bem mencionou o eminente professor Luiz Edson Fachin em aula
ministrada na disciplina Direito de Familia: Dialogos, no programa de poés-
graduacdo da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo: “Legem Habe-
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mente ignorada diante da empolgacéo trazida pelo novo modo
de se perceber a familia, e 0o consequente respeito a categorias
juridicas®; iv) a probleméatica da consequente deturpacéo de
institutos no Direito, como a multiparentalidade e o chamado
“melhor interesse da crian¢a”. E por meio destes aspectos im-
portantes que tracaremos o recorte do desenvolvimento de nos-
S0s estudos, que assim se organizarao:

Comecaremos nossa explanacdo acerca do conceito de
familia, de cunho pré-juridico e multidisciplinar (dentro dos
dialogos propostos nesta disciplina) e sua percepcéo pelo orde-
namento juridico (ja que estamos nos perguntando sobre o0s
limites de apreensdo das novas formas de familia precisamos,
ainda que sucintamente, tentar defini-la como inicio do nosso
estudo); em seguida faremos uma rapida explanacdo sobre o
moderno tratamento do Direito Civil dado ao tema em seus
novos principios, culminando com a Gtica atual da importancia
do afeto. Analisados os conceitos de familia e o afeto, teremos
0 substrato para responder a pergunta acima proposta; inevita-
velmente a discussdo sobre a poligamia e o “poliamor”™ elevar-
se-a e, por meio destes conceitos (talvez os mais polémicos e
portanto, extremamente ilustrativos na resposta a indagacao
objeto deste trabalho), desenvolveremos as quatro premissas
apresentadas no paragrafo anterior, numa tentativa de oferecer
uma resposta ponderada ao questionamento, sem nos esque-
cermos das contribui¢des doutrinrias e jurisprudenciais.

De tal maneira, visando apartar-se da banalizacdo que
ainda permeia o afeto no ambito do direito, direcionaremos
nossos esforgos elucidativos, como ja mencionamos, de manei-
ra topica, problematizada, uma vez que é extremamente insatis-
fatério afirmar que, diante do paradigma do afeto, tudo vale-

mus”.

% Quando se deturpa a interpretacdo legal incorre-se no desrespeito a categorias
juridicas, bem em confusdo entre elementos de existéncia (e sua no¢do juridica para
um dado momento historico) e requisitos de validade do negécio juridico.

4 Haja vista a polémica do “Trio de Tupa”.
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ria....Como estudiosos do direito devemos ir além da empolga-
cao inicial qgue um tema novo provoca na seara juridica, dada a
sua novidade. Devemos estabelecer premissas consistentes para
bem delimitar a questdo, oferecendo contribui¢cdes ponderadas
para o desenvolvimento futuro do tema: Assim, a resposta topi-
ca a nossa questdo sera feita dentro de dois eixos escolhidos:
Primeiramente o prdprio afeto, como ndo poderia deixar de ser;
0 segundo eixo um tema extremamente polémico e, portanto
muito ilustrativo para tal contraposicdo: a questdo da poliga-
mia/monogamia, dado este ser um dos maiores tabus, uma das
ultimas fronteiras a ser exploradas pelo direito de familia. Tra-
ta-lo ao lado do afeto, como vislumbre de limitacdo, clareia
nossos horizontes trazendo-nos de volta & necessaria parcimo-
nia, que tanto se esvai diante de institutos juridicos inéditos e
empolgantes.

Note-se que a resposta proposta e a concluséo deste tra-
balho coadunam-se (ou pelo menos tentam), ao contexto histo-
rico presente; sendo o Direito de Familia tdo fortemente influ-
enciado pelas caracteristicas de um dado momento historico e
préprio direito como um todo evoluir no compasso das trans-
formacdes sociais, nossas formulagOes aqui expostas podem
ndo mais valer em uma década, por exemplo.

Esclarecimento terminolégico importante: Quando nos
valermos dos termos “entidades familiares”, “tipos familiares”,
“familias” dentre outros afins, fazemos sem nenhum sentido de
discriminacdo ou juizo de superioridade de um arranjo sobre
outro. De outra banda, este trabalho ndo versa sobre a poliga-
mia; apenas 0 toma como parametro confrontante a questdo da
modulagdo e temperamento do afeto.

2. DO CONCEITO DE FAMILIA E SUA PERCEPCAO PE-
LO ORDENAMENTO JURIDICO

Antes de adentrarmos ao desenvolvimento das premis-
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sas escolhidas para resolucdo da indagacdo proposta, cumpre-
nos sucintamente conceituar a familia paralelamente a seu tra-
tamento moderno oferecido pelo ordenamento juridico, pois €é
dentro desse cerne que se desenvolve a questdo do afeto e seus
limites face as questfes problematicas que se avistam, como a
prépria questdo da monogamia.

Certamente a familia € daqueles conceitos que nos é in-
trinseco, todos sabemos o que €, embora poucos arrisquem-se a
defini-la; talvez a unica forma de se fazer uma definigdo satis-
fatdria se da por meio ao recurso do dialogo com outros ramos
do saber (a exemplo do que fizemos ao longo desse semestre
em nossa disciplina) e da perspectiva da funcionalizacdo. Den-
tro da dindmica atual do afeto e dos dialogos experimentados
neste curso, é interessante iniciar esse esfor¢o recorrendo a
psicologia. Nesta, a familia além de ser a célula basica da soci-
edade, é um modelo representativo para outras instituicdes. Nas
palavras de Giselle Camara Groeninga (2003, p. 97-98), esta
célula comporta uma esfera psiquica: “dos afetos, dos desejos,
dos sentimentos, dos pensamentos”; bem como a esfera de
exercicio de papéis de pai, mae, filho, dentre outras; uma esfera
econOmica ¢ finalmente “a esfera sociojuridica, da reparticao
de direitos e deveres”, numa clara dindmica da apreensdo pelo
Direito da familia que lhe ¢ prévia, sob a perspectiva de “ rela-
coes entre norma juridica e fato social” (DE CICCO, 1994,
p.11). Dialogando com a Historia, a familia antiga funda-se em
uma associacdo religiosa, muito mais em que algum laco natu-
ral (COULANGES, 2004, p. 35-37), destinada ao culto dos
antepassados. O povo romano bem representa este modelo,
com o grande nucleo familiar funcionalizado e instrumentali-
zado para o culto aos antepassados, os chamados "deuses-
lares". O direito, por sua vez, “renuncia a formular hipoteses
sobre as formas mais arcaicas de vida em comunidade”, bus-
cando a analisar os “os diferentes tipos de estrutura familiar e
social, que podem se reconstituir” (GILISSEN, 1979, p. 39),
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demonstrando a continua evolugdo do ordenamento juridico
face as transformacdes sociais, o que hodiernamente se traduz
nas transformacdes sofridas pelo Direito de Familia brasileiro
apos o advento da Constituicdo Federal de 1988.

Quanto a tais transformacGes do direito em relagdo as
mudancas sociais, estas devem ser naturais, e ndo frutos de
concepgdes juridicas precipitadas que podem se revelar até
mesmo egoistas. Como bem asseverava Georges Ripert:
"Quando o direito ignora a realidade, a realidade se vinga, ig-
norando o direito”. E essa tbnica natural que deve prevalecer,
tonica essa pautada pelos valores éticos, sociais e até mesmo
antropologicos, de desenvolvimento natural de um dado povo,
numa dinamica de comunicacdo natural com o seu correspon-
dente ordenamento juridico.

No &mbito do Direito também h& dificuldade em se
conceituar a familia: José Fernando Siméo (2009, p. 127) asse-
vera, como bem podemos ver nas variagdes dos conceitos aci-
ma mencionadas, que ndo ha unanimidade conceitual, o que é
positivo. As diversidades tdo atualmente observadas apontam
para a familia como sendo um fato social; fato social este
acrescente-se, que funciona como elemento de protegéo e assis-
téncia muatuos dentre seus membros, que ndao mais se ligam
apenas pelo sangue, mas também pelo afeto; o objetivo desse
arranjo fatico ndo é mais de cunho patrimonial, mas de busca
ultima da felicidade de seus membros. Clévis Bevilaqua (1933,

p. 17)° ainda sob o contexto da familia patriarcal ja dizia:
"Os factores da constituicdo da familia sdo: em primeiro lo-
gar, o instincto genesiaco, 0 amor, que approxima os dois se-
X0s; em segundo, os cuidados exigidos para a conservagédo da
prole, que tornam mais duradoura a associagdo do homem e
da mulher, e que determinam o surto de emocBes novas, a
philoprogenie e o amor filial, entre procradores e procreados,

5 BEVILAQUA. Direito de Familia. 5. ed. Quinta edi¢do correcta e aug-
mentada de accordo com o Codigo Civil e a legislacdo posterior. Rio de Janeiro:
Livraria Editora Freitas Bastos, 1933.
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emocdes essas que tendem todas a consolidar a associacao
familial."

Transpondo a presente andlise para o contexto atual,
ndo cuidaremos aqui de explicitar toda a histéria da evolucao
do Direio de Familia no Brasil, ja t&o repisada; para fins deste
estudo interessa saber sua atual faceta, plural e multifacetada,
que se contrapde & visdo que tinhamos de familia até as véspe-
ras da Constituicdo de 1988, para dentro desta moldura moder-
na problematizarmos acerca de limitacGes que se avistam, ain-
da que o afeto tdo fortemente acene como um elemento de fa-
cetas ilimitadas.

Caio Mario da Silva Pereira (2007, p.21), reconhece ja
no ambito juridico, a posi¢ao de Rodrigo da Cunha Pereira que
reporta-se a Lacan, defendendo ser a familia com “uma base
cultural, uma estruturacdo psiquica, onde cada um dos seus
membros ocupa um lugar, uma funcao (...) sem estarem neces-
sariamente ligados biologicamente”.

Muito bem sintetizando a apreensdo da familia pelo Di-
reito Civil atual, Giselda Hironaka (2014, p. 891-901)°;

"Nos dias de hoje, outra € a familia, outros sdo os valores, ou-
tra é a finalidade de se estar junto, num mesmo ntcleo famili-
ar. N&o é mais o individuo que existe para a familia e para o
casamento, mas a familia e o casamento existem para 0 seu
desenvolvimento pessoal, em husca da aspiracdo a felicida-
de(...). E essa busca se da, na rigorosa maioria das vezes, du-
rante os periodos de convivéncia familiar, quer pertencendo a
sua familia original, quer pertencendo a familia constituida
pelos relacionamentos afetivos mais adultos. Vale dizer, a
busca pelo eudemonismo decorre daquela convivéncia inter-

pessoal marcada pela afetividade’ e pela solidariedade mitua,
e que se estabelece, normalmente, dentro de ambientes consi-

6 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. A familia brasileira
contemporanea e o ensino do Direito de Familia nos cursos juridicos. Revista da
Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, [S.l.], v. 109, p. 891901, dez.
2014. ISSN 2318-8235. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/89267>. Acesso em: 10 Abr. 2015.
doi:http://dx.doi.org/10.11606/issn.2318-8235.v109i0p891-901.

7 Grifo nosso.
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derados familiares, pelas novas visGes do que sejam entidades
familiares.

A perspectiva institucionalizada da familia cede espaco e vez
para esta realizacdo pessoal de seus membros, fendmeno esse
que se convencionou chamar de repersonalizacéo das relacdes
de familia".

Em obra bastante elucidativa sobre o afeto como valor
juridico Jacqueline Filgueiras Nogueira (2001, p. 53) bem sin-
tetiza a questdo do afeto em paralelo as mudancas do direito de

familia, mencionando os dizeres de Sérgio Gischkow Pereira:
"O direito de familia evoluiu para um estagio em que as rela-
¢bes familiares se impregnam de autenticidade, sinceridade,
amor, compreensdo, didlogo, paridade e realidade. Trata-se de
afastar a hipocrisia, a falsidade institucionalizada, o fingimen-
to, o obscurecer dos fatos sociais, fazendo emergir as verda-
deiras valoragdes que orientam as convivéncias grupais"®

Tal mudanca ndo ocorreu sem resisténcias®, como bem
ja sabemos. Para os fins deste sucinto esboco, importa salientar
que a sociedade evolui constantemente’®, com inquietacdes
relacionadas a familia que também véo variar, de modo cada
vez mais acelerado (o famoso "Trio de Tup&" e sua escritura de
unido estavel poliafetiv'®, certamente demonstram o que acima
asseveramos).

3.0 AFETO

Acelerando o desenvolvimento de nosso raciocinio des-
tacamos agora a importancia do afeto no Direito Civil atual,
enquanto valor juridico, que se traduz em um dever de cuidado
calcado em uma situacdo fatica do desempenho de papéis fami-

8 NOGUEIRA, Jacqueline Filgueiras. A filiacdo que se constréi: O recon-
hecimentogo afeto como valor juridico. Sdo Paulo: Meméria Juridica Editora, 2001.
9  SIMAO, op. cit., p. 128.

10 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4. ed. Revista,
atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007.
11 Por ser um exemplo extremo, é de grande valia na ponderacdo da resposta

a ser dada para a pergunta objeto deste trabalho.
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liares, como a questdo da parentalidade, por exemplo. Mais
uma vez aqui nos valeremos de recursos interdisciplinares na
elucidacéo do tdpico.

Assim como ndo devemos encarar o afeto na orbita ju-
ridica exclusivamente como um sentimento, ainda que sua na-
tureza precipua seja esta e portanto, eivada de uma subjetivida-
de inerente, ndo devemos confundir afeto com amor'?; afeto é
interacdo entre pessoas, com carga negativa ou positiva. O afe-
to positivo € o amor, e 0 negativo, o 6dio. O direito e, sobretu-
do o Direito de Familia, deve trabalhar com este ente, mas sera
que este conceito estd bem trabalhado pela doutrina e jurispru-
déncia? Como bem pondera o professor José Fernando Simao
nas aulas de nossa disciplina, ndo temos certeza se tal senti-
mento, a despeito de inegavelmente ser o principal paradigma
do atual Direito de Familia, estd bem assentado e trabalhado no
ordenamento juridico ("avalanche do afeto™). E aqui comegam
as indagacoes:

O afeto estaria sendo instrumento para confusao de ca-
tegorias juridicas? Haveria um egoismo no uso desse principio?
O que nos diz a lei? Que tipo de tutela juridica espera a socie-
dade brasileira para o ambito da familia? Quais os parametros
sociologicos e culturais presentes na sociedade brasileira, que
conformam inevitavelmente o direito, numa dindmica estrita-
mente natural? Diante de tais questionamentos, tomaremos de
exemplo a questdo da poligamia (talvez a ultima fronteira a ser
encarada no direito familista face o famoso "Trio de Tupa™)
para problematizarmos 0s questionamentos que selecionamos
como ponto de partida desse estudo.

4. ANSEIOS SOCIAIS NO QUE DIZ RESPEITO A LIBER-
DADE DE ARRANJOS FAMILIARES

A professora Regina Beatriz Tavares da Silva, dentro da

12 GROENINGA, op. cit.
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problematizacdo que propomos e analisando o projeto do "Es-
tatuto das Familias”, cuja génese se da no IBDFAM, faz algu-
mas consideragdes importantes, ainda que discordemos de suas
concepcOes doutrinarias: Discordando de algumas passagens
do referido projeto, assevera que o afeto esta sendo usado co-
mo um "“engodo linguistico™™, fazendo passar por “anseios
sociais", anseios que na verdade corresponderiam a vontades
egoistas em descompasso com o desenvolvimento atual da so-
ciedade brasileira e de seus verdadeiros desejos. N&o haveria,
ou nao ha, em nenhum momento, consideracdo a alteridade. O
direito deve adaptar-se as novas conformacdes sociais, de fato,
ndo as ignorando; nas palavras de Georges Ripert "quando o
direito ignora a realidade, a realidade se vinga ignorando o Di-
reito”, como ja mencionamos no inicio deste artigo. Mas sera
que neste caso, o Direito estaria atendendo a uma vontade soci-
al? Esse tratamento claudicante e irresponsavel do afeto por
grande parte da doutrina civilista é elemento crucial na discus-
sdo acerca dos limites das formas de familia. Essa questdo en-
contra respostas nos padrfes sociais em ultima analise, da pro-
pria sociedade ocidental, na qual nos inserimos, bem como nos
parametros legais positivados e de cunho histdrico.
Confrontando esse primeiro tépico com o eixo que sele-
cionamos, qual seja a poligamia, observamos uns primeiros
contornos que nos permitem afirmar que podemos descortinar
limites na apreensdo das formas de familia; a sociedade evolui,
de fato, e com esta evolucdo mudam-se também 0s anseios
sociais com relacdo ao tratamento que deve ser dado a familia
pelo direito. Por exemplo, a lei do divorcio abre espaco para
reconstrucdo da vida afetiva, possibilitando novos arranjos fa-
miliares, a execravel distincdo entre filhos é definitivamente
abolida pela Constituicdo de 1988, revelando modelos familia-

13 SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Destruicao da familia projetada em lei. In:
<http://www.reginabeatriz.com.br/academico/artigos/artigo.aspx?id=387>.  Acesso
em: 01 Abr. 2015.
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res que comportam, simultdneamente a convivéncia afetiva de
pessoas com diversas origens dentro de um mesmo seio famili-
ar. A unido homoafetiva ganha sua protecdo merecida, mas
sera gque nosso atual patamar evolutivo comporta uma liberdade
ilimitada na formacdo das familias, liberdade essa que permiti-
ria até mesmo as unides plurimas, poliafetivas e afins? A res-
posta parece apontar, para uma indicacdo negativa quando re-
corremos ao assunto da poligamia, conforme veremos no item
a sequir.

Antes de tudo, sera que ao invés de defendermos uma
liberdade irresponsavel e desconectada tanto do aspecto féatico,
quanto do legal, ndo seria mais producente efetivarmos medi-
das que realmente garantam igualdade entre os arranjos famili-
ares gue ja sdo reconhecidos juridicamente mas que ainda care-
cem de efetivacdo no texto do Cddigo Civil, por exemplo. To-
memos como amostras os artigos 1831 do Cadigo Civil que
"esquece"” de estender o direito real de habitacdo ao compa-
nheiro sobrevivente, mencionando somente o cénjuge, em des-
compasso com os mandamentos constitucionais de igualdade.
As desvantagens nos bens que o companheiro herda (art.
1970), a auséncia de disposicdo no Cdédigo Civil quanto ao
companheiro ser herdeiro necessario. Ndo seria mais benéfico
as familias brasileiras estabelecermos maior igualdade entre
cdnjuges e companheiros, por exemplo — até mesmo como re-
curso ético — do que nos debatermos com questdes que, embora
aparentemente decorrentes do afeto, na verdade nao trazem
uma representatividade verdadeira? Valendo-se novamente do
eixo escolhido da poligamia, ndo ha ainda interesse em nossa
sociedade quanto a sua absorcdo pelo ordenamento juridico,
logo, descortinam-se limites ja neste primeiro topico em co-
mento.

5. STANDARDS E VALORES SOCIALMENTE CONSIDE-
RADOS
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José Fernando Simao, trazendo uma perspectiva histori-
ca assevera que nos primordios da civilizagdo as sociedades se
organizavam em forma poligamica, com um homem conviven-
do com mais de uma mulher ao mesmo tempo, dadas as pro-
prias caracteristicas da época, da necessidade de perpetuacédo
do grupo social'*; o traco antropolégico permitia tal conforma-
¢ao, ja que podemos ver nessa "espécie” de familia a questao
da premente necessidade de perpetuacdo da espécie (o que ob-
viamente ndo ¢ a principal funcéo familiar nos dias de hoje).

Em sociedades com estagios diferentes de desenvolvi-
mento a poligamia € aceita, como nas sociedades africanas, e
em algumas grupos religiosos, como 0s mérmons e mugulma-
nos; neste Gltimo caso, alguns paises como o Marrocos e Libia
vém restringindo suas legislacGes, seja limitando o nimero de
esposas, ou possibilitando até mesmo o divércio™ em caso de
discordancia da primeira esposa. Feitas tais consideracdes, in-
daga-se: E na sociedade Brasileira, em seu aspecto fatico e ju-
ridico?

Recorrendo-se ao Direito Romano, do qual nosso siste-
ma juridico deriva, tem-se que o matriménio romano era mo-
nogamico; Justiniano estabelece o dever de fidelidade entre os
esposos™®. Posteriormente, com o monopélio da Igreja Catélica
sobre o matriménio, tornandoo um sacramento, afasta-se a po-
ligamia definitivamente, pelo menos sob o recorte da sociedade
ocidental’’. Em decorréncia da proximidade entre o Estado

14 SIMAO, José Fernando. Poligamia, casamento homoafetivo, escritura
publica e dano social: Uma reflexdo necessaria? Partes 1 a 4. Disponivel em:
<http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/poligamiacasamento-
homoafetivo-escritura-publica-e-dano-social-uma-reflexao-necessaria—parte-
1/9976>. Acesso em 15 Abr. 2015.

15 SIMAO, op. cit.

16 ROLIM, Luiz Antdnio. Instituicdes de Direito Romano. 3. ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008.

17 SARMIENTO, Augusto. EI Matrimonio Cristiano. 3. ed. Tercera edicion

aumentada: Navarra: Ediciones Universidad de Navarra, S.A., 2007.
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Portugués e a Igreja Catolica, punia-se a bigamia, conforme
excertos das Ordenacdes.

Na sociedade brasileira em seus primordios pré coloni-
ais, nem mesmo dentre todas as tribos indigenas a poligamia
era uma unanimidade, sendo ausente em diversas tribos. Nas
trocas entre colonizador e colonizado (ainda que o comporta-
mento do colonizador portugués se diferenciasse do espanhol,
no que diz respeito a relacionamentos e miscigenacao), preferi-
use seguir o modelo social de monogamia. Nesse sentido pode-
se afirmar que o Brasil e sua sociedade optaram por esta, mes-
mo com "o influxo cultural poligamico™" dos primérdios de
sua colonizagdo, o que vemos até hoje em maioria esmagadora.
Claramente, portanto, se descortinam limites antropoldgicos as
formas de familia ja no inicio de nossa histéria enquanto povo
colonizado, 0 que por sua vez se comunica com 0s tracos antr-
poldgicos da propria sociedade ocidental em sua génese, na
qual nos inserimos.

Ainda sob os argumentos do professor José Fernando
Simdo, pode-se levantar a questdo: "A familia brasileira vem se
transformando, até pouco tempo atras ndo aceita-se nem a uni-
do estavel, e hoje tutela-se, muito acertadamente, mesmo as
unides homoafetivas"; todavia, essas novas entidades familia-
res j4 sdo um pouco sdo aceitas'® pela sociedade brasileira
(aqueles que caminham em sentido oposto geralmente o fazem
excluisivamente em decorréncia de preconceitos ou concepgoes
religiosas, o que ndo pode, em um Estado laico e de direito,
servir de influéncia ao ordenamento juridico), com a percepcao
de que o afeto iguala a unido estavel ao casamento e este vem
deixando de ser visto como a unido entre um homem e uma
mulher, mas sim como uma unido de pessoas; 0S proprios tex-

18 SIMAO, op. cit. Parte 3.

19 Obviamente ha setores da sociedade que recriminam a unido homoafetiva,
contudo estas o fazem baseadas precipuamente em argumentos religiosos, que ndo
podem subsistir em um Estado laico; no caso da poligamia ndo observamos ainda,
uma aceitacdo social, embora com o decorrer dos anos esta possa vir a ser aceita.
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tos legais interpretados de maneira conforme a Constituicdo
parecem nos apontar no mesmo sentido. De outra banda, aqui
cabe uma nova questdo: Dentro de nossos standards sociais
certamente algumas "formas de familia" sdo extremamente
recriminadas, em decorréncia dos proprios limites antropoldgi-
cos da familia, dentro do contexto de sociedade ocidental ao
qual nos filiamos: o incesto (esse de muito longe execrado, nos
mais diversos modelos de sociedade) e a poligamia, nos apon-
tam para a existéncia de limitacOes as formas de familia, limi-
tacOes essas que ndo sdo aprioristicamente negativas, uma vez
que elas decorrem de nosso modelo cultural de atitude, em na-
da relacionando-se a preconceitos, mas tdo somente ao estagio
evolutivo em que nos situamos.

6. A LEI

Dentro da problematizacéo que estamos desenvolvendo,
valendo-se do exemplo extremo da poligamia, resta-nos ainda
confrontar a tendéncia expansionista do afeto com a lei e a sua
intepretacdo consentanea a nossa realidade, que por vezes pa-
rece esquecida nesta "avalanche do afeto".

Em uma interpretacdo precipitada do afeto, ha uma ten-
déncia em se ignorar textos legais que se fazem higidos mesmo
com o0 advento posterior da Constituicdo de 1988, e a tramita-
cao longa do atual Cddigo Civil. O Codigo Penal tipifica em
seu artigo 235 a bigamia, acenando pela valorizacao da fideli-
dade®; os artigos 1521 e 1723 também apontam para a neces-
saria exclusividade, embora ndo expressamente consignada,
"constituindo para uma boa parte da doutrina, entretanto, um
elemento necessario a formacao familiar. (...) entendemos que
sem a excusividade ndo se formaria a familia sobre sélido ali-

20 Se a conduta tipificada é realmente digna de tutela penal, se corresponde a
um bem juridico relevante, esta é uma questdo a ser trabalhada e desenvolvida no
tempo necessario de mudanga social correspondente a sua despenalizagao.
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cerce passivel de suportar as intérperies inerentes a propria
vida" (MALUF, 2013, p. 367)?! . O Cédigo Civil também traz
alguns parametros objetivos que devem ser mencionados: To-
mando por exemplo o artigo 1.521, o qual elenca aqueles que
ndo podem se casar, nos demonstra limites objetivos a forma-
cao da familia, sem nenhuma carga de preconceito: A proibicao
de casamento entre ascendentes e descendentes, dentre irmaos
unilaterais ou bilaterais e colaterais coaduna-se a repugnancia
que nos causa antropologicamente o incesto, bem como a ra-
zBes eugénicas e a questdo de alteridade, diante da possibilida-
de de geracdo de prole detentora de doengas relacionadas a
consaguinidade; as proibicdes relacionadas nos incisos II, 1ll,
V, VI e VII por sua vez represetam limitagdes que encontram
guarida nos nossos valores morais e éticos. Logo, falar em li-
mitagBes na conformacdo de novas formas de familia nem
sempre é repisar preconceitos, como creem alguns juristas que
ainda ndo bem ponderaram sobre as repercuc@es faticas que um
mau tratamento da questdo do afeto pode causar.

Por fim, nossa lei maior, em seu artigo 226, 83° ao re-
conhecer a unido estavel limita-a a duas pessoas (embora men-
cione homem e mulher, a despeito do reconhecimento das uni-
des e casamentos homoafetivos, parece existir uma limitacao
ao numérica).

Em sentido contrario, Maria Berenice Dias (2007, p.
58-59) aponta que a monogamia ndo € um principio constituci-
onal, ainda que a lei recrimine o descumprimento do dever de
fidelidade, sendo a uniconjugalidade afeta ao sistema moral®’.
N&o negamos que o sistema moral abarca tal questdo, todavia
também ndo podemos dizer categoricamente que o ordenamen-
to juridico ja afastou-se definitivamente dela: Até pouco tempo
a questdo da culpa se fazia presente na separacéo e no divorcio,

21 MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Frei-
tas Dabus. Curso de Direito de Familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
22 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4. ed. Revista,

atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007.
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sendo a infidelidade uma das formas de se aferi-la.

De qualquer maneira a lei também nos d& parametros
no tratamento do tema, parametros esses plenamente justifica-
veis; o fato é que diante da empolgacdo que nos traz um novo
instituto juridico, a lei parece ocupar indevidamente uma posi-
cao de segundo plano.

7. QUESTIONAMENTOS FINAIS

N&o estamos deturpando, sem um necessario tempera-
mento da questdo do afeto, os seguintes temas? Estes estdo
devidamente balizados pela doutrina e jurisprudéncia?

- Dignidade da pessoa humana: Um instituito calcado na
percepcdo de impossibilidade de instrumentalizacdo do
Homem, atualmente servindo de apoio para qualquer ce-
leuma banal;

- Pluriparentalidade x melhor interesse da crianga: Na mes-
ma esteira da banalizacdo do afeto, aponta-se para a pluri-
parentalidade de modo indiscriminado, sem nenhum ques-
tionamento quanto aos efeitos futuros que podem ser carre-
ados as criancas em tal situacdo, haja vista a pouca obser-
vacdo a alteridade;

- Socioafetividade (e decorréncias tais como pagamento de
pensao por parte de padrastos e madrastas, inviabilizando
casamentos de pessoas com filhos de unibes precedentes,
vide Estatudo das Familias): Definitivamente este ndo é um
anseio da maior parcela de nossa sociedade, sera que de-
vemos seguir a debater um tema que esta de costas a nossa
realidade presente?

8. CONCLUSOES — MAS AFINAL, O QUE VAI LIMITAR
A APREENSAO DAS NOVAS FORMAS DE FAMILIA?

Como mencionamos no inicio deste esquema relaciona-
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do ao trabalho da disciplina Direito de Familia — Dialogos,
temos o Direito de Familia atual baseado no paradigma do afe-
to, um sentimento, portanto, algo extremamente subjetivo. So-
me-se a isso o fato de que este ainda nédo esta bem sedimentado
pelos operadores do direito. Dentro dessa situagdo claudicante,
haveria limitacdo na apreensd@o das novas formas de familia?

Num primeiro momento, sentimo-nos em uma situagao
de aporia, tentados a acreditar que ndo ha nenhuma limitacéo,
visto que cada individuo externa seu afeto de modo dispare.
Visto que este tema comporta uma infinidade de questdes, uti-
lizamos um raciocinio topico, selecionado algumas premissas
para nos ajudar na formulacdo de uma resposta a esta questao;
essas premissas foram analisadas majoritariamente dentro de
dois eixos. Para tanto, usamos como eixo o proprio afeto, e
escolhemos um outro eixo um tema extremo, que, por esse
mesmo motivo, é elucidativo: a poligamia/bigamia. Assim,
confrontamos tais eixos com nossos padrdes sociais e a propria
lei, concluindo, sem nenhum juizo eivado de preconceito, que
ainda existem limitacGes na apreensdo das novas de familia,
limitacBes oriundas de nosso proprio padrdo social; o qual pode
mudar futuramente, tranformando o direito. Essas limitacGes
ndo podem, obviamente, ser infundadas, ou aprioristicas, mas
sim relacionadas ao que realmente esperamos do ambito do
Direito de Familia, indo de encontro ao que avancamos no pla-
no fético.

Mas afinal, se nosso proprio padrdo social é que vai es-
tabelecer os freios e contrapesos no avango das novas formas
de familia, qual o elemento justificador para tal, uma vez que a
limitacdo social, per si, pode transformar-se em ditaduras de
maioria? Cremos que esses limitadores sociais devem se basear
na alteridade, na consideracdo pelo outro que ndo pode esco-
Iher dentro de decisBes de terceiros, mas que pode ser injusta-
mente afetado por aquelas.
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10. ANEXOS
A. CODIGO PENAL

Bigamia

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

Pena - recluséo, de dois a seis anos.

§ 1° - Aquele que, ndo sendo casado, contrai casamento com pes-
soa casada, conhecendo

essa circunstancia, é punido com recluséo ou detencéo, de um a
trés anos.

8 2° - Anulado por qualquer motivo o primeiro casamento, ou 0 ou-
tro por motivo que ndo a bigamia, considera-se inexistente o crime.

B. CODIGO CIVIL

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unifo estavel
entre 0 homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui¢do de familia.

8 10 A unido estivel ndo se constituird se ocorrerem os impedi-
mentos do art.1.521; ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a
pessoa casada se achar separada de fato ou judicialmente.

Art. 1.724. As relagBes pessoais entre 0s companheiros obedecerdo
aos deveres de lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e edu-
cacgdo dos filhos.

C. CONSTITUICAO FEDERAL

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

§ 1° - O casamento é civil e gratuita a celebracéo.

§ 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido es-
tavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei faci-
litar sua conversdo em casamento.
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§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio. (Redagao
dada Pela Emenda Constitucional n® 66, de 2010)

D. JURISPRUDENCIA

Cinge-se a lide a definir, sob a perspectiva do Direito de Familia, a
respeito da viabilidade juridica de reconhecimento de unides estaveis simul-
taneas. (...) uma sociedade que apresenta como elemento estrutural a mono-
gamia ndo pode atenuar o dever de fidelidade — que integra o conceito de
lealdade — para o fim de inserir no &mbito do Direito de Familia relacfes
afetivas paralelas e, por consequéncia, desleais, sem descurar que o0 ndcleo
familiar contemporaneo tem como escopo a busca da realizacdo de seus
integrantes, vale dizer, a busca da felicidade. (...) Ao analisar as lides que
apresentam paralelismo afetivo, deve o juiz, atento as peculiaridades multi-
facetadas apresentadas em cada caso, decidir com base na dignidade da
pessoa humana, na solidariedade, na afetividade, na busca da felicidade, na
liberdade, na igualdade, bem assim, com redobrada aten¢do ao primado da
monogamia, com os pes fincados no principio da eticidade. Emprestar aos
novos arranjos familiares, de uma forma linear, os efeitos juridicos inerentes
a unido estavel implicaria julgar contra o que dispfe a lei. Isso porque o
artigo 1.727 do CC/02 regulou, em sua esfera de abrangéncia, as relacfes
afetivas ndo eventuais em que se fazem presentes impedimentos para casar,
de forma que sé podem constituir concubinato os relacionamentos paralelos
a casamento ou unido estavel pré e coexistente. (...)” (STJ, REsp
1.157.273/RN, 32 Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 18 de maio de 2010.

*kx

Ser casado constitui fato impeditivo para o reconhecimento de uma
unido estavel. Tal ébice s6 pode ser afastado caso haja separacdo de fato ou
de direito. Ainda que seja provada a existéncia de relacdo ndo eventual, com
vinculo afetivo e duradouro, e com o intuito de constituir lagcos familiares,
essa situacdo ndo € protegida pelo ordenamento juridico se concomitante a
ela existir um casamento ndo desfeito (...) Diante disso, decidiu-se que ha-
vendo uma relagdo concubindria, ndo eventual, simultdnea ao casamento,
presume-se que o matrimdnio ndo foi dissolvido e prevalecem os interesses
da mulher casada, ndo reconhecendo a unido estavel.” (STJ, REsp
1.096.539/RS, 4 Turma, Rel. Min. Luis Felipe Salomdo, j. 27 de margo de
2012).
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*k%k

No tocante ao mérito da controvérsia, este Tribunal Superior con-
sagrou o entendimento de ser inadmissivel o reconhecimento de unides
estaveis paralelas. Assim, se uma relacéo afetiva de convivéncia for caracte-
rizada como unido estavel, as outras concomitantes, quando muito, poderdo
ser enquadradas como concubinato (...)” (STJ. AgRg no Ag 1130816, 3 T.,
Rel. Min. Vasco Della Giustina, j. 27 de agosto de 2010).

*k%k

A relacdo extraconjugal, quando o casamento persiste e 0 homem
se mantém com a esposa e filhos, ndo constrdi unido estatuida pela Consti-
tuicéo, pois o sistema brasileiro € monogamico e ndo admite concurso entre
entidades familiares. Néo se trata de punigdo a infidelidade, mas no pereci-
mento do objeto de constituir familia pelo desvio do preceito legal, apenas
acontecendo o implemento da condi¢cdo com a separagdo de fato ou outro
fator objetivo de ruptura afetiva (Apelacéo civel n.° 70004832176, julgado
em 05/11/2002).

E. ESTATUTO DAS FAMILIAS

Art. 14. As pessoas integrantes da entidade familiar tém o dever
reciproco de assisténcia, amparo material e moral, sendo obrigadas a con-
correr, na proporcdo de suas condi¢bes financeiras e econbmicas, para a
manutencdo da familia.

Paragrafo Unico. A pessoa casada, ou que viva em unido estavel, e
que constitua relacionamento familiar paralelo com outra pessoa, é respon-
savel pelos mesmos deveres referidos neste artigo, e, se for o caso, por
danos materiais e morais. Art. 70. O c6njuge ou companheiro pode compar-
tilhar da autoridade parental em relacdo aos enteados, sem prejuizo do exer-
cicio da autoridade parental dos pais.

Art. 74. Pode o enteado pleitear do padrasto ou madrasta alimentos
em carater complementar aos devidos por seus pais.

Art. 90. Aos pais incumbe o dever de assisténcia moral e material,
cuidado, educacéo e formacéao dos filhos menores.

§ 1° Autoridade parental é exercida por ambos 0s pais.

8§ 2° Na falta ou impedimento de um dos pais, 0 outro a exerce com
exclusividade.

§ 3° O conjuge ou companheiro de um dos pais pode compartilhar
da autoridade parental em relagdo aos enteados, sem prejuizo do exercicio
da autoridade parental do outro.

§ 4° Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos, exigir que Ihes
prestem obediéncia e respeito.



