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Resumo: As familias simultneas, em que um mesmo individuo compartilha dois ndcleos fami-
liares distintos concomitantemente, sdo realidades que com constancia batem as portas dos tri-
bunais. O Supremo Tribunal Federal, apreciando o tema 529, por 6 votos a 5, ndo atribuiu efeitos
previdenciarios a uma unido estavel de doze anos por estar em situagcdo de simultaneidade com
uma outra unido estavel. Isto posto, questionar se e como a teoria critica do Direito Civil poderia
contribuir para compreender e interpretar os fundamentos juridicos que balizaram os votos dos
ministros do Supremo Tribunal Federal em sede de julgamento do Recurso Extraordinario que
versou sobre a possibilidade de se atribuir efeitos juridicos previdenciarios as unides estaveis
concomitantes € o problema que direciona a presente investigacdo. O objetivo geral consiste em
analisar os votos do ministro relator e ministro divergente nos autos do Recurso Extraordinario
(RE) n. 1.045.273/SE, tendo como premissa a teoria critica do Direito Civil. O método adotado
¢ o historico-indutivo. A problematica da pesquisa é desenvolvida por meio da abordagem qua-
litativa, com intuito de analisar os objetivos em uma perspectiva descritiva e exploratdria. Nas
considerag0es finais, ressalta-se que a decisdo foi denegatéria de direitos e ndo ajustada a reali-
dade concreta apreciada, tendo em vista que a monogamia nao se constituiu principio estrutu-
rante do direito das familias, e a fundamentagdo trazida pelo relator, que subsidiou a tese de
repercussao geral, ndo se adequa ao caso apreciado. Portanto, no julgamento em questdo, o Su-
premo Tribunal Federal ndo decidiu de maneira justa e acertada.
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Simultaneous families in the Brazilian legal-social context: critical analysis of Extraordinary
Appeal n. 1.045.273/se with general repercussion of the matter

Abstract: Simultaneous families, in which the same individual shares two distinct family nuclei
at the same time, are realities that constantly knock on the doors of the courts. The Federal Su-
preme Court, considering issue 529, by 6 votes to 5, did not attribute social security effects to a
twelve years stable union for being in a simultaneity situation with another stable union. With
that in mind, to question whether and how the critical theory of Civil Law could contribute to
understanding and interpreting the legal foundations that guided the votes of the ministers from
the Federal Supreme Court in the judgment of the Extraordinary Appeal that dealt with the pos-
sibility of attributing social security legal effects to concomitant stable unions is the predicament
that conducts the present research. The general objective is to discuss the votes of the reporting
minister and the dissenting minister in the case of Extraordinary Appeal (RE) n. 1.045.273/SE,
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based on the critical theory of Civil Law. The method adopted is historical-inductive. The re-
search problematic is developed through a qualitative approach, in order to analyze the objectives
in a descriptive and exploratory perspective. In the final considerations, it is emphasized that the
decision was a denial of rights and does not adequate to the concrete reality appreciated, consid-
ering that monogamy did not constitute a structuring principle of family law, and the reasoning
brought by the rapporteur, which subsidized the thesis of general repercussion, does not suit the
case under consideration. Therefore, in the judgment in question, the Federal Supreme Court did
not decide in a fair and correct manner.

Keywords: Simultaneous family; Monogamy; Critical theory of law; STF.

INTRODUCAO

Os desdobramentos historicos, politicos, sociais e culturais das Ultimas décadas impacta-
ram profundamente as familias que ndo mais se concentram em torno de um modelo predeter-
minado com finalidade politica e institucional bem definida. O dinamismo e a liberdade nas
relagbes afetivas evidenciam o surgimento de novos arranjos familiares que, pouco a pouco,
passam a ser reconhecidos pela doutrina e pela jurisprudéncia como entidades familiares. Hodi-
ernamente, a familia é tida como reduto da formacdo humana, uma unido que tem a finalidade
de congregar, por meio de lacos de afetividade e solidariedade, individuos que conjuntamente
almejam o desenvolvimento e a busca da felicidade.

A Constituicio Federal brasileira de 1988 reconhece a existéncia de trés modelos de en-
tidades familiares, as provenientes de casamento civil, as de unido estavel e as monoparentais.
Entretanto, tal rol constitui-se meramente exemplificativo, o que abre margem para o reconheci-
mento de outros arranjos familiares, entre os quais se encontram as familias simultaneas, em que
um mesmo individuo compartilha dois nucleos familiares distintos concomitantemente, e que,
em alguns casos, vinham alcangando, por meio das decisdes judiciais, a garantia de previdenci-
arios, bem como direitos sucessorios e de partilha.

Embora a possibilidade juridica do reconhecimento das unies simultaneas viesse sendo
debatida entre a doutrina péatria e analisada pela jurisprudéncia, o Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do Recurso Extraordinério (RE) n. 1.045.273/SE, — apreciando o tema 529, que ver-
sava sobre a possibilidade de reconhecimento juridico de unido estavel e de relacdo homoafetiva
concomitantes, com o consequente rateio de pensdo por morte — por 6 votos contra 5, denegou o
rateio e inviabilizou o reconhecimento de direitos previdenciarios.

Isto posto, estabelece-se como objeto de investigacdo da pesquisa o Recurso Extraordi-
nario (RE) n. 1.045.273/SE que trata, com repercussdo geral, sobre a possibilidade de atribuicéo
de efeitos juridicos previdenciarios as unides estaveis simultaneas no ordenamento brasileiro.
Nesse sentido, tendo em consideracdo que o estudo do Direito Civil requer, necessariamente, o
estudo da sociedade, foi que a teoria critica do Direito Civil — como perspectiva tedrica que visa
rechacar o mito da neutralidade da norma juridica, bem como promover uma abertura do sistema
na construcdo de um Direito Civil mais inclusivo e correspondente ao contexto sdcio-histdrico-
cultural em que esta inserido — foi elegida e adotada como corrente teérico-filoséfica dessa in-
vestigacdo. A finalidade consiste em perscrutar os alicerces que fundamentam a deciséo judicial
relativa ao objeto investigado, muito embora, cumpre ressaltar que muitas das posi¢des adotadas
podem nédo necessariamente corresponder com a posicao dos autores do marco teérico adotado.

Deste modo, questionar se e como a teoria critica do Direito Civil poderia contribuir para
interpretagdo dos fundamentos juridicos balizadores dos votos dos ministros do Supremo Tribu-
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nal Federal, em sede de julgamento do Recurso Extraordinario (RE), que trata sobre a possibili-
dade de se atribuir efeitos juridicos previdenciarios a unides estaveis concomitantes é o problema
de pesquisa que passa a nortear a investigagéo.

Na consecucdo de respostas para o problema formulado, a pesquisa tem como objetivo
geral discutir a possibilidade do reconhecimento juridico das unides estaveis simultaneas por
meio do Recurso Extraordinario (RE) n. 1.045.273/SE, tendo como premissa a teoria critica do
Direito Civil. Desta forma, cumpre ressaltar que o principio motivador do processo investigativo
se assenta na intencionalidade de compreender e analisar criticamente os fundamentos teéricos,
conceituais, sociais e juridicos lancados pela Suprema Corte para denegar o direito e marginali-
zar o arranjo familiar trazido a baila. Embora de suma importancia, ndo se objetiva discutir as
repercussdes juridicas decorrentes do reconhecimento, discussao oportuna que caberia em futura
reflexdo, mas tdo somente focar os elementos constitutivos do processo decisério.

O método adotado é o histérico-indutivo. A problemética da pesquisa é desenvolvida por
meio da abordagem qualitativa, com intuito de analisar os objetivos em uma perspectiva descri-
tiva e exploratéria. A técnica de pesquisa € a revisdo bibliogréfica e a anélise documental. A
estratégia de coleta de dados adotada é o fichamento da bibliografia e de documentos publicos
primarios.

O plano de trabalho da presente pesquisa esta organizado em duas etapas. Inicialmente,
objetiva-se apresentar os principais pressupostos teérico-conceituais da teoria critica do Direito
Civil na consecucédo de novos paradigmas para o Direito Civil brasileiro por meio de uma viséo
multidimensional, alicer¢ada na legalidade constitucional, tendo, como fundamento, os princi-
pios da pluralidade, diversidade, democracia e igualdade.

Na sequéncia, analisa-se o julgamento do Recurso Extraordinario (RE) n. 1.045.273/SE
relativo as unifes simultaneas, no Supremo Tribunal Federal, com repercussdo geral sobre a
matéria, no intuito de ndo apenas compreender e descrever os fundamentos das decisdes do mi-
nistro relator e do ministro divergente, mas também analisar criticamente tendo como marco a
teoria critica do Direito Civil.

1 TEORIA CRITICA APLICADA NO DIREITO CIVIL: FUNDAMENTOS
E PERSPECTIVAS TEORICO-CONCEITUAIS

O conceito de critica foi empregado de maneira diversa ao longo das quadras histdricas,
denotando-se, assim, a sua natureza ambigua e polissémica. Conforme ensinamento de Correas
(1995), em Kant, por exemplo, a critica assume o papel de operacdo analitica do pensamento,
uma forma de trabalhar. De modo distinto, em Marx, a critica tem a funcgéo de desvelar a reali-
dade ocultada e desmitificar as ideologias. Segundo Coelho (2019, p. 74), o nlcleo da teoria
critica busca, fundamentalmente, a “[...] adesdo ao real, a descoberta da verdade pela recusa de
negar, distorcer ou omitir.”

A origem da teoria critica remonta a Escola de Frankfurt, um grupo de intelectuais e pes-
quisadores de tradicdo marxista ndo-ortodoxa ligados ao Instituto de Pesquisa Social, entre os
quais Adorno, Horkheimer, Marcuse, Benjamin e Habermas (PEREIRA, 2018). De acordo com
Giroux (1986, p. 21), a Escola de Frankfurt ressaltou “[...] a importancia do pensamento critico,
argumentando que ele é uma caracteristica construtiva da luta pela autoemancipacao e pela mu-
danga social”. Uma postura critico-emancipatdria, que visa romper com os padrfes de opressdo
por intermédio da conscientizacdo e desvelamento da realidade posta.
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A expresséo teoria critica foi concebida por Horkheimer na obra Teoria Tradicional e
Teoria Critica, para designar uma perspectiva tedrica que ndo se limita a observar e descrever a
realidade, mas designa uma postura metodolégica que busca interpretar e analisar, questionando
os resultados em um estado permanente de desconfianga (NARDELLA-DELLOVA, 2019).

No campo juridico, Coelho (2019, p. 190) auxilia na compreenséo do processo de inser-
cao da teoria critica, visto que, para o jurista, sdo trés os estratos tedricos em que se manifesta o
saber juridico: 1) o dogmatico, saber tedrico alicercado na descricdo da norma; 1) o zetético,
saber baseado nos pressupostos de investigagdo dos “[...] contetidos sociais normados™; ¢ I11) 0
critico, “[...] uma teoria construtiva e prospectiva do direito enquanto instrumento das mudancas
que se fizerem necessarias a sociedade.”

Nesse ponto, uma vertente critica busca abrir espago para novos agentes e grupos sociais
marginalizados histdrico-socialmente pelos diplomas legais. Ensina Wolkmer (2015a, p. 33), “a
teoria critica revela-se como instrumental operante que permite a tomada de consciéncia dos
sujeitos na histdria e a ruptura de sua condi¢do de opressdo, espoliagdo e marginalidade”. Um
novo sujeito, ndo mais abstrato ¢ universal, preconcebido aprioristicamente, mas um “[...] sujeito
vivo, atuante e livre, que participa, autodetermina-se e modifica a mundialidade do processo
histérico-social” (WOLKMER, 2015b, p. 236).

Nesse sentido, por exemplo, ao perscrutar os fundamentos da legislagdo brasileira em
uma perspectiva histérica, Machado Neto (1979) defende que, dos trés grupos étnico-raciais que
constituiram a nacionalidade brasileira, somente o do colonizador (homem, branco, cristao, eu-
ropeu, heterossexual, cisgénero, proprietario e conservador) foi determinante e se imp&s no pro-
cesso de constituicdo da juridicidade.

Né&o obstante terem contribuido para a construcdo da cultura nacional, ndo se pode admitir
que a moral, as leis e os costumes das popula¢des negras e indigenas tenham influido para a
instituicdo do direito adotado, assim, somente um exerceu influéncia na consolidacéo do sistema
juridico, um direito dominante e excludente. Corrobora essa afirmagdo Wolkmer (2015a) ao sus-
tentar que, decorrente do processo de colonizagao portuguesa, se consolidou uma cultura juridica
unidimensional, reprodutora de contradi¢es e permeada de retorica formalista liberal e conser-
vadora.

As proprias declaragdes de direitos humanos foram instituidas tendo-se como premissa e
ponto de partida, esse homem paradigmatico (ROSSI; KOZISKI, 2021). A mulher, o0 negro, o
colonizado, o indigena e o estrangeiro, excluidos das condi¢des de humanidade, foram margina-
lizados (BRAGATO, 2009), tanto que se contemplam, hodiernamente, as lutas organizadas de
movimentos sociais e entidades coletivas populares para o reconhecimento de direitos que res-
peitem a sua cultura, identidade e diversidade, o direito de existir e ser reconhecido como exis-
téncia humana.

Outrossim, o direito vai operando na realidade e criando espacos de nao-direito, estipu-
lando o que é legitimo e ilegitimo. O paradigma dominante cria esses espacos, 0s quais, porém,
vao sendo, gradativamente, ocupados pelos grupos que foram marginalizados, mas que vao avan-
cando da periferia do mundo juridico para o centro, galgando tutela juridica para realidades so-
ciais, até ento, rejeitadas e abandonadas. Os excluidos dessa operacao de seletividade compdem
“uma historica periférica”, a daqueles que foram silenciados (FACHIN, 2012, p. 201-202).

Na perspectiva da teoria critica, almeja-se uma mudanca do paradigma dos direitos hu-
manos de origem liberal-burguesa — construido para atender aos interesses de grupos sociais
especificos, cuja titularidade é abstrata, individualista e pretensamente universal, visto que o
protdtipo do sujeito humano € restrito — na consecugdo de um modelo fundamentado na praxis
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histdrica da libertagdo dos oprimidos por meio da luta dos povos emergentes em um processo
constante de construcdo social da realidade.

Em sintese, o Direito em uma perspectiva critica pode ser conceituado como sinénimo de
Direito humanista, que centraliza a pessoa humana como valor supremo, absoluto e inegociavel
(NARDELLA-DELLOVA, 2019). Nesse caso, torna-se imperioso repensar o exercicio da ativi-
dade juridica a partir de um outro paradigma: uma logica que seja “[...] capaz de encarar a pro-
ducdo dos direitos como inerentes ao processo histérico-social, um Direito que transpde os limi-
tes do Estado, encontrando-se na praxis social, nas lutas cotidianas, nas coletividades emergen-
tes, nos movimentos sociais, etc.” (WOLKMER, 2015a, p. 119).

Diante do exposto, adota-se uma perspectiva de teoria critica que pode ser concebida
como uma postura ética e epistemologica que o pesquisador (jurista) manifesta em face do objeto
de investigacdo (fendmeno juridico), assumindo um horizonte contradogmatico e antipositivista.
Portanto, busca-se indagar, perquirir, perscrutar, desvelar e analisar os fatos juridicos-sociais em
uma perspectiva socio-historica-cultural assentada na realidade concreta, afastando-se de uni-
versalismos, abstracionismos e idealismos, ndo se limitando a descrever e compreender, mas,
sobretudo, analisar e propor solugdes alternativas ao modelo hegemdnico-dominante.

1.1 A Teoria Critica do Direito Civil: para além do posto e acabado

A teoria critica do Direito Civil visa revisitar e reconfigurar os classicos institutos civilis-
ticos, bem como os principais institutos do direito privado: familia, contrato e propriedade, na
perspectiva da diversidade, pluralidade e democracia. Fachin (2012), expoente da perspectiva
critica no &mbito do direito privado, inclusive por ser autor de uma obra referencial para 0 campo
de investigacdo (A teoria critica do Direito Civil), sustenta que a teoria critica visa promover a
analise dos classicos e consolidados institutos juridicos a luz da axiologia constitucional e do
contexto historico-social.

Particularmente no &mbito do direito privado, nota-se que os juristas tém fortes apegos
ao passado e dificuldades de atender aos anseios da sociedade, tendo em conta que buscam em
estruturas antigas e, no contexto histdrico-social europeu, respostas para as particularidades e
diversidades da condicdo brasileira, que, por vezes, menosprezam e ignoram (WOLKMER,
2015a).

De outro lado, a teoria critica ndo tem desprezo pelos cldssicos, mas “é uma busca de
respostas que sai do conforto da armadura juridica, atravessa o jardim das coisas e dos objetos e
alcanga a praca que revela dramas e interrogacdes na cronologia ideoldgica dos sistemas”, isto
¢, “[...] uma teoria critica construindo um modo diverso de ver” (FACHIN, 2012, p. 6). Para
Miaille (1984, p. 49) “[...] o direito nunca esta s6”, logo, “[...] se torna compreensivel unicamente
em relagdo com outros fendmenos sociais”.

Em relagdo ao Caodigo Civil de 2002, embora tenha sido promulgado 14 anos apds a
Constituicdo Federal de 1988, considera-se que seus “[...] avangos foram muito comedidos para
enfrentar a evolucédo e o grau de complexidade das rela¢des sociais, vivenciadas nos horizontes
de um novo milénio, marcadas por diversidades e realidades emergenciais” (WOLKMER,
20154, p. 146). Conforme ensina Fachin (2012, p. 12), o Cédigo Civil, que completa 20 anos de
vigéncia, representa o legado “[...] desse sistema que teima em recursar a travessia do individuo
ao sujeito, e do sujeito a cidadania”.

A falta de colagdo histérica-social do diploma legislativo fica expresso: “é o inegavel
envelhecimento do que j& nasceu passado, pois foi parido de costas para o presente” (FACHIN,
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2012, p. 12). Alias, ndo foi capaz de representar uma “nova arquitetura juridica substancial” em
face do antigo diploma, pois tem como esséncia uma concepgdo abstrata, individual e pretensa-
mente universal do sujeito de direito. Para Carvalho (1981), a relacéo juridica deve restaurar a
primazia da pessoa humana e adotar o horizonte do sujeito em concreto. O civilismo pretensa-
mente neutro ndo é mais capaz de dar conta das situacOes faticas emergentes da sociedade em
constante mutacdo, sobretudo por estar alicercado em reducionismos e abstracionismos (RI-
BEIRO, 2021).

A vista disso, “[...] o medievo que emoldura os institutos do status quo se mostra em
panico” (FACHIN, 2012, p. 12). Isso se deve ao fato de que o Direito coopta alguns fatos da
realidade concreta e atribui-lhes juridicidade, desconsiderando outros que néo lhe interessa, ou,
quando acolhe a realidade, emoldura-a com contornos bem definidos, promovendo uma verda-
deira deformidade da realidade fatica a fim de enquadré-la no conceito juridico aceito e elegido
no sistema juridico vigente (FACHIN, 2012).

O Cddigo Civil de 2002 perdeu a oportunidade histérica de promover a inclusdo daqueles
que sdo marginalizados e ndo encontram espago na sociedade. Entretanto, compete ao jurista —
considerando-se que as modificagdes na codificagdo ocorrem em duas frentes: interna, relativa a
sua estrutura; e externa, atinente aos axiomas fundantes (FACHIN, 2015) — promover a constru-
¢ao de espacos de inclusdo e democratizagéo do sistema a partir do prdprio sistema, ndo fechado
em si mesmo, mas em sintonia com a legalidade constitucional.

Assim, a teoria critica pressupde e exige que a apreciacao dos fendmenos sociais e juri-
dicos analisados ndo se limite a descri¢do, compreensdo e repeticdo, mas tenha como premissa a
andlise e a interpretagdo; para tanto, torna-se fundamental adotar uma postura aberta, permitindo-
se que os proprios conceitos criticados e analisados possam ser reavaliados. Portanto, ndo se trata
de promover solugdes gerais para dilemas universais, mas dispor-se em um processo continuo
de interrogacdo e questionamento dos classicos institutos a luz da realidade histérico-cultural,
compreendendo que o Direito ndo é dono do real, nem o contém em sua integralidade (FACHIN,
2012).

Por isso, o jurista deve estar atento as novas dindmicas sociais, analisando a realidade
concreta e respeitando a sistematicidade do ordenamento juridico unificado em torno da Carta
Fundamental. Contribuindo, assim, para a consolida¢do de uma cultura juridica construida por
meio de um novo perfil de jurista e novos aportes tedrico-praticos, sintonizada com os anseios
da sociedade e comprometida com horizontes mais justos, solidarios, participativos e emancipa-
dores (WOLKMER, 2015a).

O campo familiarista pode ser designando como ambiente que vivenciou as principais
transformacdes experimentadas pelo direito privado nas Ultimas décadas. Quando se contempla
que a realidade sécio-historico-cultural insiste em florescer e grupos emergentes, historicamente
marginalizados e excluidos dos circulos de prote¢do da juridicidade, passam a conclamar reco-
nhecimento e igual tutela juridica, levantando as bandeiras da igualdade e dignidade da pessoa
humana previstas na Carta Fundamental.

No ensinamento de Fachin (2012, p. 127), ainda que o sistema juridico defina padrdes a
serem seguidos e requisitos para reconhecimento de realidades sociais, elementos que ndo séo
naturalmente definidos ou providencialmente fixados, “[...] o passar do tempo, entretanto, de-
manda uma transformacdo desses conceitos pela forga com que os fatos acabam se impondo,
mesmo que essas relagdes ndo tenham, originalmente, regulagdo”. Assim, os arranjos familiares
emergentes sdo, a0 mesmo tempo, conquistas de grupos minoritarios e novos atores sociais, e
dilemas a serem enfrentados pela juridicidade (FACHIN, 2015).
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Nesse ponto, tém-se inimeros exemplos, entre os quais, o deslocamento do eixo matri-
monio para o eixo eudemonista (afetividade e solidariedade) como elemento fundante da enti-
dade familiar, e suas consequéncias e repercussdes, tais como a isonomia entre filhos, levando-
se em conta que, no Cadigo Civil de 1916, o filho adotivo poderia receber, a depender da tem-
poralidade em que se efetivava a adogdo, metade daquilo que era destinado aos demais , e, atu-
almente, ndo prevalece qualquer distingéo para fins de direito. Também o concubinato, que, ou-
trora vinculado a nocGes de sociedade de fato no campo das obrigacdes, concretizou-se como
entidade familiar, reconhecida constitucionalmente.

Além disso, tem-se a socioafetividade, que representa a sabedoria popular: ‘pai ¢ quem
cria’, um fendmeno social que foi trazido a baila do mundo do Direito, que por sua vez, atribuiu
status juridico a uma realidade social amplamente difundida e vivenciada, bem como o reconhe-
cimento da multiparentalidade. Entretanto, Paiano (2019) ressalta que o Cadigo Civil brasileiro
ndo faz mencdo a realidade socioafetiva, tampouco avanga na matéria de filiagdo como deveria.
Portanto, segundo a jurista, o diploma legislativo é excludente ao ignorar essa modalidade am-
plamente aceita pela sociedade.

Embora ndo seja uma vitoria alcangada pelo caminho legislativo, outro exemplo é o re-
conhecimento juridico das unides estaveis entre pessoas do mesmo sexo, por meio da decisdo
paradigmatica exarada pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento conjunto da ADI
4.277/DF e ADPF 132/RJ em 2011, e a respectiva possibilidade de adocdo por esses casais.

Assim, embora o sistema normativo opere recortes na realidade para incluir e excluir os
modelos tidos como legitimos, no intuito de “[...] definir que determinados sujeitos podem ser
considerados filhos, ao passo que outros ndo podem ser designados como tais” (FACHIN, 2012,
p. 209), a realidade fatica se imp0s e sentenciou o fim desse sistema excludente, acolhendo ma-
nifestagdes plurais e diversas.

O reconhecimento juridico das realidades sociais demanda uma postura critica e reflexiva
do jurista, visto que se torna imprescindivel compreender as novas dindmicas, porque “a morada
darelacdo familiar tem diversas arquiteturas” (FACHIN, 2012, p. 59). Assim, compete ao Direito
oferecer uma resposta adequada a realidade social, sob pena de perder a sua aderéncia histérica
e tornar-se instrumento de perpetuagdo de estruturas antigas e excludentes, elaboradas por um
grupo dominante, com prevaléncia de um modelo preestabelecido e rejeicdo dos demais. Tal
postura ndo condiz com a axiologia constitucional, e o jurista deve ser formado para atuar nessas
demandas, com o intuito de assegurar a efetivacdo dos direitos e garantias individuais e coletivos
no seio da sociedade contemporanea.

Em vista disso e em face do inevitavel declinio do padrao assentado nas concepgoes libe-
rais de um individuo abstrato, deve-se, em consonancia com 0s novos tempos, que fazem novas
exigéncias, promover um “[...] renascimento republicano” (AZEVEDO, 1975, p. 21), o que sig-
nifica que, hodiernamente, o civilista deve reconhecer que “[...] é tempo, pois, de operar critica-
mente e ‘reinventar’ o Direito Civil” (FACHIN, 2012, p. 99). Além disso, deve aprender a lidar
com as indispensaveis instabilidades resultantes das entradas e saidas que o sistema experimenta,
um sistema aberto e a servigo da sociedade e do sujeito, que néo é posto e acabado, mas que esta
em constante construgdo. Um Direito Civil contemporaneo, critico, emancipatorio e democra-
tico, situado socio historicamente, que ndo despreza o passado, mas esta assentado no presente
com vistas direcionadas ao futuro.
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2 ANALISE CRITICA DO RECURSO EXTRAORDINARIO N.
1.045.273/SE COM REPERCUSSAO GERAL DA MATERIA

O Recurso Extraordinario (RE) n. 1.045.273/SE* se tornou paradigmatico relativamente
a matéria das familias simultaneas ou unides poliafetivas. Embora corresse em segredo de jus-
tica, a comunicagdo do Supremo Tribunal Federal relatou que o caso envolveu um relaciona-
mento mantido durante doze anos entre um homem e seu companheiro falecido, unido estavel
reconhecida judicialmente em instancia primaria, com atribuigéo de efeitos previdenciarios pos-
tumos. Concomitantemente, o falecido manteve relacionamento com uma mulher, no qual tive-
ram um filho, tendo sido reconhecida a unido estavel entre ambos em sentenga transitada em
julgado. Em que pese ndo haver nos autos informacfes que possam delimitar a unido estavel
precedente no campo fatico, a mulher foi a primeira a acionar o Poder Judiciario para obter re-
conhecimento da unido estavel e receber a penséo por morte (BRASIL, 2019).

Em face da sentenca favoravel ao autor da demanda, a mulher recorreu ao Tribunal de
Justica do Estado do Sergipe (TJ-SE) pleiteando a reforma da decisdo prolatada em primeira
instancia. A sentenca foi reformulada, embora se reconhecesse a unido estavel homoafetiva, a
pretensdo do apelado ndo poderia ser reconhecida por haver uma unido estavel precedente, tendo
em vista a impossibilidade juridica do reconhecimento de unibes estaveis concomitantes no or-
denamento juridico brasileiro.

O processo que culminou com a decisdo colacionada foi reautuado na Suprema Corte em
maio de 2017, sendo designado o ministro Alexandre de Moraes como relator. A sessdo extraor-
dinaria designada para o julgamento do Recurso Extraordinério (RE) n. 1.045.273/SE que foi
interposto contra o Acérdao proferido pela 12 Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado de
Sergipe (AC 5.802/10)? iniciou os trabalhos na manha do dia 25 de setembro de 2019.

1 RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. TEMA 529. CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIA-
RIO. PENSAO POR MORTE. RATEIO ENTRE COMPANHEIRA E COMPANHEIRO, DE UNIOES ESTAVEIS
CONCOMITANTES. IMPOSSIBILIDADE. 1. A questéo constitucional em jogo neste precedente com repercussao
geral reconhecida é a possibilidade de reconhecimento, pelo Estado, da coexisténcia de duas unides estaveis paralelas,
e 0 consequente rateio da pensdo por morte entre os companheiros sobreviventes - independentemente de serem rela-
¢Oes hétero ou homoafetivas. 2. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL tem precedentes no sentido da impossibilidade
de reconhecimento de unido estavel, em que um dos conviventes estivesse paralelamente envolvido em casamento
ainda valido, sendo tal relagdo enquadrada no art. 1.727 do Cddigo Civil, que se reporta a figura da relagéo concubi-
naria (as relagdes nao eventuais entre 0 homem e a mulher, impedidos de casar, constituem concubinato). 3. E vedado
o0 reconhecimento de uma segunda uniéo estavel, independentemente de ser hétero ou homoafetiva, quando demons-
trada a existéncia de uma primeira unido estavel, juridicamente reconhecida. Em que pesem os avangos na dindmica
e na forma do tratamento dispensado aos mais matizados nlcleos familiares, movidos pelo afeto, pela compreenséo
das diferencas, respeito mutuo, busca da felicidade e liberdade individual de cada qual dos membros, entre outros
predicados, que regem inclusive os que vivem sob a égide do casamento e da unido estavel, subsistem em nosso
ordenamento juridico constitucional os ideais monogamicos, para o reconhecimento do casamento e da unido estavel,
sendo, inclusive, previsto como deveres aos conjuges, com substrato no regime monogamico, a exigéncia de fidelidade
reciproca durante o pacto nupcial (art. 1.566, I, do Cédigo Civil). 4. A existéncia de uma declaracéo judicial de exis-
téncia de unido estavel é, por si s, dbice ao reconhecimento de uma outra unido paralelamente estabelecida por um
dos companheiros durante 0 mesmo periodo, uma vez que o artigo 226, § 3°, da Constituicéo se esteia no principio de
exclusividade ou de monogamia, como requisito para o reconhecimento juridico desse tipo de relagéo afetiva inserta
no mosaico familiar atual, independentemente de se tratar de relacionamentos hétero ou homoafetivos. 5. Tese para
fins de repercussdo geral: “A preexisténcia de casamento ou de unido estavel de um dos conviventes, ressalvada a
excecdo do artigo 1723, § 1°, do Cddigo Civil, impede o reconhecimento de novo vinculo referente ao mesmo periodo,
inclusive para fins previdenciarios, em virtude da consagracédo do dever de fidelidade e da monogamia pelo ordena-
mento juridico-constitucional brasileiro”. 6. Recurso extraordinario a que se nega provimento.

2 Apelago civel — Constitucional, civil e previdenciario — Pensdo por morte — Relag&o homoafetiva — Possibilidade de
reconhecimento com status de unido estavel, inclusive para fins de recebimento de beneficio previdenciério — Inexis-
téncia de vedacdo nos artigos 226, § 3° da CF e 1723 do CC — Auséncia de previsdo legal — O julgador ndo pode
esquivar-se da prestacéo jurisdicional — Autorizado, neste caso, o0 emprego dos métodos integrativos da lei, inclusive
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O advogado do autor do recurso assinalou que as familias simultaneas devem ser reco-
nhecidas para fins de extensdo dos efeitos previdenciarios em face da existéncia de unidade fa-
miliar. Marcos Vecchi, patrono do companheiro da relagdo homoafetiva, ainda ressaltou que a
Suprema Corte tem um importante papel contramajoritario de defesa das minorias, e que o caso
em tela ndo versava sobre relacdo ocasional, mas relacionamento consolidado e amplamente co-
nhecido pela sociedade local.

Ademais, representando o Instituto Brasileiro de Direito Previdenciario (IBDP), Ander-
son Ribeiro sustentou que a divisdo ndo traria 6nus ao Instituto Nacional do Seguro Social
(INSS), tendo em vista que o valor seria rateado, e ndo pago em dobro. Outrossim, ressaltou que
a pensdo por morte tem a finalidade de garantir protecédo social, ndo sendo possivel proteger uns
e desproteger outros na mesma condicdo, pois ha duas familias, embora tal realidade afronte a
ordem moral vigente.

Em nome da Associacdo de Direito de Familia e das Sucessdes (ADFAS), falou Regina
Beatriz Tavares da Silva, sustentando que as rela¢gdes de concubinato ndo tém efeitos previden-
ciarios diante da Constituicdo Federal, considerando que a monogamia € principio constitucional
estruturante do direito das familias, além disso ressaltou que as pessoas que desejam, podem
viver duas uniGes concomitantes, mas ndo queiram a protecdo juridica do Estado.

Alias, cumpre ressaltar que a entidade teve vigorosa atuagdo no caso, questionando se
relacionamentos baseados na poliafetividade poderiam ser considerados como familia®. Por ou-
tro lado, a participagdo do Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM) como amicus
curiae foi indeferida pelo ministro relator no dia 18 de fevereiro de 2019, participando, posteri-
ormente, no julgamento do Recurso Extraordinario (RE) n. 883.168/SC que versava sobre tema-
tica semelhante.

Por fim, pela procuradoria da republica, manifestou-se Claudia Sampaio pela negagdo ao
provimento do recurso, ressaltando que o sistema normativo apenas reconhece o concubinato em
duas situacdes, a saber, na hip6tese de separacdo de fato e na hipo6tese do casamento putativo de
boa-fé. Assinalou, por fim, que a monogamia é um principio estruturante, tanto que a bigamia é
um ilicito no sistema normativo brasileiro.

Na sequéncia votou o relator ministro Alexandre de Moraes, seguido dos ministros Ri-
cardo Lewandowski e Gilmar Mendes. Abriu a divergéncia o ministro Edson Fachin, sendo
acompanhado pelos votos dos ministros Luis Roberto Barroso, Rosa Weber, Carmen Llcia e
Marco Aurélio de Mello. A sesséo foi suspensa pelo pedido de vistas do ministro Dias Toffoli,
sendo retomada e concluida de maneira virtual entre os dias 11 a 18 de dezembro de 2020, em
que votaram os ministros Luiz Fux, Dias Toffoli e Nunes Marques.

da analogia — Inteligéncia do art. 4° da LICC — Aplicacéo dos principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade
e da ndo-discriminacéo entre os sexos — Hipotese diversa impede o reconhecimento da relagdo homoafetiva como
requerido pelo apelado — Existéncia de declaragdo judicial de unido estavel havida entre o de cujus e a primeira ape-
lante em periodo concomitante — Concubinato desleal — Inadmissibilidade pelo ordenamento juridico patrio, cujo
sistema ndo admite a coexisténcia de duas entidades familiares, com caracteristicas de publicidade, continuidade e
durabilidade visando a constituigéo de familia— Analogia com a bigamia — Precedentes do STJ e do Tribunal de Minas
Gerais — Sentenca reformada — Recurso conhecido e provido — VVotagdo unanime. (TJSE, 12 Cam. Civ., AC 5802/10,
rel. Des. Suzana Maria Carvalho Oliveira, j. 22.03.2011.)

% Inclusive, a entidade, ao final do julgamento, publicou a seguinte noticia: “Vitoria da familia brasileira! Monogamia
prevalece no STF — 6 votos pela ndo atribuicdo de direitos previdenciarios para amantes. Julgamento encerrado”.
Disponivel em: http://adfas.org.br/2020/12/18/vitoria-da-familia-brasileira-monogamia-prevalece-no-stf-6-votos-
pela-nao-atribuicaode-direitos-previdenciarios-para-amantes-julgamento-encerrado/#prettyPhoto.
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2.1 Relator: ministro Alexandre de Moraes

O voto do ministro relator reconhece que a a¢do preenche os requisitos necessarios para
ser apreciada pelo Supremo Tribunal Federal. Na sequéncia, discorre brevemente sobre o caso
em questdo como uma acdo de reconhecimento de sociedade de fato homoafetiva. A descri¢do
do relator se equivoca a realizar tal mencéo, uma vez que o caso, conforme decisdo exarada pelo
juizo de primeiro grau e confirmada pelo Tribunal de Justica do Estado do Sergipe, tratava-se da
possibilidade de reconhecimento de unido estaveis simultaneas.

A linguagem ndo é neutra, € intencional, bem como o direito ndo é neutro. O mito da
neutralidade, manifesto pelo discurso pos-politico e descomprometido com a realidade social,
cobre a ideologia dominante daqueles que politica, econdmica e historicamente ocuparam 0s
espacos de poder e construiram o direito para cumprir a finalidade de garantir a manutengéo
desse poder, assegurando, assim, a manutencéo do status quo. Alids, Arruda Junior (1989) asse-
vera que 0s juristas sempre estiveram a servigo da manutencdo do status quo. Para tanto, Menna
Barreto defende que (2021, p. 39), “um dos papéis da Critica do Direito é a denlncia da fungéo
ideoldgica que encobre a propria fundamentagio do juridico”.

Nao sendo neutra, a opgdo pela expressdo ‘sociedade de fato’ em detrimento do conceito
de ‘unido estdvel’ revela a tentativa seméntica de descaracterizar o caso analisado. Inclusive,
consoante a ementa colacionada pelo ministro relator, o Tribunal reconheceu a unido estavel
homoafetiva entre o de cujus e o apelante, tendo em vista que as provas trazidas aos autos, bem
como os depoimentos testemunhais colhidos pelo juizo de primeiro grau eram suficientes para
caracterizar a unidade familiar (art. 1.723, Cddigo Civil), contudo, os efeitos juridicos ndo foram
estendidos por decorréncia da concomitancia dos relacionamentos.

Nesse ponto, cumpre ressaltar que o caso ndo tratava de relacionamento eventual, casual,
espurio, escondido (RUZYK, 2005), mas uma entidade familiar reconhecida por um juiz de Di-
reito e confirmado pelo Colegiado de um Tribunal de Justica a luz da realidade social trazida aos
autos do processo. Assinala-se, portanto, que o civilismo pretensamente neutro que marginalizou
a unidade familiar ndo da conta das situacGes e sujeitos sociais emergentes, pois promove sim-
plificacGes alicercadas em juizos abstratos e universais (RIBEIRO, 2021).

Em tempo, o voto do ministro relator assinala a impertinéncia relativa a discussdo sobre
a modalidade da unido estavel, sendo hetero ou homoafetiva, uma vez que a Suprema Corte
reconheceu efeitos juridicos a essa tltima em julgamento paradigméatico em 2011 (ADI 4.277/DF
e ADPF 132/RJ). Portanto, fixou a controvérsia sobre a “[...] possibilidade de reconhecimento,
pelo Estado, da coexisténcia de duas unides estaveis paralelas e o consequente rateio da penséo
por morte entre os companheiros sobreviventes, independentemente de serem hetero ou homoa-
fetivas.” (BRASIL, 2020, p. 3).

Ademais, o relator entendeu ndo ser possivel o reconhecimento juridico de uniGes estaveis
paralelas, inclusive, para fins de rateio de pensdo por morte. Na deciséo, cita um julgado da
Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal de relatoria do ministro Marco Aurélio de Mello.
Conforme trecho do voto citado, o relator ndo estende protecdo a relagcdo simultanea sob a justi-
ficativa de que um dos integrantes era casado, portanto, a luz do artigo 1.723, §1°, relativo ao
impedimento do artigo 1.521, inciso VI, ndo se poderia contemplar uma unido estavel entre am-
bos.

Ignora o ministro relator de que o julgado trazido a lume para subsidiar a sua decisdo ndo
tem correlacdo com o caso concreto analisado nos autos, cometendo um abstracionismo anal6-
gico que pretende enquadrar a realidade do caso ao modelo preexistente (FACHIN, 2012). O
julgamento da Primeira Turma tratava de uma unido constituida por individuos que detinham um
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impedimento legal — alias, considera-se que a previsdo legislativa seja uma afronta a natureza
juridica da unido estavel, sobretudo por se aplicar impedimento do matriménio a arranjo familiar
diverso — no caso em tela, tem-se duas unides estaveis, logo, a referéncia ao julgado ndo tem
pertinéncia e nem aderéncia para o caso deliberado.

Relativamente aos impedimentos, Schreiber (2021) explica que ndo ha impossibilidade
de constituicdo de unido estavel simultanea a uma outra, hd somente em relagdo a um casamento
preexistente, e nesse caso, apenas na hipotese de ndo haver separacgéo de fato ou judicial. Logo,
o legislador reforcou a nocdo de espontaneidade e informalidade que configura a unido estavel,
divergindo da natureza juridica do casamento, que é um ato solene.

O jurista, no que se refere ao artigo 1.727 do Cédigo Civil, defende a inconstitucionali-
dade do dispositivo, pois “se o Constituinte reservou protecdo a unido estdvel como entidade
familiar independente do casamento, é certo que o legislador ordinario ndo poderia ter imiscuido
na sua disciplina o regime dos impedimentos matrimoniais." (SCHREIBER, 2021, p. 2096). Por-
tanto, sendo fruto do fato social, ndo poderiam esbarrar em norma do casamento, aqueles que,
observando os demais critérios, constituiram uma unido de fato, uma unido estavel.

Adiante, o ministro relator sustenta em seu voto que “[...] a unido estavel ¢ similar ao
casamento civil, caracteriza como unido com aparéncia conjugal” (BRASIL, 2020, p. 6). Na
perspectiva da teoria critica, opera-se um encobrimento do outro (DUSSEL, 1993) ao negar-lhe
sua natureza propria, nega-se a possibilidade de plena existéncia. Essa negagao pode ser constata
pela tentativa reiterada de assemelhar a unido estavel ao tipo ideal do matriménio, negando e
ignorando sua particularidade.

Na licdo de Fachin (2012), os paradigmas classicos que emolduram a realidade encon-
tram-se em panico em face das novas dinamicas sociais. Assim, em uma perspectiva emancipa-
toria, ndo se pode admitir distor¢Oes da realidade a fim de atender um projeto politico-ideol6gico
alicercado em uma cultura dominante que reconhece no casamento um paradigma absoluto. Por-
tanto, embora possa parecer similar, como advogado pelo relator, a natureza juridica dos modelos
constitutivos de familia é diversa, uma assentada no contrato solene de natureza formal e outra
em uma espontaneidade de natureza material (LOBO, 2008a; SILVA, 2013; CAVALCANTI,
2016).

O voto destaca que a primeira legislacdo que pretendeu regulamentar o artigo 226, §3° da
Constituicdo Federal foi a Lei n. 8.971/1994, estabelecendo lapso temporal de cinco anos ou
existéncia de prole comum como requisito da configuragdo da unido estavel. Com o advento da
Lei n. 9.278/1996, o prazo foi suprimido, de modo que o0s critérios passaram a ser mais abertos,
tais como a convivéncia duradoura, continua e publica e a intencionalidade de constituir familia
(animus familiae). Entre o rol de deveres dos companheiros ndo constava o de fidelidade ou
lealdade. Essa imposicdo nasce com o advento do Cddigo Civil de 2002, que fixa o dever de
lealdade.

Alicercado nesse pressuposto, o ministro Alexandre de Moraes cita o artigo 1.521, do
Cddigo Civil, como fundamento para a sua decisdo, valendo-se da premissa apresentada acima
no caso relatado pelo ministro Marco Aurélio de Mello. Entretanto, o impedimento que inviabi-
liza o reconhecimento de unido estavel é relativo a pessoa casada, e ndo se refere aos compa-
nheiros, logo, o impedimento ndo se aplica ao caso concreto, tendo em vista que versa sobre
unides estaveis que se mantiveram simultaneas.

Para Santiago (2015, p. 113), “o raciocinio ¢ simples: por meio de um exercicio herme-
néutico subversivo e flagrantemente inconstitucional, extrai-se a monogamia a partir da inter-
pretacdo de dispositivos legais que ja nasceram ultrapassados, qualificando-o como principio”.
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Assim o fez Tavares da Silva (2021), ao sustentar que a monogamia é um principio constitucio-
nal, e na sequéncia, citar trés dispositivos do Codigo Civil para justificar (art. 1.521, VI,
art.1.723, 8§12 e art. 1.727), isto &, interpreta a Constituicdo a luz do Codigo Civil, caracterizando
flagrante subverséo.

Continuando, o ministro relator intenta extrair o principio da monogamia como elemento
estruturante do direito das familias a partir do artigo 235 do Codigo Penal. Entretanto, nova-
mente, ndo se aplica ao caso analisado. Para Greco (2004, p. 48), “em matéria penal, por forga
do principio da reserva legal, ndo é permitido, por semelhanca, tipificar fatos que se localizam
fora do raio de incidéncia da norma, elevando-os a categoria de delitos”. Como visto na se¢do
anterior, o tipo penal ndo pode ser aplicado por analogia in malam partem (NUCCI, 2015)* &
unido estavel, tendo em vista que se refere a ilicitude do individuo contrair, de ma-fé, dois casa-
mentos a0 mesmo tempo.

Pela redacgdo estrita do artigo 235 do Cddigo Penal brasileiro, incorre em crime de biga-
mia aquele que, sendo casado, contrai novo matriménio em concomitancia. O bem juridico tute-
lado € o casamento. Na licdo de Nucci (2015, p. 1159), a poligamia, praticada por um individuo
casado, que contrai dois ou mais casamentos também fa-lo incurso no mesmo tipo penal, sendo
“[...] considerado bigamo, embora seja auténtico poligamo.”

A despeito da afronta ao principio da intervencdo minima (Direito Penal € a ultima ratio),
que decorre do fato de que tal matéria deveria ser tratada nos limites familiaristas e ndo criminais,
a luz do principio da reserva legal (artigo 5° inciso XXXIX, da CF88) e da taxatividade, as unides
estaveis simultaneas, bem como as familias poliafetivas ndo incorrem em tal previsdo legal. O
tipo penal fala propriamente do casamento, um rito solene e especifico, de modo que a unido
estavel ndo se encaixa nesse tipo, assim como as unides poliafetivas, que constituem um Unico
nlcleo, portanto; tais arranjos sao albergados na atipicidade.

Apesar de, na perspectiva da teoria critica do Direito Civil, pretender-se a abertura do
sistema, um redimensionamento dos institutos classicos a luz da realidade histérico-social, assim
como uma critica contundente ao positivismo juridico e ao dogmatismo, a légica sistematica,
que opera no Direito Civil, ndo deve operar no &mbito do Direito Penal. Enquanto no segundo
uma aplicacao legalista e circunscrita ao texto tem a finalidade de proteger a dignidade da pessoa
humana, a fim de evitar incursdes sobre os direitos fundamentais do sujeito; no primeiro, uma
interpretagdo restrita e fechada gera, ao contrario, exclusdo, marginalizagdo e mitigacdo da rea-
lizagdo do individuo em plenitude.

A monogamia ou exclusividade é ressaltada também tendo como base uma interpretagdo
restritiva e objetiva do artigo 226, §3° da Constitui¢io Federal no que se refere a conversédo da
unido estavel em casamento. Na perspectiva do ministro relator, esse mandamento do consti-
tuinte ao legislador criou um pressuposto para a configuragdo da unido estavel, isto €, de que ela
somente seja reconhecida quando passivel de ser convertida em casamento.

Para Vecchiatti (2020, p. 3), “isso ndo esté escrito na Constituicao e se trata de conclusdo
de todo arbitraria, ante a autonomia da unido estavel como o casamento civil.” A interpretacdo
intuitiva consagra o casamento como um estagio superior a unido estavel, um modelo a ser per-
seguido por aqueles que se unem precariamente no &mbito da informalidade e espontaneidade.
Novamente, intenta-se olhar a realidade social com as lentes do matriménio, uma hierarquizacao
inconstitucional.

4 Isto ¢, ndo se pode aplicar a analogia em desfavor do réu. Para Grego (2004, p. 48), “no que tange as normas incrimi-
nadoras, as lacunas, porventura existentes, devem ser consideradas como expressdes da vontade negativa da lei.”

76 R. Jur. FA7, Fortaleza, v. 20, n. 3, p. 65-86, set./dez. 2023



PAIANO, Daniela Braga; TIROLI, Luiz Gustavo

Nesse ponto, a monogamia é citada como um dogma inquestionavel, um ponto de partida
da interpretaco e construcéo légica do ministro relator. Para Wolkmer (2015b, p. 21), o pensa-
mento juridico critico tem a finalidade central de “[...] repensar, dessacralizar ¢ romper com a
dogmatica loégico-formal imperante numa época ou num determinado momento da cultura juri-
dica de um pais”, promovendo as condi¢des pedagdgicas de “[...] ‘esclarecimento’, ‘autoconsci-
éncia’, ‘emancipacdo’ e ‘transformacdo’ da realidade social”. Conforme Fachin (2015), uma her-
menéutica juridica critica ndo pode se restringir a interpretar o mundo, mas ser capaz de promo-
ver a sua transformacéo.

Assim, embora os fundamentos que balizaram a decisdo ndo sejam aplicaveis ao caso
analisado, tais como a monogamia como dogma inefavel do direito das familias, o julgado cola-
cionado, o dever de fidelidade, a bigamia como crime e o impedimento de pessoa casada, 0
ministro relator votou pela negagéo do provimento do recurso extraordinario, propondo a tese de
repercussao geral vencedora.

2.2 Voto divergente: ministro Edson Fachin

Abrindo a divergéncia, assim como o fez o ministro relator, o ministro Edson Fachin
ressaltou que a condi¢do de uma das unides estaveis ser homoafetiva em nada interferiria na
anélise do caso concreto a luz da Constituicdo Federal, haja vista o entendimento pacificado da
Suprema Corte em sede do julgamento da ADI 4277 e da ADPF 132, inclusive, transcrevendo a
ementa dessa Ultima em seu voto.

O ministro relator enfaticamente ressaltou que a questdo central a ser deliberada pelo
Pleno era a monogamia como principio estruturante do direito das familias, preterindo o caso
concreto que versava especificamente sobre a questdo previdenciaria. Nesse ponto, acertada-
mente o ministro Fachin afirmou que se promoveu uma verdadeira hipertrofiacdo da discusséo
que extrapolou os limites do caso em questdo, que versava sobre a possibilidade de rateio de
pensdo por morte no ambito do direito previdenciario, isto porque o relator optou por fixar uma
tese de repercussdo geral que atacou outras frentes ainda em debate na comunidade juridica,
principalmente no ambito familiarista, tais como as relacionadas as familias simultaneas e as
unides poliafetivas.

Em vista disso, 0 ministro divergente circunscreveu-se aos limites do campo previdenci-
ario, posicionando-se pela possibilidade do “[...] reconhecimento de efeitos post mortem previ-
denciarios a unides estaveis concomitantes, desde que presente o requisito da boa-fé objetiva”
(BRASIL, 2020, p. 9). Para tanto, valeu-se de analogia com a hipdtese do casamento putativo
disciplinado no artigo 1.561, do Codigo Civil brasileiro®, em que mesmo sendo nulo ou anuléavel,
o0 casamento contraido de boa-fé produz seus efeitos juridicos.

Na esteira desse entendimento, o ministro Edson Fachin propds a seguinte tese: “E pos-
sivel o reconhecimento de efeitos previdenciarios postumos a unifes estaveis concomitantes,
desde que presente o requisito da boa-fé objetiva”. Embora a dificuldade de se estabelecer os
contornos da boa-fé e da ma-fé no ambito dos relacionamentos existenciais (DIAS, 2021), o
ministro divergente ressalta que, de acordo com os autos, ndo restou demonstrado a ma-fé dos
integrantes, portanto, sendo presumida a boa-fé, os efeitos juridicos previdenciarios deveriam
ser estendidos as duas relagdes existentes.

5 Art. 1.561. Embora anuldvel ou mesmo nulo, se contraido de boa-fé por ambos os conjuges, o casamento, em relagio
a estes como aos filhos, produz todos os efeitos até o dia da sentenca anulatoria.
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Importa assinalar que a tese proposta pelo ministro em nada contrariava o sistema nor-
mativo vigente, pois, além de prestigiar o instituto da boa-fé objetiva (art. 422, do Cddigo Civil),
em que pese suas limitagdes no campo familiarista, sobretudo pela dificuldade de aferigdo, a tese
limita os efeitos do reconhecimento de uniBes estaveis simultaneas a seara previdenciaria, nao
contemplando, portanto, questoes relativas ao direito das familias e sucessoes.

Embora entenda-se, conforme demonstrado, ndo haver obice a extensdo de todos os efei-
tos juridicos as familias constituidas em simultaneidade, a tese proposta pelo ministro divergente
vai ao encontro do caso concreto e traz uma solucdo adequada para um problema especifico.
Para Ruzyk (2012), a teoria critica do Direito Civil preconiza aquilo que emerge do caso con-
creto, afastando-se de conceituacdes abstratas e idealistas, construindo, assim, “[...] as bases para
um Direito Civil inclusivo e que, por isso mesmo, rechaca o mito da neutralidade do Direito”,
confluindo nas vertentes criticas que recusam o papel pretensamente neutro assumido pelo jurista
na teoria e pratica juridica, um papel que presta a conservagdo e manutengdo da ordem vigente.

Ademais, refere-se ao reconhecimento de unides estaveis concomitantes, silenciando-se
sobre a hipdtese de uma unido estavel paralela a um casamento. Nisto também a tese é assertiva,
tendo em vista que o caso em tela trata de duas unides estaveis, situacdo sobre a qual ndo incide
qualquer impedimento para o reconhecimento juridico, nem mesmo para 0 campo das familias e
sucessoes.

2.3 A tese para fins de repercussao geral: dever de fidelidade e monogamia

A discussdo e deliberacdo a respeito da temética foi acirrada, foram seis votos contrarios:
o relator ministro Alexandre de Morais, acompanhado pelos ministros Ricardo Lewandowski,
Gilmar Mendes, Luiz Fux, Dias Toffoli e Nunes Marques. E cinco favoraveis: abrindo a diver-
géncia o ministro Edson Fachin, sendo seguido pelos ministros Luis Roberto Barroso, Marco
Aurélio de Mello, Carmen Luicia e Rosa Weber.

A tese proposta pelo ministro Marco Aurélio: “¢ constitucional a divisdo da pensdo por
morte entre duas pessoas que mantiveram, paralela e concomitantemente, relagdes equiparaveis
a unido estavel com o mesmo individuo ja falecido” restou vencida. A tese vencedora para fins
de repercussao geral estipula que:

A preexisténcia de casamento ou de unido estavel de um dos conviventes, ressalvada
a excecdo do artigo 1723, § 1°, do Cddigo Civil, impede o reconhecimento de novo
vinculo referente ao mesmo periodo, inclusive para fins previdenciarios, em virtude
da consagracédo do dever de fidelidade e da monogamia pelo ordenamento juridico-
constitucional brasileiro (BRASIL, 2020, p. 11).

Dada a abrangéncia da tese fixada, para além da determinagdo relativa a impossibilidade
de reconhecimento de novo vinculo concomitante, inclusive para efeitos previdenciarios, im-
porta investigar os fundamentos que alicercam a decisdo. Inclusive, aprouve ao relator deixar
explicitado tais fundamentos na propria tese, qual seja, “em virtude da consagrag@o do dever de
fidelidade e da monogamia pelo ordenamento juridico-constitucional brasileiro” (BRASIL,
2020, p. 11). Portanto, a tese esta alicercada em dois pilares, a monogamia e o dever de fideli-
dade.

Inicialmente, importa ressaltar que a monogamia ndo é principio estruturante do direito
das familias, tampouco é principio constitucional (SILVA, 2013; SANTIAGO, 2015; GAGLI-
ANO; PAMPLONA FILHO, 2020). Sua previsdo é infraconstitucional e diz respeito ao modelo
familiar baseado no matriménio, e ndo se aplica a unido estavel, que tem os mesmos direitos,
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mas ndo os mesmos deveres e impedimentos, haja vista a natureza juridica distinta (LOBO,
2008a; SILVA, 2013; CAVALCANTI, 2016).

Tanto é que a protecéo juridica da unido estavel decorre do caput do artigo 226, da Cons-
tituicdo Federal de 1988: “a familia, base da sociedade, tem especial prote¢éo do Estado.” Assim,
goza de protecédo por ser familia, assim como a conjugal é familia, a monoparental é familia e
tantas outras o sdo. Por forca do principio da pluralidade, a protecdo do Estado se estende a
familia, e ndo ao casamento, como ocorreu na Constituicdo Federal de 1967, no artigo 167, que
previa que: “a familia ¢ constituida pelo casamento e tera direito a protecdo dos Poderes Publi-
cos.” (BRASIL, 1967).

Néo foi em vao que o constituinte deslocou o conceito de familia como entidade-matri-
ménio para instituicdo-social. A pluralidade e a diversidade sdo harménicas com a igualdade,
liberdade e dignidade humana, compondo um corpo coeso de principios constitucionais. Assim,
ndo ha — em que pese utilizar a expressdo “ordenamento juridico-constitucional brasileiro” no
seu texto — qualquer impedimento constitucional que justifique o ndo reconhecimento de familias
denominadas simultaneas, por forca de impedimentos tipicos do casamento, ou de familias poli-
afetivas. Bem como ndo hé impedimentos ao reconhecimento de unides estveis concomitantes
no &mbito infraconstitucional, tendo em vista a auséncia de impedimento expresso.

A luz do principio da igualdade, na dimens&o formal, material e de reconhecimento (M-
RANDA; TIROLI; ALVES, 2021), ndo se pode estipular tratamento diverso sem uma funda-
mentacdo que justifique tal tratamento. Na licdo de Alexy (2017, p. 430), “se ndo houver uma
razdo suficiente para a permissibilidade de um tratamento desigual, entdo, o tratamento igual é
obrigatdrio”. Preenchidos os mesmos requisitos da unido estavel, a familia em situacdo de si-
multaneidade ndo pode ser afastada da tutela juridica, a ndo ser que exista uma fundamentacéo
argumentativa sélida que justifique tal discriminag&o.

Ademais, a luz da teoria critica, importa ainda assinalar que, em uma perspectiva biold-
gica, a monogamia ndo € tida como natural, nem para muitas espécies de animais, nem para o
ser humano (BARASH; LIPTON, 2007), no maximo uma estratégia evolutiva restrita. No viés
sociolégico, pode ser concebida como uma construcdo que tem a finalidade precipua de garantir
a perpetuagdo e manutencdo do capital no seio da familia por meio do controle da mulher (EN-
GELS, 2002). Uma engenharia social que representa 0 dominio do homem sobre a mulher e,
respectivamente, sua prole. Portanto, a monogamia ndo é natural (biolégico), mas é normal (so-
cial).

N&o sendo a monogamia um principio juridico, mas um valor moral e ndo se podendo
atribuir os mesmos impedimentos do matriménio a arranjos familiares de natureza juridica di-
versa, ndo resta corpo argumentativo que possa subsidiar tamanha discriminacdo. Ainda que se
considerasse a aplicacdo do dever de fidelidade e da monogamia as unides estaveis, ndo parece
esses serem suficientes em face da dignidade humana, responsabilidade, igualdade, liberdade,
solidariedade, afetividade, publicidade, comunh@o plena de vida, continuidade e durabilidade
que fundamentam as unides estaveis.

Portanto, ndo cabe sustentar a possibilidade juridica do reconhecimento das unides esta-
veis que se encontram em situagdo de concomitancia, ao contrério, o dénus deve recair sobre
aqueles que argumentam o seu ndo reconhecimento (VECCHIATTI, 2014), pois se ndo haver
um conjunto argumentativo sélido que subsidie a discriminagdo, o reconhecimento € tacito.

Em seu texto, Tavares da Silva (2021) menciona que a monogamia é amplamente aceita
como Vvalor social, portanto, deve ser observada. Nesse ponto, imperioso ressaltar que ndo se
deve impor um valor coletivo hegemdnico dominante a uma minoria que ndo compartilha do
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mesmo valor. Para Santos (2000, p. 16-17), a critica é “[...] subversiva na medida em que visa
criar desfamiliarizacdo em relacéo ao que esta estabelecido e é convencionalmente aceito como
normal”. A luz da teoria critica, que visa desvelar a realidade posta, poderia se observar uma
tentativa de imposigdo de um padréo dominante sobre uma diversidade dominada.

Ao invés de promover a inclusdo e emancipagdo dos sujeitos em um ambiente democra-
tico (WOLKMER, 2015b), o estandarte da monogamia, levantado e aguerridamente defendido,
promove a marginalizacdo dos sujeitos, como dito, sobretudo das mulheres, um verdadeiro en-
cobrimento do outro (DUSSEL, 1993). Resulta, assim, no silenciamento e ocultacdo de uma
realidade social que reclama protecdo juridica, e faz jus a tal protecdo, pois ndo esta alicercada
somente na afetividade, mas em todos os requisitos principiolégicos e legais.

Nesse sentido, destaca-se que os autos ndo permitiram definir a unido estavel que era
precedente, ambas foram reconhecidas judicialmente por juizes togados que, a luz da realidade
social e das provas, constataram o preenchimento dos requisitos para declaracdo de unido estavel
(art. 1.723). N&o se trata de mancebia, adultério, traicdo ou outro adjetivo que se queira atribuir,
sdo familias, constitucionalmente tuteladas (art. 226, 83°).

Uma foi albergada em detrimento da outra por ter chego primeiro. No plano concreto, a
decisdo marginalizou uma familia em face da outra, como se colocasse em uma pista de atletismo
0 homem e a mulher para disputarem, em uma espécie de ordalia ou juizo divino: aquele que
atravessasse primeiro a linha de chegada seria reconhecido como familia ‘legitima’, a outra, mera
mancebia.

N&o parece ser esse 0 tratamento adequado a ser dispensado as familias a luz da principi-
ologia constitucional. Ademais, ndo é a previsdo da norma infraconstitucional, que conforme
citado, ndo inviabiliza o reconhecimento juridico de duas unides estaveis simultaneas. No ensi-
namento de Schreiber (2021), o impedimento é relativo ao reconhecimento de unido estavel con-
comitante ao casamento, e mesmo assim, havendo separacdo de fato, ndo ha 6bice, tendo em
conta a natureza espontanea e informal das unifes estaveis, produto da vida social.

Conforme Cavalcanti (2016, p. 67), as unides estaveis paralelas sdao uma “[...] realidade
fatica, devendo os casos existentes serem tratados pelo ordenamento juridico.” Assim, “o Direito
ndo pode permanecer desatento as mudangas sociais” (PADILHA, 2017, p. 125). Portanto, ndo
pode ignorar a realidade social que se impGe, sobretudo no caso em tela, em que ndo ha impedi-
mentos préprios que pudessem justificar o ndo reconhecimento das duas unides estaveis. Ade-
mais, 0 ndo reconhecimento é um prémio para aquele que constituiu unido simultanea, pois ndo
é responsabilizado pela familia que constituiu (PEREIRA, 2020).

Além do mais, o dever de fidelidade sustentado pelo relator ndo tem mais relagdo com a
realidade social. Posto que tenha sido formulado para cumprir, de acordo com o paradigma do
matrimonio-patriménio, a finalidade de subjulgar a mulher por um lado (SILVA, 2013); e por
outro, garantir a manutengao das riquezas no seio da unidade familiar por meio da sucessdo aos
filhos legitimos. O dever de fidelidade, apesar de estar positivado no Cédigo Civil®, ndo tem
relevancia para a discussdo contemporanea do campo familiarista. O casamento deve ser reco-
nhecido como uma comunhao de afetos e companheirismo, e ndo um instrumento de controle e
repressao sexual (LOBO, 2008b).

Ademais, a doutrina majoritaria e a jurisprudéncia dominante nao tém reconhecido a pos-
sibilidade de responsabilizar civilmente o conjuge em face da inobservancia desse dever (BRA-
SIL, 2012; TIROLI; FURLAN, 2022). Portanto, infringir o dever de fidelidade ou de lealdade,

6 Artigo 1.566, inciso II, do Cédigo Civil 2002: “Sdo deveres de ambos os conjuges: I - fidelidade reciproca.”
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previstos nos artigos 1.566 e 1.724 do Cddigo Civil brasileiro, per si, ndo resulta no dever de
indenizar o conjuge ou companheiro. Até porque a fidelidade deveria ser um acordo comum
entre os membros que compdem a familia, e ndo uma imposigao legal.

A aplicacéo do dever de fidelidade foi equivocada, bem como a fundamentagéo assentada
na monogamia. Logo, além de expansiva, a tese fixada resta equivocada: primeiro por ndo con-
dizer a questdo que fora trazida a lume para ser apreciada pele Pleno do Supremo Tribunal Fe-
deral, qual seja, a previdenciaria; segundo por se fundamentar em elementos juridicos distintos
do caso em tela, isto é, aplica preceitos que ndo correspondem a matéria analisada; e terceiro por
ter como alicerce a monogamia e o dever de fidelidade, duas colunas frageis, justamente por
serem concentradas e fixadas no ambito de um modelo de constituicdo familiar: o casamento, e
ndo a unido estavel.

Enfim, o placar foi acirrado e pode ser revertido no futuro. Acredita-se que a tentativa de
‘solucionar o problema das familias simultaneas’, sepultando de vez esse arranjo familiar, fez
com que a tese fixada se expandisse demasiadamente. Entretanto, na consecucao dessa finali-
dade, falhou-se crassamente ao eleger o caso paradigmatico para esse fim. S&o duas unides esta-
veis, dois relacionamentos plenos, individuos, expectativas, vivéncias, que, pela visdo estreita e
fechada dos julgadores, foram escolhidas para ser a legitima e o ilegitimo.

Em uma perspectiva democratica e emancipatoria, 0 compromisso do julgador deve ser
garantir que o direito seja instrumento da justica. A luz do caso concreto e da realidade historico-
social, por vezes fazer justica é aplicar o direito posto, por vezes ndo. Nesse caso analisado,
interpretacdes expansivas, analogias descabidas e visGes estreitas serviram a manutencéo de um
sistema juridico fechado, que se agarra a suas velhas estruturas e ignora a realidade posta, e no
julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 1.045.273/SE ndo houve justica como decisao ajus-
tada ao caso concreto, nesse julgamento, o Supremo Tribunal Federal ndo decidiu de maneira
justa e acertada.

CONSIDERACOES FINAIS

A emergéncia de novos atores sociais anuncia a derrocada definitiva do sujeito de direito
como entidade abstrata, um sujeito sem rosto. Novos tempos, novos agentes, novas exigéncias.
Padrfes pretensamente universais e respostas aprioristicas ndo ddo conta da multiplicidade de
situacdes que se revelam hodiernamente nas relagGes sociais.

O civilista deve estar atento aos movimentos da sociedade, ndo pode se encastelar e ig-
norar o destinatario do sistema normativo. A pluralidade e diversidade de realidades gera, neces-
sariamente, instabilidades momentaneas devido a entrada e saida que o ordenamento juridico
vivencia, um sistema aberto e a servico do sujeito. Logo, o papel do civilista, em uma perspectiva
critica, emancipatdria e democratica, deve ser repensar as possibilidades de incluséo e tutela das
realidades dentro da sistematica, e nao rejeitar aprioristicamente com uma solugdo pronta base-
ada em estruturas que nao sdo mais capazes de satisfazer a realizacdo da pessoa humana.

N&o basta descrever ou interpretar, o civilista deve ser capaz de construir. E no &mbito do
direito das familias, dada a particularidade e dinamicidade que permeia 0s relacionamentos exis-
tenciais, essa postura aberta, atenta e propositiva se faz ainda mais necessaria para a construgéo
de respostas adequadas a realidade histdrico-social.

As unides estaveis concomitantes, embora ndo sejam pratica ou tematica nova, exige, isso
sim, uma nova interpretacdo. A monogamia, principal barreira levantada contra a possibilidade
de atribuigdo de efeitos juridicos as uniGes simultaneas nao é principio estruturante do direito
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das familias. Tdo somente um valor que esta atrelado a um determinado arranjo familiar cuja
origem, como norma, remota a uma congregacao de lideres de uma determinada matriz religiosa,
que, mesmo sendo majoritaria, ndo pode ser absoluta. A laicizagdo do Estado, exige, também,
uma laicizacdo dos valores que o Estado imp&e a seus cidad&os.

As unides estaveis sdo realidades concretas da sociedade. Assim, o Poder Judiciario cor-
rentemente é convocado a apreciar situagdes de fato que se apresentam em busca de acolhimento
e tutela juridica. Em tempo, cumpre ressaltar que ndo se trata de mancebia, adultério, relacdo
casual ou eventual, traicdo ou qualquer outra palavra semanticamente alicercada no moralismo
que expressa essas realidades.

Nao se esta a tratar de unides casuais, pois ‘amante ndo tem lar’. Estas ndo podem ser
confundidas com as existentes em adultério eventual ou em concubinatos, as escondidas
(RUZYK, 2005). Trata-se de uniBes estaveis que cumprem os requisitos de publicidade, conti-
nuidade, convivéncia, estabilidade e intengdo de constitui¢do familiar (art. 1.723, CC), e que séo
regidas pelos principios constitucionais de solidariedade, responsabilidade, igualdade, dignidade
humana e liberdade, e ndo somente por afetividade, como insinua Tavares da Silva (2021), ci-
tando Rodrigues Junior (2018, p. 555) para quem “o ‘amor’ ndo pode ser o novo ‘deus’ laico”.

Além de equivocadamente confundir os conceitos de amor (contingencial que ndo tem
amparo juridico) com afetividade (principio estruturante do direito das familias) , por certo, a
afetividade, per si, ndo tem o conddo de estabelecer vinculo familiar (PEREIRA, 2012), tanto é
que se tem a distin¢do entre namoro e unido estavel. Entretanto, as unides estaveis concomitantes
sdo como todas as demais, com a distin¢do de que existe um valor impeditivo que se aplica a um
modelo (casamento), que tem natureza solene, e ndo ao outro (unido estavel), que tem natureza
social.

S0, ao contrario desses adjetivos pejorativos, unides existenciais fundamentadas sobre
os alicerces estruturantes do direito das familias, tais como a liberdade, a responsabilidade, a
dignidade humana, a afetividade, a igualdade e a solidariedade, preenchendo, inclusive, os re-
quisitos infraconstitucionais de publicidade, continuidade, convivéncia, estabilidade e intencéo
de constituicéo familiar (art. 1.723, CC).

Nesse sentido, em sede do Recurso Extraordinario (RE) n. 1.045.273/SE, & luz do caso
concreto, duas unides estaveis reconhecidas pelo Poder Judiciario disputavam o rateio de pensao
por morte. O ministro relator ndo deu provimento ao recurso interposto pelo autor, denegando o
rateio em face da consagragdo do principio da monogamia e do dever de fidelidade no sistema
juridico brasileiro. Assim, estabeleceu tese com efeitos de repercussdo geral para nao conhecer
unido estavel que seja concomitante a outro vinculo, mesmo que para fins de direito previdenci-
ario.

O ministro divergente pontuou que, em face da boa-fé objetiva e da aplicacdo analoga do
casamento putativo previsto no artigo 1.561, do Cddigo Civil, é possivel a atribuicdo de efeitos
juridicos péstumos a unibes estaveis simultaneas para fins previdenciarios, desde que verificado
o0 principio da boa-fé objetiva. Por 6 votos contrérios e 5 favoraveis a procedéncia do recurso,
venceu a tese do ministro relator.

O pleno do Supremo Tribunal Federal, na esteira do voto do relator, rejeitou efeitos juri-
dicos a uniGes estaveis assentadas na realidade social aplicando regras, analogias e principios
que ndo se aplicam ao caso em tela. O desfecho ndo contemplou uma solucéo adequada e justa,
no sentido de cabimento, pois a fundamentag&o e a expansividade do voto do relator aglutinaram
e suprimiram as peculiaridades das unibes estaveis, de modo a relegar sua natureza juridica e
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possibilidade de existéncia. Ressalta-se que o tratamento juridico dispensado a essas modalida-
des de constituicdo familiar ndo pode ser assentado em paradigmas que ndo dizem respeito a sua
natureza juridica.

Mesmo sendo alvo de controvérsias, ndo somente quanto ao reconhecimento no mundo
do Direito, mas também as repercussoes juridicas, a pluralidade de arranjos familiares esta posta,
mas ndo acabada, visto encontrar-se em processo constante de constru¢do. Ninguém pode parar
a primavera. No mundo monocromatico, aos poucos, a vida social vai florescendo e, no embate
juridico, o0 mundo do Direito vai se colorindo, diversificando e tornando-se plural, multidimen-
sional e democratico.

Ocorre que o paradigma que modulava e legitimava a familia foi deslocado do eixo ma-
trimdnio, patrimdnio e patrio poder para o eixo eudemonista. Assim, os paladinos do sagrado e
guardides dos costumes agarram-se em poucas estruturas do velho mundo para se firmarem.
Entras elas, a monogamia, visto que ja perderam em tantas frentes, como ocorreu com a liberta-
¢do da mulher com a aprovacdo do divorcio, com o reconhecimento da legitimidade do filho
advindo fora do casamento e com a possibilidade de unifes estaveis entre pessoas do mesmo
sexo.

Por isso, ndo podem ver ruir o alicerce da monogamia, provavelmente o Gltimo sustenta-
culo do modelo que faz saudade a muitos, aqueles que amam o passado e que ndo veem que algo
novo sempre vem. Assim, uma perspectiva critica permite visualizar além das aparéncias e ques-
tionar o posto e acabado. O modelo dominante é aquele vencedor em determinado contexto his-
torico-social, se outrora fora diferente, em outras sociedades e culturas, parece evidente que pode
ser agora.

Almeja-se, assim, um novo paradigma, guiado pelas promessas da Carta Fundamental de
1988, uma familia alicercada na afetividade, igualdade, dignidade humana, liberdade, diversi-
dade e responsabilidade, conforme exige o contexto histérico-social em transformagéo.

O direito ndo pode pretender ser neutro, todo movimento do jurista vai no sentido de
conversar ou transformar a realidade posta. Alinhado a axiologia e principiologia constitucional,
pretende-se contribuir para um projeto emancipatério, democratico e inclusivo, aliado a realidade
histérico-social, alargando, assim, as portas de entrada do mundo do Direito aqueles que histo-
ricamente foram renegados.
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