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Resumo: O Estado Brasileiro ao ndo adotar em sua constitunenhuma religido oficial
acabou optando por um regime laico onde o seuipahintuito é fomentar a liberdade
religiosa indistintamente, respeitando assim a &gén eclética de nosso povo, contudo ainda
persistem fortes e invisiveis barreiras que impedehvre exercicio de todas as crencas,
especificamente as poligamicas, isso fica laterse Imitacdes infraconstitucionais que
impedem o reconhecimento do matriménio poligaAmicanglo a prépria constituicdo nao
criou qualquer restricao.

Palavras-chavesliberdade de Crenca, Monogamia, Inconstituciondida

Sumario: Sumario; Introducédo. 1. A Natureza Juridica da Mamoia. 2. O Principio da
Liberdade de Crenca. 3. A Inconstitucionalidade Litaitacdo Penal a Poligamia. 4. A
inconstitucionalidade da Limitagdo Civil a Poligamb. Efeitos Positivos Faticos e Juridicos
da Poligamia. Conclusao. Referéncias.

INTRODUCAO

O trabalho ora proposto enfoca o tema da incocsgtitalidade dos dispositivos
infraconstitucionais que limitam o reconhecimeniddico da unido poligamica formal,

contrariando especificamente o direito fundameaotaistitucional a liberdade de crenca,



bem como o reconhecimento dessa diversidade paéémamento juridico laico. Apesar da
Constituicdo determinar o reconhecimento civil dagsdes religiosas sem qualquer
distincdo, o ordenamento infraconstitucional acatwavedar tal possibilidade em latente
confronto com a Constituicdo. A pratica evidenqgige minorias culturais silvicolas

nacionais que adotam a unido poligamica sofrem aofalta de reconhecimento dessa
condicdo pelo ordenamento infraconstitucional, a&nelaro das familias estrangeiras
poligamicas instaladas no pais, as quais tambérsd@meconhecidas pelo direito patrio.

A proposta da obra é chamar atencdo para uma titceimnalidade implicita
entre os dispositivos infraconstitucionais que t&m o reconhecimento da unido
poligamica formal em detrimento da garantia fundatalede liberdade de crenca. Criando
impedimentos e crimes onde a constituicdo ndoios,goelo contrario, fomentou em seu
corpo diversas condutas que visam garantir o ressmmiento da diversidade religiosa e
cultural de nossa sociedade, inclusive e principatenno tocante as minorias.

Esse projeto também tem o objetivo abordar o temmabnstitucionalidade dos
dispositivos legais na esfera penal e civil queeidgm o regime matrimonial poligamico
em no ordenamento patrio, com supedaneo no ditgitamental da liberdade de crenca,
culto e organizacéo religiosa preconizado em nosgma carta.

Ao longo do artigo serdo analisados os seguintgsds: A Natureza Juridica da
Monogamia. O Principio da Liberdade de Crenca. éomstitucionalidade da Limitacdo
Penal a Poligamia. A Inconstitucionalidade da Lawéo Civil a Poligamia. Efeitos
Positivos Sociais e Juridicos da Poligamia.

O presente estudo possui como escopo ndo umaeaaadsstiva da matéria, mas

sim trazer a baila reflexdes acerca de assunttvaaizente delicado e, indubitavelmente,



cercado por juizos e proposicOes heterogéneadi€arao preconceito indevido € papel
nao s6 de magistrados, mas de todos os operadodieido.

E fundamental tentar entalhar na sociedade a id€igue o ndo aceitavel, o
considerado por alguns imoral, ndo € invisivel. @ue é observado e ponderado pelo meio

social, € e deve ser, consequentemente apreciadiornda imparcial pela Justica.

1. NATUREZA JURIDICA DA MONOGAMIA

A hermenéutica conceitual da familia no ordenamgnidico vem sendo ampliada
a cada manifestacao jurisprudencial do STF ao mtair® artigo 226, 8 3 da Constituicdo
Federal. Sendo assim, surgiu o entendimento deadgliedez e o dinamismo social nas
relacbes familiares dariam origem a uma multipidel de familias com variadas
configuracdes, denominada a partir de entdo det®uas Familias.

Quando se considera que a protec¢do do nucleo daatiomo social por ser a sua
menor particula, é fundamental a ordem social eogqoielenamento patrio se preocupa em
reconhecer, deve-se ter em mente que por tratde-sgorma constitucional de eficacia
plena de natureza fundamental, o direito das fasiém o intuito protetivo e ndo pode ser
submetida a uma interpretacdo restritiva, a finpagiciar a maior amplitude possivel na
tutela das diversas configuracdes familiares fateastentes.

Por ser um ponto nodal e sensivel na identidadBalsoé notorio que o
reconhecimento dessas novas formacdes familiares eeconhecimento de outras
marginalizadas ocorre de forma gradual a afasta umposicdo traumatica na cultura
conservadora e padronizada da familia matrimomidéizque permaneceu instituida por

tanto tempo em nossa sociedade. Entretanto essac@ovem acontecendo de forma



latente e gradual, a guisa de exemplo derradeimmdeo reconhecimento da familia
formada pela unido homoafetiva.

Nesse sentido, ndo obstante a mencionada evojug&prudencial do STF, esse
tribunal ainda ndo se manifestou diretamente solbeeonhecimento e conseqiientemente a
possibilidade de protecdo da Familia Plurimatrimmnesmo porque a premissa béasica
dessa espécie familiar € a recepcéo juridica dantasto poligamico.

A Monogamia semanticamente significa um regime ou costume @négimposto
ao homem ou a mulher ter apenas um coOnjuge, ermsEntmantiver vigente o seu
casamento.

A palavraPoligamia tem origem grega e significa “muitos matriméniasl, seja, €
a unido formal e reprodutiva entre mais de doisssda mesma espécie, assim como na
poligamia um homem é casado com mais de uma mudRite aPoliandria onde uma
mulher é casada com mais de um homem.

Nesse trabalho toda analise aplicada a poligaandém deverd ser aplicada a
poliandria, em nome da igualdade entre homens bharag garantida constitucionalmente,
dessa feita, sera adotada a denominacéo de padigeara tratar de ambos 0s casos.

A maior parte da doutrina constitucionalista rejoroo entendimento de que essa
unido matrimonial multipla seria ilegitima e ilegam razdo de um famigerado principio
implicito e injustificavel da monogamia, o qualagi& supostamente inserido no contexto
de nossa lei maior no capitulo Da Familia, Da Gaao Adolescente e do Idoso.

Todavia parece mais louvavel que o constituinigir@rio ao néo inserir na referida

norma explicitamente um principio a nortear a ni@tde familia, optou por um siléncio



elouquente, sem que assim houvesse a necessidadandigar-se uma limitacdo
principiologica.

Ademais, ndo cabe ao legislador infraconstitudidinatar o reconhecimento de
apenas um matrimbénio, quando a constituicdo naezoekpressamente, nem mesmo
implicitamente como sera visto. Todavia, tantolcddmo penalmente foram geradas e
mantidas ingeréncias estatais indevidas que agabpm ndo sO limitar um direito
fundamental amplo, mas também o proibiu com teridéacabolir uma clausula pétrea
fundamental de liberdade de crenca, de culto eedonhecimento da familia pelo estado.

Na diferenciacéo entre regras e princthipsde-se afirmar que as regras devem ser
aplicadas na forma do tudo ou nada, por serem Ineamnséticas, fechadas, ja os principios
sdo mandados de otimizacdo, que devem ser aplicealasaior medida do possivel.
Considerando ainda que a monogamia em nenhum morm@anencionada expressamente
na Constituicdo, logo, ndo poderia ter naturezanalena regra, uma vez que as regras
devem ser expressas no ordenamento juridico. Nt®@o seu enquadramento como
principio implicito, mesmo que assim consideradogdé ser salientado que todo e qualquer
principio pode ser relativizavel a depender do casareto.

Além disso, ndo encontra-se no texto constitutigoalquer alusdo explicita ou
implicita ao principio da monogamia. E mister s#he que mesmo que a monogamia fosse
assumida como principio, a mesma ndo deveria saifigada como principio juridico
como muitos pregam, mas, no maximo, principio haedutco. Ou seja, aqueles que
desempenham funcédo argumentativa, permitindo, pemplo, aratio legis de uma

disposicao ou revelar normas que ndo sao expressagualquer enunciado legislativo,

! ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentalédadrid: Centro de estudios politicos e
consitucionales, 2002. P. 176.



possibilitando aos operadores do direito, em eapesiMagistrados, o desenvolvimento, a
integracdo e complementacdo do direito. Dessartepragogamia ndo pode ser assumida
como principio implicito constitucionalmente assego?

Alias, se a monogamia fosse um principio constinal implicito, seria paradoxal
o tratamento igualitario deferido aos filhos aduties e incestuosos, em relacdo aos filhos
matrimoniais’

Estaria assim incoerente o Cdédigo Civil ao prexamia igualdade de direitos
patrimoniais de filhos conjugais e extraconjugaias ndo defender a igualdade de direitos
daqguelas relagbes extraconjugais continuas e caowivéncia rotineira comprovada, as
guais se tem o intuito de formalizar.

Nesse sentido, deve-se classificar a vergastadgegamia como um mero valor
social fundamentado na cultura e na religido apeleasm determinado grupo social, a
nortear suas relagbes afetivas e matrimoniais.afiesta monogamia deve ser classificada
tdo somente como um “vetor comportamental” dentrgos possiveis para nortear as
relacdes afetivas, assim como a poligamia o éaaegitoutros grupos sociais.

Reitero que mesmo que a lei recrimine de diversasds quem descumpre o dever
de fidelidade em sede infraconstitucional, ndo draa considerar a monogamia como um
principio constitucional, até porque a Constitui€&aeral ndo a contempla. Ao contrario,
tanto a tolera, que nao permite que os filhos gatem a quaisquer discriminagcdes, mesmo

guando se trata de prole nascida de relacGes adati@u incestuosas.

2 ALBUQUERQUE FILHO, Carlos CavalcantiFamilias simultaneas e concubinato adulerindus
Navigandi, Teresina, ano 6, n. 56, abr. 2002. p. 95

% DIAS, Maria BereniceAdultério, bigamia e unido estaveéalidade e responsabilidade. Disponivel em:
http://www.mariaberenicedias.com.br/ . Acesso eti08/2012.



Em atencdo o suporte legal infraconstitucionalhrmogamia temos o0s seguintes
dispositivos vergastados: o Estado considera caifngamia, nos termos do artigo 235 do
Caddigo Penal; Pessoas casadas sdo impedidas decoasdulcro no artigo 1.521, VI, do
Cadigo Civil; e a bigamia torna imperativa a anéitaglo casamento, como preconiza o
artigo 1.548, 11, do Cadigo Civil.

A simultaneidade de conjugalidades é tema quepeduscite perplexidades, nao
€ alheio ao direito de familia. Identificar os lies e possibilidades da apreensao juridica e
da atribuicdo de eficicia a situacdes de tal nzduneplica a necessidade de enfrentar
guestdes pertinentes ao universo principiologie grrmeia esse ramo do direito.

Cumpre ressaltar que quando se fala neste tratallioido poligamica, ndo se esta
a falar em relagGes furtivas ou casuais, mas enainaulo forte e estavel com o intuito de
estabelecer formalmente perante o ordenamentoigoridma célula familiar com
pluralidade de conjuges com base na crenca oulhaadesses individuos, baseados no
afeto que, sendo moralmente aceitaveis ou naaeexi€, portanto, devem gerar efeitos
juridicos e ndo serem expatriadas para a invigdik juridica.

Assim, a repulsa a unido poligamica acaba porrggmaas injusticas a formacao
fatica ou formal de um nucleo familiar com essactristica. Unibes que persistem por
toda uma existéncia, muitas vezes com extensa moleconhecimento social, séo
simplesmente expulsas da tutela juridica. A ess@tige" somente se reconhecem direitos
se ele alegar que nao sabia do relacionamentoefmmlconcomitante do parceiro nas
hipéteses de putatividade. Para que possa ser adapaelo direito precisa valer-se de uma
inverdade, pois, se afirma saber e consentir com uméao poligamica, ndo recebe

gualquer tutela jurisdicional de seus direitosipainiais concorrentes.



Essa falta de protecédo acaba por violar um outneipio, o da dignidade da pessoa
humana, fundamento do Estado brasileiro. Ao ndontescer os direitos inerentes as
entidades familiares, da-se espaco para a ocaaréectoda sorte de injusticas, como por
exemplo, o enriqguecimento ilicito do parceiro ingtionalizado pelo matrimbnio, em
detrimento dos demais parceiros nao institucioadts nesse nucleo familiar. Desse modo,
a fim de que ndo se empreenda a injustica, a mawalar do Estado Democratico de
Direito, deve-se priorizar a esséncia da entidaateilfar em detrimento do residuo
religioso de um estado laico, caso a caso, ja dquesea pela ética nos relacionamentos ndo
pode sucumbir a um falso moralismo discriminatan@igado.

Ademais, o principio da liberdade de relagbesonamdcdo da familia, se relaciona
ndo somente com a criacdo, manutencéo ou desfapinias relacdes familiares, mas a sua
constante formacdo e reinvencdo. Por fim, cumpilentsar que é completamente
desarrazoado o juizo daqueles que consideram agami® como um principio, sendo

esse um simples “vetor comportamental” a norteareks;des afetivas, que sempre irdo

variar em razao da cultura, religido ou afeto evidolno ambiente familiar.

2. O PRINCIPIO DA LIBERDADE DE CRENCA

Um Estado pode ou ndo admitir uma religido. Os apmitem, sdo denominados
Estados confessionarios; ja os que ndao admitemclsimados de leigos ou laicos. Desta

feita, Estado laico € aquele que mantém neutraidach matéria confessional, ndo

adotando qualquer religido como ofictal.

* MIRANDA, Jorge.Manual de direito constitucionatlireitos fundamentais. Coimbra: Coimbra, 19884V.
p.348
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Ressalte-se, por oportuno, que a Constituicdorgede 1988, em seu preambulo,
admite que sua promulgacéo se deu “sob a proteg@®eds”. No entanto, tal mencao nao
faz do Brasil um Estado confessional, muito emigtanha sito no tempo do Império.

Neste contexto, a melhor interpretacao do preamibdica que a expressao “Deus”
significa que o constituinte admitiu a existéncgauwin ser supremo, ratificando a posicéo
laica e teista do Estado.

A liberdade religiosa foi expressamente assegurada vez que essa faz parte do
rol dos direitos fundamentais, sendo consideradaalguns juristas como uma liberdade
primaria®

Para se falar em liberdade de crenca é importardksar-se o proprio conceito de
religido, pois conforme ressalta Konvitz, o queapam homem é religido, pode ser
considerado por outro como uma supersticdo prigjitimoralidade, ou até mesmo crime,
ndo havendo possibilidade de uma definicdo judiciallegal do que venha a ser uma
religido.

A liberdade de religido engloba, na verdade, ttg®s distintos, porém
intrinsicamente relacionados de liberdades: adéde de crenca; a liberdade de culto; e a
liberdade de organizacéo religiosa.

Consoante o magistério de José Afonso da SiNibeedade de crenca consiste ha
liberdade de escolha da religido, a liberdade @eraa qualquer seita religiosa, a liberdade
(ou o direito) de mudar de religido, mas tambémpreende a liberdade de ndo aderir a

religido alguma, assim como a liberdade de desarenifberdade de ser ateu e de exprimir

® Art. 5 da Constituicéo de 1824

® SORIANO, Ramén. Las liberdades publicas. Madrtrits, 1990. p.84

" KONVITZ, Milton R. Fundamental liberties of a frgeople: religion, speech, press, assembly. 2.ed. N
York: Cornell University Press, 1962. p. 5.
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0 agnosticismo. Mas ndo compreende a liberdadend®aracar o livre exercicio de
qualquer religido ou de qualquer crefica.

A liberdade de culto consiste na liberdade de erde praticar os atos proprios das
manifestacdes exteriores em casa ou em publico, bemo a de recebimento de
contribuices para tanto.

A liberdade de organizacao religiosa diz respepossibilidade de estabelecimento
e organizacdo de templos e igrejas, bem como oesmnhecimento pelo Estado sem
qgualquer distincdo. Sendo exatamente esse 0 vidiseddade de crenca a ser defendido no
presente trabalho.

A liberdade de religido ndo esta restrita & pamegos cultos e tradicbes e crencas
das religides tradicionais (Catdlica, Judaica e Bmeana), ndo havendo sequer diferenca
ontolégica (para efeitos constitucionais) entrigi@s e seitas religiosas. Acredita-se que o
critério a ser utilizado para se saber se o Estiede dar protecdo aos ritos, costumes e
tradicbes de determinada organizacdo religiosa pdite estar vinculado ao nome da
religido, mas sim aos seus objetivos. Se a orggénziver por objetivo 0 engrandecimento
do individuo, a busca de seu aperfeicoamento eindpréoda a sociedade e a pratica da
filantropia, deve entdo gozar da protecéo do Estado

A Constituicdo Federal, no artigo 5° VI, estipskr inviolavel a liberdade de
consciéncia e de crenca, assegurando o livre ekedis cultos religiosos e garantindo, na
forma da lei, a protecéao aos locais de culto eias Kturgias.

O inciso VIl do artigo 5°, estipula que ninguémasgrivado de direitos por motivo

de crenca religiosa ou de conviccao filosoéfica olitiga, salvo se as invocar para eximir-se

8 SILVA, José Afonso daCurso de direito constitucional positiv ed. rev. e ampl. de acordo com a nova
Constituicdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais91p8223
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de obrigacédo legal a todos imposta e recusar-senarg prestacédo alternativa, fixada em
lei. E por fim o artigo 226, paragrafo 3°, da Cangdo Federal, o qual assevera que o
casamento religioso tem efeito civil, nos termosle&la o que garante a liberdade de
organizacao religiosa frente ao Estado. Esse mafiepmsitivo tem carater de direito
fundamental constitucional corolario do principi@ Bignidade da Pessoa Humana, pois
garante sua liberdade de relacionar-se afetivanemb@trimonialmente com base na sua
orientacéo religiosa.

Dessa feita, ndo ha davidas sobre o carater pirotagico fundamental da liberdade
de crenca. Todavia melhor sorte ndo resta ao adwedisado principio implicito da
monogamia, uma vez que como visto configura meedctvcomportamental “norteador de
determinados grupos sociais, ndo podendo ser @madd como principio geral
obrigatorio, por clara auséncia de previsédo carttinal.

Entretanto ainda que a monogamia fosse considenadprincipio constitucional,
caberia a aplicacdo da ponderacdo de interessete dla colisdo de principios entre a
liberdade de crencas poligamicas como direito foreddal, em face do famigerado
principio implicito e controvertido da monogamia.

Os principios expressam valores a serem presesvaddins publicos a serem
realizados. Designam, “estados ideais”, sem espa&cid conduta a ser seguida, fazendo
com que a atividade do intérprete seja mais coraplema vez que a ele cabera definir a
acao a ser tomada.

Em um Estado Democratico de Direito € natural gurincipios freqientemente
entrem em uma tensao dialética, apontando diretjiessas. Por essa razdo, sua aplicacédo

devera se dar mediante ponderacado: o intérpret&férd o peso de cada um, a vista das
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circunstancias, fazendo concessdes reciprocas. aligacdo, portanto, ndo sera no
esquema tudo ou nada, mas graduada a vista dassténcias representadas por outras
normas ou por situacdes de fato.

Por certo que, em razao do pluralismo vigente era sociedade democratica, em
gue sao preservados diversos interesses e valaiggireitos e garantias eventualmente
venham a colidir entre si ou mesmo com os demaisipios constitucionais.

Valendo-se mais uma vez da licdo do constitucistaaluis Roberto Barroso, em
razdo do principio da unidade da Constituicdo, igtexlo hierarquia entre os diversos
principios constitucionais, o intérprete, ao seadi@pem um caso concreto com a existéncia
de dois ou mais direitos fundamentais que, se ajii& de maneira ampla e integral,
mostram-se contrarios a solucdo da demanda, deyarlmdo do método da ponderacéo de
interesses, de modo a aplicar aquele principioepraado o maximo de cada um dos
valores em conflito, realizando um juizo apto anaorprevalente aquele que importe a
menor les&o ao outro, sem, contudo, extirpa-losvaza-lo em seu sentidd.

Assim, em regra, na hipétese de existir no casoreto conflito entre a monogamia
e a liberdade de crenga no tocante a sua organjzat@vés do reconhecimento do
casamento poligamico pelo Estado, deve ser mitigadaigéncia da uniconjugalidade, a
possibilitar amplamente o reconhecimento de qualquenca, bem como da unido
matrimonial propagada por essa, com fito de gdedtios juridicos a essas relacdes faticas,
afastando com isso qualquer tipo de discriminac&ufundada perpetrada

infraconstitucionalmente pelo Estado.

® BARROSO, Luis Roberto (org A nova interpretacéo constitucionglonderacéo, direitos fundamentais e
relacdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2Q0BL(
19 |didem. p. 169-170
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3. A INCONSTITUCIONALIDADE DA LIMITACAO PENAL A POL IGAMIA

O delito de Bigamia foi inicialmente normatizadm @édigo Penal do Império em
1830, depois no Cddigo Penal Republicano em 1886tes denominado de crime de
polygamia, onde se configurava o crime ao contasamento mais de uma vez sem estar
com o anterior dissolvido por sentenca de nuliddatpiele contrato, ou ainda por morte de
um dos cbnjuges, e por ultimo o Codigo Penal de)1§de também tipifica o crime de
bigamia, como esta previsto em seu artigo 235 qaaliz**

Art. 235 - Contrair alguém, sendo casado, novoroas#o:

Pena - recluséo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos.

§ 1° - Aquele que, ndo sendo casado, contrai caantdm pessoa casada,
conhecendo essa circunstancia, € punido com reclusaletencéo, de 1 (um) a 3 (trés)
anos.

§ 2° - Anulado por qualquer motivo o primeiro casatn, ou 0 outro por motivo
gue nao a bigamia, considera-se inexistente o crime

Como se nota a criminalizagdo da bigamia foi uasfdrmas de tutelar o instituto
do casamento e, por conseguinte a familia por mesbe. Porém, com as mudancas nas
tltimas décadas, em especial ao reconhecimentaida astavel, acabou por mergulhar o
instituto do casamento numa profunda contradicats R0 plano pratico ndo ha diferenca
nenhuma entre casamento e unido estavel. Tal igasért perceptivel em o nosso

ordenamento quando a Constituicdo de 1988 estabete8 3° do art.226, que “para efeito

1 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. Parteéiap v. 3. 6. ed., ver. e atual. Sdo Paulo: Sarai
2008. P. 98.
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da protecdo do Estado, € reconhecida a unido ésaire o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua cans@o em casamento”.

O conceito de familia mudou, abarca hoje ndo sdndli oriunda do casamento
civil, mas também as unibes estaveis, as monopase@s anaparentais, entre outras ja
citadas, ja que o rol explicito na constituicdo B&axativo mas meramente exemplificativo
numerus apertusgando margem a uma pluralidade de familias deséecqustituidas
através do afeto, da solidariedade.

E esdrixulo pensar nesta situacdo, tdo comum tidiacw, quando por exemplo,
um individuo que ndo contrai matriménio conformestd a lei Civil, convive com duas
familias configurando unido estavel com ambas samtigificado pelo delito de bigamia.
Ou seja, hermeneuticamente unido estavel é sinddémmasamento. Logo, € questionavel
gualquer argumento que diferencie a situacdo sm@daccom aquele que contraiu 0
casamento civil e concomitantemente contrai maisnogatriménio, sem que o anterior
tenha cessado os efeitos. Seria 0 caso de tratec®es faticas idénticas de maneira
diametralmente opostas.

Dessa feita, direito penal fere no artigo 235 dea®ligo, o principio da isonomia,
haja vista que trata de forma desigual as uniGésagtas para a formacao das familias ao
punir mais de um casamento e ndo punir mais de wmi# estavel. Fere também o
principio da dignidade da pessoa humana, ja gaendié cumpre modernamente um papel
funcionalizado, devendo, efetivamente, ser utilzatbmo ambiente propicio para a
promocédo da dignidade e a realizacdo da persodalide seus membros, integrando
sentimentos, crengas, esperancas, valores, serwomao alicerce fundamental para alcance

da felicidade. A familia existe em razdo de seuspmmentes e ndo estes em fungéo dela,
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por isto ndo se deve punir 0s seus integrantesirgdd desta. Diante disso, observa-se que
o Direito Penal ainda esta atrelado a um concéituperado de familia, além de claudicar
com a aplicacao do principio da intervencao mirdm®ireito Penal.

Isso posto, pode-se concluir que o crime de bigaesta ultrapassado da mesma
forma que o de adultério, logo, deveria ter siddirgxdo do ordenamento penal
concomitantemente com esse, deixando assim detstado pelo direito penal. A medida
gue o Estado deixa de interferir na vida intimairdtividuo como meio de impor a sua
ideologia coercitiva, melhor sera para a coletidelaO autoritarismo estatal jA esta
superado na chamada era constitucional onde osgodifeindamentais, a dignidade da
pessoa humana tem que estar em primeiro plan@ceccentral.

Em sintese, considerando que o crime de bigamiaimeito Penal contemporaneo
fere os principios da isonomia, da intervencdo mmndo Direito Penal, a dignidade da
pessoa humana e a liberdade de crenca, ao vedassaipdade da comunhdo formal
poligamica através do matrimonio de individuos ctormacéo religiosa diversa, tal
dispositivo sofre de latente inconstitucionalidgut® afronta direta aos citados direitos

fundamentais constitucionais.

4. A INCONSTITUCIONALIDADE DA LIMITACAO CIVILAPOL  IGAMIA

Na ldade Média, com a supremacia da religido ¢rist@éasamento foi instituido
obrigatoriamente como a Unica forma moral e pedaitie relacdo entre homem e mulher que
envolvesse atividade sexual. Muitos destes casasiepbrém, eram realizados mais por

guestdes politicas do que amorosas.
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Nesse contexto, o concubinato continuou existirdopargem da sociedade, como
instrumento de vazao aos desejos carnais ndo @tsndo casamento. ESposos e esposas
possuiam seus amantes, com quem relacionavam-basea do afeto e da realizacédo sexual
gue nao encontravam em seus lares, com seus cénjuge

Mas o concubinato ndo representava apenas ekltgéas adulterinas. O casamento, a
época, representava um procedimento de alto custrginalizando grande parte da
populacédo, que entdo recorria ao concubinato (ulivde e informal) como maneira de
relacionar-se, sexual e afetivamente, de formaimoeate duradoura, com pessoa do sexo
oposto.

Em todos os casos, porém, o concubinato era @rasid pela Igreja (e, por
conseguinte, pela sociedade em geral) como pragango, em razdo da natureza de pecado
gue Ihe era imposto (fornicacéo e adultério).

Com o passar do tempo, foram identificadas duaterves do concubinato: as
relacdes “puras” e “impuras”.

As relagbes puras eram constituidas por pessdisras) logo, desimpedidas, que
relacionavam-se de maneira estavel e duradouraparéncia de casamento.

As impuras, por seu turno, representavam relagikgdterinas, incestuosas ou
efémeras (cujo fundamento era basicamente o desejal).

As relagbes puras foram gradativamente sendo hecatas na sociedade e nos
Tribunais, alcancando, ap6s a Constituicao bresildé 1988, o grau de entidade familiar,
quando entdo lhes foi conferida a denominacao d® wstavel.

As relagdes impuras, que continuaram recebendmantinacdo de concubinato, por

outro lado, permaneceram com grande carga de mreitoisocial e juridico.
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No entanto, nas duas Ultimas décadas tem-se paocabproliferacdo de decisdes
jurisprudenciais protegendo até mesmo as relagipsras, com natureza principalmente
adulterina.

Citem-se como exemplos o0s seguintes acordaosrigiagepelo Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, considerado pioneiro nestasdesj e do préprio Superior Tribunal de
Justica:

APELACAO CIVEL. UNIAO ESTAVEL PARALELA A OUTRA UNIAO
ESTAVEL. RECONHECIMENTO. O anterior reconhecimejudicial de uni&o estavel entre
o falecido e outra companheira, ndo impede o remontento da unido estavel entre ele e
autora, paralela aquela, porque o Direito de Familbderno ndo pode negar a existéncia de
uma relagdo de afeto que também se revestiu do onesmater de entidade familiar.
Preenchidos os requisitos elencados no art. 1.628@, procede a acdo, deferindo-se a
autora o direito de perceber 50% dos valores rdoedititulo de pensdo por morte pela outra
companheira. 2) RESSARCIMENTO DE DANOS MATERIAIS KERAPATRIMONIAIS.
Descabe a cumulagcéo de acdo declaratéria com ra@oizatoria, mormente considerando-se
gue o alegado conluio, lesdo e ma-fé dos réus tna agado de unido estavel ja julgada deve
ser deduzido em sede prépria. Apelacdo parcialnpntéda’?

APELACAO. UNIAO DUPLICE. UNIAO ESTAVEL. PROVA. MEAQO.
"TRIACAO". SUCESSAO. PROVA DO PERIODO DE UNIAO E UANO DUPLICE A
prova dos autos é robusta e firme a demonstraisééegia de unido entre a autora e o de
cujus em periodo concomitante a outra unido estémbém vivida pelo de cujus.

Reconhecimento de uni&o duplice.Precedentes judspciais. MEACAO (TRIACAO) Os

12 Apelacdo Civel N° 70012696068, Oitava Camara Citgbunal de Justica do RS, Relator: José Ataides
Siqueira Trindade, Julgado em 06/10/2005.
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bens adquiridos na constancia da unido duplicepgaétdhados entre as companheiras e o de
cujus. Meacao que se transmuda em ‘“triacdo”, pelpliaddade de unides.DERAM
PROVIMENTO A APELACAO. POR MAIORIA!®

SEGURO DE VIDA EM FAVOR DE CONCUBINA. HOMEM CASADGSItuacéo
peculiar de coexisténcia duradoura do de cujus doas familias e prole concomitante
advinda de ambas as rela¢cbes. Indicacdo da comcummo beneficidria do beneficio.
Fracionamento. Inobstante a regra protetora dalifgnimpedindo a concubina de ser
instituida como beneficiaria de seguro de vidagpercasado o de cujus, a particular situacéo
dos autos, que demonstra “bigamia”, em que o extmantinha-se ligado a familia e
concubinaria, tendo prole concomitante com ambamadda solugdo isonémica, atendendo-
se a melhor aplicacdo do Direito. Recurso conheeigwovido em parte para determinar o
fracionamento, por igual, da indenizacéo secundéria

Destarte, nota-se que a jurisprudéncia vem gratagnte minando o residuo
monogamico infundado no ordenamento nas seguintesac8es. O concubinato “puro”
denominado de unido estavel, passa a ser reconhetidamilias paralelas pelo judiciario,
sob o0 argumento de que a fidelidade no seu caraieogamico somente seria exigido para o
casamento, assim como 0 concubinato “impuro”, taml®nhecido como concubinato
simples, passa a ser reconhecido nas relagOeser@iast concomitantemente com o
casamento, nos moldes das decisbes supracitadage Risso, ndo ha razdo légica para nao
reconhecer familias paralelas formalizadas pelamasto poligdmico, quando as familias

paralelas informais ja sdo reconhecidas, sob pemgade afronta ao principio da isonomia.

13 Apelacéo Civel N° 70011258605, Oitava Camara Civihunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova
Julgado em 25/08/2005
14 STJ - REsp 100.888/BA - Rel. Min. Aldir Passarirtumior - j. 12/3/2000
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O projeto de Lei 674/07 em tramite no Congressoidtial estabelece que a mulher
gue tiver relacdo extraconjugal caracterizada coa em conjunto durante um tempo
razoavel, e ndo somente um “caso” com um home# agemesmas garantias constitucionais
de isonomia em relacdo aos direitos sobre o pationda pessoa casada com quem se
relacionou, assim como a constituicdo ja determpara os filhos extraconjugais.

Além da unido estavel poligamica e do concubirngalelo, o STF recentemente
reconheceu a unido homoafetiva através da AcadaDie inconstitucionalidade 4277 e da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundaméal no sentido de dar interpretacao
conforme a Constituicdo Federal para excluir quadgignificado do artigo 1.723, do Codigo
Civil que impeca o reconhecimento da unido estéwéle pessoas do mesmo sexo como
entidade familiar. Ainda nessa esteira, 0 STJ nepR&183378/RS, passa a admitir o
casamento entre pessoas do mesmo sexo, sob o atguskeeque a orientacdo sexual ndo
pode servir de pretexto para excluir as familiaprd#éecéo juridica do casamento.

Pode-se vislumbrar com isso que o proximo passeeradado pelos tribunais
superiores devera ser a aceitacdo e o reconheardenmnatrimonio poligamico em virtude
da crenca adotada pelo grupo social, bem como &aegqubnte declaracdo de
inconstitucionalidade dos dispositivos infraconsiibnais que vedam tal possibilidade.
Todavia, essa realidade ja foi inaugurada pelagmidéncia no ano de 2005, quando a Justica
Federal do Amap4, concedeu a trés indidasaupe Waidpi, And Waiapi e Sororo Wajapi
uma pensdo por morte e o pagamento do saldo do E@iT&corréncia do falecimento do
indio Parara Waiapj que tinha exercido emprego formal e com a quafrag@vam unido
matrimonial formal poligamica segundo suas crengasacao civil proposta pelo Ministério

Publico a pedido da FUNAL.
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No que tange o requisito da inexisténcia de impedtos matrimoniafs, tal previsao
€ inconstitucional porque a Magna Carta ao regalatasamento, em momento algum
estabeleceu o principio monogamico como fundamentito pelo contrario, reconheceu a
liberdade de crenca como principio fundamentalamgardo ainda o reconhecimento pelo
Estado dos casamentos poligamicos praticados pemuieadas crencas.

Ademais, quando a Constituicdo elevou a unidovelsta entidade familiar,
determinou a facilitacdo da sua conversdo em cagaffiepermitindo aferir uma sutil
preferéncia ao casamento civil como modelo de ttaitgto de familia.

Desta forma, reconhecer a existéncia de uma @si&vel em que o casal (ou um dos
conviventes) esteja impedido de contrair casamguoum dos impedimentos previstos no
artigo 1.521 do C.C., é de certa forma inconstito@i também, pois contraria a intencéo da
Constituicdo Federal de que as unifes estaveisamos®er facilmente convertidas em
casamento.

Negar a existéncia de lares extraconjugais po@essentar o retrocesso a uma
perspectiva equivocada das sociedades antigasmaigaia refugava e punia o concubinato
adulterino. A fidelidade ja ndo é venerada absoietae, considerando-se a impossibilidade
da lei obstar o surgimento de vinculos afetivoglptrs ao casamento.

O Estado, a luz do principio da intervencdo minim&@y poderia, sob nenhum
pretexto, impor coercitivamente a todos os casa#srita observancia da fidelidade reciproca.

Porém, em todo o pais, pela forca da realidadalseceiteracao de casos, é cedico o
crescimento do numero de ac¢des judiciais reclamamdiela jurisdicional das unides

poligamicas, sob a guarda dos principios da digieidéa pessoa humana e da vedacgédo ao

15 Artigo 1.52, VI, do Cédigo Civil.
'8 Artigo 226, §3°, da Constituicdo Federal.
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enriguecimento sem causa. Permanecendo o legistestte, talvez amedrontado pela reagéo
social, com isso cada vez mais o Poder Judicidristado a se manifestar.

Ressalte-se, porém, que aqui ndo se esta a deferdksvalorizacdo do dever de
fidelidade, mas a necessidade do reconhecimentmaforde unibes faticas aceitas
culturalmente e religiosamente por minorias queedevser respeitadas pelo Estado
Democratico, sob a égide dos principios da libexd# crenca, da protecdo das minorias, da
isonomia, da vedacdo ao enriqguecimento sem caastelvencdo minima e por fim da
dignidade da pessoa humana.

Portanto, um Estado que se quer democratico, ema dignidade da pessoa humana
€ erigida a condicdo de fundamento da republica pdde, sob pena de contrariar
frontalmente o ordenamento constitucional, pagiuctha perspectiva de exclusdo de arranjos
familiares, entenda-se, tecnicamente, entidadesida®s ndo mencionadas expressamente, a

gue denominamos entidades familiares implicitameaotsstitucionalizadas.

5. EFEITOS POSITIVOS FATICOS E JURIDICOS DA POLIGAM IA

Deve-se tomar como premissa 0 respeito e a aceidgarenca mulgcumana por
nossa Constituicdo para apresentar os efeitoe$atiguridicos do casamento poligamico para
esse grupo religioso. No Islamismo, o homem podeasar com até quatro mulheres, com a
condicao de que dé atencéao igual a cada uma @dasuculmanos consideram mais honesto
ser casado com varias esposas do que ter amaotestanto, o Isla ndo permite o contato

sexual antes do casamento e proibe também o strocaugal.
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A poligamia islamica trata dos problemas sociais prtastituicdo e relacdes
extraconjugais comuns no Ocidente. Ao invés di, tsendo a infidelidade é uma das
principais razdes para divorcio no Ocidente, o j@émite a um homem casar com mais de
uma esposa, com pleno reconhecimento dos diret@mbas. O principio basico no Isla é
gue os homens sao responsaveis por seu comportapranelacdo as mulheres assim como
as mulheres séo responsaveis por seu comportagrantelacdo aos homens.

Ademais, nimero de mulheres no mundo excede o deer® O excesso é
resultado da morte de homens em guerras e crindsntos, e ao fato € notério que a
expectativa de vida das mulheres € superior a doehs. O aumento da homossexualidade
aumenta ainda mais o problema.

Os homens divorciados sdo muito mais propensoscassgem novamente do que
mulheres divorciadas (e eles tendem a se casarnmalireres mais jovens), de modo que
existem mais que o dobro de mulheres do que hoswtesros na casa dos 40. De fato, uma
mulher que se divorcia aos 35 hoje provavelmenten@eecerd sozinha pelo resto de sua
vida. Presas em uma amarra demografica enquarstammupor maior autonomia, dessa
forma, mais e mais mulheres solteiras estdo optpelboenvolvimento com homens casados.

Além disso, o problema do desequilibrio das praEsgentre os sexos pode piorar
em tempos de guerra. O fendmeno da Segunda Guemdidll € um caso. Depois da
Segunda Guerra havia 7.300.000 mais mulheres ddguens apenas na Alemanha (3,3
milhdes delas eram vilvas). Havia 100 homens clame entre 20 a 30 anos para cada 167
mulheres no mesmo grupo de idade. Muitas dessdseresl precisavam de um homem nao
apenas como companheiro, mas também como provedcaish em um tempo de miséria e

dificuldades sem precedentes.
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Em relacdo ao aspecto juridico, a poligamia € ultexnativa ao divorcio no caso de
problemas conjugais. Ao invés de se divorciar @ esposa ou marido doente ou estéril,
permite-se casar novamente, enquanto se cuidardeifr conjuge.

Existe uma restricdo biologica universal na repgddumasculina e feminina. A
capacidade reprodutiva da mulher declina ap0s \@ates anos e termina com a menopausa,
mas mesmo um homem em seus setenta anos retéracideale de ter filhos. A poligamia é
uma solucdo para um homem que deseja mais filspsecelmente em sociedades agrarias e
tradicionais.

Por fim a poligamia institucional controla a propedo de doencas sexualmente
transmissiveis como Herpes e AIDS. Essas doergadreas se propagam em sociedades
promiscuas nas quais relagdes extraconjugais atpig#o sdo comuns. 1sso pode ser devido
ao marido trazer para sua relagdo ‘monogamica’ swanesposa as doencas com as quais foi

infectado em uma relacdo extraconjugal.

CONCLUSAO

A Constituicdo Federal de 1988 néo estabeleceueenbgjo qualquer garantia ou
fundamento principiolégico & monogamia, tendo essa natureza juridica de mero “vetor
comportamental” a nortear as relacdes afetivaspdaas determinados grupos sociais com
base na sua cultura e religido. Sendo assim, tal vi&o tem o condao de obrigar uma
conduta a todos sem respeitar as diferencas dasiasinestabelecendo proibicdes e vedacdes
genéricas ao reconhecimento das familias em detrimda religido das minorias, do

principio da isonomia, da liberdade de crenca @igl@dade da pessoa humana.
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Em relagédo a vedacao infraconstitucional do criméidamia, esse delito ja deveria
ter sido abolido do ordenamento juridico, por ftage inconstitucionalidade ao principio da
isonomia das unifes estaveis e do concubinato,doeno em razdo da intervencdo minima
do Direito Penal.

Hodiernamente, por conta do reconhecimento da usitavel poligamica, do
concubinato paralelo, da unido estavel e do matiion@omoafetivo, deve-se aplicar a mesma
l6gica que reconheceu tais relagfes familiaressga® assim a reconhecer o casamento
poligdmico com supedaneo no principio da isonomidadiberdade de crenca, alicerces

basilares do Estado Democratico de Direito.
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