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RESUMO

O presente estudo busca compreender se a monogamia tem natureza juridica de
principio ou de regra no atual ordenamento juridico brasileiro a luz da teoria dos
principios de Robert Alexy. O método empregado é o dedutivo e a pesquisa configura-
se enquanto juridico-compreensiva. Com abordagem qualitativa e carater
exploratério, compreende a andlise de dados primarios e secundarios, sendo
empregada a técnica de pesquisa documental. As conclusdes alcancadas indicam
gue a monogamia € uma norma expressa por meio de diferentes enunciados
normativos, que estabelece uma proibicdo e que tem natureza juridica de regra no
atual ordenamento, estando restrita ao casamento.
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Introducéo

Com a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, o Direito de Familia
sofreu uma série de mudancas, sendo uma das principais a perda do status do
casamento como Unica forma legitima de constituir familia. A partir disso,

estabeleceu-se a ideia de pluralidade das entidades familiares.

Nesse cenario, passou-se a questionar se a monogamia, marca decisiva da
familia matrimonial, se irradia para entidades familiares outras. Assim, intensificou-se
a discussdo acerca da monogamia enguanto regra ou principio, restritos ou ndo ao

casamento.

Dessa forma, estabelece-se como problema central deste estudo o seguinte
guestionamento: a luz da teoria dos principios de Robert Alexy, monogamia tem

natureza juridica de principio ou de regra no atual ordenamento juridico brasileiro?

Alguns trabalhos anteriores abordam o tema, geralmente de forma indireta,
classificando a monogamia como regra, principio, valor, elemento estruturante, dentre
outros. Contudo, ndo se tem de forma clara os conceitos e critérios utilizados para a

classificacao.
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O ponto de vista aqui abordado esta calcado exatamente nas nocbes de
norma, regra e principio expostas pelo jusfilésofo alem&o Robert Alexy na sua obra
Teoria dos Direitos Fundamentais. O objetivo geral é analisar a monogamia a partir
da teoria dos principios elaborada pelo autor.

Este trabalho possui ainda como objetivos especificos investigar a natureza
juridica da monogamia no ordenamento juridico patrio, a possibilidade de conflitos
entre normas, a relacdo com a autonomia privada e direitos fundamentais, bem como

a ponderacgao de interesses.

O estudo justifica-se por abordar o tema de forma direta e pela proposta de
compreender a monogamia a partir dos conceitos e critérios utilizados por Alexy em
sua teoria. Assim, o estudo convém diante da aplicabilidade e originalidade da
pesquisa em refletir academicamente acerca de um fenbmeno central para o Direito

de familia.

O método empregado nesta pesquisa € o0 dedutivo. Proposto por René
Descartes, ele é caracterizado por ser pautado na duvida, principalmente do que ja
se tem estabelecido como verdade absoluta. O método é util e valido para investigar
diversos objetos de estudo e possibilita o afloramento do raciocinio lI6gico na atividade

cientifica ao seguir um percurso claro e uma ideia de sistematizacao.

Essa pesquisa recorre a um procedimento analitico de investigacdo do objeto
de estudo em seus diversos aspectos. O estudo, com abordagem qualitativa e carater
exploratorio, compreende a analise de dados primarios (legislacdo) e secundarios

(livros, artigos e doutrina), sendo empregada a técnica de pesquisa documental.

A principal hipétese do estudo é que, tomando por base a teoria dos principios
de Robert Alexy, a monogamia tem natureza juridica de regra no atual ordenamento
juridico brasileiro, bem como esta restrita ao casamento, conforme interpretacéo

sistémica da Constituicao brasileira.

O presente artigo se estrutura em sete partes: a primeira consiste nesta
introducdo, a segunda se destina a explicitar o sentido de monogamia e tracar
algumas distin¢gdes de termos, a terceira busca apresentar as mudangas ocorridas, a
Constitucionalizacdo do Direito Civil e o papel dos principios. A quarta parte trata de
algumas consequéncias dessas mudancas, como o conflito de principios ou colisdo

de direitos fundamentais e a quinta versa sobre as contribuicbes de alguns autores



acerca da monogamia e como eles a classificam. Por fim, temos a sexta parte,
analisando a monogamia sob a perspectiva da teoria dos principios de Alexy, bem

como a conclusdo como parte final.
1. O sentido de monogamia

O termo monogamia significa estar casado com apenas uma pessoa por vez,
respeitado o dever de fidelidade. Trata-se de um pacto publico socialmente aceito. A
monogamia trata da caracteristica da unido exclusiva, aquela em que o individuo tem

apenas um cbnjuge, enquanto se mantiver vigente o seu casamento.

Dessa forma, a monogamia veta a celebracdo de mais de um casamento
simultaneo, bem como o reconhecimento de unido estavel iniciada por pessoa ja
casada e sem separacao de fato, conforme art. 1.521, VI e art. 1.723, 81°, ambos do
Cddigo Civil brasileiro.

Com efeito, necesséario pontuar a diferenca entre monogamia, bigamia e
poligamia. Essas duas Ultimas dizem respeito a existéncia de dois ou mais
casamentos simultaneos que, conforme o art. 235 do Cddigo Penal Brasileiro,

ensejam a pratica de crime, punivel com até seis anos de recluséo.

A poligamia ocorre quando um individuo se casa, de forma subsequente ou
simultdnea, com vérios individuos. Ou seja, quando falamos de monogamia, bigamia

e poligamia, falamos de casamento, do modelo de familia matrimonial.

Nessa perspectiva, € preciso ainda esclarecer o sentido de termos como unido
poliafetiva, unido simultanea, poliafetividade e poliamorismo. A unido poliafetiva
caracteriza-se pela “interagao reciproca, consensual e conjugal por mais de duas
pessoas na mesma unidade familiar”. Ou seja, € um unico nucleo formado pela uniao

de ao menos trés pessoas no mesmo arranjo familiar?.

Ja a unido simultanea compreende “familias distintas onde ha um mesmo
sujeito figurando como parceiro afetivo nestes arranjos, independente do

conhecimento dos demais envolvidos”. Assim, uma mesma pessoa constitui mais de

1 SILVA, Larissa Fernanda Peixoto dos Santos. A pluralidade nas relacées de familia. 2022.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador,
p. 80.



um arranjo, situacao recorrente na sociedade brasileira, apesar da previsdo do dever

de fidelidade e de lealdade?.

A diferenca entre poliafetividade e poliamorismo é a mesma entre afetividade
e amor. Poliafetividade diz respeito a dimenséo possivel de ser tutelada pelo Estado,
€ a externalizagédo do poliamor ou poliamorismo. Trata-se da afetividade e do amor
entre mais de dois sujeitos nessa interacdo, respectivamente. Assim, quando
tratamos do tema juridicamente, a nomenclatura poliafetividade mostra-se mais

precisa.

Entretanto, em 2018, o Conselho Nacional de Justi¢a proibiu cartérios de fazer
escrituras publicas de relagbes poliafetivas, invocando para isso a nocao de
monogamia como elemento estrutural da sociedade. Trata-se do pedido de
providéncias n°® 0001459-08.2016.2.00.0000 que teve como requerente a Associacao
de Direito de Familia e das Sucessdes (ADFAS) e requeridos, Terceiro Tabelido de

Notas e Protesto de Letras e Titulos de S&o0 Vicente - SP e outros®.

Tendo como relator o Ministro Jodo Otavio de Noronha, triunfou o
entendimento pela impossibilidade de registrar por meio de escritura publica a uniao
poliafetiva. Restou disposto que “a sociedade brasileira tem a monogamia como
elemento estrutural” e que os tribunais repelem o paralelismo afetivo, “o que limita a

autonomia da vontade das partes e veda a lavratura de escritura publica”.

Ademais, restou consubstanciado que o “relacionamento multiplo e simultaneo
de trés ou mais pessoas € tema praticamente ausente da vida social, pouco debatido
na comunidade juridica e com dificuldades de definicdo”. Como visto, a monogamia

acabou por irradiar para além do casamento e da familia matrimonial®.

2. Constitucionalizacéo do Direito Civil e papel dos principios

2 lbid., p. 80,85.

3 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Pedido de providéncias n® 0001459-08.2016.2.00.0000.
Disponivel em
<https://www.cnj.jus.br/Infojurisl2/Jurisprudencia.seam?jurisprudencialdJuris=51260&i>. Acesso em:
01 dez. 2022.

4 |bid.

5 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Pedido de providéncias n°® 0001459-08.2016.2.00.0000.
Disponivel em
<https://www.cnj.jus.br/Infojurisl2/Jurisprudencia.seam?jurisprudencialdJuris=51260&i>. Acesso em:
01 dez. 2022.
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Anderson Schreiber define o direito civil constitucional como “a corrente
metodoldgica que defende a necessidade de permanente releitura do direito civil a luz
da Constituigdo”. Para o autor, trata-se de perseguir a “maxima realizag&o dos valores

constitucionais no campo das relagdes privadas”®.

Pode ser entendido como um reencontro entre o Direito Civil e a Constituicao
gue, antes segregados, partem para a nocdo de que a Constituicdo irradia suas
diretrizes e valores para todo o ordenamento juridico, inclusive para os institutos do
direito privado. “O direito civil ndo representa um mundo a parte, um campo juridico
guiado por valores proprios e autbnomos, mas se insere no ordenamento juridico, que

é uno e gravita todo em torno do projeto constitucional™”.

Assim, ndo se tratam de microssistemas, mas da “unificacdo do sistema
juridico em torno dos valores constitucionais”. Dessa forma, cada lei
infraconstitucional deve ser interpretada e aplicada em conformidade com o quanto
disposto na Constituicdo, pois essa ndo é tdo somente uma carta politica de contetdo
programatico.

Ademais, “a metodologia civil constitucional reclama a aplicagdo dos principios
constitucionais, mas tal aplicacdo se da necessariamente de modo técnico e
criterioso”. Nao se trata de invocar de maneira geral e abstrata determinado principio
ou valor de maneira que se prestaria a justificar qualquer posi¢cado. Deve haver uma

“fundamentacao controlavel, ancorada no dado normativo™.

De acordo com Maria Berenice Dias, a Constituicdo da Republica “impbs
eficacia a todas as suas normas definidoras de direitos e de garantias fundamentais,
0 que provocou sensivel mudanga na maneira de interpretar a lei”. Influenciada por
textos normativos internacionais de direitos humanos, alargou a esfera de direitos
merecedores de tutela, visando a “protecao da personalidade humana naquilo que é

o seu atributo especifico: a qualidade de ser humano™*©.

O fenbmeno da constitucionalizacdo do Direito como um todo alterou a

6 SCHREIBER, Anderson. Direito Civil e Constituicdo. In: SCHREIBER, Anderson, KONDER, Carlos
Nelson (coord.). Direito civil constitucional. 1. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 9.

7 lbid., p. 14.

8 SCHREIBER, Anderson. Direito Civil e Constituicdo. In: SCHREIBER, Anderson, KONDER, Carlos
Nelson (coord.). Direito civil constitucional. 1. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 15.

9 Ibid., p. 21.

10 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14. ed. Salvador: Editora JusPodivm,
2021, p. 55.



“concepgéao, sentido e papel conferido aos principios, que de meros coadjuvantes
passaram a protagonistas deste novo cenario juridico”. Muito disso devido aos
aportes tedricos de Ronald Dworkin e Robert Alexy que ajudaram no surgimento de
uma fase p6és-positiva dos principios*?.

Essa abertura para os principios viabilizou o contato do ordenamento juridico
com os objetivos e valores eleitos como relevantes pela sociedade. Contato esse que
restou um pouco esquecido no modelo positivista puro em que imperava a ideia de
neutralidade da ciéncia juridica. Assim, nesse novo cendrio, 0s principios possuem

relevante funcéo®?.

O reconhecimento de que o0s principios sao objeto de
construcéo do discurso juridico € vital para compreensao
do seu papel na contemporaneidade. A gestacao de um
principio se faz no embate teérico-jurisprudencial, sendo o
resultado destas discussfes o que dita quais principios
sdo vigentes ou ndo para determinado sistema juridico e,
ainda, o que significam tais principios adotados para

aquela comunidade naquele momento®3.

Contudo, ndo se pode confundir os principios constitucionais com os principios
gerais de direito que se encontram previstos como uma das formas de preencher as
lacunas da lei, juntamente com a analogia e os costumes, conforme art. 4° da Lei de

Introducéo as Normas do Direito Brasileiro.

Principios gerais de direito sdo “preceitos extraidos implicitamente da
legislagdo pelo método indutivo”, “fundamentos de legitimagcdo da ordem juridica,
bases de validade que tem o cond&do de suprimir omissdes que o legislador néo
consegue prever em leis formais e de modo a exprimir todas as situacdes juridicas

particulares™4. Assim, enquanto um é norma, outro é fonte do direito recorrivel diante

11 CALDERON, Ricardo Lucas. O percurso construtivo do principio da afetividade no direito de
familia brasileiro contemporaneo: contexto e efeitos. 2011. Dissertacdo (Mestrado em Direito) -
Faculdade de Direito, Universidade Federal do Paran4, Curitiba, p. 87.

12 Ibid., p. 98-99.

13 CALDERON, Ricardo Lucas. O percurso construtivo do principio da afetividade no direito de
familia brasileiro contemporaneo: contexto e efeitos. 2011.Dissertacdo (Mestrado em Direito) -
Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parana, Curitiba, p. 100.

14 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14. ed. Salvador: Editora JusPodivm,
2021, p. 57-58.



da omisséao do legislador.

Maria Berenice Dias entende que o ordenamento juridico positivo é composto
de principios e regras, sendo que essas normas nao possuem 0 mesmo grau de
importancia. “Acima das regras legais, existem principios que incorporam as
exigéncias de justica e de valores éticos que constituem o suporte axiolégico,

conferindo coeréncia interna e estrutura harmonica a todo o sistema juridico”*®.

Assim, na visao da autora, os principios teriam o papel de consagrar valores
generalizantes e balizar todas as regras. Dessa forma, os principios sdo mais
importantes que as regras, sendo que estas ultimas “n&o podem afrontar as diretrizes

contidas nos principios™®.
3. Algumas consequéncias da Constitucionalizagdo do Direito

Segundo Maria Berenice Dias, a partir do movimento de constitucionalizacao
do Direito, “passou-se a enfrentar o problema do conflito de principios ou colisdo de
direitos fundamentais”, fazendo-se necessario invocar 0 principio da
proporcionalidade para a resolucdo. A autora defende que ndo cabe a simples
anulacdo de um principio para a total observancia do outro, devendo haver uma

harmonizacgado, um dialogo?”’.

Contudo, convém destacar que a proporcionalidade nao se trata propriamente
de um principio, mas sim de um postulado racional ou uma maxima, similar ao
conceito de dignidade da pessoa humana, que ndo admite sopesamento com outros
principios. Assim, ndo é possivel falar em uma decisdo desproporcional ou que

ofenda em algum grau a dignidade da pessoa humana?®.

A dignidade da pessoa humana, assim, é equivalente as
expressoes justica ou proporcionalidade. Para comprovar
isso, basta se realizar o exercicio de substituicdo dos
termos, 0 que prova a interdefinibilidade dos mesmos. Ou
seja, “ndao ofende a justiga” ou “ndo ofende a

proporcionalidade” realizar certas escolhas € o mesmo

15 Ibid., p. 58.

16 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14. ed. Salvador: Editora JusPodivm,
2021, p. 59.

17 Ibid.

18 ALMEIDA, Bruna dos Santos; BAHIA, Saulo José Casali. Ponderacéo, direitos fundamentais e
retrocesso social. Revista do Programa de Pés-graduacao em Direito da UFBA, v. 32, ano 2022, p. 5.



gue dizer “ndo ofende a dignidade da pessoa humana”
escolher algo. Nao ha conteudo concreto e absoluto para

a dignidade da pessoa humana?®.

Essa dimenséo da dignidade da pessoa humana pode ser (til para abordar o
objeto de estudo, bem como para compreender que os direitos fundamentais nao

possuem carater absoluto ou irrestrito, como podemos perceber no caso de conflitos.

Por exemplo, a incidéncia das garantias fundamentais pressupde apenas uma
delimitacdo de direitos para ambas as partes envolvidas, através da fixacao de limites
sinalagmaticos que impedem a extrapolacdo no exercicio de prerrogativas de um
sujeito em relacdo ao outro, de modo a harmonizar os interesses antagonicos. Assim,
“‘os interesses de todos os sujeitos contemplados pela protegao constitucional devem

ser conciliados, ndo se podendo definir de modo aprioristico a hierarquia cabivel”?°.

Segundo Alexy, valores e principios tendem a colidir e uma colisdo de
principios somente pode ser resolvida através do balanceamento de interesses, que
€, de um ponto de vista metodolégico, o conceito central da prestacao jurisdicional,

em detrimento do enfoque da subsuncgéo?'.

No caso da monogamia, como disposto na decisdo do CNJ que proibiu os
cartorios de fazer escrituras publicas de unides poliafetivas, esta acabou por limitar a
autonomia da vontade das partes. Segundo Flavio Tartuce, o fundamento
constitucional da autonomia privada € a liberdade, um dos principais atributos do ser

humano, conforme art. 1°, inciso Il da Constituicdo Federal de 198822

Importa ainda frisar que a liberdade, nos ideais modernos, estava ligada a ideia
de auséncia de interferéncia estatal na conduta dos individuos. Ja no Estado Social,
€ exigido que “as leis reconhecam as diferencas materiais existentes na sociedade”.

Assim, no paradigma atual, “liberdade e igualdade s&o reinterpretadas como direitos

19 BAHIA, Saulo José Casali. Judicializacéo da politica, minimo existencial e dignidade da pessoa
humana. R. Trib. Reg. Fed. 12 Regido, Brasilia, DF, v. 31, n. 1, 2019, p. 147.

20 TEIXEIRA, Erica Silva; BAHIA, Saulo José Casali Bahia. A captura da teoria do sopesamento e a
importancia da consideragdo dos limites materiais e juridicos a realizacéo dos direitos fundamentais.
Revista Brasileira de Teoria Constitucional| e-ISSN: 2525-961X | Salvador |v. 4| n. 1| p. 95 -113 |
Jan/Jun. 2018, p. 102.

21 ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais, Balanceamento e Racionalidade. Ratio Juris. Vol. 16, n.
2, junho de 2003, p. 131-140.

22 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume Unico. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense;
METODO, 2021, p. 2022.



que regulam determinada sociedade”?.

Nesse cenario, a liberdade esta relacionada a real possibilidade do sujeito agir
e ndo apenas a auséncia de impedimentos a sua atuacdo. No que se refere a
igualdade, esta “ndo deve representar a homogeneizagdo obrigatoria, mas o
reconhecimento de que todas as pessoas possuem a mesma liberdade de serem

diferentes”?4,
4. Monogamia: regra ou principio?

Como dito anteriormente, ndo ha unanimidade em torno da natureza juridica
da monogamia, sendo esta classificada de diversas maneiras: regra, principio, valor,
elemento estruturante, fundamento, etc. Contudo, ndo se tem de forma clara os

conceitos e critérios utilizados para tais classificacoes.

Para Flavio Tartuce, a monogamia trata-se de um principio que pode ser
retirado do art. 1.521, inc. VI, do Codigo Civil, uma vez que ndo podem casar as
pessoas casadas. O referido autor afirma que “tal principio continua tendo aplicagao
para o ambito do casamento” e destaca que a monogamia constitui um impedimento
matrimonial a gerar a nulidade absoluta do casamento, conforme art. 1.548, inc. Il, do
Cadigo Civil?®. Assim, podemos deduzir que o autor defende que a monogamia é um

principio aplicavel ao casamento.

Por outro lado, Maria Berenice Dias afirma que “a monogamia ndo € um
principio do direito estatal de familia, € regra restrita a proibicdo de multiplas relacbes
matrimonializadas, constituidas sob a chancela do Estado”. Dessa forma, monogamia
seria “um modo de organizagédo da familia conjugal”’. A autora destaca ainda que o
avesso da monogamia nao significa necessariamente a promiscuidade, visto que

“traicdo e infidelidade ndo ensejam a quebra do sistema monogamico”?®.

Ainda que a lei recrimine de diversas formas quem
descumpre o dever de fidelidade, ndo ha como considerar

a monogamia como principio, até porque a Constituicao

23 SILVA, Larissa Fernanda Peixoto dos Santos. A pluralidade nas relacdes de familia. 2022.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador,
p. 49.

24 \bid.

25 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume Unico. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense;
METODO, 2021, p. 2046.

26 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14. ed. Salvador: Editora JusPodivm,
2021, p. 60.



nao a contempla. Ao contrario, tanto tolera a traicdo que
ndo permite que os filhos se sujeitem a qualquer
discriminagdo, mesmo quando se trata de prole nascida

de relacées adulterinas ou incestuosas?’.

Prestigiando a monogamia, o art. 550 do Cadigo Civil dispbe que € anulavel a
doacdo feita pelo cdnjuge adultero ao seu cumplice. De acordo Maria Berenice Dias,
“pretender elevar a monogamia ao status de principio constitucional leva a resultados

desastrosos”?8.

Tratando de unibes paralelas, por exemplo, a autora defende que n&o
emprestar efeitos juridicos a uma ou a ambas unibes, sob o fundamento da
monogamia, “acaba permitindo o enriquecimento sem causa do parceiro infiel”, que
fica com a “totalidade do patriménio e sem qualquer responsabilidade para com o
outro”. Ou seja, uma solugdo predominante na doutrina e na jurisprudéncia que

afronta a ética e “afasta-se do dogma maior de respeito a dignidade humana™.

De acordo com Maria Berenice Dias, a monogamia “sempre foi considerada
funcdo ordenadora da familia”, uma convencgéao instituida muito em decorréncia da
propriedade privada e que, portanto, serve muito mais a questdes patrimoniais. Além
do mais, compde um sistema de regras morais. A autora ndo nega que a sociedade
ocidental contemporanea é centrada em um modelo familiar monogamico. Contudo,
argumenta que “ndo cabe ao Estado, em efetivo desvio funcional, se apropriar deste

lugar de interdigdo”°,

Dessa forma, haveria um conflito entre monogamia e liberdade, em que, nos
termos da autora, existe uma ameaca a liberdade na esfera existencial das pessoas,
sendo dever do Estado assegurar o estabelecimento dos arranjos familiares diversos.
“Caso contrario, a monogamia representa regra de cerceamento inconstitucional da

autonomia privada em situagdes subjetivas existenciais”3?.

Oportuno pontuar que a prépria decisédo do CNJ no Pedido de providéncias n°

27 1bid.

28 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14. ed. Salvador: Editora JusPodivm,
2021, p. 61.

29 Ibid.

30 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14. ed. Salvador: Editora JusPodivm,
2021, p. 61.

31 Ibid., p. 60.
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0001459-08.2016.2.00.0000 dispde que a monogamia € um elemento estrutural e que
limita a autonomia privada dos individuos. Ou seja, ao proibir a lavratura de escritura
publica de unides poliafetivas, podemos concluir que a monogamia restou vencedora

em detrimento da liberdade.

Ja William Ventura dos Anjos afirma que “a sociedade, as instituicoes
religiosas e o préoprio Poder Judiciario continuam a defender veementemente a
monogamia como fundamento ético moral estruturante das relagdes familiares”.
Segundo o autor, toda a transformacdo social das Ultimas décadas e 0s novos
arranjos familiares, principalmente se olharmos para o periodo pos Constituicao

Federal de 1988, sdo ignorados32.

Para o autor, a monogamia é um fundamento ético-moral do Estado para
organizar a sociedade tendo por base o dever de fidelidade. Assim, a monogamia é
travestida de principio orientador do ordenamento juridico brasileiro para dar ar de
legitimidade para uma forma organizacional das familias pautada em questdes

culturais, quando, na verdade, trata-se de um conceito moral e individual®.

Por ultimo, Paulo Lébo entende que a monogamia € um principio do ambito do
Direito de familia aplicavel a entidade familiar constituida pelo casamento. Esse
principio especifico €, portanto, cabivel em uma situacdo determinada, ndo sendo
mais geral, “em virtude do fim da exclusividade da familia matrimonial, no direito
brasileiro”. Assim, o referido principio, presente na cultura judaico-crista, persiste, mas

restrito tdo somente ao casamentos4.

Todavia, o autor entende que “até mesmo em relacdo ao casamento, esse
principio tem sido atenuado pelos fatos da vida, na medida em que o direito brasileiro
tem admitido efeitos de familia ao concubinato”. Assim, cita como exemplo a previsao
de que com o concubinato do credor, cessa o dever de prestar alimentos, conforme
o0 art. 1.708 do Cédigo Civil®.

Sobre a aplicacéo do principio monogamico a unido estavel, afirma:
Controvertem a jurisprudéncia e a doutrina acerca da

32 ANJOS, William Ventura dos. Afastamento da Monogamia como principio juridico no Direito de
Familia e a possibilidade de novos arranjos familiares sob fundamento da autonomia privada.
Trabalho de Concluséo de Curso Faculdade de Direito, Universidade Federal Fluminense — UFF,
Niterd6i, 2017, p. 4.

33 Ibid., p. 11.

34 LOBO, Paulo. Direito civil: volume 5: familias. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 41.
35 Ibid.
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aplicacdo do principio monogémico a unido estavel.
Entendemos néo ser possivel essa extensdo, nao so6 por
se tratar de restricdo de direitos — que n&do admite a
interpretacdo extensiva —, mas também porque nédo se
pode submeter a unido estavel as caracteristicas proprias
do casamento. Se ha, nas situacdes da vida cotidiana,
duas ou mais unides estaveis paralelas, devem os direitos
patrimoniais decorrentes ser objeto de partilha entre os
companheiros, notadamente nas obrigacdes alimentares

e na sucessioss.

Assim, sustenta que o direito brasileiro manteve, apenas para a familia
matrimonial, o principio da monogamia, dada a natureza do casamento e a tutela
constitucional das entidades familiares outras. Para o autor, “monogamia significa

interdicao a outro casamento, mas nao a outra entidade familiar™s’.

Conduz a essa conclusao também o fato de que a bigamia, crime do duplo
casamento, ndo pode ser estendida a outra situacgéo fatica, por forca do principio da
tipicidade penal. “Sendo a unido estavel distinta do casamento, regra peculiar e
restritiva deste n&o pode ser aplicavel aquela, nem mesmo com recurso a analogia”.

Ademais, a Constituicdo ndo prevé tal requisito para a formacgédo de unido estavel®8.

Enfim, como pode ser visto, ndo ha unanimidade quando se trata do assunto.
Além da falta de consenso na doutrina, € importante destacar que alguns cartorios
chegaram a lavrar escritura publica de unido poliafetiva e a propria decisdo do CNJ

no pedido de providéncias contou com voto divergente.
5. Monogamia sob a perspectiva da teoria dos principios de Alexy

Na obra Teoria dos Direitos Fundamentais, principalmente no terceiro capitulo,
o jusfilésofo aleméo Robert Alexy apresenta a base da sua teoria dos principios. As
licbes do autor acerca do que seria uma regra e um principio foram posteriormente

utilizadas por diversos autores para o estudo dos mais variados temas.

36 LOBO, Paulo. Direito civil: volume 5: familias. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva Educagéo, 2018, p. 124-
125.

37 Ibid., p. 131.

38 LOBO, Paulo. Direito civil: volume 5: familias. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2018, p. 131.
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Convém pontuar que ha uma série de conceitos distintos postos para
caracterizar regras e principios atualmente, bem como ha quem use 0s termos sem
muito critério. Fato € que a teoria de Alexy serviu para estudar normas para além
daquelas de direitos fundamentais e pode ser considerada pioneira no tratamento

acertado da tematica.

Dessa forma, passaremos a analisar a monogamia sob a 6ética da sua teoria
dos principios. Antes, porém, importante ter em mente que o caminho inicia-se ao
compreender o conceito de norma, que é “um dos conceitos fundamentais da Ciéncia

do Direito, talvez o mais fundamental de todos”=°.

O termo norma é de uso corrente tanto na linguagem coloquial, cotidiana,
guanto em outras ciéncias, sendo empregado com uma variedade imensa de
sentidos. Alexy afirma que “toda definigdo desse conceito implica decisbes sobre o

objeto e o método da disciplina, ou seja, sobre seu proprio carater”.

Dessa forma, € recomendado que se busque um modelo de norma que seja
sélido o suficiente para constituir a base das analises, mas também suficientemente
fragil para que seja “compativel com o maior numero possivel de decisdes no campo
dos problemas”. Para isso, o autor elege o “modelo seméantico, compativel com as

mais variadas teorias sobre validade™!.

O ponto de partida do referido modelo consiste na diferenciacdo entre norma
e enunciado normativo. Norma € o significado de um enunciado normativo. Por outro
angulo, enunciado normativo é a expressédo da norma, sendo que “a mesma norma
pode ser expressa por meio de diferentes enunciados normativos”. Ademais, as
normas “podem ser também expressas sem a utilizagdo de enunciados, como é o

caso, por exemplo, das luzes de um semaforo”2.

Para identificar uma norma podemos nos valer das modalidades béasicas do

dever, da proibigédo e da permisséo. Para reconhecer se um enunciado expressa uma

39 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais (Traducdo de Virgilio Afonso da Silva). 2. ed.
Malheiros Editores: Sdo Paulo, 2015, p. 51.

40 Ibid., p. 51-52.

41 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais (Traducédo de Virgilio Afonso da Silva). 2. ed.
Malheiros Editores: Sdo Paulo, 2015, p. 52.

42 Ibid., p. 53-54.
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norma, é preciso recorrer aos outros enunciados que estdo em conexao com esse

enunciado em andlise e também as circunstancias e regras de sua utilizacéo3.

Em conclusao, “toda norma pode ser expressa por um enunciado normativo” e
“é possivel expressar uma norma de diversas maneiras”. Dentre elas, destaca-se
guando a norma € expressa por enunciado debntico, aquele enunciado caracterizado

pelo uso de expressdes dednticas como ‘permitido’, ‘proibido’ e ‘devem’,

Nesse momento, ja podemos deduzir que a monogamia € uma norma expressa
por meio de diferentes enunciados normativos. Assim, podemos citar o art. 1.521, inc.
VI, do Cdadigo Civil - ndo podem casar as pessoas casadas -, bem como o
impedimento matrimonial gera a nulidade absoluta do casamento, conforme art.
1.548, inc. II, do Cadigo Civil, fora a previsdo do crime de bigamia - contrair alguém,
sendo casado, novo casamento. Ademais, apesar de estabelecer uma proibicao,

ausente o uso de enunciado dedntico.

Ato continuo, dirigindo-se ao centro da questdo, temos que a distincdo entre
regras e principios € a “base da teoria da fundamentagdo no ambito dos direitos
fundamentais e uma chave para a solugéo de problemas centrais da dogmética dos

direitos fundamentais”®.

Alexy afirma que sem essa distin¢do ndo podemos falar em restricdes a direitos
fundamentais, em colis6es e no papel dos direitos fundamentais no sistema juridico.
“Essa distingao constitui um elemento fundamental ndo somente da dogmatica dos
direitos de liberdade e de igualdade, mas também dos direitos a protecdo, a

organizagdo e procedimento e a prestagdes em sentido estrito”6.

A distincdo entre regras e principios constitui, além disso,
a estrutura de uma teoria normativo-material dos direitos
fundamentais e, com isso, um ponto de partida para a
resposta a pergunta acerca da possibilidade e dos limites
da racionalidade no &mbito dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, a distin¢cao entre regras e principios € uma

43 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais (Traducéo de Virgilio Afonso da Silva). 2. ed.
Malheiros Editores: Sdo Paulo, 2015, p. 54-55.

44 Ibid., p. 56.

45 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais (Traducéo de Virgilio Afonso da Silva). 2. ed.
Malheiros Editores: Sdo Paulo, 2015, p. 85.

46 Ibid.
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das colunas-mestras do edificio da teoria dos direitos

fundamentais?®’.

Com esse espirito, o autor traca uma distincao precisa entre regras e principios
e uma utilizacao sistematica dessa distingdo. Primeiramente, esclarece que “tanto
regras quanto principios sdo normas, porque ambos dizem o que deve ser. Ambos
podem ser formulados por meio das expressdes debnticas basicas do dever, da

permissao e da proibigdo”#,

Assim, podemos falar que ‘as pessoas casadas ndao devem casar’ e ‘alguém,
sendo casado, ndo deve contrair novo casamento’. Ou ainda, ‘é proibido casar as

pessoas casadas’ e ‘€ proibido alguém, sendo casado, contrair novo casamento’.

Segundo Alexy, “principios sdo, tanto quanto as regras, razdes para juizos
concretos de dever-ser, ainda que de espécie muito diferente. A disting&do entre regras
e principios é, portanto, uma distingdo entre duas espécies de normas™®. Assim,
temos que as normas, expressas por meio de enunciado normativo ou ndo, que pode

ainda ser dedntico, subdividem-se em regras e principios.

Para o autor, “principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes”. Sao
“mandamentos de otimizacio, que séo caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados”. Quando falamos das possibilidades juridicas, trata-se do que &

“determinado pelos principios e regras colidentes”®°.

Por outro lado, “regras sdao normas que sdo sempre ou satisfeitas ou nao
satisfeitas. Se uma regra vale, entédo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige;
nem mais, nem menos”. O conteudo das regras sao “determinagdes no ambito daquilo

que é fatica e juridicamente possivel”. Como dito anteriormente, toda norma é uma

47 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais (Traducéo de Virgilio Afonso da Silva). 2. ed.
Malheiros Editores: Sdo Paulo, 2015, p. 85.

48 Ibid., p. 87.

49 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais (Traducéo de Virgilio Afonso da Silva). 2. ed.
Malheiros Editores: Sdo Paulo, 2015, p. 87.

50 Ibid., p. 90.
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regra ou um principio e a distingdo entre um e outro é qualitativa, e ndo uma distin¢ao

de grau®?.

N&o raro os termos regra e principio sdo usados de maneira indistinta.
Também podemos dizer que a teoria dos principios se desvia do uso corrente da
linguagem. E o caso do chamado principio da anterioridade da lei penal previsto no
art. 5°, XXXIX, da Constituicdo Federal de 1988 - ndo ha crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominacao legal. Apesar de conhecida como principio,
a referida norma € uma regra, pois a exigéncia € sempre ou cumprida ou nao

cumprida®?.

Assim, podemos, desde logo, concluir que a monogamia tem natureza juridica
de regra no atual ordenamento juridico brasileiro, levando em considera¢édo que ou a
pessoa casada contrai novo casamento ou ndo contrai. A norma nao pode ser
satisfeita em graus variados. A exigéncia € sempre ou cumprida ou ndo cumprida.

N&o se pode cumprir em parte, casar em parte.

Quando nos debrugcamos sobre as colisdes entre principios e conflitos entre
regras, a concepc¢ao do autor torna-se ainda mais clara. Vemos que “um conflito entre
regras somente pode ser solucionado se se introduz, em uma das regras, uma
clausula de excecgao que elimine o conflito”. Nao sendo possivel esse tipo de solugao,
“‘pelo menos uma das regras tem que ser declarada invalida e, com isso, extirpada do

ordenamento juridico”2.

Ou seja, diante de uma situacdo em que se constata a aplicabilidade, em um
caso, de duas regras com consequéncias juridicas concretas contraditérias entre si,
€ possivel introduzir uma clausula de exce¢cdo em uma das regras para eliminar a
contradi¢do. Contudo, ndo havendo essa saida, pelo menos uma das regras deve ser

declarada invalida®®.

Ja no caso das colisbes entre principios, estas devem ser solucionadas de
forma diversa. “Se dois principios colidem - o que ocorre, por exemplo, quando algo

€ proibido de acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido -, um dos

51 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais (Traducao de Virgilio Afonso da Silva). 2. ed.
Malheiros Editores: Sdo Paulo, 2015, p. 91.

52 Ibid., p. 109.

53 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais (Traducdo de Virgilio Afonso da Silva). 2. ed.
Malheiros Editores: Sdo Paulo, 2015, p. 91-92.

54 |bid., p. 92.
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principios tera que ceder’”. Contudo, isso ndo quer dizer que um principio sera

declarado invalido ou ainda que seré introduzida uma clausula de excegéo®®.

Nesse caso, em verdade, “um dos principios tem precedéncia em face do outro
sob determinadas condi¢des. Sob outras condi¢cbes a questao da precedéncia pode
ser resolvida de forma oposta”. Ou seja, depende da situagdo concreta, que ira
determinar o peso dos principios e, consequentemente, aquele que tem precedéncia.
Assim, “conflitos entre regras ocorrem na dimensao da validade, enquanto as colisdes
entre principios - visto que so principios validos podem colidir - ocorrem, para além
dessa dimensdo, na dimensdo do peso”™®, através do sopesamento entre o0s

interesses conflitantes.

Importante delinear que os principios ndo contém um mandamento definitivo,
mas apenas prima facie. Eles representam razées que podem ser afastadas por
razdes antagbnicas. Ja as regras exigem que seja feito exatamente aquilo que elas
ordenam, h4 uma determinacdo da extensdo de seu conteddo no ambito das

possibilidades juridicas e faticas®’.

Ademais, no caso de conflito entre regras, ha a possibilidade de se estabelecer
uma clausula de excecdo em uma regra quando da decisdo de um caso. “Se isso
ocorre, a regra perde, para a decisdo do caso, seu carater definitivo”, ja que o

mandamento foi afastado naquela circunstancia®®.

A partir disso, Alexy conclui que principios e regras sédo razbes de naturezas
distintas, pois principios, como espécie de norma contraposta a regra, Sd0 sempre
razbes prima facie, enquanto as Ultimas sdo, ndo havendo clausula de excecdo,

razdes definitivas®®.

Por fim, podemos arrematar no sentido de que o direito fundamental a
liberdade é aberto, ndo tendo seu conteudo definido. Em outro turno, ndo podemos
caracterizar a monogamia como regra valida para outros arranjos familiares além

daquele formado através do casamento.

55 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais (Traducao de Virgilio Afonso da Silva). 2. ed.
Malheiros Editores: Sdo Paulo, 2015, p. 93.

56 Ibid., p. 93-94.

57 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais (Traducéo de Virgilio Afonso da Silva). 2. ed.
Malheiros Editores: Sdo Paulo, 2015, p. 103-104.

58 Ibid., p. 104.

59 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais (Traducdo de Virgilio Afonso da Silva). 2. ed.
Malheiros Editores: S&o Paulo, 2015, p. 106.
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Nesse cenario, é primordial frisar que, conforme o art. 1.723, 81°, do Codigo
Civil brasileiro, € reconhecida como entidade familiar a uniao estavel de pessoa ja
casada e separada de fato. Assim, a monogamia € regra que impede, proibe, tao
somente, dois casamentos simultaneos, sendo esse propriamente o conceito do

termo.
Conclusao

Diante do exposto, podemos concluir gue a monogamia € uma norma expressa
por meio de diferentes enunciados normativos. Assim, podemos citar o art. 1.521, inc.
VI, do Cddigo Civil - ndo podem casar as pessoas casadas -, bem como o
impedimento matrimonial gera a nulidade absoluta do casamento, conforme art.
1.548, inc. II, do Cadigo Civil, fora a previsdo do crime de bigamia - contrair alguém,

sendo casado, novo casamento.

Ademais, apesar de estabelecer uma proibicdo, ausente o uso de enunciado
debntico. Contudo, podemos falar que ‘as pessoas casadas ndao devem casar e
‘alguém, sendo casado, ndo deve contrair novo casamento’. Ou ainda, ‘€@ proibido
casar as pessoas casadas’ e ‘é proibido alguém, sendo casado, contrair novo

casamento’. Todos modos de expressar a norma.

Dito isso, a monogamia tem natureza juridica de regra no atual ordenamento
juridico brasileiro, levando em consideracdo que ou a pessoa casada contrai novo
casamento ou ndo contrai. A norma ndo pode ser satisfeita em graus variados. A
exigéncia € sempre ou cumprida ou ndo cumprida. Ndo se pode cumprir em parte,

casar em parte.

Por fim, ndo podemos caracterizar a monogamia como regra valida para outros
arranjos familiares além daquele formado através do casamento. Isso porque,
conforme o art. 1.723, 81°, do Cadigo Civil brasileiro, € reconhecida como entidade
familiar a unido estavel de pessoa ja casada e separada de fato. Assim, a monogamia
€ regra que impede, proibe, tdo somente, dois casamentos simultaneos, sendo esse

propriamente o conceito do termo.

Dessa forma, o presente estudo respondeu a questao proposta e cumpriu com
seus objetivos, tendo a hipotese do estudo sido confirmada, considerando que,

tomando por base a teoria dos principios de Robert Alexy, a monogamia tem natureza
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juridica de regra, bem como esta restrita ao casamento, conforme interpretacéo

sistémica da Constituicao brasileira.
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