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RESUMO

Este trabalho parte de uma perspectiva durkheimiana da Sociologia da Moral para empreender
uma andlise dos argumentos apresentados por magistrados em jurisprudéncias do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul acerca do tema das familias simultaneas. E recorrente que
juristas e magistrados apontem a vigéncia de um principio da monogamia em nosso
ordenamento juridico como Obice para o reconhecimento da simultaneidade familiar. Esta
pesquisa tem por objetivo identificar os valores morais acionados nas jurisprudéncias para
conceder ou negar efeitos juridicos a modelos ndo-monogamicos de familia, bem como
refletir sobre os efeitos do ndo reconhecimento estatal. A pesquisa revela que a totalidade das
demandas de familias simultaneas no Judiciario gadcho envolve um homem e duas mulheres
(nunca uma mulher com dois homens), sendo que a composicdo dos magistrados nos tribunais
€ majoritariamente masculina. Resta evidente uma patologia moral de género no modo como
o tema é desenvolvido no tribunal, dado o desequilibrio no sofrimento causado pelo Judiciario

as mulheres.

Palavras-chave: Monogamia. Familias simultaneas. Sociologia da Moral. Sociologia do
Direito.



ABSTRACT

This work adheres to a durkheimian perspective on Moral Sociology to develop an analysys
of arguments presented by judges in jurispudences of Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul regarding the subject of simultaneous families. It’s recurrent that jurists and judges
identify the validity of a principle of monogamy in Brazilian juridical system of law as an
obstacle to the recognizement of familiar simultaneity. This research’s goal is to identify
moral values set in motion in jurisprudences to concede or deny juridical effects to non-
monogamic familiy models, as well as to ponder on the effects of the non recognition by the
State. This research reveals that the totality of cases of simultaneous families at gaucho’s
Judiciario envolves a man and two women (never a women with two men), as well as the
composition of judges on the courts is majoritarily male. The conclusion is that there’s a
gender moral patology in the way this subject is handled by the court, given the disproportion
of the suffering caused from Judiciary to women.

Key-Words: Monogamy. Simultaneous Families. Moral Sociology. Juridical Sociology.



SUMARIO

INTRODUGAOQ ....oouiieeeteee ettt sttt an s st sn s 8
1  ODIREITO DAS FAMILIAS E AMORAL ......cooviiietieteseees e 10
2  ODIREITOEAMONOGAMIA ......cooiititeeeeeeeeeeetee s 21
3 IMPLICACOES DO NAO RECONHECIMENTO.......coooviiieeeiesieeesienissneneeon, 44
REFERENCIAS ..ottt en sttt ens st ne sttt neatneaneens 55

ANEXO 1 - EMENTAS DOS 83 ACORDAOS ..ot 58



INTRODUCAO

Ap0bs concluir minha primeira graduagdo em Direito, cursei uma po6s-graduagédo
lato sensu em Direito de Familia, area cujas discussfes despertavam meus interesses como
pesquisador. Enquanto no bacharelado constava apenas uma disciplina geral de quatro
créditos sobre o assunto, tal como de praxe nos curriculos de graduacdo em Direito, na
especializacdo foi possivel cursar um numero maior de disciplinas especificas.

Nesse periodo de aprofundamento de estudos, confirmei duas suspeitas surgidas na
graduacdo: (1) a recorréncia com que valores morais eram acionados por juristas nos
debates sobre familia; (2) a auséncia de uma discussdo mais apurada a respeito desses
valores, recorrendo-se pouco a contribuicdes de outras areas do conhecimento em
Humanas.

O interesse em ampliar minha formac&o aderindo a um dialogo interdisciplinar me
motivou a iniciar uma segunda graduacdo, agora no curso de bacharelado em Ciéncias
Sociais. O momento culminante dessa nova trajetoria foi a passagem pela disciplina de
Sociologia da Moral, na qual enfim consegui encontrar caminhos para suprir as lacunas
observadas no modo como os juristas abordavam alguns temas do Direito de Familias.

Um dos assuntos para 0s quais o Direito parecia ndo oferecer uma resposta
adequada era a brutal oposi¢do ao reconhecimento de efeitos juridicos para os casos de
concubinato adulterino. Era frequente & mencdo a Moral como embasamento das
negativas, porém, sem um aprofundamento sobre de onde vinha essa Moral, quem a
estabelecia, e como ela se relacionava com nossas pretensoes de distribuigdo da Justiga.

Ao final da especializacdo, defendi um trabalho de conclusédo de curso relacionando
esse entrave moral a aceitacdo dos pedidos das ‘“concubinas” com a ainda incipiente
construcdo do Estado laico no Brasil, na medida em que o parametro de familia vigente
tanto nas praticas sociais como no Judiciério do inicio do seculo XX se reportava ao
modelo da Sagrada Familia do catolicismo (pai e mde unidos em matriménio vitalicio e
filhos havidos apenas ap0s o enlace). Tanto que o capitulo destinado ao Direito de Familia
do Cddigo Civil de 1916 positivou diversos artigos copiados ipsis literis do Codigo de
Direito Canonico, e essas expectativas sobre familia permaneceram sendo reproduzidas por
muitos juristas nas décadas seguintes, ndo sendo de todo atualizadas com o Cdédigo Civil
de 2002.



Ao longo da minha insergdo no universo das Ciéncias Sociais, fui repensando
diversos aspectos da ideia central defendida nesse trabalho, e decidi concluir esta segunda
graduacdo recolocando o problema pesquisado na especializacdo, a partir de uma nova
perspectiva: menos preocupado em estabelecer relacbes com a laicidade do Estado, e mais
em analisar os argumentos apresentados por magistrados em jurisprudéncias sobre pessoas
que mantiveram mais de um vinculo familiar a0 mesmo tempo para conceder ou negar
efeitos juridicos a tais pedidos. O objetivo agora seria 0 de observar os valores morais
acionados nos tribunais para embasar o reconhecimento positivo ou negativo dos casos, a
luz de uma Sociologia da Moral.

Na pesquisa feita entdo, j& sabia que o embasamento dos magistrados era muito
forte em cima da identificacio de um principio da monogamia vigente em nosso
ordenamento. A monogamia era defendida como elemento imprescindivel para o Direito
de Familia, sem se adentrar no debate sobre quais espécie de modelos ndo-monogéamicos
de fato ocorrem, quem sai ganhando com o ndo reconhecimento de efeitos juridicos a uma
das partes deles, e se em alguns deles ndo estariam presentes 0s mesmos elementos
configuradores de uma familia ndo-monogamica.

Neste trabalho, proponho-me a discorrer sobre o assunto, buscando conciliar
pretensdes descritivas e normativas. Ressalto que me restringirei a olhar para um tema
especifico (a simultaneidade familiar) dentro de um subcampo peculiar do Direito (o
Direito de Familias), a partir de um viés sociolégico. Desse modo, ndo me proponho aqui a
empreender um debate de fundo com os filésofos do direito e os tedricos da dogmatica
juridica.

O texto esta dividido em trés capitulos: no primeiro, apresento 0s conceitos iniciais
para se empreender uma analise do Direito de Familias a partir de uma perspectiva da
Sociologia da Moral inspirada na teoria de Emile Durkheim. O segundo capitulo tem por
objetivo adentrar o universo juridico do Direito de Familias, para verificar como, entre 0s
tedricos e 0s magistrados em seus julgados, diferentes argumentos morais séo invocados
para acolher ou negar a possibilidade juridica das familias simultaneas. No terceiro
capitulo, apresento elementos que permitem um posicionamento critico em relagdo ao
modo como a questdo é atualmente tratada, bem como considera¢fes que podem auxiliar
em modifica¢fes praticas que garantam maior justica aos envolvidos em relacdes desta

natureza.
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1 O DIREITO DAS FAMILIAS E A MORAL

1.1.

O que é uma familia? Quais elementos precisam estar presentes em um
determinado arranjo de pessoas para que seja possivel afirmar que estamos diante de uma
familia? Como diferenciar uma relacdo de cunho familiar de outra relacdo que apenas se
aproxima dela, sem se caracterizar como uma?

Essas sdo perguntas essenciais do campo do Direito das Familias?, tendo em vista
se tratar de um ramo do Direito no interior do qual o Estado se prop@e a regularizar, do
ponto de vista dos bens e da seguranca juridica, as relaces familiares. No entanto, ao dizer
0 que é uma familia, o Estado ndo esta apenas afirmando um fato observavel na realidade —
ele também estd postulando o que deve ser a realidade. Descrever uma realidade e
ponderar a aceitabilidade dela sdo juizos que se misturam?. Estamos cientes quanto aos
juizos de valor serem apreciacdes sobre o mundo, porém, ndo costumamos percebé-los
quando aparecem embutidos em nossos juizos de realidade.

Uma lei que determine familia como sendo apenas a unido formada por homem e
mulher® estd informando a seus cidaddos que, aos olhos deste ordenamento juridico, outras
modalidades de relacdes (entre mais de um homem e/ou mais de uma mulher, ou entre
pessoas do mesmo sexo) ndo sao consideradas como tendo um carater familiar. Desse
modo, ndo fazem jus a protecdo juridica do Estado.

A decisé@o de ndo acolher relacoes diferentes daquela escolhida como sendo a que
possui carater familiar ndo tem nenhuma neutralidade: é diretamente informada pelas
expectativas sociais em relacéo a homens e mulheres e a convivéncia entre eles*. Ou seja,

ao procurarmos elementos para definir o que seja uma familia, ndo temos como escapar de

! Estou aderindo a nomenclatura proposta por Maria Berenice Dias (2006), que enfatiza a multiplicidade de
arranjos familiares possiveis, para além do que tem sido a tradi¢do do Direito brasileiro: postular um Unico
conceito de Familia, ao qual todos os cidaddos devem aderir.

2 Para Kant, um juizo de realidade é neutro; para Durkheim, o proprio juizo de realidade é socialmente
construido (incluindo os processos de nomeagao, as proprias categorias que usamos para nomear a realidade).
3 No dia 24.09.15, com 17 votos a favor e 05 contra, uma comissdo especial da Camara dos Deputados
aprovou o Estatuto da Familia (PL 6583-13), que define a familia como a unido entre um homem e uma
mulher. Ver noticia: <http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/aprovado-projeto-de-lei-que-tira-uniao-
homoafetiva-fora-do-conceito-de-familia/>. Acesso: set. 2015.

4 Ndo por acaso, 0 Estatuto da Familia mencionado na nota anterior vem sendo encabecado pela Frente
Parlamentar Evangélica, formada por deputados conservadores neopentecostais.
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recorrer as concepgdes de género e sexualidade disseminadas no tecido social.

1.2.

Isso fica especialmente evidente ao compararmos o0s dispositivos relacionados ao
Direito das Familias do Codigo Civil de 1916 com o de 2002 (trabalho este realizado em
Santos, 2006). Na legislacéo do inicio do século XX, no capitulo dedicado aos dispositivos
juridicos familiaristas, a mulher: tornava-se relativamente incapaz ao casar (situacdo
andloga hoje a de um menor ou mentalmente prejudicado); sé poderia realizar
determinados atos da vida civil (como receber heranca, ou mesmo trabalhar fora de casa)
com autorizacdo por escrito do marido; de modo obrigatorio, perdia seu sobrenome
original e assumia o do marido; era considerada auxiliar do homem na criagdo dos filhos
(visto ser o homem o chefe da sociedade conjugal, cumprindo-lhe os deveres de
representacdo legal da familia, administracdo dos bens comuns, e provimento e
manutencdo da casa), so intervindo legalmente nos casos de auséncia ou impossibilidade
dele.

No diploma civil de 2002 — em muito inspirado pelos pardmetros ja estabelecidos
em legislagBes anteriores, como o Estatuto da Mulher Casada (lei 4.121/62), a Lei do
Divércio (lei 6.515/77) e a Constituicdo Federal de 1988 —, ndo constam mais nenhuma
dessas radicais diferencas de expectativas para homens e para mulheres no interior da
relacdo familiar. A mudanca entre uma legislacdo e outra acompanhou as mudancas na
sociedade: em especial a partir dos anos 1960 e 1970, com a progressiva expansdo do
movimento feminista, ndo havia como prosperar uma legislacdo insistindo em prever as
mulheres um tradicional papel de esposa e mae subjugado aos interesses masculinos. Os
diversos aportes académicos da Sociologia e da Antropologia analisando os temas de
género e sexualidade também contribuiram para essa mudanga de percepcao.

A despeito disso, mesmo com 0s inumeros investimentos dos movimentos sociais e
das diversas areas do conhecimento em torno da questdo, a determinacdo sobre género e
orientacdo sexual permanece um dominio complexo e de dificil consenso. O que deve ser
um homem, o que deve ser uma mulher, e quais devem ser as relagcdes entre eles sdo
diretamente informados pela Moral. Quando os membros do Legislativo e do Judiciario se

pronunciam a respeito (0 que costuma ocorrer no ambito do Direito das Familias), estdo
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agindo informados por suas concepgOes morais pessoais e/ou pelo que entendem ser a
Moral do Estado brasileiro. Como pensar uma moral publica, que v& pautar as legislacoes,
e as politicas publicas, de uma maneira que essa moral reflita os principios basicos da

sociedade?

1.3.

No ambito da perspectiva tedrica que estrutura este trabalho, a Moral € um sistema
de regras que organiza (e, por isso, possibilita) a vida coletiva. E um conjunto de principios
orientadores do comportamento social, e tem por finalidade orientar as aces dos
individuos na direcdo daquilo que a sociedade considera como sagrado, afinal, a Moral
“precisa criar um mundo comum para individuos pertencentes a uma mesma comunidade,
estabelecendo padrdes e limites para suas a¢es” (ROSATI e WEISS, 2015, p. 116). Todas
as sociedades humanas requerem um acordo de individuos; a existéncia de alguma regra é
desejavel, caso contrario, a aleatoriedade e a imprevisibilidade dos comportamentos
tornariam impossivel qualquer empreendimento coletivo. Ainda segundo Rosati e Weiss
(2015, p. 153), “configuragBes tradicionais impdem ao individuo alguns ideais pré-
fabricados, mas, em contrapartida, fornecem a estabilidade de uma vida ritualizada, com
forte espirito de coesdo social”.

Para Durkheim (2008), a Moral é uma criacdo social com duas caracteristicas
essenciais e sempre presentes (ainda que em diferentes proporcdes): o dever e 0 bem. E um
dever enquanto um comportamento exigido; é a parte mais formal da vida moral, na
medida em que o que importa, em relacdo a essa dimensdo, ndo é tanto em que consiste a
regra, mas o fato de que se trata de uma regra obrigatoria. Ha sempre um carater coercitivo
nas regras morais: 0s individuos ndo as criam ao nascerem (as regras sdo anteriores a eles),
e mesmo ndo concordando com elas, mesmo tendo inclinagdes em dire¢Ges distintas,
precisam obedecé-las, pois uma agdo contréria acarreta sempre uma sancdo por parte do
grupo no qual estdo inseridos. E um bem enquanto um ideal em que se acredita; diz
respeito ao contetdo da moral, o valor compartilhado pelo grupo, e que é tido como
desejavel. Desse modo, o bem é um ideal com o qual o individuo concorda. O ideal € uma
idéia investida de sentimento; € um conjunto de representaces combinadas com

sentimentos. O ideal antecipa um modo de vida que gostariamos que existisse, e que
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provavelmente nunca vai coincidir com o mundo real.

Os ideais sdo derivados do que a sociedade considera como sagrado. Trata-se de
um elemento central a moralidade, ¢ “desempenha um papel determinante em nossos
julgamentos morais” (ROSATI e WEISS, 2015, p. 120) — é a base de nossas categorias de

certo e errado. Sobre o conceito de sagrado em Durkheim, afirma Weiss:

O que € curioso em relacdo a esse conceito € que ele consiste no elemento mais
importante do livro [“As Formas Elementares da Vida Religiosa”], mas nédo
encontramos defini¢Bes satisfatdrias a seu respeito. Porém, é ele que constitui a
esséncia das crencas e também dos ritos, e todas as explicagdes sobre o carater
extraordinario dos sentimentos coletivos sdo modos de exprimir o que é o
sagrado. Assim, s6 teremos condi¢cGes de ter uma visdo mais correta das
principais dimensdes implicadas nessa idéia ao final da presente discusséo,
quando sera possivel perceber que o sagrado s6 ¢ uma maneira de classificar o
mundo porque ele corresponde, acima de tudo, a uma forma de percepcéo de
uma realidade particular que se impde ao homem como investida de um carater
excepcional, e é essa percepcdo que estd na base de tal representacdo
classificatéria do mundo. (WEISS, 2013, p. 162).

No intuito de apresentar um conceito de sagrado conforme a teoria durkheimiana,
Rosati e Weiss (2015, p. 121) o definem como: “uma ‘propriedade’ ligada a coisas,
praticas, ideias e individuos, a qual nos faz pensar serem essas dotadas de um carater
excepcional, que ndo questionamos, ndo tocamos, que as torna distintas no mundo.” Desse
modo, “o dever ¢é assim percebido, porque as regras morais sao regras sagradas e o bem é
desejado para constituir um conjunto de valores sagrados” (ROSATI e WEISS, 2015, p.
121).

A partir de uma releitura da teoria durkheimiana, esses mesmos autores defendem
que a Sociologia da Moral é um tipo de psicanalise social, que desvela o papel do sagrado
e dos rituais em nosso cotidiano, e nesse sentido “pode ajudar a desvendar processos e
ideias que frequentemente seguimos, sem saber de onde vem” (ROSATI e WEISS, 2015,
p. 129). Afinal, com isso € possivel recuperar a dimensao pratica da Sociologia, algo que
também estd presente no projeto durkheimiano, de modo que ela possibilite oferecer
instrumentos para interrogar e esclarecer os fios geralmente invisiveis que constituem a
trama moral que orienta nossas vidas. Alids, esse € um dos objetivos que norteia este
trabalho, na medida em que se pretende desvelar, a0 menos em uma pequena medida,
alguns pressupostos que operam como um sagrado tacito que determina o padrdo de

medida para julgar a conduta moral no campo das relagdes familiares.
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14.

Nas sociedades tradicionais, organizadas em tribos, em razdo de uma maior
homogeneidade cultural, seria possivel defender a existéncia de uma Moral central, valida
para e seguida por todos os seus membros. No entanto, as sociedades complexas da
contemporaneidade sdo compostas por uma pluralidade de comunidades morais. Em um
pais ocidental construido em um processo permanente de miscigena¢do como o Brasil, no
qual ha uma diversidade cultural espalhada por uma area continental de grande proporcao,
é ainda mais evidente a constatacdo dessa pluralidade de comunidades morais®. Isso cria
um problema para o Estado brasileiro: quais seriam os parametros de uma Moral nacional a
prevalecer para a totalidade dos seus cidaddos? Trazendo a pergunta para a area do Direito
das Familias, retornando as perguntas do inicio deste texto: se a caracterizacdo do que é
uma familia é informada pelas expectativas sociais de género e sexualidade, e sendo essas
expectativas informadas por parametros morais, e sendo a sociedade brasileira composta
por uma multiplicidade de comunidades morais, quais devem ser os parametros do Estado
brasileiro para se chegar a uma Moral nacional que, por sua vez, determinard o que
configura ou ndo uma familia?

Definir qual sera o fundamento desse ideal politico néo é tarefa facil, e acaba sendo
um fardo a ser solucionado pelos magistrados, responsaveis por determinar o sentido das
leis diante dos fatos da realidade. O Direito das Familias constitui-se em uma area juridica
em que o imperativo de que os magistrados executem essa tarefa de maneira neutra,
analisando os diferentes lados da questdo de modo objetivo, configura-se especialmente
arduo de operacionalizar®. A necessidade de objetividade faz com que o Direito
simplifique as relagbes sociais, sempre em busca de marcos regulatérios; contudo, no
ambito do Direito das Familias, ndo ha como fugir da complexidade dos relacionamentos
afetivos e dos sentimentos das pessoas envolvidas. As decisGes proferidas nessa seara
expdem, de forma explicita ou tacita, julgamentos valorativos por parte dos juizes em torno

da desejabilidade do comportamento sentimental dos atores. Quando surgem conflitos

5 Afirma Taylor (2000, p. 266): “[...] indiscutivelmente, cada vez mais sociedades se mostram hoje
multiculturais, no sentido de incluir mais de uma comunidade cultural que deseja sobreviver”.
Complementam Costa ¢ Werle (1997, p. 159): “O fendomeno do multiculturalismo nas sociedades
contemporaneas expressa a existéncia, no interior de uma mesma comunidade politica, de diferentes grupos
sociais que desenvolvem préticas, relagGes, tradi¢Bes, valores e identidades culturais (individuais e coletivas)
distintas e proprias”.

® Portanova (2003, p. 42) elenca como juristas defensores desse ideal de neutralidade e imparcialidade dos
juizes os autores Sergio Muller, José Francisco Rezek e Humberto Theodoro Jr.
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relacionais entre as pessoas e elas recorrem ao Judicirio para que os solucionem, 0s
magistrados chamados a decidir estardo necessariamente dialogando com um conjunto de
valores em disputa: os dos proprios sujeitos em conflito; os do Estado brasileiro
(positivados na legislacdo nacional); os da sociedade brasileira como um todo (mais
amplos do que apenas aqueles refletidos nas leis); e os dos proprios magistrados chamados
a decidir, conforme suas convicgdes pessoais.

Esse € um terreno fértil a ser observado pela perspectiva da Sociologia da Moral”:
analisar os fundamentos apresentados pelos magistrados em suas decisdes, no intuito de
problematizar qual é a Moral que se depreende como sendo a vigente no sistema judiciario
brasileiro. Rodriguez e Ferreira (2013) alertam para a pouca tradicdo, no Brasil, da
realizacdo de pesquisa empirica sobre decis@es judiciais, e afirmam que o parametro para
se compreender como 0s juizes brasileiros pensam e agem esta concentrado nos manuais
de Introdugdo ao Direito e obras de Filosofia do Direito. A leitura de tais textos costuma
oferecer ao leitor uma idéia de como os magistrados deveriam agir; mas aparece muito
pouco conectada com pesquisas empiricas sobre como os magistrados, de fato, costumam
agir. Desse modo, ainda ha uma lacuna por parte da area da Sociologia de adentrar o
universo juridico nacional e auxiliar na compreensao dele — em especial, produzindo
conhecimento acerca dos argumentos apresentados pelos magistrados em suas decisdes.

Este trabalho tem por objetivo empreender uma anélise sob a ética da Sociologia da
Moral segundo a perspectiva durkheimiana, de modo a compreender como valores morais
sd0 mobilizados no interior do Direito das Familias, bem como a de oferecer um

posicionamento que possa ser usado como parametro para os juristas da area.

1.5.

Quando um comportamento rompe com a ordem politica dominante, ocorre o

desvio. Geralmente, “fazer parte de uma comunidade moral é experimentar algum tipo de

" Rosati e Weiss (2015) identificam dois enfoques distintos nas pesquisas atuais relacionadas a Sociologia da
Moral: (a) voltada mais para o coletivo (“como a sociedade imp&e uma concep¢do de Moral”), seguindo a
trilha do pensamento de Durkheim; (b) voltada mais para o individual (“como 0s sujeitos
constroem/mobilizam recursos para justificar suas a¢es™), seguindo a trilha de Boltanski. Estou aderindo,
neste texto, a primeira, no desafio proposto pelos autores de captar o espirito da obra de Durkheim e atualiza-
la para, com ela, estabelecer “uma sociologia da moral contemporénea de inspiracdo durkheimiana”
(ROSATI e WEISS, 2015, p. 113).
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sofrimento” (ROSATI e WEISS, 2015, p. 126), mesmo quando se esta de acordo com as
regras vigentes, na medida em que a regulamentacdo segundo principios pré-fixados
sempre provoca algum tipo de constrangimento aos sentimentos e desejos que tendem a
fluir mais livremente. Porém, quando o sofrimento em aderir as regras morais se torna
intoleravel, o individuo tende a desviar-se delas, na medida em que a dor provocada pela
conformidade a regra € maior do que aquela provocada pela san¢do decorrente de seu néo-
cumprimento. Para Durkheim (2003), o desvio das normas morais € inevitavel:
transgressdes ocorrem em todas as sociedades. N@o se trata de algo intrinsecamente ruim,
em razdo do potencial transformador do desvio: os individuos a quem as regras causem
desconforto mais agudo podem ser levados a propor uma ruptura. Em alguns casos, quando
0 comportamento desviante passa a ser publicizado, pode haver um debate publico a
respeito de valores alternativos e isso pode resultar tanto em um refor¢o do sistema moral
que esta sendo posto em xeque, quanto provocar uma mudanca social, fazendo com que o
desvio dé origem a uma nova norma. Nesse sentido, “o sofrimento é um elemento
importante nas dindmicas sociais e pode se converter em lutas por reconhecimento [...]
esforcos para ampliar a gama de identidades moralmente aceitas” (ROSATI e WEISS,
2015, p. 150).

Exemplo desse processo de incorporacao do desvio a regra € o caso da legalizacdo
do divorcio no Brasil. O Codigo Civil de 1916 previa o casamento civil tal como o
matrimonio religioso do Codigo de Direito Candnico: unido indissoltuvel entre homem e
mulher (incluindo a comunhéo universal de bens como regime legal). A separacdo judicial
(apelidada “desquite™) s6 era possivel de ser obtida nos seguintes casos: adultério, tentativa
de morte, sevicia, injaria grave ou abandono voluntario do lar conjugal durante dois anos
consecutivos (rol taxativo do artigo 317, CC/16). Contudo, mesmo quando obtida, a
separacdo judicial resultava na separacdo de corpos sem o desfazimento do vinculo
matrimonial, impedindo que as partes se casassem outra vez’.

Com o passar do tempo, a insatisfagdo social com a impossibilidade de construir

nova unido civil com outras pessoas resultou em forte demanda junto ao Legislativo para

8 A isso, Rosati e Weiss (2015, p. 127) contrapdem: “se regras morais representam uma limitacdo dolorosa,
elas também podem ser vistas como um 6nus necessario, fazendo um papel similar ao da forca da gravidade,
gue nos mantém com os dois pés no chiao”. Problema: e quando a prescrigdo social ndo coincide com o que
gostariamos de fazer? “[...] problema ainda maior seria ter que descobrir por nds mesmos o que fazer em
cada ocasido corriqueira ou importante de nossas vidas” (ROSATI e WEISS, 2015, p. 127).

° A separacdo judicial encerrava os deveres dos conjuges de coabitacdo e fidelidade reciproca, bem como
punha termo ao regime de bens; porém, a sociedade conjugal permanecia até o fim da vida. Novo matriménio

s0 seria possivel em caso de viuvez.
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reverter esse quadro. Houve ferrenha resisténcia por parte dos setores conservadores (em
especial, da igreja catolica) contra a legalizacdo do divorcio, pelo argumento de que
legitimaria a desestruturacdo das familias e aniquilacdo da sociedade. A esse respeito,

afirma Venosa:

[...] na época da promulgacdo da Emenda no 9, de 28-6-77, e da Lei no 6.515/77,
que a regulamentou, acreditava-se que uma pletora de casos de divorcio
abarrotaria nossas cortes. Nada disso aconteceu. Como em outros paises, 0
divorcio foi absorvido de forma tranqiiila pela sociedade brasileira. Nada se
alterou, salvo a regularizacdo de milhares de unifes de desquitados tidas como
concubinarias na época, de forma paulatina, sem a caudal esperada. (VENOSA,
2005, p. 224/225).

E preciso atentar para a diferenca de aceitacio de comportamentos desviantes em
sociedades de solidariedade mecénica e organica, tal como prop6s Durkheim (2002). Em
sociedades de solidariedade mecénica, ha um determinado conjunto finito de regras de
conduta, as quais os individuos devem aderir por inteiro; qualquer comportamento fora
delas atenta contra a Moral. O objetivo € garantir a grande uniformidade do
comportamento de seus membros. Em sociedades de solidariedade organica, hd maior
espaco para a agdo orientada pela consciéncia individual, em detrimento da consciéncia
coletiva. Dai a ocorréncia, nessas sociedades, de comportamentos que ndo sdo normais no
sentido estatistico, e ainda assim, devem ser aceitos. A normalidade tem a ver com
concentracdo numérica (estatistica). Mesmo entre 0s comportamentos considerados
imorais, ha uma curva de normalidade/ordinariedade.

Desse modo, é preciso diferenciar o desviante (no sentido estatistico) do patoldgico
(que desestabilizam o organismo social). O papel do socidlogo é desvendar qual desvio é
uma antecipacdo de mudancas morais (antecipagcdo de uma moral por vir), e quais sao
desvios patolégicos. Nos anos 1970, o divorcio (ou melhor, a préatica social de encerrar
uma relacdo matrimonial e iniciar uma nova relacdo similar com outras pessoas) era um
caso de desvio antecipatdrio de uma nova moral por vir. E mesmo com toda a resisténcia a
essa mudanca na época, a incorporacgéo dela a regra ndo aniquilou a sociedade.

Isso ndo significa que todo desvio provoque mudancas. Segundo Rosati e Weiss
(2015, p. 144): “As condicOes para a mudanca sdo bastante complexas e ndo ha garantias,
isso envolve uma boa dose de imponderavel”. Dai a importancia do desvio enquanto tema
de investigacdo para a Sociologia da Moral: “Compreender a dindmica do desvio em

relacdo ao sagrado talvez seja um dos elementos mais importantes para compreender as
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tensGes e transformagbes morais em um grupo ou em um conjunto de grupos que
coexistem em uma mesma sociedade” (ROSATI e WEISS, 2015, p. 144).

1.6.

Um exemplo de desvio da ordem moral vigente no interior do Direito das Familias
¢ a ocorréncia das familias simultaneas (PIANOVSKI, 2008). Trata-se de situacdes nas
quais uma mesma pessoa (em regra, um homem) mantém um relacionamento amoroso
duradouro com mais de uma pessoa (em regra, duas mulheres), formando, portanto, dois
nucleos familiares diferentes!®. O mais comum é que esse homem seja casado no civil com
uma das mulheres, a Unica que tem garantia juridica em relacdo a ele, e mantenha uniao
estavel com a outra. Falecendo o homem, a mulher ndo-casada recorre ao Judiciario para
reivindicar seus direitos enquanto vilva, entrando em disputa com a esposa oficial (pela
heranca ou pensdao do falecido).

O fenémeno hoje conhecido por familias simultaneas ndo é novidade no Judiciério.
Pelo menos até a Constituicdo Federal de 1988 (e, para alguns juristas, até hoje), as
familias simultdneas eram uma modalidade de concubinato adulterino. O termo
concubinato!! era usado pelos juristas para identificar dois tipos de situacdo: (1) unifo
entre homem e mulher ndo legalmente casados, e (2) unido entre um homem legalmente
casado com outra mulher (rara a situacdo inversa). A polémica em relacdo a primeira
modalidade se devia ao fato de que, nas primeiras décadas do século XX, a unido entre
homem e mulher sem a realizacdo de ceriménia matrimonial prévia era impensavel —
especialmente, em relacdo as mulheres*2. Com a progressiva mudanca das praticas sociais,
em especial como resultado dos processos de secularizacdo, a necessidade de matriménio

prévio arrefeceu, e essa espécie de concubinato tornou-se conhecida por unido estavel,

10 Nas palavras do autor: “[...] circunstancia de alguém se colocar concomitantemente como componente de
duas ou mais entidades familiares entre si. Trata-se de uma pluralidade sincronica de nlcleos diversos que
possuem, entretanto, um membro em comum” (PIANOVSKI, 2008).

11 Sintetizo, neste paragrafo, a exposicdo do tema empreendida por Pereira (2004).

12 Isso refletia um momento histérico em que o Brasil acabava de encerrar quase quatro séculos de unido
entre Estado e igreja cat6lica. Ainda em 1940, no censo do IBGE, 95,2% da populacdo era autodeclarada
catlica (PIERUCCI, 2004). Havia uma aparente homogeneizagcdo social, que explica um sistema téo
fechado. No entanto, com as diversas mudancas sociais, em especial, 0s processos de secularizagdo, em que o
catolicismo deixou de ter a centralidade na moralizacdo das condutas — novos valores foram tomando maior
espaco na esfera publica, novas configuragdes familiares foram se formando, e novas compreensdes em
relagdo ao prdprio Direito das Familias foram sendo acolhidas.
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alcada pela Constituicdo de 1988 a status similar ao do casamento civil. A segunda
modalidade de concubinato, hoje renomeada por alguns como “familias simultineas”,
permanece encontrando forte resisténcia no meio juridico. A jurisprudéncia dominante
tende a reconhecer apenas um dos vinculos (aquele no qual houve casamento formal), e o

outro é desqualificado como ndo sendo familia.

1.7.

A toda regra corresponde um sistema de valores. Os ideais por trds de um
argumento sdo o0 mais importante de descobrir (a razdo de alguém ser contra ou a favor de
algo). O motivo, a fundamentacéo, € o0 que mais importa em uma estrutura moral, embora
seja 0 mais dificil de identificar, pois nem sempre estdo claros para as pessoas a partir de
quais valores estdo operando. Isso se deve por sermos seres racionais e emocionais: muitos
valores sdo mais assimilados numa dimensdo emocional do que racional (sentimos que
algo esta certo ou esta errado, mesmo quando ndo conseguimos elaborar uma justificacdo
discursiva). Solicitar a cada pessoa que justifique seu posicionamento em um debate até as
ultimas consequéncias é dificil; muitas vezes, as pessoas sabem adotar uma posi¢do, sem
conseguirem expressar exatamente o porqué de aquela ser a que mais lhe convence.
Mesmo os juizes, de quem se espera uma explicitacdo de suas razdes de decidir, ndo estdo
livres disso.

Idealmente, o Direito deveria ser uma racionalizacdo da Moral — assim como os
juizes deveriam atuar de maneira “neutra”. Se no interior do Direito de Familia se apela a
um “principio da monogamia” para se restringir a concessdao de direitos aos casos de
familias simultaneas, a proposta com esta pesquisa € a de investigar qual é o fundamento
por tras desse principio moral. O objetivo é investigar o0 modo como 0s magistrados
mobilizam valores morais para negar ou reconhecer a ocorréncia de familias simultaneas,
bem como observar os modos pelos quais a monogamia € acionada enquanto um entrave
moral para negar modelos pouco tradicionais de familia. Em especial, de que modo a
monogamia é construida enquanto um valor moral imprescindivel ao Direito brasileiro.

Considerando meu posicionamento pessoal favoravel ao reconhecimento da
coexisténcia de vinculos de carater familiar, e considerando a quantidade de julgados nos

quais esse reconhecimento ndo ocorreu (gerando, como consequéncia, uma quantidade de
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vilvas ou ex-mulheres deixadas injustamente desprovidas de sua parte nos bens do homem
com guem se envolveu por longos anos de sua vida, em razdo de ele ter outro vinculo com
uma esposa oficial), acredito que esta pesquisa podera contribuir para oferecer argumentos

a favor do crescente campo de estudo dos direitos das mulheres.
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2 O DIREITO E AMONOGAMIA

2.1.

Existe uma diferenca bastante peculiar entre disputas juridicas no ambito civel
comum e as do ambito familiarista. Como o Direito Civil em geral, as demandas de Direito
das Familias lidam com as repercussdes patrimoniais dos individuos; no entanto, a decisao
também envolve a andlise de elementos da esfera da intimidade e privacidade dos
individuos em questdo. O Poder Judiciario ndo fica restrito a decidir sobre os bens
materiais em jogo: também ira, por via direta ou indireta, opinar a respeito de aspectos tao
imateriais quanto o vinculo amoroso existente ou encerrado entre pessoas. Desse modo, o
Direito das Familias tem a especificidade de ser um subcampo juridico em que a distin¢ao
publico-privado fica completamente nebulosa®: de um lado, ha as demandas “privadas”
dos sujeitos solicitando a atencdo do Estado; de outro, ha um Estado positivando e
decidindo sobre quais relagdes merecem ser juridicamente salvaguardadas e quais devem
ser rechacadas.

Em minha leitura, o proprio fato de uma causa poder tramitar no interior de uma
vara de familia ja atua como um reconhecimento (no sentido proposto por Taylor, 2003)
por parte do Estado, de que a demanda tem um carater especial, envolvendo ndo apenas
obrigac@es civis — mas também afetos. Durante muitas décadas ao longo do século XX,
algumas situacbes sequer foram consideradas pelo Judicidrio como sendo de carater
familiar: ao serem propostas pelas partes junto aos féruns familiaristas, eram por eles
reencaminhadas para as varas civeis comuns. As duas situacfes de ndo reconhecimento
mais comuns eram: (1) as unides concubindrias e (2) as unides homossexuais. Pessoas
envolvidas em relacionamentos como esses, ao ingressarem em juizo solicitando guarida a
seus direitos, antes mesmo de terem o merito de seus pedidos analisados, tinham suas
demandas desqualificadas para a area civel comum. O sistema judiciario, antes mesmo de
adentrar no mérito especifico da disputa, ndo reconhecia um carater familiar no elo

mantido entre as partes, e o tratava como uma situagdio de mera “sociedade de fato”*.

13 Se ¢ que elas sdo mesmo claras, como a critica do movimento feminista ha muito vem defendendo. Nesse
sentido, ver Okin (1995).

14 Estou usando os verbos no passado neste paragrafo de modo talvez excessivamente otimista: embora a
sensibilidade do Judiciario em relacdo a essas questdes tenha mudado em favor de uma aceitagdo maior de
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No Direito, o termo “sociedade de fato” se destina a qualquer situagdo em que mais
de uma pessoa possui bens em comum, independentemente do carater da relacdo
desenvolvida, e é usado para todas as situacOes distintas de comércio empresarial. Desse
modo, dois colegas de faculdade, por exemplo, que durante os anos de estudo
compartilharam um mesmo imoével e venham a disputar esse bem em juizo, o fariam
enquanto dissolugdo de uma sociedade de fato. N&o operaria, para tais sujeitos, 0s
beneficios tipicos de uma situacdo de Direito das Familias, visto que ndo seria reconhecido
um carater conjugal na relacdo desenvolvida. De modo que, um ex-casal concubinario ou
homossexual, quando ingressa em juizo para regular a situacdo patrimonial dado o término
da relacdo e tem sua demanda desqualificada de saida como sendo mera sociedade de fato,
sendo reencaminhada da vara de familia para uma vara civel comum, sofre um julgamento
moral prévio do Estado, ao terem negado algo que € da esséncia da relacdo em questao.
Ocorre uma recusa de reconhecimento do tipo de configuracdo familiar desenvolvida antes
mesmo de um julgamento do mérito quanto aos fatos especificos trazidos a debate.

O Estado age, aqui, de modo ndo-neutro, resultando na restricdo de direitos aos

cidadaos.

2.2.

O bem-estar do individuo tem sido a finalidade da acdo moral nas sociedades
ocidentais: a felicidade pessoal foi consagrada como um fim social, dado o alto valor
conferido a individualidade. Em razdo disso, os juristas especialistas no Direito das
Familias defendem uma mudanca de paradigma na area em favor de um modelo
eudemonista de familia, no qual ela é considerada ndo mais uma instituicdo que atende aos
interesses da sociedade, mas sim um espaco para a realizacdo pessoal dos sujeitos que a
compdem. Deve, portanto, atender a um projeto de felicidade dos individuos. Conforme

Pianoviski (2008), esse modelo traz a tona

[..] a dimensdo protetiva imposta ao direito frente ao sujeito, de modo a
propiciar um espaco em que ele possa buscar sua felicidade por meio da
convivéncia familiar. [...] Isso implica lancar o olhar da norma juridica nao ao
modelo familiar propriamente dito, mas, sim, as pessoas que nele se inserem,

configuragGes familiares fora do modelo tradicional, ndo € dificil encontrar magistrados operando segundo
essa légica na qual meus verbos no pretérito podem iludir que nao existem mais.
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independentemente do modelo familiar por elas escolhido ou a elas imposto.
(PIANOVSKI, 2008)

Esse é um paradigma diferente do tradicional modelo do Cddigo Civil de 1916,
vigente durante boa parte do século passado, no qual a familia enquanto instituicdo social
era compreendida como mais importante e acima dos individuos que a compunham —
sendo que havia um unico modelo possivel de familia: tradicional, patriarcal,
heterossexual, monogamica, oficialmente casada, com filhos gerados exclusivamente no
interior do casamento™®.

Ou seja: antes, os individuos eram submetidos a um modelo Unico e restrito de
familia, imposto pelo Estado e compreendido como necessario para a estabilizacdo social;
hoje, entende-se que é preciso flexibilizar os arranjos familiares juridicamente possiveis,
pois sdo eles que devem ser adaptados aos interesses dos individuos, e cabe ao Estado
reconhecé-los. No modelo eudemonista de familia, portanto, prevalece a felicidade pessoal
dos seus membros em detrimento da mera manutencao de uma tradicéo.

O Estado age de modo ndo-neutro, porém, ampliando a liberdade dos cidadaos.

2.3.

A existéncia de familias simultaneas coloca em cheque um dos elementos centrais
na tradicdo do Direito para a afericdo de um carater familiar: a monogamia. Muito embora
a legislacdo brasileira ndo mencione a palavra monogamia, diversos juristas do Direito das
Familias defendem que o sistema juridico brasileiro rege-se por um principio da
monogamia. A monogamia seria um requisito indispensavel para a verificacdo de carater
familiar em um relacionamento.

A imprescindibilidade da monogamia também é embasada a partir de sua
importancia moral, enquanto um valor compartilhado e indispensavel ao Direito, muito
embora essa indispensabilidade ndo seja justificada de modo tdo contundente quanto a

certeza da conclusdo pela impossibilidade juridica da coexistencialidade afetiva. Alguns

5 Importante destacar as mudangas do Direito das Familias em relacéo a filiagdo entre os Cadigos Civis de
1916 e 2002. Na legislagdo do inicio do século XX, os filhos eram classificados em legitimos (havidos dentro
do casamento) e ilegitimos (havidos em quaisquer outros casos que ndo do homem casado com sua esposa).
A filiacdo ilegitima recebia diversos tipos de qualificagcbes pejorativas, como: adulterinos, bastardos,
espurios, incestuosos, concubindrios, sacrilegos, etc. Apenas aos legitimos eram garantidos o direito de
heranga e reconhecimento civil por parte dos pais.
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juristas chegam a afirmar expressamente a desnecessidade de justifica-la:

Ao longo do processo evolutivo ao qual a familia se submeteu, algumas das suas
caracteristicas se tornaram obsoletas, tendo, em razdo disto, sido descartadas.
Foi, por exemplo, o0 que ocorreu com a prevaléncia da figura masculina e com a
visdo matrimonializada da familia. Por outro lado, determinados elementos,
certamente por continuarem a se coadunar com 0s anseios sociais, foram
mantidos pelo legislador. Dentre os elementos que foram mantidos, encontra-se a
monogamia. [...]

Deveras, 0 principio da monogamia consiste em uma premissa indiscutivel,
sendo que toda a estrutura do Direito de Familia, ao ser construida, tomou-o
como referéncia. Tanto é assim que a melhor doutrina sequer questiona a sua
existéncia. (QUADROS, 2008, grifei)

No mesmo sentido, é a posi¢do de Orlando Gomes: logo ap0s afirmar que o regime
matrimonial rege-se sob dois principios (livre unido dos conjuges e monogamia), segue 0

jurista afirmando que o vinculo do casamento:

Tem de ser monogamico. N&o se permite a existéncia simultanea de dois ou mais
vinculos matrimoniais contraidos pela mesma pessoa. A bigamia é punida. Quem
¢ casado esta proibido de contrair segundas nupcias, defesas enquanto permanece
o vinculo. Nessa proibicdo consiste, tecnicamente, a monogamia. (GOMES,
2001, p. 98).

Compartilhando esse entendimento, afirma Washington de Barros:

Em todos os paises em que domina a civilizagdo cristd, a familia tem base
estritamente monogamica, que, no dizer de Clovis, € 0 modo de unido conjugal
mais puro, mais conforme os fins culturais da sociedade e mais apropriado a
conservacdo individual, tanto para os conjuges como para a prole. A monogamia
constitui a forma natural de aproximacdo sexual da raca humana.
(BARROS, 2008, grifei)

Importante destacar a associacao feita pelo autor entre a base monogamica da
familia ocidental como sendo resultado da civilizagdo crista. Essa mesma conexao entre
moral religiosa e o Direito das Familias aparece de modo sutil em Noronha (1999), ao falar

do casamento adotando expressdes tradicionais do catolicismo:

[...] é a familia, no seio da qual o homem recebe as primeiras e determinantes
nocBes a respeito da verdade e do bem [...] pensa-se aqui na familia fundada
sobre 0 matrimdnio, onde a doagdo reciproca de si mesmos, por parte do
homem e da mulher, cria um ambiente vital onde a crianga pode nascer e
desenvolver as suas potencialidades, tornar-se consciente de sua dignidade e
preparar-se para enfrentar o seu Unico e irrepetivel destino. (NORONHA, 1999,
p. 68 grifei)
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Rodrigo da Cunha Pereira, em sua tese de doutorado (2004), dedica um subtitulo
inteiro & defesa do principio da monogamia e a sua imprescindibilidade para o0 nosso
ordenamento. Utilizando-se de uma argumentacdo interdisciplinar com a psicanalise,
afirma que a manutencdo da vida em sociedade requer a imposicao de restricdes ao instinto
e ao desejo, aduzindo que tanto a monogamia quanto a poligamia cumprem essa funcéo.
Reconhece que mesmo a poligamia néo significa auséncia de regras; contudo, ainda assim,
insiste em afirmar que é a monogamia o modelo correto a ser adotado pelo mundo

ocidental:

O principio da monogamia, embora funcione também como um ponto-chave das
conexdes morais das relacbes amorosas e conjugais, ndo é simplesmente uma
norma moral ou moralizante. Sua existéncia nos ordenamentos juridicos que o
adotam tem a funcdo de um principio juridico ordenador. Ele é um principio
bésico e organizador das relagdes juridicas da familia do mundo ocidental. Se
fosse mera regra moral teriamos que admitir a imoralidade dos ordenamentos
juridicos do Oriente Médio, onde varios Estados ndo adotam a monogamia.
(PEREIRA, 2004, p. 26).

Cabe dizer ainda que, mesmo apresentando uma abordagem interdisciplinar com a
psicanalise, Rodrigo Pereira nunca refere ser a monogamia essencial para a estabilidade
psicoldgica da familia; e sim essencial para a estabilidade psicoldgica da sociedade. Assim,
remete-se a concepcao tradicional de familia como instituicdo superando a familia como
espaco de realizacdo dos individuos que a comp&em.

Desse modo, sé é considerado possivel para cada brasileiro a formagdo de um Unico
vinculo de cunho amoroso-afetivo; caso seja formado mais de um concomitantemente, por
um critério formal, um deles (em regra, o que nao tiver sido oficializado através de
casamento) serd desconsiderado pelo Estado. Podera, quando muito, alcancar alguma
protecdo juridica na esfera civel comum, mas ndo na familiarista.

E curioso que, em termos de aceitabilidade juridica, tenha sido possivel a mudanca
de paradigma para se aceitar como familia uma relacdo entre homem e mulher ndo casados
oficialmente (a unido estavel ja prevista na Constituicdo Federal); talvez até entre dois
homens ou entre duas mulheres (modalidade de uni&o estavel declarada constitucional pelo

Supremo Tribunal Federal em 2013) — mas n&o entre mais do que duas pessoas®®.

16 Cabe registrar o caso da unido estavel poliafetiva entre trés mulheres, lavrada em um tabelionato do
interior de S&o Paulo. Entrevistado, Rodrigo Pereira da Cunha, presidente do Instituto Brasileiro de Direito
de Familia (IBDFAM), se pronuncia a favor do reconhecimento (ndo obstado por serem trés pessoas, hem
por serem trés do mesmo sexo) em razdo de as envolvidas formarem um “nucleo familiar unico” — em
oposicdo ao caso das familias simultaneas, em que ha mais de um ndcleo (logo, vedado pelo ordenamento
brasileiro). Ver noticia em: <http://brasil.estadao.com.br/noticias/rio-de-janeiro,rio-registra-primeira-uniao-
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Um argumento plausivel para a resisténcia da comunidade juridica em acolher
familias simulténeas seria 0 pragmaético: admitir-se que quaisquer conjuntos de pessoas
possam configurar uma unido de cunho familiar acarretaria ao Judiciario uma diversidade
de demandas dificilimas de resolver (como o problema da sucessdao de uma pessoa que
tenha tido um ndmero x de coénjuges e y de filhos a0 mesmo tempo). Considerando as
modalidades de regime de bens possiveis (unido universal, unido parcial ou separacao
total) e as repercuss@es delas, a aceitacdo de multiplicidade de conjuges ndo so dificultaria
os célculos dos quinhGes de cada um, como poderia também ser utilizada por pessoas de
ma-fé para diversas modalidades de fraude.

No entanto, tal justificatival’ é compreensivel apenas para explicar o porqué de o
sistema legislativo ndo antever como aceitavel a possibilidade de mais de uma pessoa
mantendo-se em uma unido como de carater familiar; mas ela é insuficiente para os casos
em que situacOes desse tipo ja aconteceram no mundo real, e recorrem ao judiciario para
resolvé-las. Para além do que é desejavel que as pessoas facam, quando as pessoas ja o
fizeram, o sistema juridico deveria oferecer uma resposta mais sofisticada do que “ndo ha
previsdo legal” — e isso em razdo do ja defendido argumento de que o Direito das Familias
reconhecidamente lida com afetos. E possivel determinar por lei 0 modo como as pessoas
vao agir na esfera publica; mas ndo ha como legislar a respeito do que se sente na esfera

privada.

2.4.

No topico anterior, apresentei posicionamentos de juristas em relacdo ao principio
da monogamia, cuja alegada importancia impede o reconhecimento de carater familiar as
familias simultaneas. Faco aqui uma investigacdo a respeito de como o assunto tem
aparecido em sede jurisprudencial, no intuito de observar a argumentacao formulada pelos
magistrados.

A coleta dos dados foi feita apenas no site do Tribunal de Justi¢ca do Rio Grande do
Sul (TJ-RS). Esse tribunal foi escolhido ndo apenas em razdo de ser o do estado no qual

moro e me graduei em Direito (0 que me confere algumas informacGes de bastidores

estavel-entre-3-mulheres,1781538>. Acesso em: out. 2015.
17 Destaque-se que nenhum dos juristas consultados fundamenta em favor da monogamia apresentando este
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obtidas de outros juristas e profissionais do meio juridico), porém, em razdo de ser um
tribunal reconhecido como um dos mais progressistas do pais em temas de género e
sexualidade!®. Ainda, o motor de pesquisa jurisprudencial do site do TJ-RS possui uma
interface que facilita em muito a coleta de dados, tendo em vista que disponibiliza o inteiro
teor'® dos acorddos no formato Word com apenas um clique (sem a necessidade de
abertura de novas janelas do navegador).

A pesquisa foi feita apenas sobre as decisdes de segunda instancia, em razdo de
dois fatores: (a) salvo os raros casos em que a situacdo € levada adiante pelas partes até o
STJ e STF?, a lide € resolvida de modo definitivo no TJ-RS; (b) as sentencas de primeiro
grau ndo sdo acessiveis para pesquisa (S0 tenho alguns vislumbres dos argumentos do
magistrado a quo quando trechos sdo citados nos votos dos desembargadores), de modo
que nio teria como analisar os argumentos empregados?t. De modo geral, posso afirmar
que foi baixo o nimero de sentencas de 1° grau em que houve reconhecimento da
coexisténcia familiar (sendo que pelo menos em duas dessas, acérddos 17 e 31, houve a
reforma da decisdo pelo tribunal).

A pesquisa foi feita apenas utilizando a palavra-chave “monogamia”??. Até
29.11.15, o sistema encontrou 83 resultados (ver Anexo 1), englobando decisdes de um
periodo temporal que vai de 1999 até o ano corrente. Dos 83 resultados, apenas 0s
primeiros 78 estavam disponiveis em inteiro teor para download (acérdéos do ano 2003 em
diante). Dentre os resultados, o0 acérddo 78 é o Unico que ndo versa sobre o tema familias

simultaneas: trata-se de uma acéo de separacdo litigiosa com afericdo de culpa pelo fim do

argumento pragmatico.

18 Essa percepgdo se constroi em cima de decisdes pioneiras, ao longo da década de 2000, em temas como
unido homossexual e direito & mudanca de sexo e alteragdo do nome civil.

9 No universo juridico, é costume oferecer os resultados das pesquisas jurisprudenciais em dois formatos, na
ementa ou no inteiro teor. A ementa funciona como um resumo geral do julgado, enquanto o inteiro teor,
como 0 nome sugere, inclui a integra dos votos dos desembargadores.

20 O que s poderia ocorrer via Recurso Especial ou Extraordinario, cujos requisitos (previstos nos artigos
105, 111, CF e 102, 111, CF, respectivamente) ndo costumam se apresentar em casos como estes.

2L Apenas as decisGes do Tribunal: ndo inclui nos dados se houve decisdo favoravel no juizo a quo, nem se o
responsavel por tal decisdo era um juiz homem ou juiza mulher. Embora tais dados fossem pertinentes,
inclui-los na analise extrapolaria o escopo e a viabilidade de um trabalho de conclusdo de curso de
graduacdo. Esses elementos ndo explorados deverdo ser desenvolvidos em pesquisas futuras.

22 Este foi outro elemento que favoreceu a escolha do TJ-RS como local de campo: em busca preliminar nos
sites de outros tribunais do pais, o termo monogamia gerou zero resultados. Desconfio que isso se deva a
problemas de indexacdo por parte do motor de busca dos sites, ndo em razdo de a palavra jamais ter sido
utilizada em nenhum acé6rddo. Como forma de testar essa hip6tese, seria necessario pesquisar também outras
palavras-chave, como ‘“concubinato adulterino”, “unides simultaneas”, “familias simultdneas” e ‘“unido
pluriafetiva”. Isso ndo foi feito aqui por uma limitagdo temporal, e também por desnecessidade, visto que no
TJ-RS apenas a palavra “monogamia” foi suficiente para gerar dados pertinentes ao argumento aqui
desenvolvido.
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relacionamento, no qual o marido tenta convencer os magistrados que sua esposa cometeu
adultério. Esse acdrdéo foi descartado®.

Todos os 77 acorddos foram lidos e catalogados de modo a responder quatro
perguntas: (a) Quem eram as partes? (b) Quem eram os julgadores? (c) Houve algum voto
favoravel? (d) Quem votou a favor?

Destaque-se que os termos “partes” e “voto favoravel”?* estdo sendo usados aqui
ndo em seu sentido juridico, e sim em termos do assunto sob pesquisa, que € O
reconhecimento de efeitos juridicos as situacGes de simultaneidade de nucleos familiares.
De modo que ndo houve a preocupagdo de pormenizar as sutilezas da identificacdo dos
julgados. Por exemplo: nos casos em que houve reconhecimento da coexisténcia de
vinculos no primeiro grau, é a esposa vencida quem apela, entdo um voto “favoravel” no
sentido juridico seria um voto pela reforma da sentenca — ou seja, a favor do néo
reconhecimento da duplicidade. De modo a facilitar a identificacdo das partes, uso aqui o
termo “amante” para me referir as mulheres que se relacionaram sem casamento®®. Nos
casos em que a demanda chegou ao Judiciario apos o falecimento do homem, uso como
partes amante x esposa (muito embora juridicamente a defini¢do seria “amante X sucessao
do homem”).

O quadro a seguir distribui os 77 acérddos por ano, indicando em quais deles

ocorreu reconhecimento favoravel as familias simultaneas:

ANO JULGADOS RECONHECIDAS
2015 9 0
2014 11 0
2013 10 0
2012 4 0
2011 12 1
2010 5 0
2009 6 0
2008 0 --

2 Um dado interessante: a procura pelo termo “monogamia” entre as jurisprudéncias do TJ-RS ndo acusa
nenhum julgado relacionado a qualquer tentativa de fraude em razo da relacdo ndo-monogémica. Logo, se
hd alguma ansiedade em reconhecer modelos n&o-monogdmicos em razdo de serem usados com tal
finalidade, ndo é o que vem ocorrendo (além do que, como ja destacado na nota de rodapé 16, embora fosse
plausivel, nenhum jurista defende a monogamia apresentando tal argumento).

24 Direcionei as perguntas na busca dos votos favoraveis, pois, em pesquisa exploratoria, percebi que o indice
de reconhecimento da simultaneidade familiar era minimo; logo, enfoquei a procura dos casos
extraordindrios.

% 0O termo costuma possuir conotagdo negativa quando usado para se referir a pessoa externa a dupla
oficialmente casada; porém, utilizo-o aqui reivindicando seu significado original, de pessoas exercitando 0
amor.
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2007 3 0
2006 2 1
2005 2 0
2004 1 0
2003 3 0

Quadro 1. Acérdaos por ano. Autor: Renan Bulsing dos Santos, 2015.

Comparando o total de vezes em que 0 TJ-RS teve de se pronunciar sobre o tema
(77) com a quantidade de vezes em que houve decisdo favoravel ao reconhecimento de
familias simultaneas (2), é possivel concluir que se trata de um tema tabu, no qual impera
um forte entrave moral®®. Essa impressdo, construida a partir deste dado quantitativo, é
confirmada quando lida em conjunto com a leitura das ementas dos acordaos, nos quais
fica evidente a recorréncia com que a negativa de reconhecimento ocorre por unanimidade
(os trés magistrados negam sua possibilidade).

Outro elemento de destaque é a diferenca na quantidade de acdérddos no periodo
2003-2008 (16 decisbes em nove anos) para 2009-2015 (67 decisGes em sete anos). A
razdo disso tanto pode se dever a um aumento da demanda de pessoas em familias
simultaneas recorrendo ao Judiciario, como a um aumento da velocidade dos magistrados
em julgarem os casos?’. E curioso notar que, nesse segundo periodo, em que ha expressivo
aumento da quantidade de casos desse tipo chegando ao TJ-RS, é justamente o periodo em
que o tribunal demonstra menor abertura para seu acolhimento — todos os pedidos foram
negados?,

De qualquer modo, independentemente da razdo de termos tamanho aumento de
situacOes de familias simultaneas chegando ao TJ-RS na segunda década do século XXI
em relacdo a primeira, o fato é que 77 casos num periodo de apenas 13 anos (média de seis
casos por ano) demonstra que esse tema ndo se trata de fatos raros e isolados; ndo é um

tema que aparece apenas de forma esporadica. Ha recorréncia suficiente para se afirmar

26 H4 que se mencionar o caso extraordinario do acérddo 38: a amante venceu a esposa no 1° grau, e a esposa
apelou. Porém, o relator deve ter confundido as duas mulheres, pois o julgado foi negativo a esposa, muito
embora toda a argumentacéo tenha sido construida como se estivesse negando um apelo da amante. De modo
que o acérddo resultou na manutencdo do reconhecimento da simultaneidade familiar do juizo a quo, muito
embora o contetido do voto do relator seja manifestamente contrario a esse argumento.

27O que poderia se explicar com mudancgas no ritmo e/ou dindmica de trabalho no tribunal, digamos, com
aumento do nimero de assessores, melhoras no sistema de processamento dos dados, maior agilidade na
distribuicdo e processamento dos casos pelos funcionarios, etc.

2 Digo “todos” pois o caso ocorrido em 2011 (acérddo 41), no qual o TJ-RS reconheceu efeitos juridicos a
relacdo entre 0 homem e a amante, trata-se de uma unido estavel putativa: “embora a relagdo entretida pela
autora com o de cujus fosse paralela ao casamento dele com outra mulher, é também inequivoco que ela
ignorava que o vardo ainda mantivesse vida conjugal com a esposa, €, além disso, ela tinha também todas as
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que é um fenbmeno que ndo parece estar diminuindo.
Com relagdo aos magistrados, segue a composi¢ao de género, com a indicagédo de

como votaram cada um:

DESEMBARGADOR(A) TOTAL DE JULGADOS TOTAL DE GENERO
NOS QUAIS VOTOU JULGADOS NOS
QUAIS VOTOU A
FAVOR
Alzir Felippe Schmitz 8 3 Homem
Andreé Luiz Planella Villarinho 25 0 Homem
Claudir Fidelis Faccenda 3 3 Homem
Jorge Luis Dall’Agnol 32 0 Homem
José Carlos Teixeira Giorgis 3 0 Homem
José Conrado de Souza Junior 8 0 Homem
José Pedro de Oliveira Eckert 1 0 Homem
José S. de Trindade 3 3 Homem
Luiz Ari Azambuja Ramos 2 0 Homem
Luiz Felipe Brasil Santos 19 1 Homem
Ricardo Raupp Ruschel 10 0 Homem
Raoberto Carvalho Fraga 12 0 Homem
Rui Portanova 6 6 Homem
Sérgio Fernando de Vasconcellos 59 0 Homem
Chaves

razGes para acreditar que ele j& estivesse separado dela. Ou seja, nada nos autos afasta a convicgao de que a
autora procedeu de boa-fé durante o relacionamento entretido com o de cujus”.
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Vasco Della Giustina 1 0 Homem
Liselena Schifino Robles Ribeiro 17 0 Mulher
Maria Berenice Dias 8 8 Mulher
Sandra Brisolara Medeiros 22 0 Mulher
Walda Maria Melo Pierro 1 0 Mulher

Quadro 2. Género e voto dos desembargadores. Autor: Renan Bulsing dos Santos,
2015.

Num periodo de 13 anos, 19 desembargadores das camaras de familia se revezaram
nas fungdes decisorias sobre este tema. Do total de magistrados envolvidos, apenas quatro
eram mulheres, de modo que foram quase quatro vezes mais homens do que mulheres
decidindo sobre o tema. Esse dado ressalta o quanto o Judiciario brasileiro permanece
sendo um ambiente masculinizado?®, que n&o reflete a proporgdo de homens e mulheres na
populacdo: segundo dados do Censo 2010, o IBGE contou mais de 190 milhdes de
habitantes no Brasil, dos quais 51% s&o mulheres e 49% sdo homens®’. No entanto, embora
ndo reflita a proporcdo de homens e mulheres da populacao, este dado esta de acordo com
a proporcao geral de homens e mulheres na populacdo do Judiciario, conforme dados

preliminares de pesquisa conduzida pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) em 2013:

A magistratura brasileira é composta majoritariamente por homens. Segundo os
nameros preliminares do Censo dos Magistrados, realizado pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ) no final do ano passado, 64% dos magistrados sdo do
sexo masculino. Eles chegam a representar 82% dos ministros dos tribunais
superiores. (FONTE: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/28824-pesquisa-do-cnj-
aponta-perfil-dos-magistrados-brasileiros>. Acesso em: nov. 2015).

Somando a quantidade de vezes em que se manifestaram, as juizas mulheres

votaram um total de 48 vezes, enquanto 0os homens votaram 192 vezes. O homem que

2 O STF, corte maior do pais, é composto por 11 ministros, dos quais (até 18.12.15) duas sdo mulheres
(Carmen Lucia Rocha e Rosa Weber). Ao longo da histéria do STF, um total de apenas trés mulheres se
tornaram ministras. A primeira, Ellen Gracie Northfleet, foi alcada ao cargo em dezembro do ano 2000.

30 Informacéo obtida em: <http://7al2.ibge.gov.br/voce-sabia/curiosidades/brasil-tem-mais-mulheres.html>.
Acesso: nov. 2015.
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votou 0 maior numero de vezes (o desembargador Sérgio Fernando de Vasconcellos
Chaves), opinando em 59 julgados, sozinho supera o total de manifesta¢cdes das quatro
magistradas mulheres. Dos 77 acdrddos, em 38 deles (49%) ndo houve a presenca de
nenhuma desembargadora mulher (apenas desembargadores homens votaram).

Com relacdo a como votaram: apenas dois homens apresentaram votos em ambas
as direcOes: enquanto o desembargador Alzir Felippe Schmitz opinou em trés situacdes a
favor e em cinco contra, seu colega Luiz Felipe Brasil Santos opinou uma vez a favor e em
dezoito vezes contra®’. Excetuando esses dois casos, todos os demais magistrados
mantiveram a sua conviccao (seja ela favoravel ou contraria) em todas as vezes em que se
manifestaram. Cabe destacar que tanto os trés homens que mais votaram (59 votos de
Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, 32 votos de Jorge Luis Dall’Agnol e 25 votos de
André Luiz Planella Villarinho) como as duas mulheres que mais votaram (22 votos de
Sandra Brisolara Medeiros e 17 votos de Liselena Schifino Robles Ribeiro) foram todos
votos desfavoraveis.

A conviccdo contraria ao reconhecimento da simultaneidade familiar pode estar
relacionada ao proprio modo como os magistrados escolhem conduzir suas vidas pessoais:
segundo dados da pesquisa do CNJ mencionada acima: “0 levantamento também aponta
que a maioria da magistratura é casada ou estd em unido estavel (80%) e tem filhos
(76%).”.

Com relacdo as partes envolvidas, dividi os tipos de situacdo em cinco categorias,

dispostas a seguir:

TIPO TOTAL DE CASOS RECONHECIDOS

Amante x Esposa 43 2
(homem casado falecido)

Amante x Homem Casado 23 0
(casamento vigente)

3L A leitura do inteiro teor dos votos de Luiz Felipe demonstra uma ferrenha resisténcia ao reconhecimento
das familias simultaneas, que foi surpreendentemente rompida apenas uma vez, em 2006, no acérdao 72, em
cujo voto o magistrado declarou: “Faco questdo de deixar absolutamente claro que continuo fiel ao que tenho
pregado, no sentido de que, de regra, ndo é vidvel o reconhecimento de duas entidades familiares
simultaneas, dado que em sistema juridico é regido pelo principio da monogamia. No entanto, em Direito de
Familia ndo podemos permanecer rigidos no apego a dogmatica, 0 que nos tornaria cegos a riqueza com que
a vida real se apresenta.”.
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Amante x Homem Comprometido 4 0
(unido estavel vigente)

Amante X Amante 4 0
(homem falecido, duas unides estaveis)

Homem casado x Amante 3 0
(homem buscando o reconhecimento)

Quadro 3. Tipo de arranjo das partes envolvidas. Autor: Renan Bulsing dos
Santos, 2015.

O primeiro elemento importante de destacar é que houve zero ocorréncias de uma
mulher desenvolvendo ndcleos familiares com dois homens: 100% dos casos trata de um
homem com duas mulheres. Isso pode significar que ou ndo ocorre de as mulheres terem
interesse ou serem bem sucedidas em desenvolver familia com mais de um homem, ou,
quando ocorre, esses homens ndo costumam procurar o Judiciario para resolver a
questdo®. A segunda hipotese ganha forca quando se verifica que, dos 77 casos, em apenas
03 a busca por reconhecimento da familia simultanea paralela ao casamento foi de
iniciativa do homem casado (acérddos 19, 50 e 63). Mesmo permanecendo vinculados
matrimonialmente as esposas, 0s trés homens em questdo tentaram obter em juizo o
reconhecimento da unido paralela com as amantes visando alcancar parte do patriménio
delas (em um dos casos, a amante era falecida e ndo deixara herdeiros fora a propria mée;
nos outros, a amante era viva e negou que a relacdo fosse mais do que apenas um
relacionamento adulterino).

Embora ndo tenha sido objeto desta pesquisa comparar as respostas do TJ-RS com
as sentencas de primeiro grau, € importante mencionar que dos trés casos em que a a¢do foi
iniciada pelo homem casado buscando o reconhecimento de sua unido paralela com a
amante, um deles obteve decisdo favoravel no primeiro grau. N&o contabilizei em quantos
dos outros 74 acorddos houve deciséo favoravel as mulheres no primeiro grau, mas sem
duvida foram menos de um terco das decisdes. Trago essa informacdo vaga a tona mais
pelo fato em si de que trés homens tentaram e um conseguiu, enquanto 74 mulheres

tentaram e poucas conseguiram. Nos primeiros 16 acordaos, a amante perdeu em ambas as

32 Tanto Luiz Felipe Brasil Santos como Maria Berenice Dias referem que essa é uma demanda na qual “a
maioria sdo homens” — no entanto, como podemos constatar, ndo se trata da maioria, e sim da totalidade.
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Instancias.

Os casos em que h& duas mulheres disputando em juizo o reconhecimento de sua
unido estavel com o mesmo homem (como nos acérdaos 40 e 53) sdo um desafio maior ao
Judiciario, em razdo da auséncia de um critério facil para distinguir qual das relacdes é
uma familia. Na falta da certiddo de casamento, 0 mais comum €é 0s magistrados
concluirem pela unido mais antiga como sendo a principal (para a qual a mulher em
questdo tera todos os direitos andlogos aos de uma esposa), € a outra, como sendo “mero
concubinato”. No caso 40, a unido estavel que comecou antes foi decidida como a

principal; no caso 53, a unido com a qual o homem coabitava.

2.5.

Um primeiro elemento que se destaca da leitura (tanto das ementas quanto do
inteiro teor) das jurisprudéncias, quando lidas na ordem em que os resultados séo
disponibilizados pelo site (ou seja, cronoldgica decrescente) € o quao repetitivas elas sdo: a
regra geral é que o magistrado responsavel pela relatoria vote de forma desfavoravel ao
reconhecimento das familias simultaneas, e 0os demais apenas acompanham o voto do
relator sem acrescentarem nenhum outro argumento. Além disso, independentemente de
guem seja o relator e de quais sejam as caracteristicas especificas da situacdo em andlise, a
regra € que um mesmo punhado de argumentos seja repetido como forma de nega-las.
Apenas a partir do acordao 28 (julgado em fevereiro de 2013) a monotonia é quebrada com
a presenca de um voto divergente (favoravel ao reconhecimento). Cabe destacar que 0s
votos favoraveis se concentram nos julgados do primeiro periodo mencionado acima
(2003-2008), em razdo da presenca dos magistrados Rui Portanova e Maria Berenice Dias,
que votaram todas as vezes de forma favoravel até se aposentarem.

O discurso oficial dos magistrados, na superficie, exemplifica-se com este trecho
do voto do relator no acérddo 33, no qual enfatiza o esfor¢co em investigar a presenca ou

nao de “real intuito de forma¢ao de uma familia™:

E na perquirigio acerca do real intuito de formag&o de uma familia, que se vai
encontrar o elemento animico que distingue a unido estavel de outras formas de
relacionamento em que afetividade e intimidade estdo presentes, de modo que,
considerada a importancia constitucional conferida as entidades familiares
constituidas por unifes estaveis e suas relevantes sequelas juridicas, a cautela
deve pautar acOes desta natureza sd se reconhecendo a unido estavel em
situacBes em que esteja palpitante na prova dos autos, nunca em situacGes
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dibias, contraditorias, ou em que a prova se mostre dividida. (Acérdao 33,
grifei).

Esse argumento aparece as vezes colocado de outra forma, sendo incluido como um
dos elementos do reconhecimento de uma unido estavel o “objetivo de constituicdo de uma

familia”:

Além disso, ressalta 6bvio que nem todo o relacionamento amoroso constitui
unido estavel. E para que uma relacéo possa ser qualificada como unido estavel,
que é entidade familiar, é imperioso que se verifiqguem, de forma clara e
insofismavel, as suas caracteristicas peculiares postas no art. 1.723 do Cédigo
Civil, que sdo (a) a diversidade de sexos, (b) a convivéncia publica, continua e
duradoura, (c) que seja estabelecida com o objetivo de constituicdo de uma
familia. (Acérdao 23, grifei)

[citagdo da sentenca] “Para caracterizagdo da unido estavel ndo basta a existéncia
de um relacionamento amoroso, mesmo que publico, bem como que tenham
havido periodos de convivéncia ou pernoites na mesma casa. Trata-se de uma

entidade familiar, e como tal deve haver o animo de constituir familia.” (Acérdao
40)

No entanto, a recorréncia de situacfes da vida cotidiana chegando ao TJ-RS, com
diversas caracteristicas distintas (desde unides paralelas durando menos de um ano a
algumas que duraram mais de trés décadas) sdo decididas com exatamente 0sS mesmos
argumentos pelos magistrados contrarios ao reconhecimento. Eles ndo demonstram
ponderar sobre o justo ou injusto do resultado decisério, nem sobre os pormenores do caso
concreto, embasando seu convencimento em uma interpretacdo absolutista do artigo 1.727
do CC®: a partir dele, concluem que: “Em existindo casamento de uma das partes,
impossivel reconhecer-se a existéncia de unido estavel, salvo prova cabal de separacao
judicial ou de fato, porquanto defeso, no direito brasileiro, o concubinato” (acordéo 57).3

No mesmo sentido:

3 Art. 1.727. As relagdes ndo eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar, constituem
concubinato.

3 A monotonia dos votos desfavoraveis sé é quebrada no acérddo 71, no qual o desembargador Luiz Felipe
Brasil Santos replica o voto da relatora Maria Berenice Dias: “Diga-se de passagem — e realmente a Desa.
Berenice tem razdo —, é um talento extraordinario que algumas pessoas tém, e em geral sdo homens, que
defino como o dom da ubiquidade, ou seja, a capacidade de estar em dois e quica mais lugares a0 mesmo
tempo. A mulher ndo tem, talvez pelo fato de que quem engravida seja ela, de forma que se torna bem mais
dificil ter mais de uma familia simultdnea ou algo parecido com uma familia. Assim, ndo estou negando o
fato; o fato evidentemente existiu, e para mim a prova dos autos esta bastante elogiiente. Porém essa relagéo,
dentro do sistema vigente, considerando o principio da monogamia, ndo pode ser qualificada como unido
estavel”.



36

Embora haja indicios de que a autora e o falecido mantiveram um
relacionamento amoroso longo, do qual advieram trés filhos, tal relacionamento
ndo se reveste dos requisitos da unido estavel, pelo fato de que Luiz era casado,
permanecendo com seu casamento higido até o seu ébito. (Acordado 37)

Outro modo de apresentar a mesma idéia é aferir a presenca ou auséncia da affectio
maritalis como elemento imprescindivel para diferenciar um relacionamento de cunho
familiar de um mero relacionamento amoroso adulterino (acordaos 14, 21, 23, 26, 32, 36,
38, 39, 40, 41: “[...] reclamando ndo apenas publicidade e estabilidade, mas, sobretudo, um

nitido carater familiar, evidenciado pela affectio maritalis.”).

Ademais, segundo se depreende do art. 1.566 do CCB, a affectio maritalis se
trata de principio norteador do casamento, englobando os conceitos de fidelidade
reciproca, vida em comum, mdtua assisténcia, além do sustento e guarda de
eventual prole. Em resumo, portanto, também é a verificacdo da affectio
maritalis entre um casal que lhes confere a natureza de ndcleo ou entidade
familiar. (Acordao 04)

A affectio maritalis é conceituada pelos magistrados como englobando a fidelidade
reciproca e 0 mutuo respeito entre as partes, e € presumida no casamento (a menos que
haja prova em contrario®®) e necessita ser comprovada em unides estaveis. H4 um duplo
parametro operando aqui: se a unido estavel depende da comprovacéo de requisitos (como
esse “objetivo de constituir familia”)*®, 0 casamento s precisa da apresentacdo da certiddo
(por si s6 suficiente como comprovacdo desse objetivo), como deixa claro o relator no

acorddo seguinte:

Diante disso, pode-se afirmar que a unido estavel corresponde a um casamento
de fato. Enquanto a entidade familiar que inicia com o casamento é
comprovada pela mera exibi¢do da certiddo respectiva, a unido estavel
reclama cuidadosa apuragdo, mercé dos gravissimos efeitos juridicos dela
resultantes. E, para que uma relacdo seja reconhecida como unido estavel, é
imprescindivel a cabal demonstracdo de todos os seus requisitos. (Acérdao 06,
grifei).

O argumento nos votos oscila entre declarar que o aspecto formal da

% Os magistrados acrescentam que seria admissivel reconhecer a unido estavel paralela ao casamento, no
caso de comprovacao de o homem em questao estar separado de fato da esposa (ou seja, ser casado apenas no
papel, porém, ndo manter vida matrimonial cotidiana com ela). De modo que o impedimento ndo decorre do
vinculo matrimonial em si (superavel com a prova da separacdo de fato), e sim da ideia de que cada pessoa
esta autorizada juridicamente a manter apenas um Unico nucleo familiar,

36 O acérdio 52 vai mais longe na explicacio das etapas até a configuracdo de uma unido estavel: “Ora, assim
€omo ocorre com o casamento, também a unido estavel reclama um periodo anterior de aproximagao, que vai
do conhecimento, passa pelo namoro, ocorre um pré-compromisso e, enfim, se estabelece a propria entidade
familiar. A lei ndo trata de proteger o amor, nem os amantes, mas sim a familia resultante dessa relagdo.”
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impossibilidade de modelos familiares n&o-monogamicos torna irrelevantes as
caracteristicas de cada caso concreto (que, no fim das contas, é o que ocorre) e declarar que
a razdo do ndo reconhecimento se da pela falha do conjunto probatério apresentado pela
amante de colorir seu relacionamento com as tintas de uma verdadeira familia. Dois
exemplos dessa oscilacdo: o peso conferido as fotografias acostadas aos autos pela amante,
bem como a comprovacéo de coabitacéo.

(1) Em situagcdes como os acordaos 14 e 21, os magistrados afirmam que, caso se

tratasse de verdadeira unido estavel, a amante teria fotografias junto com o réu:

Por fim, também chama a atencdo o fato de a recorrente, mesmo alegando ter
vivido maritalmente com o de cujus por aproximadamente dez anos, ndo ter
juntado nenhuma foto do casal, 0 que seria natural, caso realmente tivessem
vivido como uma familia. (Acorddo 14)

No caso, ndo se pode desconsiderar que ORANDIR e a recorrente mantiveram
um relacionamento concubinario por um longo periodo, mas chama a atencéo a
auséncia de registros fotograficos em datas festivas e eventos, nos alegados onze
anos de convivéncia marital, pois a autora juntou apenas duas fotos em que
aparece na companhia do companheiro, sendo que em uma delas ele j& aparece
bastante debilitado, em decorréncia da doenca (fl. 49). (Acérddo 21)

Ao passo que em acorddos como 0s seguintes, os magistrados afirmam que, a
despeito do farto conjunto de fotografias, elas ndo provam nada o carater familiar da

relacdo:

As fotografias das fls. 19-21 e fls. 178-79, assim como a lembranca de batismo
da fl. 177, evidenciam o que ndo estd negado no processo — que houve
relacionamento afetivo e intimidade social entre a apelante e o falecido, mas de
modo algum servem para provar que a convivéncia tinha o cunho de uma relagéo
que se possa equiparar ao casamento. (Acdrdao 02)

De inicio, cumpre destacar que os cartGes de aniversario (fl. 18) e as fotografias
acostadas nas fls. 19/58 e 445/446, retratando as partes em eventos sociais €
momentos de lazer, por si sOs, ndo constituem indicativo de que o
relacionamento, com objetivo de constituir familia, teve inicio em data anterior a
reconhecida na sentenca, na medida em que é natural que as pessoas trocarem
cartdes ou registrem, por fotografias, momentos prazerosos, independentemente
dos contornos do seu relacionamento afetivo. (Acordao 09)

Como se afere da prova contida nos autos, embora haja no feito fotografias do
réu junto com a demandante em festas, ficou demonstrado nos autos que em
momento algum existiu a intencdo clara de constituir um ndcleo familiar entre a
autora e o demandado, tanto que aquela afirmou em seu depoimento pessoal que
“havia se cansado de esperar nove anos por uma separagdo que nunca ocorreu’.
(Acordéo 12)
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O fato de a demandada ter sido empregada de Mirto, trabalhando diariamente na
empresa deste, fazendo viagens de 6nibus, justifica a constatacdo de que eram
vistos em publico por determinadas vezes, participando de eventos e festas de
familia, fato corroborado pelas fotografias colacionadas com a peticdo inicial
(fls. 82/105). Contudo, tal convivéncia, a vista dos elementos probatérios
produzidos ndo exterioriza intuito de formacéo de familia, mas mero concubinato
adulterino. (Acérdéo 16)

Outrossim, ndo ha demonstracdo suficiente da publicidade da relagcdo havida
entre o de cujus e a autora. As fotografias de fls. 15/16 ndo demonstram que a
relacdo era conhecida perante a sociedade. A prova da publicidade da relacéo
deve ser robusta e irrefutavel, para o que ndo se prestam as fotografias juntadas
com a inicial, que, igualmente, ndo foram suficientemente supridas pela prova
testemunhal. (Acérddo 62)

Nos acérddos abaixo, fica evidente a oscilacdo entre considerar as fotos como

prova de que a relacdo entre a amante era de conhecimento publico ou o contrério:

E, assim sendo, também considero verossimil a alegacdo dos demandados no
sentido de que a relacdo havida entre o de cujus e a autora ndo era publicamente
conhecida, embora também néo fosse absolutamente clandestina, como
demonstram algumas fotografias juntadas pela apelante, que aparentemente
foram feitas em reunides familiares e em algumas viagens (fls. 31-53), como
bem referido na sentenca. (Acordéo 24)

Afora isto, ha nos autos declaracdo de estabelecimento comercial informando
que a apelante estava autorizada a fazer compras usando o cadastro do falecido e
carnés em nome dele (fls. 16-18). As fotografias sdo identificadas pela recorrente
como dos anos de 1994 e 1999-2002 (vide fls. 19-32), sendo que a alegacéo é de
convivéncia até 2005. (Acérddo 27)

(2) Em situacBes como as dos acOrddos abaixo, 0os magistrados afirmam que a
coabitacdo ndo é imprescindivel para o reconhecimento da unido estavel (argumento com o

qual boa parte dos juristas familiaristas concorda):

Ha considerar a complexidade estrutural atual da vida em sociedade que, muitas
vezes, pode exigir o afastamento fisico dos entes familiares entre si, em razdo da
necessidade de trabalho, por exemplo, sem, contudo, descaracterizar um nicleo
familiar. E esse conceito, essa idéia, obviamente, estende-se as unides estveis.
(Acérdao 21)

Além disso, cumpre anotar que o conceito de vida em comum ndo € sindnimo de
convivéncia do casal sob 0 mesmo teto, hodiernamente, e, portanto, a divisdo de
um domicilio conjugal ndo se trata de requisito absoluto para a identificacdo da
existéncia, ou ndo de unido estavel.

H& considerar a complexidade estrutural atual da vida em sociedade que, muitas
vezes, pode exigir o afastamento fisico dos entes familiares entre si, em razéo da
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necessidade de trabalho, por exemplo, sem, contudo, descaracterizar um nicleo
familiar. E esse conceito, essa idéia, obviamente, estende-se as unides estaveis.
(Acordaos 11, 12, 16, 19, 24 e 25)

Contudo, além do fato de a coabitacdo ndo ser requisito para o reconhecimento
da unido estavel, casos como o dos autos ndo podem partir da premissa de que
estamos diante de uma unido comum, onde todos vivem dia apds dia sob o
mesmo teto — alids, convenhamos, modernamente, sequer é possivel afirmar qual
o formato correto ou mais comum para uma unido afetiva. (Acérdao 28)

Contudo, em diversos acérddos, os magistrados embasam seu convencimento de

que a relacdo paralela ndo tinha carater familiar em razéo da falta de coabitacao:

Além disso, independentemente de terem as partes filha em comum, jamais
formaram um nucleo familiar, onde as partes coabitassem, e vivessem como uma
verdadeira familia. (Acordao 05)

Por esse motivo é que o fato da coabitacdo, evidenciada pela moradia comum,
sob 0 mesmo teto, constitui fortissimo indicativo da unido estavel, assim como, 0
fato do casal ndo residir sob o mesmo teto constitui evidente indicativo de que o
casal ndo pretende constituir uma familia. Ou seja, se 0 casal ndo estabelece o
ninho, a sede da familia, a base material do casamento, tudo indica que inexiste a
intencdo de constituir um ndcleo familiar. (Acérddo 06, 09)

No mais, ndo comprovada a alegada unido estavel, pois o casal nhunca morou
junto, tendo apenas encontros episddicos, embora tenha tido uma filha em
comum, Sheron, nascida em 26-01-00 (fl. 17). A prova testemunhal evidencia a
ocorréncia de um relacionamento extraconjugal entre a ora apelante e MANOEL,
que vivia ha 40 anos com companheira (Vera Regina), com gquem constituiu
familia. (Acdrdao 18)

No acorddo 57, a despeito de ter havido coabitacdo, ainda assim ndo é suficiente

para indicar um relacionamento familiar:

Ainda que por um periodo possam ter residido sob 0 mesmo teto na residéncia da
genitora da autora — conforme denota a prova oral produzida por esta, tal relacéo,
todavia, ndo guardou os requisitos legais necessérios para a caracterizacdo da
unido estavel (Acordao 57)

De modo que, embora os desembargadores contrarios afirmem estarem avaliando
as provas para formarem seu convencimento, na verdade s6 o fazem em busca de
elementos que confirmem sua convicgdo (anterior a analise do caso concreto) de que a
simultaneidade familiar é vedada pelo ordenamento juridico em quaisquer casos. No
acorddo 43, o relator afirma “ora se vivessem mesmo como se casados fossem nao seria

dificil pra ela comprovar” — como se estivesse disposto a reconhecer a duplicidade caso a
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amante a comprovasse. A andlise de mérito empreendida pelos magistrados funciona
apenas como um embasamento extra para a analise de forma (presenca ou auséncia de
nacleo familiar paralelo entre o homem e sua esposa ou companheira), essa Sim
determinante para a decisdo final.

Exemplifico com um trecho da concluséo do voto do relator no acérdéao 10:

Dessa forma, resta evidente que a relacdo havida entre a demandante e Hilario
Augusto ndo constituiu entidade familiar, haja vista a inexisténcia de ruptura da
relacdo marital entre o de cujus e sua mulher, Judite A. B. (fl. 43), a qual
perdurou até a morte do vardo, em 24/10/2011 (fl. 42). (Aco6rddo 10)

Ou seja, a relagdo mantida pelo homem com a amante ndo é analisada em si mesma
para se verificar a presenca ou auséncia de elementos que a constituam como entidade de
carater familiar, pois todos eles sao irrelevantes frente ao elemento formal de o homem em
questdo nao ter rompido com sua familia anterior constituida via casamento.

Se o0 elemento que importa é esse (provar que o homem casado na verdade nédo
vivia com a esposa como se fossem casados), entdo os magistrados poderiam se restringir a
analisa-lo, sem se pronunciarem sobre os demais®’. Ndo é o que ocorre: além da tal nio
comprovacéo pela amante de que o homem casado estava separado de fato, os magistrados
parecem fazer questdo de construir, sobre as provas do processo, 0 argumento de que a
relacdo mantida pela amante com o homem era mera relacdo concubinaria. Nao faltam
exemplos em que a argumentacdo dos desembargadores inclui uma sutil depreciacdo

quanto ao tipo de relacdo desenvolvida entre a amante e 0 homem comprometido:

N&o obstante tenham tido filhos em comum, ndo ha prova nos autos da unido.
N&o é qualquer relagdo que enseja tal vinculo, sem comprovar que a entidade
familiar pablica é notéria, nos termos do art. 1.723 do Cédigo Civil. (Acérdédo
22, grifei)

Ademais, pelo depoimento pessoal dos réus, bem como das demais testemunhas
ouvidas, restou saliente que o demandado mantinha com a autora tdo
somente relacdo extraconjugal. N&o se olvida que por vezes possa este ter

37 Inclusive, se a questdo é sempre meramente formal, o Judiciario poderia evitar o transtorno do processo a
todas as partes declarando a impossibilidade juridica do pedido e indeferindo a acdo em sua propositura em
primeira instancia, antes mesmo da citagdo dos réus. Por que forcar todas as partes (ndo s6 a que ingressa,
como a outra, que precisa ficar sabendo dos detalhes da trai¢cdo que sofreu) a passarem por todo o calvario da
dilacdo probatdria, apenas para concluirem que néo importam os detalhes da relagéo, ndo importa se tinha ou
ndo tinha carater familiar, pois se um era casado, entdo ndo ha como acolher o pedido? Uma resposta possivel
seria que somente com a dilagdo probatoria a ingressante poderia comprovar a existéncia da separacgao de fato
do homem em relagdo a sua esposa; contudo, em diversos casos, as amantes nem chegam a alegar isso (tanto
pela dificuldade da prova como por néo ter sido o caso).
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pernoitado na residéncia da autora, todavia 0 que consta nos autos é que em
momento algum o réu deixou o lar que mantém com a esposa, ao contrario do
que afirmou a requerente e, embora tenha acreditado a autora, em determinado
periodo da relacdo, ndo existiu a affectio maritalis. (Acdrdao 12, grifei.)

N&o obstante, a partir de 1977/1978, a autora iniciou um relacionamento com o
de cujus que durou aproximadamente 30 anos e ostentou uma certa publicidade,
na medida em que era de conhecimento dos préprios filhos do falecido.

Né&o ha davida de que houve um longo relacionamento entre VALDOMIRA e 0
falecido, mas ndo nos termos do art. 1723 do Codigo Civil.” (Acorddo 13.)

[nega a] existéncia de relacdo amorosa entre as partes, [pois] sem 0s requisitos
exigidos pela lei, ainda que tenham tido filhos, ndo se caracteriza como uniéo
estavel. Auséncia de prova da coabitacdo, continuidade, publicidade e objetivo
de constituir familia, dnus que incumbia & autora. (Acord&o 68, grifei.)

Houve, portanto, mero relacionamento amoroso entre a recorrente e o falecido,
mas que ndo justifica, por si sO, o reconhecimento dos efeitos pretendidos pela
recorrente. N&o vejo como extrair resultado econdmico de uma relagdo
meramente afetiva e sexual, pois 0 sexo constitui troca entre o0s parceiros, seja
de prazer, seja de carinho, seja de interesse, e 0 amor e o0 afeto consistem doagéo
e entrega, e exaurem-se em si mesmos. (Acorddo 23, grifei.)

Para comprovar a existéncia da unido estavel, que afirma ter perdurado 22 anos,
a autora acostou ao feito fotografias do casal em diversas ocasides (fls. 17/20),
além de cartBes e contas em nome do par ou do varéo enderecadas & Rua Ernani
Osmar Blaas, em Pelotas, onde ela reside (fls. 32/34).

[]

As fotografias acostadas ao feito (fls. 17/20), de igual modo, evidenciam o
relacionamento amoroso, mas ndo se mostram suficientes para agasalhar o
reconhecimento de uma unido estavel, comprovando apenas a existéncia de um
envolvimento afetivo. [...]

No caso, ficou claro que o falecido ARMINDO jamais pretendeu constituir
com a autora um nucleo familiar. (Acordéo 68.)

E possivel concluir que o relacionamento entre ANA LUCIA e MILTON, apesar
de duradouro, ndo constituiu uma unido estavel, cujo requisito inafastavel esta
relacionado com a entrega plena e exclusiva, com cumplicidade e total
entrelagamento de vidas para realiza¢do do objetivo de constitui¢do de familia.
[.]

Manteve ele com a autora um relacionamento extraconjugal, que ndo esta
amparado por lei e ndo assegura a apelante qualquer direito, seja de natureza
pessoal, patrimonial ou sucesséria. (Acérddo 74.)

O estatuto material vigente ndo protege, como unido estavel, a relagdo entre
homem casado, que anda esta vinculado a familia matrimonializada, e mulher
desimpedida. Cuida-se de concubinato, cujos efeitos sdo avessos ao Direito de
Familia, mas ao campo obrigacional e que, anteriormente, por sua agdo
clandestina, era tido como "concubinato adulterino ou impuro”. (Ementa do
acordédo 77.)

Tendo sido a apelante simples concubina do apelado, e ndo sua companheira,
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ausente a legitimidade "ad causam", inexistindo a relacdo obrigacional entre as
partes. (Ementa do acordéao 83.)

Importante destacar que o argumento “ndo ¢ qualquer relagdo” ¢ usado tanto em
casos em que o homem teve quatro filhos com a amante, como no caso em que 0 homem
manteve a relacdo com ela durante mais de trés décadas.

Outro ponto no qual as decisdes resultam em uma apreciacdo negativa sobre as
partes: em diversos acérddos (como o 51), os magistrados concedem que até seria possivel,
em tese, 0 reconhecimento da unido estavel putativa, caso a amante comprovasse ter
estado de boa-fé ao longo da relacdo. Boa-fé aqui significa ela desconhecer por completo o
estado civil oficial do homem, e presumi-lo solteiro (ou provar que ele a induzia a crer que
era solteiro). Embora os desembargadores afirmem isso, de todos 0s 77 casos, apenas em
um a prova apresentava pela amante foi considerada robusta o suficiente para a concessao

da unido putativa (acordao 41):

Com efeito, a autora logrou comprovar, de forma segura, que o relacionamento
entretido com SEBASTIAO teve a conformagio de uma entidade familiar,
ficando claro que houve um relacionamento amoroso sério e prolongado, mas
paralelo ao casamento que ele mantinha com sua esposa, € que permaneceu
higido até o ébito.

[]

No caso em exame, porém, é imperioso o reconhecimento de uma unido estavel
putativa, pois, embora a relagdo entretida pela autora com o de cujus fosse
paralela ao casamento dele com outra mulher, é também inequivoco que ela
ignorava que o vardo ainda mantivesse vida conjugal com a esposa, e, além
disso, ela tinha também todas as razdes para acreditar que ele j& estivesse
separado dela. Ou seja, nada nos autos afasta a conviccdo de que a autora
procedeu de boa-fé durante o relacionamento entretido com o de cujus. (Acordao
41.)

Tanto o acérdao 73 (“O direito familista vigente consagra a monogamia e nao
tolera a concomitancia de entidades familiares. Ndo ha falar, in casu, em unido estavel
putativa, pois ausente a boa-fé da recorrente que conhecia a situacdo marital do de
cujus.”) como o acordao 74 (“Igualmente, ndo ha falar em unido estavel putativa, pois
ausente a boa-fé da recorrente, que conhecia a situacdo conjugal do de cujus.”) sao
exemplos da linguagem pejorativa adotada para se referir a amante, visto que a decorréncia
I6gica de uma pessoa ndo estar de boa-fé significa ela estar de ma-fé — como se estivesse
propositalmente na intengdo de destruir a familia “oficial” do homem em questdo. NO

acorddo 68, o relator explicita a auséncia de boa-fé da recorrente:
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Cumpre gizar, ainda, que sequer restou configurada a unido estavel putativa, haja
vista ndo se encontrar a recorrente de boa-fé ao longo do relacionamento com
ARMINDO. Ou seja, ela ndo ignorava que mantinha com o falecido uma relagéo
adulterina e que o vardo jamais pretendeu afastar-se da sua familia, que era
composta pela esposa e filhas. (Acordédo 68.)

Qual a diferenca concreta, no carater da relacdo entre a amante e 0 homem casado,
entre ela saber ou ndo saber do estado civil dele? Se o tribunal considera que seria possivel
conceder efeitos de unido estavel caso ela ndo soubesse, a ndo concessdo em razédo de ela
saber soa como uma punicao por ela ter se envolvido em um relacionamento desse tipo.

Chama a atencdo tambeém que o argumento de saber da existéncia da outra relagédo
sO é usado em desfavor da amante, para negar-lhe direitos. Nunca é usado em desfavor da
esposa/companheira, como razdo para conferir direitos a amante. O fato de a mulher
“oficial” saber da existéncia da amante e tolerar que o homem permaneca nessa relacao
ndo interfere na convic¢do dos magistrados — nem mesmo no caso do acorddo 71, em que
apenas um dos magistrados foi favordvel ao reconhecimento da simultaneidade familiar,
tendo em vista a convivéncia mansa e pacifica de ambas as mulheres ao longo da relag&o.

Outros casos similares:

N&o ha duvidas de que o falecido HENRI, por mais de 45 anos, manteve o
casamento com a requerida GENY, de quem nunca se separou, com guem teve
duas filhas, Sandra e Simone, e paralelamente, por mais de trés décadas, manteve
relagdo com ELISABETH, com o nascimento da filha Daniela, e é certo,
outrossim, que ambas sabiam da existéncia uma da outra. (Acérdao 17.)

A sucessdo ndo nega que Neiva, a esposa, tinha conhecimento do caso
extraconjugal do marido com a apelante. E fato que Adroaldo e Beatriz
mantiveram relacionamento afetivo que durou por algum tempo. No entanto,
sem constituir uma unido com efeitos juridicos. Comprovar que o de cujus estava
separado de fato ndo seria tarefa ardua para a apelante se de fato tivessem vivido
como se casados fossem, caracterizando-se a convivéncia pela publicidade,
continuidade, durabilidade e objetivo de constituicdo de familia (art. 1.723 do
Cadigo Civil). (Citacdo da sentenca pelo relator, acorddo 43.)

Restou inequivoco nos autos que a autora e o falecido efetivamente mantiveram
um relacionamento amoroso longo, fato que a sucessdo ora ré, sequer nega.
Contudo, por mais longo que tenha sido tal relacionamento, ainda que possa ter
durado por trés décadas, jamais se revestiu de uma unido estavel ou entidade
familiar, pelo fato de que Claudio era casado, permanecendo com seu casamento
higido até o seu 6bito. (Acérdao 46.)

Segue operando uma ldgica de punicdo direcionada a mulher que atua “contra” a

familia “oficial”.
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3 IMPLICACOES DO NAO RECONHECIMENTO

3.1.

A lei deve estabelecer diretrizes para todos; a0 mesmo tempo, a lei ndo tem como
prever tudo o que pode acontecer, entdo ela oferece diretrizes gerais na expectativa de
serem suficientes. Seria possivel afirmar que a moral nacional vigente, a que o0s
magistrados podem se apegar ao decidir, € aquela positivada em lei. Contudo, a lei est4
sempre atrasada em relacdo as préticas sociais. As desigualdades de poder dos diversos
setores sociais contribuem para a conservacdo do status quo legislativo ao invés do
reconhecimento de mudancas®. Cabe aos magistrados o papel de operarem o
acompanhamento do que estd positivado em lei em relagdo as préaticas sociais. O grande
ganho de colocarmos pessoas a julgar, ao invés de utilizarmos maquinas codificadas com
as orientacdes legais, é que a sensibilidade dos cidadaos investidos na posicdo de juizes
servira para adaptar a previsdo legal abstrata com os fatos concretos da realidade.

O Estado deve, portanto, acompanhar as modificagdes sociais. Dado que, pela via
legislativa, isso ocorre de modo mais lento, cabe aos magistrados estar atentos a sociedade,
e operar no sentido dessa atualizacdo, mantendo coeréncia com o espirito que sustenta a
Constituicdo. Como vamos garantir que seremos julgados por um Estado que esta
acompanhando as modifica¢des sociais?

No Direito do Trabalho, existe um principio essencial para garantir a justica nas
relagbes empregaticias: o principio da primazia da realidade. No &mbito trabalhista, é
vedada a contratacdo de menores de 16 anos (e, dos jovens entre 16 e 18, s é permitida a
contratacdo via aprendizagem, ndo trabalhador comum). Contudo, no caso de um menor de
idade ter trabalhado e reivindicar direitos na justica trabalhista, ele ndo escutard do
Judiciario que a contratacdo dele era ilegal, logo, ndo tem como reivindicar direitos. A
despeito de a contratacdo dele ter sido absolutamente contraria ao Direito, entende-se que

seria duplamente problematico deixa-lo desabrigado de direitos; logo, aplica-se ao trabalho

3 Portanova (2003, p. 55), em didlogo com José Eduardo Faria, afirma: “Desta forma, o sistema tradicional
propicia normas gerais (impessoais) hierarquicamente dispostas e abstracBes que em verdade séo
instrumentos operacionais para ‘desempenhar suas fungdes basicas no ambito do Estado capitalista e da
ordem burguesa’. E quais sdo estas fungdes? Sdo as de garantir a seguranca das expectativas, o calculo
econdmico e o equilibrio entre os Poderes. E faz isto usando uma pretensa racionalidade formal de um
legislador presumivelmente tdo coerente quanto onisciente.”
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realizado pelo menor os mesmos critérios aplicaveis caso ele fosse maior. Ou seja: é
possivel, em um ambito juridico, tornar o errado em certo, a despeito de a lei ter previsto a
impossibilidade desse tipo de contratacéo.

Portanto, defendo aqui a necessidade de uma atuacdo similar no &mbito do Direito
das Familias: por mais que situacdes como as familias simultdneas ndo estejam previstas
no ordenamento, e ele até mesmo impeca sua ocorréncia, quando elas ja ocorreram, negar
esse fato e deixar uma das partes desabrigada de direitos é absolutamente contrario aos
interesses da justica — de modo que se impde ao juiz que corrija a situacdo do mesmo modo
que no direito trabalhista.

Com ainda maior énfase no ramo do Direito de Familia, entendo ser papel dos
magistrados menos o apego a “letra fria da lei”, e mais o de operarem segundo o “espirito
da lei”. Ou seja: ndo basta apenas aplicar o que esta escrito, € preciso conciliar a teleologia
do Direito de Familia com as situa¢des que aparecem solicitando guarida ao Judiciario. Na
verdade, 0 que pudemos observar nos trechos apresentados no capitulo anterior, é que o
carater formal e genérico da lei apoia-se em elementos diferentes conforme o caso, que
serve ao propdsito mais de expressar a visdo moral dos juizes em questdo, e menos um
principio efetivo de justica ou de consciéncia com a Constituigdo. Quando critico 0s
magistrados por tomar uma decisdo apenas com base em um elemento formal,
interpretando a vedacdo de um artigo do Cddigo Civil como proibicdo absoluta, faco-o em
razdo da minha convic¢ado de ser papel dos magistrados aplicarem a lei aos casos concretos
em seus proprios termos, dosando o justo e o injusto dos efeitos as partes dependendo de
como decidirem. Se do artigo 1.726 CC decorre um principio da monogamia, da
Constituicdo Federal (hierarquicamente superior ao Codigo Civil) decorre o principio
maior da dignidade da pessoa humana. Ao ignorarem os elementos concretos da relacdo
trazida ao Judiciario e declararem-na “mera relagao concubinaria” em quaisquer casos, 0S
magistrados ndo me parecem estar operando tendo a manutencdo da dignidade como
norte.

E a legislacio que precisa ser interpretada em favor dos individuos, ndo o contrario.
Se 0s magistrados acham que estdo protegendo a esposa decidindo em desfavor da amante,

ndo estdo, visto que a infidelidade do marido j& ocorreu, ja se tornou publica, ja foi

39 0 que é compreensivel, considerando quéo recente é o fendmeno da constitucionalizagdo do direito civil
brasileiro. No periodo entre 1916 e 2002 (quando enfim houve a promulgacdo de um novo Caédigo Civil), o
pais passou por seis diferentes constituicdes até chegarmos na atual de 1988. Operar tendo os principios
constitucionais como parametro superior a legislacéo infraconstitucional ainda é uma relativa novidade.
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esmiucada no conjunto probatério do processo. A esposa oficial talvez até saia de um
processo desses satisfeita por ter “ganho” a agdo contra a amante; porém, duvido que a
constatacdo detalhada da relacdo que seu marido tinha com a outra (resultante da fase
probatoria do processo) simplesmente suma de sua cabecga — logo, a suposta “prote¢dao” da
esposa é uma iluséo.

Seria possivel torcer a legislacdo em favor da amante (0 que de fato ocorreu em
pelo menos um embargos infringentes do proprio TJ-RS), como tantas vezes foi feito em
seu desfavor. Néao fazé-lo é uma opcéo juridico-politica, que endossa o tratamento desigual

conferido a homens e mulheres na sociedade.

3.2.

Quando uma das partes de uma familia simultanea recorre ao Judiciario solicitando
reconhecimento, o problema que se coloca ao Estado brasileiro € o de conciliar duas
ordens de fatores: (a) de um lado, temos a familia enquanto um espaco de realizacdo
individual, no interior de um universo social em que h& uma multiplicidade de
comunidades morais, logo, uma diversidade de projetos de felicidade possiveis; (b) de
outro, temos a necessidade estatal de legislar para todos, ndo sendo possivel contemplar
todas as especificidades de todos 0s grupos sociais o tempo todo. Deixando de lado outras
consideracBes possiveis*® a respeito desses dois fatores, um elemento importante a ser
considerado aqui € como manter a nocao de familia como esse espaco, garantindo direitos
e protecOes para que ele possa ser efetivo em suas fungdes, sem que essa concepgdo prévia
exclua arranjos ndo previstos nos termos explicitos da lei.

Para retomar os termos da discussdo teorica apresentada no primeiro capitulo,
podemos colocar a problematica nos seguintes termos: trata-se, aqui, de compreender se as
decisbes tomadas sdo baseadas em um ideal cuja sacralidade é suficientemente ampla e
abstrata e que expressa uma nogédo de justica consistente com o ideal de dignidade da
pessoa humana formulado na Constituicdo Federal, ou se, na verdade, sdo expressdes de

ideais particulares vinculados a uma comunidade moral especifica, muito possivelmente

40 Uma das formas possiveis de lidar com essa questéo seria trazer o debate da teoria social contemporanea
entre liberais e comunitaristas em seus maltiplos desdobramentos, para interrogar se o judiciario brasileiro
deve assumir uma posicao de maior interferéncia na vida privada dos cidaddos, ou se deve apenas garantir as
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relacionada a religiGes cristds. Afinal, em diversos trechos dos acorddos e de textos que
versam sobre a questdo, o que vimos é a formulacdo de uma concepcdo de familia que
segue principios cristdos, o que ja seria suficiente para por em cheque as decisdes
desfavoraveis, recorrendo-se ao principio da laicidade do Estado*. O que temos, de fato,

sdo ideais particulares que acabam por impor-se de forma universal.

3.3.

Em termos mais especificos, para viabilizar um encaminhamento mais pratico do
problema em pauta, cabe perguntar: é possivel uma definicdo de familia que ndo contenha
a monogamia como elemento imprescindivel?

Do ponto de vista bioldgico, ndo hd como relacionar a monogamia a alguma
natureza humana. Barash e Lipton (2006) oferecem fortes argumentos no sentido de
desconstruir a monogamia enquanto uma inclinagdo “natural” dos seres humanos, e mesmo
dos animais em geral. Pode-se interpretar psicologicamente que, se é sempre tao reforcada
a imposi¢do da monogamia, isso tem muito mais a ver com a confirmagdo do desejo de
rompé-la do que uma inclinacéo natural a sua aderéncia.

Mesmo do ponto de vista juridico seria possivel romper com a necessidade da
monogamia. Lobo (2002) postula trés elementos como sendo essenciais para se identificar

o carater familiar de um relacionamento:

a) afetividade, como fundamento e finalidade da entidade, com desconsideracdo
do mével econbmico;

b) estabilidade, excluindo-se o0s relacionamentos casuais, episddicos ou
descomprometidos, sem comunhéo de vida;

c) ostentabilidade, o que pressupde uma unidade familiar que se apresente
assim publicamente. (LOBO, 2002, grifei)

Evidentemente, a discussdo acerca do carater ndo obrigatério da monogamia para o

estabelecimento da definicdo de familia requer uma ampla discusséo, inclusive de carater

condicBes formais para a vigéncia das diversas concepcBes de boa vida dos sujeitos. No entanto, é um
desdobramento que foge ao escopo do presente trabalho, e que pode vir a ser desenvolvido no futuro.

41 Em seu voto no acérdio 77, Luiz Felipe Brasil Santos afirma: “Como bem destacou a sentenca, a prova
majoritariamente se inclina no sentido de que o de cujus mantinha o casamento em sua constancia com Maria
Bender; logo, na linha do entendimento, a0 menos majoritario, deste Colegiado, ndo é possivel reconhecer
como unido estavel relagdes paralelas a um casamento em sua constancia face ao principio da monogamia,
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interdisciplinar. No entanto, a definicdo acima, que me parece bastante adequada aos
principios constitucionais relacionados ao Direito das Familias, ndo inclui a monogamia
como elemento imprescindivel, e ja basta para apontar na direcdo da viabilidade de se
considerar a sério essa possibiliade. Paulo Lobo ndo considera nem mesmo a “fidelidade
conjugal” como um requisito para a verificacdo do carater familiar. Ou seja, em havendo
afeto, estabilidade e ostentabilidade na situacdo fatica apresentada, esta-se diante de uma
entidade familiar — independentemente de uma das partes ja estar envolvida em outra
entidade familiar concomitantemente. Constatando-se que 0s trés critérios se apresentam
também no segundo vinculo, estd-se diante de mais um nuacleo familiar: familias

simultaneas.

3.4.

Para avancar um pouco mais em relacdo a isso, cabe agora retomar alguns
elementos importantes de serem destacados de forma resumida sobre o tema das familias
simultaneas a partir da analise jurisprudencial:

(a) trata-se de um fato recorrente na sociedade, em que homens mantém
relacionamentos de cunho afetivo com mais de uma mulher ao mesmo tempo, as vezes
com duracao maior que trés décadas;

(b) as mulheres que ocupam o polo desprivilegiado do trio (a amante), quando
sentem a necessidade de buscar seus direitos (em regra, quando o homem falece), precisam
recorrer ao Judiciério;

(c) o Judiciério tem sido uma instituicdo muito masculinizada, na qual a insercéo de
mulheres ainda é bastante recente, e cuja presenca feminina ainda ndo corresponde a
proporcéo de homens e mulheres na populagdo em geral,

(d) no caso especifico do TJ-RS, a desproporcdo entre homens e mulheres nos
julgados se verifica tanto em termos da quantidade total de desembargadoras, quanto na
guantidade de vezes em que uma delas faz parte do trio julgador;

() de modo que temos uma maioria masculina, € uma instituicio muito

masculinizada, decidindo sobre situacbes em que mulheres tém seus relacionamentos

que rege a organizacdo da familia na sociedade ocidental cristd e no Brasil, de uma forma muito particular”
(grifei).
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afetivos ndo-reconhecidos pelo Estado.

A anterioridade da decisdo desfavoravel dos magistrados, tomada antes mesmo da
analise do caso concreto ou da ponderacao de seus efeitos como justos ou injustos, reforca
a suspeita de haver um entrave moral operando com maior forca do que um raciocinio
juridico. Justifica-se, por meio de uma barreira formal, o ndo-reconhecimento, que decorre
de um entrave moral: ha uma sutil condenacdo valorativa a escolha feita pela amante de se
relacionar com um homem comprometido, como se a unica responsavel pelo fato (ou como
se a pessoa que deveria ndo fazé-lo) fosse ela.

Portanto, o que espero poder explicitar é: 0 que estd em jogo ndo é tanto uma
disputa juridica stricto sensu, mas, sobretudo, uma questdo moral, presente tanto nos
individuos com o poder de tomar decisdes, como na propria estrutura do sistema juridico.
O argumento subliminar a toda essa discussédo é o de que, por tras do verniz universalista
que supostamente sustenta as decis@es juridicas e o Cadigo Civil, 0 que temos é um Vviés
moral bastante forte, que naturaliza comportamentos e preferéncias morais particulares,
como se fossem expressdes de verdade e justica. Ao menos no caso em questao, os dois
principais vieses sdo a nocdo cristda de familia e a estrutura machista do tribunal e da
prépria concepc¢do de fundo acerca da diferenca de responsabilidade entre homem e mulher
no caso da existéncia de familias simultaneas*.

A despeito da igualdade entre os sexos, conquistada a duras penas na Constituicao
Federal de 1988, a moral orientadora dos tribunais familiaristas brasileiros permanece
condescendente em relacdo a conduta masculina, porém restringindo e punindo a
feminina*. O homem que manteve unido concomitante com mais de uma mulher néo sofre
nenhuma repercussdo por ter descumprido o dever matrimonial de fidelidade em relagdo a
sua “esposa oficial”, ndo sendo obrigado nem a dividir seus bens com a “amante”, nem
sendo vitima de violéncia simbdlica (que a “amante” acaba sendo, ao ndo ter o carater

familiar de sua relagcdo com ele reconhecido).

42 Nesse sentido, afirma Portanova (2003, p. 56): “A visédo tradicional do direito oculta também a dominagdo
sexista e racista. Assim, a igualdade formal esconde uma falsa “democracia racial” que discrimina e exclui a
quase totalidade dos negros brasileiros de uma vida digna. Ademais, a domina¢do machista teima em se
impor, muitas vezes, violentamente, sonegando a mulher o direito de lutar contra uma opressao milenar.”

4 Sendo que essa posicdo machista em relagdo a mulher pode ser interpretada, extrapolando, como uma
continuidade do pensamento familiarista do direito canénico, claramente desfavoravel & mulher. O Cédigo
Civil de 16 refletia 0 machismo da sociedade brasileira de entdo, e a despeito das mudancas de 14 pra ca —
incluindo a igualdade entre homem e mulher — permanecem vigentes no universo do Direito de Familia
predisposicoes desfavoraveis a mulher (especialmente no que diz respeito a sua conduta sexual).
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3.5.

Como visto no primeiro capitulo, todo tipo de regulamento produz alguma dor;
contudo, certas configurac@es sociais causam sofrimento excessivo a poucos individuos, e
esse desequilibrio configura uma patologia moral. Levando em conta todos o0s elementos
anteriores, e tendo em vista a discussdo sobre reconhecimento e distribuicdo da justica, fica
evidente estarmos diante de uma patologia moral no Judiciario brasileiro em relacdo as
mulheres, pois sdo apenas elas que sofrem os efeitos do ndo reconhecimento da

simultaneidade familiar do homem com quem se envolveram.

O reconhecimento igual ndo é somente a modalidade apropriada a uma sociedade
democratica saudavel. Sua recusa pode, de acordo com uma disseminada visdo
moderna, como indiquei no comego, infligir danos aqueles a quem é negado. A
projecdo de uma imagem inferior ou desprezivel sobre outra pessoa pode na
verdade distorcer e oprimir na medida em que a imagem é internalizada. N&o sé
o feminismo contemporaneo mas também as relagfes entre racas e as discussdes
do multiculturalismo s&o movidos pela premissa de que negar reconhecimento
pode ser uma forma de opressdo. (TAYLOR, 2000, p. 249)

H& outros elementos apontando para esta patologia moral do Estado brasileiro
como um todo em relacdo as mulheres, como o fato de apenas em 2006 ter sido formulada
uma legislacdo especifica para combater a violéncia contra a mulher (lei. 11.340/06,
conhecida popularmente como Lei Maria da Penha). A demora no reconhecimento do
Estado brasileiro da necessidade de pensar politicas especificas para enfrentar o problema
ndo decorre apenas do fato de ser uma legislagdo que mal chegou a completar uma década
— mas também ao fato de ndo ter sido uma iniciativa espontanea do nosso Legislativo. A
Lei Maria da Penha foi criada como resposta institucional a condenacdo do Brasil em
dentincia realizada junto & Comisséo Interamericana de Direitos Humanos**.

Cabe lembrar que, mesmo com a vigéncia da lei, ela permanece ainda ndo sendo
implementada por completo: em diversas cidades, ndo ha treinamento especifico dos
agentes policiais para lidar com o problema, ha muitos relatos de brutalidade nos
atendimentos, e as varas de violéncia doméstica costumam ser as que 0s juizes mais evitam

encabecar.

4 O caso foi aberto por Maria da Penha, cearense que sofreu duas tentativas de homicidio por parte do ex-
marido, que a deixou paraplégica. Apds quinze anos, ele ainda ndo havia sofrido nenhuma represalia juridica
pelo fato. A demora na prestacdo jurisdicional levou Maria da Penha, ajudada por ONGs, a denunciar o
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3.6.

No momento em que o Estado brasileiro, por meio de seus magistrados, emite uma
sentenca declarando que a relagdo mantida por determinadas pessoas é desprovida de
carater familiar (¢ menos sélida, menos importante, menos legitima que a de uma familia),
ocorre uma modalidade negativa do reconhecimento (no sentido proposto por Taylor,
2003). O ndo-reconhecimento por parte do Estado brasileiro ndo é uma postura neutra; é
uma postura parcial e orientada, uma agressao simbdlica violenta a identidade daquelas
pessoas (ou melhor, daquelas mulheres), que bateram as portas do Judiciario pedindo
acolhida e saem dali agredidas em sua auto-estima, em uma agressdo de cunho
essencialmente moral. Nao se trata apenas de uma decisao com respeito a bens (“vocé nao
tem direito a nenhuma das propriedades do seu ex-companheiro™), mas sim de uma decisdo
valorativa quanto ao modelo de felicidade por ela escolhido (“vocé ndo tinha uma relagao
de carater familiar, era outra coisa, era sem-vergonhice, era mal-caratismo”). Trata-se de
uma decisao estatal que repercute na identidade das pessoas envolvidas.

Taylor conceitua identidade em duas dire¢des: “como uma compreensao de quem
somos, de nossas caracteristicas definitérias fundamentais como seres humanos™ (2000, p.
241) e “o pano de fundo contra o qual nossos gostos, desejos, opinides e aspiragdes fazem
sentido” (TAYLOR, 2000, p. 247). O autor alerta sobre as consequéncias de um

reconhecimento errdneo para a identidade dos envolvidos:

[...] uma pessoa ou grupo de pessoas pode sofrer reais danos, uma real distor¢éo,
se as pessoas ou sociedades ao redor deles lhes devolverem um quadro de si
mesmas redutor, desmerecedor ou desprezivel. O ndo-reconhecimento ou o
reconhecimento errbneo podem causar danos, podem ser uma forma de opressao,
aprisionando alguém numa modalidade de ser falsa, distorcida e redutora.
(TAYLOR, 2000, p. 241)

Para Taylor, o vinculo entre reconhecimento e identidade decorre da dialogicidade,

caracteristica fundamental da vida humana. Em razao disso,

[...] o reconhecimento errdneo ndo se limita a faltar ao devido respeito, podendo
ainda infligir uma terrivel ferida, aprisionando suas vitimas num paralisador 6dio
por si mesmas. O devido reconhecimento ndo € uma mera cortesia que devemos
conceder s pessoas. E uma necessidade humana vital. (TAYLOR, 2000, p. 242)

Estado brasileiro face a negligéncia e omissao quanto a violéncia doméstica sofrida por ela.



52

Partindo de uma perspectiva tedrica diversa, Honneth (2003) identifica trés esferas
nas quais o reconhecimento pode ou ndo se dar: (a) autoconfianca — ligado ao amor (ndo
erdtico); (b) autorespeito — direito; (c) autoestima — trabalho. O abalo em uma dessas
esferas é a fonte da mudanca social: as pessoas agredidas em tais ambitos aguentam até um
determinado limite; passado, tomam a esfera publica. Os principais exemplos nesse sentido
sdo o movimento feminista (luta pelo reconhecimento da igualdade das mulheres em
relacdo aos homens), o movimento negro (luta pelo reconhecimento da igualdade dos
negros em relagdo aos brancos) e o movimento LGBT (luta pelo reconhecimento da
igualdade entre pessoas heterossexuais e ndo-heterossexuais).

No caso das mulheres que desenvolveram familia com homens que ja possuiam
familia anterior, ndo ha um movimento tomando a esfera publica, pois ndo se trata, ao
menos no momento presente, de uma identidade coletiva. Ndao ha nem mesmo uma palavra
especifica para se referir a tais pessoas: nos julgados, elas sdo chamadas de a Outra, a
Amaésia, a Concubina; porém, tais termos ndo sdo adotados por elas proprias. Para elas,
assim como para 0s seus outros significativos* com quem conviviam, ela e 0 homem eram

reconhecidos apenas como um casal.

3.7.

Ao me embasar nas jurisprudéncias sobre familias simultaneas para afirmar que ha
uma patologia moral no Judiciério, ndo estou afirmando que todas as situagdes de ndo
reconhecimento foram injustas. N&o descarto a hip6tese de que parte das amantes
envolvidas tenham sido de fato relacBes eventuais, nas quais o processo judicial foi
motivado apenas com o fim de obter dinheiro ou vinganca contra 0 homem. O problema é
que essas situacdes (que ndo merecem reconhecimento judicial) se inserem em contexto
maior, que esta muito pronto para ndo reconhecer as situacdes que de fato mereceriam. Ha
toda uma argumentacao juridica muito sélida no sentido de reprimir todas as situacdes de
duplo vinculo, independentemente dos detalhes do caso. A presuncdo € de ter havido ma-fé

por parte das mulheres (por saberem do estado civil do homem), a menos que comprovem

4% 0O termo é muito usado por Taylor, Honneth e Fraser nos debates sobre reconhecimento, visto que a
identidade de cada um é formada “por meio da interagdo com outras pessoas que tem importéncia para nos —
aquilo que G. H. Mead denominada ‘outros significativos’. [...] Definimos nossa identidade sempre em
didlogo com as coisas que nossos outros significativos desejam ver em nds — e por vezes em luta contra essas
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terem estado de boa-fé.

E importante lembrar que saber racionalmente uma coisa nio necessariamente
resulta em mudanga em nossos sentimentos, pois ndo vivemos no império da logica. A
critica de Durkheim a proposta moral de Kant se embasa justamente nisso: Durkheim
afirma que o imperativo categorico de Kant € uma moral para anjos, ndo para seres
humanos, pois ndo somos apenas razao — também somos resultado de nossos sentimentos.
Portanto, perquirir se a amante “sabia” do estado civil do homem para conferir-lhe ou
negar-lhe direitos é uma maneira de desviar a responsabilidade, pois se havia alguém que
“sabia” que ndo podia fazer uma coisa e o fez, era 0 homem. Foi o homem da histéria
quem jurou fidelidade a sua primeira mulher e casou-se com ela. Se ha alguém de quem se
deveria cobrar melhor julgamento racional, é dele, ndo da amante.

No fim das contas, saem prejudicadas as duas mulheres, pois se foi necessario levar
0 caso ao Judiciario, é porque a esposa oficial ndo aceitou dividir bens com a amante.
Entéo, muito provavelmente ndo foi com o consentimento dela que seu marido viveu com
a outra — e ter de responder a isso em juizo € um dissabor também pra ela. Dissabor que foi
provocado pelo marido, que sai do processo incélume, sem receber nenhuma repercussao

juridica negativa.

3.8.

O Direito de Familia se configura como um ramo juridico bastante distinto das
demais areas do Direito Civil, por lidar com um aspecto muito especifico das relacdes
humanas: o afeto. Embora em qualquer relagdo humana os sentimentos e emogdes estejam
obviamente presentes, nas demais areas juridicas, & possivel a ficcdo juridica do
afastamento dos aspectos subjetivos da situacdo para enfocar apenas uma analise objetiva:
0 que dizia o contrato, o0 que os atores fizeram, quem estad com a razdo. Contudo, no Direito
de Familia, é absolutamente impossivel qualquer espécie de neutralidade ou objetividade —
t