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Razões Conceituais

1.1 Análise Jus etiológica

Etiologia Jurídica no enfoque do fenômeno jurídico nos remete as suas origens revelando o elemento que para o homem tem valor maior que a vida, a liberdade.

A liberdade é para o homem, absoluta possibilidade de manipulação dos valores da vida. A única forma de separa-la do homem é privando-o da própria vida. Erich Fromm também a define como possibilidade absoluta de o se humano fazer o que bem quiser. A liberdade apresenta-se de duas formas, interior e exterior.

Segundo Hegel “a moralidade objetiva é a idéia de liberdade enquanto vivente bem, na consciência de si tem o seu saber o seu querer e que, pela ação desta consciência, tem sua realidade.Tal ação tem seu fundamento em si, sua motora finalidade  na existência moral objetiva” (
06) 

Liberdade interior – é a possibilidade absoluta das pessoas sentirem, pensarem, desejarem, intuírem o que bem quiserem; é a liberdade da alma humana. O nome técnico da liberdade interior que se dá para viver em paz, respeitando os sentimentos é a tolerância que é a técnica elaborada pela filosofia para fazerem conviverem as diversas liberdades interiores.

Segundo Hegel “o direito dos indivíduos à sua particularidade está também contido na substancialidade moral, pois a particularidade é o modo exterior fenomênico em que existe realidade moral” (07) 

Liberdade exterior – é a possibilidade absoluta que o ser humano tem de fazer contato com o mundo, e as pessoas ao seu redor. O nome técnico da liberdade exterior para se viver em paz é as regras que é a técnica inventada pela sociedade civilizada para fazer conviverem as diversas liberdades exteriores. 

Segundo Tércio Sampaio “norma jurídicas dizem respeito à conduta externa do indivíduo” (08)
 

As regras para serem estudadas precisam de um conjunto de conhecimentos e experiências que nós chamamos de ciência podendo ser dogmática (não questionadora) e zetética (questionadora). 

Tais referências conceituais se baseiam nas aulas expositivas em sala, do Professor Hamilton Hangel Júnior.

Analisando o tema proposto, dentro destes conceitos, vimos que há mais liberdade na união de fato, que na de direito, mesmo que venha aquela, mais tarde, a ser regulamentada. Quando existe amor a unir os cônjuges, dotando-os de condutas tolerantes e ajuda mútua, a família com casamento ou não, estará  bem.

Na união livre e poligâmica, os cônjuges  procuram manter seu estado de completa liberdade, sem responsabilidade, altruísmo e sentido de justiça, além de poder acabar escravizando o mais fraco, tudo isto trará, problemas jurídicos e dramas sociais.

1.2 Análise Jus ontológica

Temos a Evolução da Dogmática jurídica desde seu advento formal no Estado Antigo, com as Regras de Parentesco, depois foi fundado o Estado Grego com as regras frenesis (de discernimento) ensinando as regras de argumentação para achar erros alheios. Na légis e jurisprudência do Estado Romano o Direito canônico no período Medieval sistematizou as regras jurídicas chegando enfim no Estado Moderno, com as regras de textos articulados sistematizados que passaram a ser públicas dividindo-se em: Ordenamento jurídico, que para entende-lo , consulta-se as fontes de Revelação da licitude  que se divide em, primárias (Fontes Dogmáticas) e secundárias (Fontes não dogmáticas), sendo estes os elementos que nos revela o que é lícito ou não. 

Segundo Tércio Sampaio “o tribunal da moral é a própria consciência”(09)

Dentre estes numa classificação Primária temos a Constituição que é o conjunto especial de princípios e normas jurídicas supremas , deixando claro que ninguém pode desobedece – lá. Identificamos dentre as classificações secundárias a Vontade Negocial, que é o exercício da autonomia da vontade privada, isto é, a liberdade que os particulares tem de estabelecerem acordos, contratos, nas quais se criam regras que o Direito não previu , mas também não proibiu.

Segundo Tércio  Sampaio “é preciso reconhecer que, no caso das normas costumeiras, estamos diante de normas jurídicas para as quais não há também deliberação e promulgação”(10)  

No contrato do concubinato, não pode ser estipulada coisa ilícita, sendo lícita é reconhecida como obrigatória em um princípio Constitucional.

Segundo Hegel “o que é moral não define, antes de tudo, como o oposto do que é imoral, nem o direito como que imediatamente se opõe ao injusto, mas todo domínio do moral e também do imoral se funda na subjetividade da vontade”( 11) 

Tais referências se baseiam nas aulas expositivas do Professor Hamilton Hangel Júnior , mas comporta uma possível antítese: Para alguns autores a licitude é sinônima de legalidade, redundante cogitar de uma lei lícita.

No entanto, se a licitude é tudo que se deseja, no direito, ela não pode ser sinônimo de comprimento de lei, pois tal pode referir-se a uma lei inconstitucional um caso de legalidade cujo cumprimento é indesejável. 

Segundo Hegel “é certo que à lei jurídica basta o simples cumprimento exterior (legalidade), enquanto que a lei moral implica sobretudo a intenção,mas não é menos certo que a primeira obriga em consciência aquele agir externo, não podendo, outrossim, prescrever nada de imoral e de injusto por natureza”( 12)
 

Mencionar uma lei como lícita não é redundância , mas prescrição técnica.Portanto, se poligamia estiver de acordo com a Constituicao ela se torna lícita, e não há nenhuma proibição nesse caso. Passando o tema desta monografia para analise jus ontológica podemos dizer que para haver a união concubinária é necessário haver vontade negocial.

Alguns doutrinadores não concordam com alguns destes conceitos, um deles é Hegel que não vê a vontade negocial do concubinato poligâmico, por ser naturalista acredita que o casamento é um elemento da vida natural, que garante a propagação da espécie humana, num primeiro plano, e nessa união, deixa claro de sexos naturais (entre mulher e homem) havendo união espiritual e de amor consciente, quem nega o rito das obrigações civis e eclesiásticas estará agindo por instinto natural ( aquele que não é humano) Hegel conclui sua idéia dissertando que o casamento é essencialmente monogâmico, sendo um principio absoluto de moralidade.        

1.3Análise Jus Ontognoseológica 

Na ontognoseológia jurídica a vontade negocial encontra-se no direito consuetudinário, tornando-se obrigatório pelo fato de ser consagrado pelo costume.

Na união concubinária poligâmica a vontade negocial e o acordo entre as partes, tornando-se uma relação jurídica surgem a responsabilidades onde estão relacionadas as obrigações, que são aquelas das quais os titulares não podem abrir mão, sob pena de sofrer sanção; os direitos que são as responsabilidades da qual os titulares podem abrir mão sem sofrer sanção e os deveres que são aquelas responsabilidades que os titulares até podem abrir mão, mas não abrem, por uma questão de conveniência, boa fé; trata-se de uma responsabilidade jurídica nas relações jurídicas. Tais noções foram retiradas das aulas expositivas do Profº Hamilton Rangel Júnior.Há quem diga que o concubinato não esta previsto no ordenamento jurídico, sendo portanto ilícito.

É concluído, portanto que o concubinato poligâmico e ilícito tanto heterossexual quanto homossexual, desde que todas as partes tenham conhecimentos de todos os concubinatos.

1.4 Análise Jus Teleológica 

Justeologia as instituições são entidades publicas ou privadas na qual as decisões jurídicas são  tomadas.

A teologia jurídica no estudo das finalidades do Direito nos mostra a “decisão” como alvo desta  ciência. As decisões jurídicas se dividem em : - preventiva e repressiva:A decisão preventiva é aquela que tem por objetivo a  não concretização da hipótese expressa na norma jurídica, que seria o processo educacional . A decisão preventiva pode ser encontrada em toda e qualquer entidade seja ela pública ou privada destinada ou não a prestação de serviços.

A decisão repressiva é aquela que opta pela aplicação das sanções, que é o processo punitivo . É importante observar que somente as instituições jurídicas pertencentes ao poder judiciário podem tomar medidas repressivas.

Entendemos pelo critério de analise institucional, que as instituições analisam as regras e fatos jurídicos  antes de os decidir. Vista a luz desses criteriosos a vontade negocial tem se elevado como fato jurídico conforme demonstraremos.

Plano da existência: é o mero nascimento de uma regra ou instituição. A vontade negocial passa a existência no exato momento em que as partes concordam e manifestam neste acordo sua vontade.

* Plano da eficácia: é a produção de efeitos de uma instituição ou regra. A Vontade negocial gera responsabilidade de seus titilares.

Plano da Efetividade : é a instabilidade dos efeitos de uma regra ou instituição; é a inexistência de crises relativas a elas .

A vontade negocial torna-se efetiva quando toda as responsabilidades oriundas deste acordo se consumam e esta não produz mais efeitos.
A não observância destas responsabilidades pode resultar em sanções que são possíveis graças a autorização das instituições jurídicas põe  meio das normas jurídicas. É conclusão válida, portanto, que a vontade negocial tem para teologia jurídica o valor de um fato jurídico.

1.5Análise Jus Axiológico 

A Axiologia jurídica no estudo dos valores jurídicos, estabelece a justiça como valor maior a ser atingido pelo direito.Nessa parte, trataremos da vontade negocial relacionando a equidade e isonomia.

Equidade é a justiça no sentido ideal, equilíbrio entre os benefícios que se querem e merecimentos para alcança-los, é  a realização simultânea de três idéias: viver honestamente, dar a cada um o que lhe é próprio, não lesar a outrem .Isonomia é justiça no sentido de aplicação igualitária  das regras jurídicas a todas as pessoas. Porém  a situações em que a regra é injusta, então, o jurista deve aproximar a isonomia da equidade e para que isso ocorra, o jurista deve conhecer e dominar os dois aspectos da isonomia que são: nos seus destinatários e fundamentos.

Quanto aos destinatários nos temos a sociedade civil e a sociedade política, sendo esta ultima formada pelos poderes executivos, legislativos e judiciários.

Quantos aos fundamentos temos por um lado a ilicitude e a legitimidade não podendo haver confusão quanto a esses dois conceitos.

Por outro lado nos encontramos a ética e a moral.A ética é o estudo filosófico que se preocupa com a eliminação das arbitrariedades entre o mundo subjetivo (individual, pessoal) e o mundo objetivo (público, coletivo) para que a sociedade atinja o bem estar geral.A moral é o conjunto de regras consuetudinárias que cada sociedade em determinado espaço e tempo define para poder alcançar a finalidade da ética. Do conceito de moral, emana o conceito de moralidade jurídica ou moralidade institucional que é o principio consagrado na Constituição Federal que determina que os interesses Públicos (Estado), Privados  (sociedade civil) e individual não podem ser arbitrários entre si.Essa noção também é chamada de principio da moralidade institucional .Dessa forma temos como aproxima-la da equidade, eliminando o seu caráter arbitrário por meio da prevalência do principio da moralidade institucional.

Tais conceitos foram retirados das aulas expositivas do professor Hamilton Rangel Júnior.

Porém, há doutrinadores que descordam como Hegel que poligamia não se funda nos princípios da moralidade conforme transcreveremos a seguir: 

“(...) No casamento, e essencialmente na monogamia, se funda, como um dos seus princípios absolutos a moralidade de uma coletividade.Por isso a instituição do casamento, representa como momento da fundação dos estados pelos seus Deuses ou pelos seus Heróis."
(13)

Enfim, resta-nos afirmar que a poligamia, sobretudo na união concubinária, não pode ser considerada imoral, por que quando vista em sua essência, enquanto o acordo resultante da vontade de ambas as partes, nota-se que é proveniente do consentimento mútuo. Ausência de arbitrariedades nesta vontade negocial, tanto das partes entre si, quanto sobre a sociedade, prova o quanto esse acordo é ético, "ad maiori ad minus", atinge, portanto, os fins da moral. Diante do que foi exposto tem-se que a vontade negocial, quanto resultante de acordo entre as partes, encontrará axiológicamente a justiça em seu aspecto isonômico, tão logo seja ética, isto verificável, por meio dos princípios, normas e instrumentos jurídicos que dispomos para atingir os fins da moral. Encontrará também a equidade quando este acordo atribuir as pessoas àquilo que elas verdadeiramente merecem, quando for equilibrado.

Razão Dogmática

Iremos esclarecer aqui falar sobre a união concubinária poligâmica através do ponto de vista dogmático.

Trata-se de uma relação jurídica de acordo de vontades onde os titulares são: 

2.1-) concubinas e a sociedade

2.2-) concubina e a concubina

2.3-) concubina e a posição de casada

2.4-) concubina e o Estado

2.5-) concubina e a Igreja

 A capacitação da união concubinária é dada através da constituição Federal e pelas leis, indentificam-se as seguintes responsabilidades para os titulares:

2.1-) os concubinos tem a obrigação de respeitar ou não aprovamento da sociedade, assim como tem o direito de serem respeitados pelo sociedade; a sociedade tem o direito de respeitar esta relação, assim como tem o direito de não aceitar.

2.2-) a obrigação de ambos titulares é, informar ao parceiro quando haver a poligamia e o direito de ambos é aceitar ou não.

2.3-) a pessoa casada tem o dever de informar ao seu cônjuge que mantém uma relação concubinária poligâmica,o cônjuge tem o direito de aceitar ou não esta relação. E o concubino tem a obrigação de reconhecer os direitos da família monogâmica.

2.4-) os concubinos tem a obrigação de comprovar se a relação e estável, na hipótese de se querer usar as normas jurídicas em seu benefícios. O estado tem a obrigação de ampara-los desde que estejam na conformidade das leis. Os concubinos  tem o direito de Ter sua relação concubinária pelo estado.

2.5-) Trataremos agora da responsabilidade da Igreja e o concubino a igreja tem a obrigação de não interferir na relação dos concubinos, assim como os concubinos tem o direito de exercerem a sua vontade.

 Assim sendo o ato jurídico e a vontade dos concubinos resultados  no fato jurídico da união concubinária poligâmica. 

Provamos essa afirmação através da Constituição federal artº 226 – 4:

“(...) entidade familiar a comunidade formada por qualquer pais e seus descendentes”, ou seja uma união concubinária mesmo poligâmica é considerado família.

Alguns autores sustentam a idéia do concubinato poligâmico é ilícito, porem este tipo de união depende da vontade negocial e como o artigo 5º.inciso XIII da C.C, declara “(...) a criação de associação na forma da lei a de cooperativas independem a autorização, sendo a verdade a interferência estatal em seu funcionamento”.

O individuo é portanto podemos assim usar as regra que cuida das uniões de pessoas , tornando-as equivalente a casamentos. “lei do concubinato”, podendo assim aplicar também, os casos de união de pessoas do mesmo sexo, já que a constituição declara que no artº 5 inc I, homens e mulheres são iguais em direitos e obrigações no termo desta constituição.

Análise jus Axiológica 

A jus axiologia nada mais é do que o estudo do valor, do bem maior, que o direito procura defender. Nestes, temos a equidade que é o equilíbrio à justiça, o comportamento de tratar as pessoas sempre obedecendo à três básicos conceitos:

Viver honestamente;

Dar a cada um o que lhe é próprio;

Não lesar a outrem.

A isonomia que é o tratamento igualitário das pessoas, conforme a constituição e as leis, as quais nem sempre são justas;

Tudo isso já foi abordado no discurso deste trabalho e estes conceitos comprovam se nas aulas expositivas do prof. Hamilton Rangel Júnior.

2.6 Conclusão 

Posto isso, a síntese das razãoes conceituais e dogmáticas, concluímos que a lei autoriza a união concubinária, a constituição declara que homens e mulheres são iguais perante a constituição, e a vontade negocial é uma das fontes de licitude 

Portanto e licito a união concubinária poligamia tanto entre pessoas do mesmo sexo, como de sexo diferente .E claro que contradicões aparecerão e isto, também são licito desde que não interfiram no relacionamento e não impeçam que os concubinos exerçam a sua liberdade.
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Para falarmos sobre Concubinato e Poligamia iremos falar sobre Constitucionalidade, Vontade Negocial  e Moralidade Jurídica. 

� (06) Hegel. p. 141





  (07)  Hegel. p.148


� (08) o autor diz que normas jurídicas dizem respeito à conduta externa do indivíduo, sendo indiferente aos motivos e às intenções, ao passo que os preceitos morais referem-se ao aspecto interno do comportamento.     (FERRAZ JR.., Tércio Sampaio. Introdução ao Estudo do Direito. P. 351) .  





� (09) Em conseqüência, a imoralidade do ato exige arrependimento do agente, ou seja, o tribunal da moral é própria consciência, enquanto no direito a pressão para o cumprimento da ação lícita é objetiva e depende de instâncias externas do agente (FERRAZ JR.., Tércio Sampaio. Introdução ao Estudo do Direito. P. 352)   





  (10) (FERRAZ JR.., Tércio Sampaio. Introdução ao Estudo do Direito. P. 352)   
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� (12) REALE, Miguel Filosofia do Direito. P. 484


� (13) Constituição Federal artigos 5o ,XVIII





