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Resumo

A legitimidade dos vinculos socioafetivos enquanto bases para o reconhecimento de relages
familiares ainda ndo foi expressamente prevista em lei, nem suas implicacdes no regime de
impedimentos matrimoniais, que precisam ser reformulados levando em consideragéo,
também, os impactos da reproducdo assistida heter6loga sobre constituicdo de parentesco,
tendo em vista a interdicdo das relagces amorosas incestuosas. E imperioso o repensar do
conceito de incesto na atualidade, bem como os objetivos de sua interdi¢cdo. O trabalho
aborda a dicotomia entre o dado e o construido, a natureza e a cultura, especificamente em
termos de parentesco e proibicdo da endogamia.

Palavras-Chave: Impedimentos matrimoniais; Interdicdo do incesto; Teoria da Alianca;
Parentesco socioafetivo; ascendéncia genética.

Abstract

The socioaffective bonds legitimacy while grounds for family relations” acknowledgment
has not yet been turned into legislation, neither has its outcomes related to marriage
prohibitions” regime, that has to be rebuilt in order to take into consideration, also, the
impacts of the heterologous assisted reproduction when it comes to kinship, so as to avoid
incestuous romantic relationships. It is of great importance to think over the current
definition of incest, as well as the actual aims of its prohibition. The present work
approaches the dichotomy between what is given and what is built, the nature and culture,
specially when it comes to kinship and endogamy prohibition.

Keywords: Marriage prohibitions; Incest interdiction; Bond theory; Socioaffective kinship;
Genetic ascendancy.
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INTRODUCAO

H& muito o casamento civil deixou de ser o Unico modelo legitimo de constituicdo
de um nucleo familiar, mas, sem dudvida, ainda continua sendo a forma mais tradicional de
fazé-lo, sendo necessaria, portanto, uma releitura dos impedimentos matrimoniais
compativel com os avancos da Medicina — leia-se Reproducdo Humana Assistida — e do
chamado Direito de Familia Existencial, comprometido com o0 movimento  de
constitucionalizagdo do Direito Civil em sua forma plena, abrangendo seus aspectos formal
(positivo), substancial e prospectivo, sendo que estes dois Gltimos possuem o conddo de
atualiza-lo, diuturnamente, através da busca da promocéo e protecdo da dignidade da pessoa
humana enquanto fundamento do Estado Democratico brasileiro.

Especificamente com relagdo aos impedimentos matrimoniais decorrentes do
parentesco, fundados no Tabu do Incesto, que também geram proibicdo de constituicdo de
uniBes estaveis (e, portanto, proibicdo de constituicdo de unides homoafetivas), faz-se mister
repensa-los, bem como o conceito de incesto na contemporaneidade, tendo em vista o
reconhecimento doutrinario e jurisprudencial do parentesco socioafetivo e sua
desbiologizacdo, sendo este 0 objetivo do presente estudo.

A moralidade que reveste a interdicdo do incesto é tdo forte que o seu repensar,

bem como de seus efeitos juridicos, torna-se um desafio?. Contudo, aqueles impedimentos,

2 Oportunas as seguintes passagens do dialogo entre Cyrulnik e Morin (2012) sobre a natureza humana:
MORIN: “~ Pois 0 meio mais certo de assassinar uma ideia € venera-la. Ao repeti-la infinitamente, a ideia
transforma-se em estere6tipo, pode-se recitd-la pensando no ultimo jogo Franga X Inglaterra! Ao contrério
disso, fazer viver uma ideia é debaté-la, combaté-la, chegar mesmo a matar certos elementos que a compdem!
De todos os modos, sabemos que as causalidades lineares sdo abusivas: somos nds que as fabricamos por dar ao
mundo uma visdo redutora e, portanto, repleta de seguranga. A partir do instante em que temos uma certeza, a
certeza € o melhor dos tranquilizantes: nos dias atuais, conhecem-se os efeitos dos tranquilizantes, eles fazem
dormir e entorpecem o pensamento. E por isso que uma pequena angustia, um pequeno debate, a condenaco a
morte de uma ideia, mesmo que em pequenas proporc¢des, permitem criar uma nova ideia, permitem que uma
nova teoria viva e nasga” (p. 48-49).

CYRULNIK: “~ Com efeito, afirma-se frequentemente que as teorias sdo muito coerentes para serem honestas,
que os cientistas eliminam as flutuacdes. Quando se faz uma teoria muito coerente, ela esta desadaptada do real
e ndo pode mais evoluir. E nas asperezas de uma teoria que se encontra o elemento inesperado que vai permitir
inventar uma nova teoria. Retomando o que vocé disse sobre o0 mundo da certeza e da incerteza, parece-me que,
quando uma teoria torna-se muito coerente, perde sua funcdo de pensamento; claro que ela serve para unir, mas
ndo para pensar. A partir do momento em que cientistas, politicos, filésofos, etc. repetem e professam a mesma
teoria, eles se adoram mutuamente, mas odeiam o0s que séo adeptos de uma outra. A teoria assume uma fungéo
de cla e ndo mais de pensamento. Esse uso da teoria me parece muito perigoso, pois ela suprime o embate” (p.
52-53).

MORIN: “~ No fundo, todo o problema reside nisso: a grande ameaga é o fechamento” (p. 92).
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por significarem restricdo de direitos, ndo podem ficar sob a responsabilidade da doutrina e
jurisprudéncia, cabendo ao legislador proceder a sua atualizacdo com preciséo e clareza.

O presente artigo € fruto de uma pesquisa qualitativa, essencialmente bibliografica
e documental, desenvolvida a partir do didlogo entre Direito de Familia e Antropologia no
que concerne a proibicdo do incesto e a definicdo de parentesco, objetos de estudo de ambas

as ciéncias.

1 DOS IMPEDIMENTOS MATRIMONIAIS

Em regra, todas as pessoas possuem o direito natural para contrair matriménio.
Contudo, em algumas circunstancias inspiradas no Direito Candnico, a legislacdo impoe
restricbes através dos denominados impedimentos matrimoniais. Através desta previsdo
legal o Estado determina que toda pessoa tem direito de casar, salvo aquelas taxativamente
vedadas de contrairem o matrimoénio, sendo que no caso de transposicdo desta barreira,
desavisada ou deliberadamente pelos nubentes, o ordenamento juridico sanciona as ndpcias
com decreto de nulidade absoluta (MADALENO, 2008, p. 80).

Segundo determina o art. 1.521 do Cddigo Civil em vigor, ndo podem casar e,
consequentemente, terem sua unido estavel ou homoafetiva reconhecida: I. Os ascendentes
com os descendentes, seja 0 parentesco natural ou civil; Il. Os afins em linha reta; I1l. O
adotante com quem foi conjuge do adotado e o adotado com quem o foi do adotante; IV. Os
irmdos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau inclusive; V. O
adotado, com o filho do adotante; VI. As pessoas casadas; VII. O conjuge sobrevivente com
o0 condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra o seu consorte.

A este estudo interessam apenas 0s impedimentos previstos nos incisos | ao V,
todos decorrentes de relagdes de parentesco.

O inciso | refere-se a proibicdo do casamento entre ascendentes e descendentes,
seja o parentesco natural ou civil, em grau infinito. Conforme explica o art. 1.593 do Cdodigo
Civil, “o parentesco ¢ natural ou civil, conforme resulte de consangiiinidade ou outra
origem”. Esta ultima expressao que, tradicionalmente, referia-se ao parentesco oriundo da
adogdo, na atualidade, por forca da doutrina e jurisprudéncia pétrias, precisa ser oxigenada

de forma a abranger aquele decorrente da reproducgdo assistida heteréloga (envolvendo
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gametas de doadores) e da socioafetividade enquanto situacdo fatica e espontanea fundada

na “posse de estado” que ndo decorra das duas situagdes anteriores. Frise-se que a adocao
faz com que o adotado se desligue completamente da familia bioldgica, exceto com relagcdo
aos impedimentos matrimoniais (art. 41, Estatuto da Crianca e do Adolescente).

Aqui, as razdes do impedimento sdo de ordem moral — decorrentes da interdi¢do do
incesto — e eugénica, jd que a proximidade genética entre 0s genitores pode acarretar
problemas a saude de sua prole. Contudo, conforme esclarece Panasco (1981, p. 19), o
casamento endogdmico entre pessoas que possuem vinculo biolégico proximo, por si so, ndo
desencadeia problemas de salde a sua descendéncia. Tais problemas dependem da
imperfeicdo dos genes dos nubentes. Quando, no casamento consangliineo, 0s genes Sao
perfeitos em termos genéticos, a prole tera caracteristicas satisfatorias.

O inciso Il refere-se a proibicdo de casamento entre os afins em linha reta, ou seja,
apos o desfazimento de uma unido anterior, ex-conjuges ou ex-companheiros nao poderao
casar-se com 0s parentes do outro em linha reta, ja que, nesta hipotese, a afinidade ndo se
extingue com a dissolucdo do casamento ou da unido estavel (art. 1.595, § 2°, Cddigo Civil).
A proibigdo refere-se, pois, ao casamento entre sogra e genro, nora e sogro, madrasta e
enteado, padrasto e enteada, pai do sogro e a nora e assim por diante.

Embora a lei ndo seja expressa neste sentido, Maluf e Maluf (2013, p. 135)
ressaltam que “questdo interessante € que o impedimento matrimonial resultante da
afinidade veda apenas o casamento entre pessoas que integravam a unidade familiar a época
em que o vinculo se dissolveu”. Assim, ndo havera parentesco por afinidade e, portanto, ndo
subsistira impedimento matrimonial entre uma mulher e os filhos de seu ex-marido tidos
apos a ruptura da unido conjugal. Ressalte-se que se a unido que deu origem a afinidade for
declarada nula (através de acdo declaratéria) ou for anulada (acdo anulatéria) o impedimento
deixara de existir.

O inciso Il diz respeito a vedacdo do casamento entre o adotante e aquele que foi
conjuge do adotado e entre o adotado com aquele que tenha sido conjuge do adotante.
Gagliano e Pamplona Filho (2013, p. 226) explicam que “trata-Se, em esséncia, de uma
proibicdo analoga aquela imposta aos parentes por afinidade em linha reta”, afigurando-se
uma proibigéo de cunho moral.

O inciso IV veda o casamento entre irmdos bilaterais ou unilaterais, bem como

entre colaterais até o terceiro grau, inclusive. Como o texto do artigo divide-se em duas
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partes, sua analise também serd fracionada: segundo Diniz (2013, p. 86), o parentesco
colateral em segundo grau compreende “os irmaos nascidos ou ndo de justas nupcias, os
germanos ou bilaterais (que tém o mesmo pai e a mesma mae), os unilaterais, sejam eles
consanguineos (nascidos do mesmo pai e de mées diversas) ou uterinos (que nasceram da
mesma mae e de pais diversos)”. Aqui, o parentesco colateral de segundo grau de natureza
civil ndo é mencionado e ndo ¢ cabivel a realizacdo de interpretacdo extensiva neste sentido,
ja que a vontade do legislador foi abranger apenas o parentesco biologico. Prova disso foi
que ele tratou, separadamente, no inciso V, a vedagédo de casamento entre o adotado e o filho
do adotante. Além desta vedacdo possuir cunho moral, tem como preocupacdo a salde da
prole eventual.

Com relacdo a segunda parte do inciso IV, importante ressaltar que 0 Decreto-Lei
n°. 3.200/1941 relativizou a proibi¢do contida no mesmo ao permitir o casamento de tio(a) e
sobrinha(o) desde que haja laudo médico atestando ndo haver perigo para a saude da prole
que advier desta unido. A doutrina majoritaria entende que o Codigo Civil de 2002 nao
revogou tal Decreto em razdo do critério da lex specialis®. Desta forma, o impedimento
somente subsistira se houver prejuizo a satde mental e fisica da prole eventual, ndo havendo
cunho moral.

O inciso V veda o casamento entre o adotado e o filho do adotante. Insta salientar
que, sob a égide do Cddigo Civil de 1916, o inciso V do art. 183 determinava que o adotado
s0 ndo poderia se casar com os filhos tidos pelo(s) adotante(s) apds a adogdo. Desta forma, o
filho pré-existente a adocdo poderia se casar com o filho adotivo, o que ndo é possivel na
atualidade.

“A adogao, no Codigo Civil de 2002, ¢ concedida por sentenca constitutiva (art.
1.623, paragrafo Unico), sendo, portanto, irretratavel. O impedimento, em conseqiiéncia, é
perpétuo” (GONCALVES, 2013, p. 76), desde que a adocdo ndo venha a ser declarada nula

3 Segundo Gongalves, “O legislador de 2002 ndo se referiu a situagdo regulamentada pelo Decreto-Lei n.
3.200/41, que abria uma excecdo a proibi¢do legal de casamento entre tio e sobrinha, incorporada ao nosso
sistema juridico ha mais de cinquenta anos. A primeira vista, ante a mencionada omissdo, poder-se-ia entender
vedado o casamento entre colaterais até o terceiro grau, e revogado o mencionado Decreto-Lei n. 3.300/41 pela
lei posterior. Todavia, acabou prevalecendo a melhor interpretacdo doutrinaria, no sentido de que a ideia da
revogacdo da indigitada excegdo afronta o principio da especialidade. Com efeito o Decreto-Lei n. 3.400/41 é
regra especial em relagdo ao Codigo Civil, pelo que sua disciplina se mantém integra. Ndo altera, portanto, o
novo Codigo Civil o regime do casamento entre tios e sobrinhos: haverd vedagao legal somente se comprovada
a inconveniéncia das nipcias no que tange a saude de futura prole” (2013, p. 73).
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ou seja anulada. Se o adotado ingressa na familia do adotante como sendo seu filho,

logicamente sera considerado irmdo do filho daquele que o adotou. Na verdade, esta
conclusdo poderia ser extraida do inciso IV do artigo em questdo, j& que o adotado tera
parentesco colateral de segundo grau com o filho de seu adotante. Contudo, pelo fato de ter
criado o inciso V especificando a vedacdo de casamento com o irméo adotivo, o legislador
acabou deixando claro que o inciso 1V refere-se ao parentesco colateral de segundo grau
bioldgico, apenas, ndo englobando o parentesco colateral civil, do qual o parentesco adotivo
é espécie. O impedimento, neste caso, € de ordem moral, j& que na maioria absoluta dos
casos nao ha proximidade genética entre o adotado e os filhos do adotante.

Ressalte-se, portanto, que a legislacdo em vigor veda apenas o matrimdnio entre
irmdos bioldgicos e adotivos, ndo impedindo expressamente o0 casamento entre 0S mesmos

quando entre eles houver apenas vinculo socioafetivo de fato (posse de estado de irmé&os).

2 DOS FUNDAMENTOS PARA A INTERDICAO DO INCESTO

Conforme visto, a maioria dos impedimentos matrimoniais reside na interdi¢do do
incesto. Embora possa parecer que haja uma repulsa natural* as relagBes incestuosas,
necessario se faz que o Direito se debruce sobre a Antropologia e saiba um pouco mais sobre
as origens daquela proibicdo para, a partir dai, abrir-se a reflexdo acerca de tais restrigdes, ja
que

(...) ha nas leis, como nos tabus, a possibilidade do esquecimento de sua origem,
ou da razdo de sua promulgacdo; o que impede ndo sé divergir das leis as quais
todos estdo submetidos como produz, ndo raro, uma obediéncia cega a essas leis
sem que se discuta por que foram promulgadas e por que devemos respeita-las.

Essa cegueira ja é o resultado de um recalque e tem como efeito, por sua vez, a
mera obediéncia (ENDO, 2013, p. 21).

Assim, “a antropologia ensina ao jurista a existéncia, e a importancia, do dado nao
verbalizado, presente no sistema” (SACCO, 2013, p. 18). “O antropo6logo ensina o jurista a
confrontar-se com modelos a que o jurista ndo prestou atengao até agora” (SACCO, 2013, p.

17) e “a construir um sistema racional e veridico das fontes” (SACCO, 2013, p. 19).

4 “A lIgreja catolica sempre foi hostil ao casamento entre parentes (...). Recorria-se & natureza, a lei natural
(Santo Ambrésio, Santo Agostinho). Santo Agostinho procurou argumento que, sobre ser demasiado sutil,
constituiu espécie de politica das fusdes, acima dos fundamentos religiosos e legais: o0 casamento semeia amor,
liga; supérfluo, entdo, ligar pessoas que ja estdo ligadas e criar amor entre pessoas que ja se amam”
(MIRANDA, 2000, p. 256).
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A maior parte dos estudos sobre a interdi¢do do incesto faz alusdo a obra de Freud
(1856-1939) e se desenvolve no campo da relacdo entre sociedade e cultura. Para este
médico neurologista, considerado o pai da Psicanalise, o “horror ao incesto” situa-se no
ambito da sufocacgdo das pulsdes/impulsos e o desenvolvimento da cultura. Segundo explica
Endo (2013, p. 19-23), Freud estudou a origem das proibigdes em “Totem e Tabu”,

observando o comportamento de varios tipos de povos primitivos:

Os tabus sdo definidos como obediéncia transmitida diante de certas proibicdes
mantidas pela tribo, cla, grupo ou sociedade. Porém, Freud montava seu problema
a partir da investigacdo sobre a suposicdo de sua origem: o totem. Para Freud, a
fonte visivel, dotada de for¢a e autoridade sagrada e sobrenatural inquestionavel, a
qual todos os membros do mesmo cla deveriam temor, obediéncia e respeito é o
totem. (...) Nesse mesmo sistema operam os tabus, prescri¢des e proibicdes
dotadas de imensa forga que determinam comportamentos sociais entre os que
pertencem ao mesmo cld e que, obrigatoriamente, tém de professar as mesmas
crengas e valores, vigiados pelos membros de seu proprio cla e, acima deles, pelo
totem que os rege. Os tabus sdo proibi¢des sem genealogia, isto &, eles determinam
a obediéncia a seus preceitos sem que seja necessario, de modo algum, uma
explicacdo sobre sua origem e forca (sobrenatural). Freud viu nesses dois
fendmenos, presentes, atuantes e interdependentes na cultura dos povos primitivos,
dois elementos discutidos e trabalhados em profundidade na teoria e na clinica
psicanalitica: a representacdo psiquica ambivalente do pai (totem) e o tabu do
incesto como obediéncia e divida inultrapassaveis a esse mesmo pai primevo. (...)
Para Freud ficava claro, desde o principio, que sujeito é cultura, e cultura constitui
sujeitos. (...) Porém, a transmissdo desses padrfes assumidos pela cultura revela a
preservacdo de mecanismos de esquecimento (repressdo e recalque) que, por sua
vez, induzem e produzem cultura. Dito de outro modo, a reproducdo obediente aos
tabus revela uma insisténcia que determina e marca as producdes culturais de um
povo que, por sua vez, se apdiam sobre a necessidade do esquecimento daquilo
que produziu a proibicdo-tabu: o assassinato do pai. (...) A psicodindmica desse
processo revela que o assassinato do pai-tirano por seus filhos escravos foi
acompanhado pela necesséaria organizacdo entre esses filhos, organizacdo que
dependeu da aptiddo no uso da linguagem, da experiéncia de desamparo e culpa
gue sucede o assassinato do pai ditador e provedor e por uma organizagdo minima,
que deve incluir as regras de permisséo e proibicdo sobre tudo aquilo que antes
pertencia ao pai tirano e que, agora, estd acessivel a todos 0s irmaos assassinos.
Portanto, o assassinato do pai tirano pde fim as crueldades e restricGes por ele
impostas, mas também ao seu papel protetor, provedor e lider, caracteristicas do
pai que os filhos veneravam e das quais dependiam. Entre essas restricdes
impostas pelo pai, ganha destaque a posse exclusiva das mulheres que, doravante,
apo0s 0 seu assassinato, passara a ser regulada pelo tabu do incesto. Ndo havendo
mais o pai que determina e vigia a posse das mulheres, faz-se necessaria uma
regulacdo a qual todos deverdo se submeter, tal como faziam com o pai tirano.
Esse tabu projeta para fora do cla as aliangas matrimoniais e proibe o acesso dos
homens as mulheres do mesmo cld, fundando a exogamia.

Explicando o totemismo adotado pelos aborigenes da Australia, Freud relatou que

uma espéecie de animal, de planta ou um tipo de forca da natureza (chuva, &gua...) se
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encontra em um patamar especial em determinado cld, sendo considerado o antepassado

comum a todos os componentes do grupamento social. As obrigagdes sociais decorrem do
pertencimento dos individuos a um totem especifico, que relega a consanguinidade a
segundo plano, podendo-se afirmar que o vinculo totémico é, portanto, mais forte dos que o0s
vinculos bioldgicos. Observou, ainda, a prescri¢cdo da exogamia vinculada ao totem, ou seja,
0s membros de um mesmo totem ndo podem manter relagcBes sexuais ou contrair casamento

entre si. Frise-se que

Visto que o totem é hereditario e ndo se modifica pelo casamento, é facil ver as
consequiéncias da proibi¢do no caso da hereditariedade materna. Se o homem, por
exemplo, pertence a um cla cujo totem é o canguru e se casa com uma mulher do
totem emu, os filhos, tanto meninos quanto meninas, sdo todos emu. Pela regra
totémica, portanto, torna-se impossivel a um filho desse casamento manter
relagBes incestuosas com sua mde e com suas irmas, emu como ele.(...) Mas ao
pai, que é canguru, se permite — pelo menos segundo essa proibicdo — o incesto
com suas filhas, que sdo emu. No caso da heranga paterna do totem, o pai seria
canguru e os filhos também; o incesto com as filhas seria entdo proibido ao pai e 0
incesto com a mée seria permitido ao filho (FREUD, 2013, p. 42).

“As proibigdes do tabu carecem de qualquer fundamentacdo; sdo de origem
desconhecida; incompreensiveis para nos, parecem naturais para aqueles que se encontram
sob seu dominio” (FREUD, 2013, p. 58-59); “eles ndo sabem por que e também nao lhes
ocorre perguntar a respeito, mas se submetem a elas como se fosse algo natural e estdo
convencidos de que uma transgressao sera punida automaticamente da maneira mais dura”
(FREUD, 2013, p. 62).

“Freud explica com éxito ndo o inicio da civilizacdo, mas seu presente. Tendo
partido a procura da origem de uma proibicdo, consegue explicar ndo por que o incesto é
conscientemente condenado, mas como acontece que seja inconscientemente desejado”
(LEVI-SATRAUSS, 2009, p. 536). Neste contexto, pode-se afirmar que tanto o etndlogo
quanto o psicanalista trabalhavam com o mesmo elemento (interdicdo do incesto), mas o
primeiro no plano coletivo e o segundo no plano individual.

O desejo inconsciente da quebra do Tabu do Incesto demonstra que a repugnancia ao
mesmo ndo € algo inato. Lévi-Strauss cré que “a proibigdo do incesto explica-Se
inteiramente por causas sociologicas” (2009, p. 22) e que “persiste nas sociedades
contemporaneas em forma de modelo mecanico” (2009, p. 33). Segundo Chinoy (2008, p.
217-218),

@ ®& Revista de Sociologia, Antropologia e Cultura Juridica|e-ISSN: 2526-0251 | Curitiba|v. 2|n. 2|p.929 - 951|Jul/Dez. 2016.
936



Pela Reconfiguracéo dos Impedimentos Matrimoniais Decorrentes de Relacfes de Parentesco — Do
Necessario Dialogo entre Direito e Antropologia

4

As falhas das varias explicacdes da aparente universalidade do tabu do incesto
apOiam uma explanacéo sociolégica, que focaliza as fun¢des do tabu do incesto na
manutencdo de uma estrutura social relativamente estavel. A fim de persistir e
exercer suas funcOes usuais, exige a familia uma clara definicdo de papéis e
relagbes em seu interior. As relagBes incestuosas lhe perturbariam seriamente a
estrutura e interfeririam na sua continuada efetividade. Suponhamos que
ocorressem relacBes entre pai e filha, por exemplo; quais seriam as relacdes
apropriadas entre o filho de uma unido dessa natureza e sua mae e meia-irma? De
um modo geral, os filhos de uniBes incestuosas ocupariam uma posi¢cdo pouco
clara e incerta em qualquer sistema familial, criando sérios problemas internos,
capazes de destruir a estrutura. Além disso, as relagdes sexuais também
propendem a ser incompativeis com outras espécies de expectativas e obrigagdes
mutuas. Num sistema matrilinear, em que o irmdo da méde fosse tabu, por exemplo,
qual seria o efeito na autoridade normalmente exercida por um homem sobre a
filha de sua irmd, se eles viessem a tornar-se sexualmente intimos? Parece
improvavel que a combinagdo de intimidade sexual e relagdes de superioridade e
autoridade pudesse ser institucionalizada por um periodo extenso qualquer.

Neste mesmo sentido, Malinowski, a partir de seu trabalho de campo realizado nas

ilhas Trobriand na Nova Guiné,

(...) esforcou-se por defender uma concepcdo diferente, segundo a qual a proibigéo
do incesto resultaria de uma contradigdo interna, no prdprio seio da familia
bioldgica, entre sentimentos mutuamente incompativeis, por exemplo, as emoc6es
ligadas as relagdes sexuais e 0 amor pelos pais, ou “os sentimentos naturais que se
travam entre irmdos e irmas”’. Estes sentimentos, entretanto, s6 se tornam
incompativeis por motivo do papel cultural que a familia biol6gica é levada a
desempenhar. O homem tem de ensinar a seus filhos, e esta vocacdo social,
exercendo-se naturalmente no meio do grupo familiar, estaria irremediavelmente
comprometida se emocOes de outro tipo viessem perturbar a disciplina
indispensavel a manutengdo de uma ordem estavel entre as geragdes. “O incesto
equivaleria a confusdo das idades, a mistura das geracfes, a desorganizacdo dos
sentimentos e a uma inversdo brutal de todos 0s papéis, no momento exato em que
a familia representa um agente educativo de primeira importancia”
(MALINOWSKI apud LEVI-STRAUSS, 2009, p. 529).

Em sentido oposto, Lévi-Strauss (2009, p. 530) explica, parafraseando Durkheim,
que as relacbes incestuosas e 0s sentimentos familiares s6 parecem antagbnicos porque a
sociedade os concebeu como excludentes. Contudo, se a tradigdo permitisse ou estimulasse o
casamento entre parentes proximos, a concep¢ao de casamento seria totalmente diferente. Os
impulsos sexuais teriam sido amortecidos, se aproximando dos sentimentos domésticos, sem
que houvesse dificuldade em se conciliar com os mesmos. Exemplificando tal situacdo,

relatos etnograficos de Means sobre os Chukchee, nativos dos Andes, demonstram que
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A idade das mulheres trocadas em casamento pouco é levada em consideracao.
Assim, no Rio Oloi, um homem chamado “QImlqai casou seu filho, de cinco anos
de idade, com uma moca de vinte anos. Em troca deu sua filha, que tinha doze
anos, e esta casou-se com um jovem de mais de vinte anos. A mulher do menino
desempenhava o papel de ama, dava-lhe de comer e punha-o na cama (...)”. O
autor cita também o caso de uma mulher casada com uma criancinha de dois anos,
e que, tendo tido um filho de um “companheiro de casamento”, isto ¢, de um
amante oficial e tempordrio, dividia seus cuidados entre as duas criancinhas.
“Quando dava de mamar a seu bebé, dava também de mamar a seu marido-bebé
(...) e neste caso o pequeno marido tomava com satisfacdo o seio de sua mulher.
Quando pedi que me explicassem o comportamento da mulher, o Chuchee
respondeu: Quem sabe? Talvez seja um meio magico para assegurar o futuro amor
de seu jovem marido” (MEANS apud LEVI-STRAUSS, 2009, p. 531).

Segundo explica Lévi-Strauss (2009, p. 534) “as regras do parentesco e do
casamento ndo se tornaram necessarias pelo estado da sociedade. S&o o préprio estado da
sociedade, remodelando as relagdes biologicas e os sentimentos naturais (...)”. O autor
refere-se a necessidade de estabelecimento de aliancas em prol da sociabilidade e da
organizac¢do da cultura, “j4 que cada relacdo familiar define um certo conjunto de direitos e
deveres, e a auséncia de relagdo familiar ndo define nada. Define a hostilidade” (2009, p.
525). “Se as duas familias brigam e se insultam, dizem, isto ndo sera sério, mas apenas uma
questdo de familia, e a guerra serd evitada” (2009, p. 524).

Observa-se que Lévi-Srauss “nao se atém a familia como grupo social concreto, a
seus problemas especificos, mas ao que esta revela do mundo social, dentro da concepcao
estruturalista da sociedade como um sistema de relagdes” (SARTI, 2005, 32-33). Assim, a
familia consanguinea precisa ser desfeita para que a sociedade viva, pois na familia
construida a partir da alianca é possivel ao ser humano se fazer social, comunicando-se e
rompendo o isolamento imposto pela consanguinidade (SARTI, 2005, p. 33-34). “Para
libertar-se de uma luta selvagem pela existéncia, confrontava-se com a escolha muito
simples entre “casar fora” ou “morrer fora™” (LEVI-STRAUSS, 1956, p. 326).

Desta forma, “a proibicao do incesto ¢ menos uma regra que proibe casar-se com a
mae, a irma ou a filha do que uma regra que obriga a dar a outrem a mée, a irma ou a filha. E
a regra do dom® por exceléncia” (LEVI-STRAUSS, 2009, p 524-525). A interdicdo do

5> Néo se pode olvidar que Lévi-Strauss foi discipulo de Marcel Mauss, principal sistematizador da Teoria da
Dédiva ou do Dom (dar — receber — retribuir) enquanto dinamica de constituigdo de aliangas. O autor realizou
suas pesquisas na Polinésia, Melanésia e Noroeste americano numa época em que o mercado existia, mas antes
da instituicdo dos mercadores e, principalmente, da moeda propriamente dita (MAUSS, 2003, p. 188).
Observando os Maori, na Polinésia, percebeu que a coisa dada ndo ¢ inerte, pois tende a retornar ao seu “lar de
origem ou a produzir para o cla e o solo do qual surgiu um equivalente que a substitua” (MAUSS, 2003, p.
200). Tanto dar quanto o receber e o retribuir sdo obrigagdes. “Recusar dar, negligenciar convidar, assim como
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incesto pode ser descrita como a “oferta reciproca de uma “dadiva” — irmés — que transforma
os irmaos ofertantes em aliados, e as mulheres trocadas em vinculo da alianca” (BAUMAN,
2012, p. 232). Assim, a exogamia veda 0 casamento consanguineo para prescrever o
casamento com um grupo diferente da familia bioldgica ndo pela existéncia de algum perigo
bioldgico decorrente do casamento endégamo, mas porque do casamento exdgamo resulta
um beneficio social (LEVI-STRAUSS, 2009, p. 523-524). Conforme explica Lienhardt
(1965, p. 122-123),

Cada familia, ou unidade ex6gama maior, depende das mulheres que tem de
conseguir fora, para a sua continuacdo. Uma condicdo preliminar da sociedade
humana € a unido e interdependéncia dessas unidades exdgamas, unido criada
pelos casamentos e, portanto, pela sua regulamentacdo. (...) O incesto pode ser
considerado, portanto, como um ato essencialmente anti-social. Nega a
necessidade do grupo social mais amplo e tende a abolir as distingdes
fundamentais entre o homem e os animais inferiores, distincGes que séo
valorizadas explicitamente, e talvez particularmente pelos povos para 0s quais a
preservacdo de sua cultura especificamente humana exige uma luta ardua e
constante contra as circunstancias naturais.

Em outras palavras, “da-se com o casal incestuoso o mesmo que com a familia
avara: Isola-se automaticamente do jogo que consiste em dar e em receber, ao qual se reduz
toda a vida da tribo. Nesse corpo coletivo, tornam-se um membro morto ou paralisado”
(DEVEREUX apud LEVI-STRAUSS, 2009, p 532). Caso o incesto fosse uma pratica
comum, tais casamentos fariam com que o grupo social explodisse em uma multiddo de
familias, formando vérios sistemas fechados (LEVI-STRAUSS, 2009, p 522).

Através da etnografia é possivel perceber que as justificativas para a exogamia e a
interdicdo do incesto variam entre 0os povos, mas possuem carater funcional permanente e
coextensivo a todos 0s grupos sociais. Partindo-se desta premissa, Lévi-Strauss (2009, p.

523) destaca que,

recusar receber, equivale a declarar guerra; ¢ recusar a alianga e a comunhdo” (MAUSS, 2003, p. 201-202). Por
fim, conclui que “apesar da importancia dessas trocas, como o grupo local e a familia, noutros casos, sdo auto-
suficientes em matéria de ferramentas, etc., esses presentes ndo servem a mesma finalidade que o comércio e a
troca nas sociedades mais desenvolvidas. A finalidade é antes de tudo moral, seu objeto é produzir um
sentimento de amizade entre as duas pessoas envolvidas, e, se a operagdo ndo tivesse esse efeito, faltaria
tudo...” (MAUSS, 2003, p. 211). Ressalte-se, ainda, que a troca ndo vale somente o que valem as coisas
trocadas. A troca, e por conseguinte a regra de exogamia que a exprime, tem por si mesma um valor social”
(LEVI-STRAUSS, 2009, p. 523).
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Assim, as teorias de McLennan, de Spencer e de Lubbock tém, pelo menos, um
sentido simbolico. Lembrando-nos que, quanto ao primeiro, a exogamia teria
encontrado origem em tribos que praticavam o infanticidio das filhas, sendo, por
conseguinte, obrigadas a procurar fora esposas para seus filhos. De maneira
analoga, Spencer sugeriu que a exogamia deve ter comecado entre tribos
guerreiras, que raptavam mulheres nos grupos vizinhos. Lubbock apresentou a
hipétese da oposi¢do primitiva entre duas formas de casamento: o casamento
endogdmico, no qual as esposas sdo consideradas propriedade comum dos homens
do grupo, e o casamento exogamico, que equipara as mulheres capturadas a uma
espécie de propriedade individual do vencedor, dando assim nascimento ao
casamento individual moderno.

Também através da etnografia observa-se que os impedimentos matrimoniais — as
categorias de cOnjuges possiveis (casamentos preferenciais e prescritivos) e a dos conjuges
proibidos — variam no espaco e no tempo. Conforme elucida Lévi-Strauss (2009, p. 46)

Nosso eminente colega Ralph Linton observou-nos um dia que na genealogia de
uma familia nobre de Samoa, estudada por ele, (...) 0 casamento entre o0 irméo e a
irma mais velha aparece, pois, como uma concessao ao direito de primogenitura, e
ndo exclui a proibicdo do incesto, porque, além da mde e da filha, a irma mais
mocga continua sendo um cdnjuge proibido, ou pelo menos desaprovado. (...)
Veremos adiante que 0s antigos japoneses descrevem o incesto como unido com a
irma mais mogca, sendo excluida a mais velha (...).

Nota-se, portanto, que “a proibi¢do do incesto oferece o ponto de encontro mais
evidente entre natureza e cultura: a natureza impde a necessidade de alianca sem definir seu
formato; a cultura determina sua modalidade” (BAUMAN, 2012, p. 232).

3 RESSIGNIFICAQAO DO PARENTESCO E DO INCESTO E SEUS REFLEXOS
NO SISTEMA DE IMPEDIMENTOS MATRIMONIAIS

Até o presente momento este estudo dedicou-se a elucidacdo dos impedimentos
matrimoniais que vigoram no Brasil e se fundamentam na interdigédo do incesto, bem como
na demonstracdo do carater cultural desta proibi¢do nas mais diversas sociedades. Em outras
palavras, se sdo de ordem cultural, podem variar, devendo acompanhar as mudancas sociais.

N&o se pretende, aqui, contestar a existéncia da categoria dos impedimentos
matrimoniais, mas adequé-los a atualidade, notadamente a partir do aumento da realizacéo
da reproducéo assistida heterdloga (envolvendo gametas de doadores) e do reconhecimento
doutrinario e jurisprudencial da socioafetividade. A partir dai chegar-se-a a desconstrucdo do
conceito tradicional de incesto, atualizando-o. Se a proibi¢do do incesto € universal, 0s

conceitos de parentesco, filiagdo, maternidade e paternidade ndo desfrutam desta mesma
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prerrogativa. Se, tradicionalmente, o conceito de parentesco desenvolveu-se a partir dos
pares dicotdbmicos natureza/cultura e dado/construido, ha que se pensar sobre a nogdo de
“dado” e de “natureza” na atualidade em que a genealogia ndo € a tradugdo de um sistema
universal de parentesco.

Conforme destaca Héritier, o estudo do parentesco é o dominio por exceléncia da
Antropologia. Embora ao cidaddo comum sejam muito familiares os termos “familia”,
“casamento” ¢ “parentesco”, tal familiaridade decorre de suas memorias de como 0s
mesmos Se apresentam em seu cotidiano, na sociedade em que esta inserido. Contudo, este

pensamento falseia o verdadeiro significado das referidas significantes. Para a autora,

Entrar no dominio do parentesco significa entrar numa esfera de estranheza: um
velho chama a uma rapariga “méde”; um homem que goza de consideragdo geral
pode casar-se com a filha do irmdo da sua mde, mas é considerado o mais
miseravel dos seres, expulso, talvez espancado, ou condenado a morte, se tiver
relagdes suspeitas com a filha do irmdo do seu pai, ou até com a neta do irmdo do
seu avl paterno; uma mulher brinca livremente com o irmdo mais novo do seu
marido, injuriando-o com termos obscenos, mas baixa humildemente os olhos
perante o irmo mais velho, a quem serve de joelhos e a quem nem sequer dirige a
palavra...Tudo isso néo significa, no entanto, entrar no reino de um total arbitrio.
Os conjuntos diferentes dos nossos, elaborados por outras sociedades, funcionam
de modo equilibrado (...) e encontram intelectualmente justificacdo aos olhos dos
seus proprios membros (1989, p. 27).

Para refletir sobre o parentesco no Brasil da atualidade, € imperioso gque se trace um
breve panorama sobre como as familias se apresentam neste mesmo contexto. Considerando
que a legislacdo patria ndo acompanhou suas transformacdes, pode-se dizer que o conceito
mais atual de familia, extraido da fundamentacdo de acdrddos de tribunais superiores, funda-
se na “vontade de constituir familia”, averiguada a partir da verifica¢do fatica da “posse de
estado” (leia-se “agir como se fosse e receber tratamento como se fosse””) de companheiro,
de pai, de mae, de filho(a), de irméo(&d), revestida pelos requisitos da reciprocidade,
publicidade e durabilidade. Foi com base em tais critérios que as unides estaveis foram
reconhecidas, as unides homoafetivas, as unides paralelas e o parentesco socioafetivo, sendo
elemento fundamental as familias multiparentais e multiespécie.

Ainda que a vontade de constituir familia seja um requisito constitutivo dos
vinculos socioafetivos, nos vinculos consaguineos e de afinidade se apresenta na forma de

um aspecto desejavel, construindo relagdes familiares mais sélidas e sadias e indo, portanto,
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ao encontro da concretizacdo da funcdo social da familia, qual seja, a protecédo e promocao

da dignidade de seus membros. Conforme ressalta Perlingieri (2002, p. 244).

O sangue e os afetos sdo razfes autbnomas de justificacdo para o momento
constitutivo da familia, mas o perfil consensual e a affectio® constante e espontanea
exercem cada vez mais o papel de denominador comum de qualquer nicleo
familiar. O merecimento de tutela da familia ndo diz respeito exclusivamente as
relagbes de sangue, mas, sobretudo, aquelas afetivas que se traduzem em uma
comunhdo espiritual e de vida.

Em contraposicdo a vontade de constituir familia, assiste-se, também, a vontade de
deixar de ser familia, através da facilitacdo do divorcio, da dissolucao das unides estaveis, da
entrega de filhos para a adocdo, e da polémica adocdo do maior de dezoito anos que nao
precisa do consentimento da familia de origem para dela se desligar permanentemente
através de uma agdo de adocdo. Essa valorizagdo da vontade demonstra que “a nova
disciplina juridica da familia merece menos clausura e mais libertagdo” (FACHIN, 1996, p.
20), ou seja, menos nd e mais ninho (PERROT, 1993, p. 74-81), este traduzindo a ideia de
aconchego, protecdo, seguranca, refagio, abrigo.

Embora esta conceituacdo de parentesco como vontade de constituir familia possa
parecer revolucionaria na atualidade, ja era defendida desde os anos 70 pelos movimentos
comunitarios surgidos na Franca e nos Estados Unidos. Relatando este contexto, André-Jean
Arnaud, jurista francés, especialista em historia do pensamento juridico e politico, destaca que
entre os anos de 1968 e 1972 iniciou-se o periodo de transformacdo legal da instituicdo
familiar na Franca, impulsionada pelo fato de um grande ndmero de jovens, julgando uma
aberracdo a vida cotidiana do mundo ocidental, insurgindo-se contra 0s estatutos sociais e as
relacBes estatutarias legalmente estabelecidas, decidiu retirar-se da sociedade e viver em
comunidades/col6nias. Especificamente quanto as relagdes familiares, aqueles jovens
criticavam o fato de o homem ser considerado detentor de direitos e poderes sobre sua familia.
Recusavam a familia dada pelo sangue e entendiam que uma familia deveria ser escolhida,
surgindo, a partir dai, a nocdo de comunidade fundada em lagos de parentesco socioafetivo. As
comunidades eram reagrupamentos sociais organizados por afinidades. Eram as verdadeiras
familias, formadas nédo por facilidade, mas para romper precisamente com a instituicdo do
casal e da familia tradicional (ARNAUD, 1991, p. 119-139).

& Affectio familiae significa animo de constituir familia.
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No mesmo sentido, Weston (2003, p. 58), relatando suas pesquisas realizadas na
década de 80 em Sao Francisco (Estados Unidos), apresenta a “familia eleita” ou “familia
gay” que, em oposicao a tradicional familia bioldgica e heterossexual, se formava a partir da
incorporagédo de amigos, amantes, filhos, em quaisquer combinagdes, fundadas na ideologia
do amor, da escolha e da criatividade. Este tipo de familia surgiu como conseqiiéncia do
forte apelo do movimento gay para que 0s homossexuais assumissem esta condicdo
publicamente na década de 70. Neste contexto, gays e lésbicas eram reduzidos a sua

identidade sexual, esta ao sexo propriamente dito e este a promiscuidade. Assim,

Declararse homosexual ante un familiar biolégico ponia a prueba el amor
incondicional y la solidariedad duradera comlnmente atribuidos en Estados
Unidos a los vinculos familiares. En las historias sobre la salida del armario ante
un familiar, la “aceptacion” se correspondia con una confirmacion explicita del
amor y el parentesco. El “rechazo”, en cambio, podia conllevar la ruptura de lazos
de familia hasta entonces considerados inalienables. En este sentido, la revelacion
ante un familiar bioldgico produce un discurso destinado a revelar la “verdad” no
solamente acerca de la persona, sino acerca de sus relaciones de parentesco
(WESTON, 2003, p. 78).

As familias de eleicdo foram, portanto, um refagio construido pelos homossexuais
renegados por suas familias de origem, expondo o fato de que o vinculo biolégico nédo era
suficiente para determinar e fazer perdurar o parentesco (WESTON, 2003, p. 16). Assim, 0o
vinculo bioldgico seria tdo simbdlico quanto o elegido ou criado (WESTON, 2003, p. 68), o
que reabilitou o conceito de parentesco para a investigacdo antropoldgica: o parentesco
comegou a parecer mais um problema de esforgo e eleicdo do que um vinculo permanente, ja
que, em alguma situacGes, 0 sangue se apresentava mais ralo que a agua (WESTON, 2003,
p. 68).

A eleicdo do parentesco expandiu a nocéo de familia para além do casal e dos filhos
(WESTON, 2003, p. 20) e contribuiu para a politizacdo do parentesco nos Estados
Unidos, pois serviu como mote para o debate sobre as técnicas de reproducdo assistida, a
maternidade substituta, a adogdo, o aborto, o0 crescente niumero de mées solteiras e de
familias reconstituidas ap6s processos anteriores de divorcio, misturando filhos da antiga e
da atual unido (WESTON, 2003, p. 26). Dentro deste contexto, paradoxalmente, o baby
boom léshico representou a reincorporacdo do elemento bioldgico as familias de eleigéo

(WESTON, 2003, p. 49), demonstrando que estas ndo eram contra 0 modelo biol6gico, mas
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que a sociedade ndo poderia se restringir a ele; ndo se tratando, portanto, de justaposicao,

mas de adicdo’.

Neste sentido, faz-se mister a apresentagcdo dos estudos etnograficos realizados na
década de 80 por Carsten (1995) com os malaios de Pulau Langkawi, para os quais 0
parentesco € um processo de tornar-se que ocorre através de acbes e dos corpos das
mulheres: criancgas sdo produzidas a partir de suas maes de sangue; suas maes de leite podem
ativar ou criar parentesco; e a comida cozinhada na lareira pelas mulheres ndo apenas nutre
fisicamente, mas cria lagos emocionais centrais para o processo de conectividade. Assim, as
ideias sobre parentesco sdo expressadas em termos de procriacdo, alimentacdo e aquisicao
de substancia. Para este povo ndo ha distingdo entre “fatos de biologia” (nascimento) e
“fatos de sociabilidade” (comensalidade). Sangue, leite e arroz sdo similares e equivalentes
em termos de producdo de parentesco. O compartilhamento de qualquer um ou todos estes
elementos significa que as pessoas possuem substancia comum®,

Uma curiosidade importante € que a amamentacdo define a categoria de relagdes
incestuosas: 0s que se alimentam em uma mesma casa podem se casar, mas nao poderdo
fazé-lo os que tiveram a mesma mae de leite. O irmdo mais velho frequentemente tem
relacBes amorosas com as irmas mais jovens, o que possui um significado estrutural, ja que
ele fornece a elas um modelo para a relacdo entre marido e esposa. Esta pratica ndo é
obrigatoria e pode ser evitada, mas captura o ideal de afeto, igualdade, e respeito no qual o
casamento deveria se basear.

O sangue ndo € simplesmente uma substancia que nasce com o individuo. Ele é
continuamente produzido a partir das refeicGes que a pessoa faz. O compartilhamento da
alimentacéo é substancial para a defini¢do de irmandade e comeca no Gtero. Em sua primeira

casa (Utero) a crianca é nutrida por sua méde de sangue. Depois do nascimento, o bebé é

7 Esta justaposicdo pode ser percebida no Xangd do Recife. Nos cultos Xangd de tradicdo Nagd, “como uma
unidade social, a familia de santo coloca ao alcance dos seus membros um sistema de parentesco alternativo
que é organizado e estavel, apesar de ser bastante esquematico, o que libera as pessoas da incerteza de terem
que depender unicamente da cooperacdo e solidariedade das relacGes de parentesco legitimo (...). A familia de
santo simula uma familia afro-americana simples e inteiramente confidvel, ja que se apdia em sancles
sobrenaturais e é ritualmente legitimada. Em alguns casos, quando o membro provém de uma familia bem
constituida nos termos da ideologia dominante na sociedade brasileira, a familia de santo funciona como uma
extensdo daquela, ampliando a rede de pessoas que podem ser chamadas a ajudar em caso de necessidade
(SEGATO, 1986, p. 30).

8 “A sociabilidade faz a casa, em vez de ser a casa, o centro, — que reline e associa. (...) A causa é a
semelhancga. Encontramo-la nos proprios agregados heterogéneos, porque é elemento comum que associa”
(MIRANDA, 2000, p. 198).
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alimentado por sua mae de leite. Pessoalidade e parentesco sdo derivados de um processo
cotidiano de convivéncia onde as pessoas que se relacionam e se alimentam juntas tornam-se
parentes a partir destas relagdes. Assim, mulheres e lareiras produzem parentesco.

Carsten (2000), a partir de seus estudos de campo com filhos adotivos realizados
no oeste da Gréd-Bretanha, constatando que a ado¢do desmonta, desconstroi o bioldgico e
constréi o social, propGe uma reflexdo acerca da redefinicdo de parentesco numa
perspectiva mais aberta e flexivel, no sentido de que o mesmo vai muito alem do parentesco
biologico.

E seguindo esta diretriz de valorizagdo de vinculos sociafetivos, construidos no dia-
a-dia a partir da vontade reciproca de constituir familia, que passar-se-a a reflexdo sobre o
conceito de incesto na atualidade e dos impedimentos matrimoniais nele fundados, sendo
certo que as indagagoes resultantes desta problematizagdo serdo mais um ponto de partida
para a reflexdo critica de tal instituto juridico do que problemas de pesquisa aos quais se
busca uma resposta.

Tomando como exemplo o casamento entre a filha bioldgica e o filho de criacdo da
falecida cantora norte-americana Whitney Houston indaga-se se, caso 0 mesmo ocorresse no
Brasil, o fato de nédo ter havido adocdo formalizada através de acdo judicial afastaria a
incidéncia de impedimento matrimonial. A sentenca de adog&o teria o conddo de conferir
imoralidade ao casamento entre irmdos adotivos, ndo subsistindo julgamento moral no caso
da unido entre irmdos de criacdo? Indo mais além, sabe-se que o filho adotivo ndo pode
casar-se com os pais adotivos, mas a situacdo mudaria de figura de fosse apenas filho de
criagéo?

“Muito se questiona se a lei civil enlagou o critério socioafetivo. Como bem
observa Sérgio Gischkow Pereira, tudo indica que o legislador dele nédo cogitou. A doutrina
e a jurisprudéncia vém se esforcando por detecta-lo” (DIAS, 2009, p. 315). Assim, como a
lei brasileira ndo prevé expressamente o parentesco socioafetivo, poder-se-ia langar mao dos
recursos da interpretacdo extensiva ou da analogia para restringir direitos de pessoas que
desejam contrair casamento?

Segundo caso: diante de ado¢do de maior de dezoito anos, caso este(a) inicie um
relacionamento amoroso com um dos membros da familia adotiva (pai, mae, irmao(&)) assim

que nela ingressar, sem que tenha havido tempo para a construg¢do do vinculo socioafetivo
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entre eles, subsiste o impedimento matrimonial? Partindo-se da premissa de que a adogéo é

irrevogavel, a sentenca de adocdo deveria se sobrepor a inexisténcia do sentimento de
parentesco e a existéncia do sentimento amoroso?

Terceiro caso: Diante da reproducéo assistida® heterdloga, realizada a partir da
utilizacdo de gametas de doadores, a relacdo de ascendéncia-descendéncia puramente
bioldgica entre doador(a) e aquele que nasceu da utilizacdo de seu material genético geraria
impedimento matrimonial? Em outras palavras, o impedimento subsistiria mesmo que 0
ascendente genético ndo possa ser considerado pai/mae? Ainda neste contexto, estariam
impedidos para o casamento os descendentes de um mesmo doador de gametas, sendo certo
que ndo sdo irmdos, apenas individuos geneticamente proximos? Em ambos 0s casos,
haveria impedimento de cardter moral, mesmo sem que nunca tenha havido relacdo de
parentesco entre eles? Com relagdo a preocupacdo com a salde da prole eventualmente
advinda destas uniBes, decorrente da proximidade genética desses individuos, poderia ser
resolvida através de selecdo embrionéria e da terapia génica, procedimentos possibilitados
pela reproducéo assistida.

Ainda no contexto da reproducdo assistidal®, especificamente com relagdo a
gestacdo de substituicdo, considerando que a geratriz deve ter parentesco consangilineo até o
4°. grau com os autores do projeto parental ou receber autorizacdo do Conselho Regional de
Medicina para desempenhar tal funcéo, subsiste impedimento para que a mesma contraia
unido com a crianga por ela gerada e parida, ainda que ndo se enquadre nas hipoteses de
impedimento atualmente previstas no art. 1.521 do Cddigo Civil?

Tais questionamentos praticos, por si s6, fazem com que fique muito clara a
desatualizacdo da legislacdo patria no que diz respeito aos impedimentos matrimoniais e

colocam em xeque os fundamentos para a previsao de tais restri¢des.

% Ver Resolucédo n° 2.121/2015 do Conselho Federal de Medina.

10 Em artigo escrito em 2009, Strathern, comentando o aniversario de 40 anos de um artigo sobre reproducéo
assistida publicado na revista inglesa Nature, destaca que, “repentinamente, as pessoas estavam discutindo o
que constituia a maternidade e a paternidade, preocupando-se com quem era a mie ou o pai “real”, debatendo a
relacdo entre natureza e criacdo, e, acima de tudo, talvez tornando familiar o que era algo como um segredo
profissional entre antropdlogos, que as relagdes sociais e as bioldgicas podiam ser separadas por oferecerem
distintos modos de consideragdo” (2009, p. 19). (...) “Como sabemos, uma articulagdo que a TRA explicitou — 0
que 0s euro-americanos viam antes como um nexo de eventos naturais — coito, concepg¢do e nascimento — foi
fragorosamente desarticulada na pratica. A desarticulagdo na pratica também torna mais facil a desarticulacdo
no pensamento” (2009, p. 30).

@ ®& Revista de Sociologia, Antropologia e Cultura Juridica|e-ISSN: 2526-0251 | Curitiba|v. 2|n. 2|p.929 - 951|Jul/Dez. 2016.
946



Pela Reconfiguracéo dos Impedimentos Matrimoniais Decorrentes de Relacfes de Parentesco — Do
Necessario Dialogo entre Direito e Antropologia

4

CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo do presente estudo foi elucidar os impedimentos matrimoniais fundados
no Tabu do Incesto — que também sdo determinantes para o reconhecimento das unides
estdveis e homoafetivas — com o intuito de denunciar sua desatualizacdo diante da
desbiologizacao do parentesco.

Uma pseudo sensacdo de que a universalidade da interdicdo do incesto funda-se
tanto na natureza quanto no fundamento moral comum da sociedade constri um engenho de
negacdo do diferente e esta negativa e marginalizacdo de situacfes menos totalizantes esta
carregada de anacronismos, reducionismos e vicios metodologicos. E imperioso que o
arcabouco legislativo ndo funcione como calabouco ideoldgico®! e, por este motivo, estudos
etnogréficos de varios antropdlogos foram citados para desmistificar o Tabu do Incesto.

Para repensar o que € incesto na atualidade, foi fundamental revisitar o conceito de
familia e perceber que esta precisa ser percebida para além dos vinculos consaguineos e de
afinidade, j& que se assiste ao esvaziamento do conceito de parentesco ligado a genealogia e
a reordenacéo dos simbolos de parentesco.

11 “Estar localizado na sociedade significa estar no ponto de intersecdo de forgas sociais especificas.
Geralmente quem ignora essas forgcas age com risco. (...) As institui¢des trazem consigo um principio de
inércia, talvez alicercada, em Ultima instancia, na estupidez humana. (...) Nos niveis ocupados pela maioria dos
homens, inclusive o autor e (supomos) quase todos os leitores destas linhas, a localizagdo na sociedade
constitui uma definicdo de regras que tém de ser obedecidas. Como vimos, o consenso geral da sociedade
entende isto. O soci6logo ndo contradiz esse entendimento. Ele o aguca, analisa suas raizes, as vezes o
modifica ou o amplia. Veremos mais tarde que a perspectiva socioldgica finalmente ultrapassa 0 consenso
geral do “sistema” e de nosso cativeiro nele” (BERGER, 1986, p. 79-80).
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O genuino animo de constituir familia associado a “posse de estado” de membro
deste nacleo familiar constréi a familia de fato, a familia efetiva, a denominada familia
socioafetiva. A partir dos tradicionais pares antagbnicos natureza/cultura e dado/construido,
buscou-se demonstrar que consanguinidade/socioafetividade ndo se justapdem,
necessariamente, podendo coexistir numa operacéo de adicéo.

De todo o relatado, chega-se a conclusao de que “toda sociedade procura
acondicionar a forma de familia as suas necessidades” (PERROT, 1993, p. 75), sendo certo
que o parentesco e a definicdo das relagcGes incestuosas seguem esta mesma dinamica.
Portanto, constata-se que a verdade sobre a familia, 0 casamento, o parentesco e a proibicédo
do incesto foi inventada e que, segundo Foucault (2005, p. 142), “¢ preciso destruir a

vontade de verdade”?.

12 «“A fragmentagdo e a heterogeneidade das sociedades contemporaneas fazem com que suas praticas ndo
possam mais ser legitimadas por metanarrativas abrangentes e pretendendo totalizar o conjunto da experiéncia
humana. O p6s moderno é pensado entdo como “incredulidade em relagdo as metanarrativas”, e produz-se
enguanto uma crise que atinge os discursos e as expressdes artisticas e culturais que se pretendem universais,
unificadoras do conjunto da experiéncia de uma humanidade em geral. (...) a crise das “metanarrativas de
legitimagdo” eclodiu como parte da emergéncia da problematica do outro, ou seja, dos movimentos de
afirmacdo de identidades raciais, étnicas, sexuais, locais, etc que identificam nos discursos derivados da
concepcdo iluminista de razdo universal a dominacdo empirica de uma razdo branca, masculina, burguesa e
ocidental” (VAITSMAN, 1994, p. 21).
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