1. INTRODUCAO

O objetivo do presente artigo é elaborar uma critica sociojuridica sobre a deciséo
do Superior Tribunal de Justica, referente ao Recurso Especial n® 1.916.031-MG, julgado
em 05.05.2022, com relatoria da Ministra Nancy Andrighi, em que defende a primazia do
casamento sobre a unido estavel em caso de unides paralelas, mesmo que o
companheirismo tenha iniciado antes do matrimonio.

O ponto fundamental da andlise consiste em mostrar tal decisdo como um
retrocesso com relacdo ao percurso que vinha sendo seguido pelo direito de familia
brasileiro. Para isso, contudo, se fara necessario questionar o0 modo como se costuma
entender as tendéncias historicas no direito, afastando uma certa linearidade que pode
levar a equivocos na medida em que, desfazendo as tensdes e contradiscursos, faz parecer
que os percursos historicos e politicos do direito sdo retilineos.

Pode-se pensar aqui no tipo de histdria do direito privado no século XX que vem
sendo contada no Brasil ha algumas décadas e que pressupde uma passagem de um direito
liberal individualista para um direito privado de cunho social, baseado na solidariedade e
nos Direitos Fundamentais (ROSENVALD, 2021). Por mais verdade que haja nessa
forma de ver o devir historico, ndo se pode esquecer gue esse percurso jamais € retilineo
e livre de contradi¢es e movimentos contrarios.

Em todo caso, antes de chegar a tal anélise conjuntural, o artigo precisara trazer
0 caso, reconstruir alguns dos argumentos centrais e critica-los a luz dos fundamentos
contemporaneos do direito de familia.

No caso a ser analisado, a pessoa vivia em Unido Estavel j& por alguns anos, tendo
posteriormente se casado com outra pessoa e formado uma familia paralela. Embora a
Unido estavel antecedesse o casamento, a ministra Nancy Andrighi reconheceu a primazia
do casamento posterior em razéo da formalidade e considerou a unido estavel antecedente
como sendo concubinato a partir do momento em que se deu o casamento.

Além de inconstitucional, tal decisdo se mostra ainda contraditoria com 0s
préprios fundamentos liberais que hoje tém sido defendidos em campos como o direito
contratual e que podem ser exemplificados pela lei da liberdade econdmica. Isso obriga a
que se faca a seguinte pergunta: Qual a relagdo entre uma defesa da liberdade do individuo
e de um retorno da nocao classica de preponderancia da autonomia da vontade e a defesa
de uma visdo conservadora e mesmo religiosa da familia? Nao parecem movimentos

contraditorios?



Em sentido contrario, buscar-se-a mostrar aqui que ha elementos na atual
tendéncia conservadora brasileira que podem ser lidos em paralelo & mesma tendéncia
liberal de desregulacdo da economia e de néo intervencdo do Estado na vida social.

Para tanto, o artigo sera dividido em duas partes: Primeiramente sera apresentado
0 caso e feita uma critica do ponto de vista dos fundamentos juridicos. Posteriormente, a
andlise serd alargada para um olhar mais amplo nas nuances da tendéncia conservadora
na qual se insere essa decisdo do STJ, apontando tanto para algumas de suas
peculiaridades quanto para os pressupostos historiograficos do direito civil que podem ter

dificultado a importante tarefa de antever esse movimento e enfrenta-lo.

2. ASPECTOS CENTRAIS DA DECISAO DA MINISTRANANCY ADRIGHI
DO STJ

Antes mesmo de adentrar na analise critica sobre o caso acima mencionado, é
preciso que se faca uma digressdo sobre ele, para que se entenda de forma profunda, os
pormenores do caso e da decisdo proferida.

Em setembro de 2022, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, através
do voto da Ministra Nancy Andrighi, no Recurso Especial n®1.916.031-MG, afirmou que
“¢ inadmissivel o reconhecimento de unido estavel concomitante ao casamento, na
medida em que aquela pressupde a auséncia de impedimentos para o casamento”, ainda
gue o matrimdnio tenha ocorrido posterior unido estavel (STJ, 2022, p.02).

Esta decisdo gerou intensas discussdes no meio juridico brasileiro, mormente
entre os estudiosos do direito de familia, pois, de forma inusitada, trouxe a tona um debate
que parecia ja estar superado, qual seja: a prevaléncia do casamento sobre a unido estavel.

Determinada mulher, que aqui sera chamada de Amélial ingressou com Acéo de
Unido Estavel e partilha de bens, no ano de 2016, em face de um homem, que sera
chamado de Rom&o? alegando que conviveu com ele entre 1986 e 2014, tendo neste
interregno dois filhos nascidos em 1988 e 1981. Ocorre que Romao casou-se com Maria®
em 1989, trés anos apds o inicio da unido estavel (1986), ndo advindo prole.

E importante ressaltar que de acordo com as provas produzidas nos autos,

“especialmente as orais, demonstraram, sem sombra de duvidas” que Amélia e Maria

! Escolheu-se o nome Amélia, de forma metaférica, fazendo alusdo a musica “Ai que Saudades da Amélia”
escrita por Ataulfo Alves e Mario Lago, pois esta sim “era mulher de verdade”.

2 A escolha no nome Roméo para fazer mencgdo metafdrica ao personagem “Jodo Romio”, de “Cortico”, de
Aluisio de Azevedo.

3 A escolha do nome de Maria refere-se a um nome comum na sociedade brasileira.



tinham conhecimento de que Roméao manteve “convivéncia com ambas as mulheres, por
mais de vinte anos ininterruptos” (STJ, 2022, p.11).

De acordo com a Ministra Nancy Andrighi trata-se de um cenario bastante
peculiar, uma vez que “a relacdo que se pretende seja reconhecida como unido estavel
teve inicio anteriormente ao casamento do pretenso convivente com terceira pessoa e
prosseguiu por 25 anos, ja na constancia desse matrimonio.” (STJ, 2022, p.07).

Desta forma, era um verdadeiro triangulo amoroso, no qual todos eram cientes
das relacbes amorosas, inclusive, para deixar a situacdo bem ao estilo de Nelson
Rodrigues, as familias eram vizinhas, se conheciam e tinham certa convivéncia.

O Juiz de 1° grau julgou procedente a agdo, reconhecendo a unido estavel e
determinando que os bens fossem partilhados pela premissa da triagdo, ou seja, todos bens
seriam divididos entre os trés envolvidos. Romao e sua esposa recorreram ao Tribunal de
Justica de Minas Gerais, que reformou a deciséo.

Amélia, sentindo-se prejudicada por ter passado mais de 28 anos de convivio
marital, imaginando que tinha construido uma familia, inclusive com prole, interpds
Recurso Especial no STJ, requerendo a reforma.

O caso que chegava ao STJ era diferente dos demais que ja haviam sido julgados.
N&o se tratava apenas de um simples reconhecimento de unides paralelas, que alias tanto
0 STJ* quanto o STF® sdo terminantemente contrarios. Aqui, o caso era peculiar, pois a
unido estavel, comprovadamente, havia sido constituida anterior ao casamento.

Diante desta perplexidade, a Ministra Nancy suscitou que “examinando-se 0S
precedentes desta Corte sobre a matéria, percebe-se que todos eles foram firmados a partir
da premissa de que 0 casamento era pré-existente ao outro relacionamento” (STJ, 2022,
p. 13).

A Ministra Nancy Andrighi detalhou da seguinte forma o caso:

Na hip6tese em exame, ha uma particularidade que merece ser
destacada. E que, como soberanamente reconhecido pelas instancias
ordinarias, o relacionamento mantido entre a recorrente e o recorrido,
que perdurou até o ano de 2014, teve inicio no ano de 1986, ao passo
gue 0 casamento entre os recorridos foi celebrado em 26/05/1989, ou
seja, 0 casamento entre os recorridos é posterior ao relacionamento
mantido entre a (STJ, 2022, p. 12/13).

Contudo, mesmo afirmando que o casamento era posterior a unido estavel, a

Ministra Nancy nao a reconheceu, dando prevaléncia ao matriménio. Para isso, contudo,

4 REsp 931.155, 3% Turma, DJ 20/08/2007 e REsp 1.754.008/RJ, 42 Turma, DJe 01/03/2019
% RE 883.168 — STF DJ 07/10/2021 (Tema 526) e RE 1.045.273 — STF DJ 21/12/2020 (Tema 529)



usou de um argumento bem inusitado: a transmutacdo da unido estavel em concubinato
impuro.
A mencionada julgadora asseverou que:

(...) no que tange ao segundo periodo, somente se pode conceber que
aquela unido estavel se transmudou juridicamente em um concubinato
impuro, especialmente porque, de acordo o delineamento fatico do
acérddo local, a recorrente tinha ciéncia do matrimonio posteriormente
contraido entre os recorridos (STJ, p. 13, 2022)

Como consequéncia logica desta compreensao, de acordo com a Ministra Nancy,

a Amélia ndo poderd fazer jus aos direitos patrimoniais provenientes da unido estavel
entre os anos de 1989 e 2014, pois, no maximo, trata-se de uma sociedade de fato; e, se
fosse caso de sucessdo, teria perdido todo seus direitos sucessorios.

Apos feita esta digressdo do caso concreto, é importante, agora, abordar um
pouco a questdo da unido estavel, ndo apenas do ponto de vista juridico-estatico, mas sim

dentro de uma visao sociojuridica.

3. UNIAO ESTAVEL: UMA REALIDADE QUE SE IMPOS AOS
TRIBUNAIS

“As familias felizes sdo todas iguais. As familias infelizes sdo

infelizes cada uma a sua maneira” (TOLSTOI, 2011, p. 01)

Estar-se-a a viver um retrocesso na protecao equitativa da unido estavel? Parece
que todos os esfor¢os sociojuridicos efetuados no Brasil ao longo de décadas pode estar
a sofrer uma rusga profunda no alicerce protetivo, construido em favor de familias que se
erigem para além da formalidade estatal ou eclesiastica.

Serd um retrocesso sociojuridico que se experimenta neste momento? Estamos
a caso vivendo um recrudescimento de valores moralistas do casamento em pleno século
XXI?

De maneira categdrica, Maria Berenice Dias afirma que “apesar da rejeicao
social e do repudio do legislador, vinculos afetivos fora do casamento sempre existiram”
(2015, p. 238), pois sempre se tratou de uma realidade existentes em todos os setores da
sociedade.

O que se observou de forma clara é de que havia, e ainda ha, um verdadeiro
descompasso “entre a sociedade e a legislacdo civil acabou por gerar um distanciamento
cada vez maior entre essas esferas, com dificuldade crescente na correlagdo entre a
realidade social e o ‘mundo do Direito’” (CALDERON, 2017, p. 46)



Nesta mesma linha de raciocinio, Rolf Madaleno (2017, p. 1621) afirma que “as
estatisticas apontavam para uma notoria reducdo dos matrimonios tradicionais, com um
crescimento geométrico das unides informais”.

Visto desta maneira, percebe-se que, no final do século XX, a doutrina e a
jurisprudéncia brasileiras, empurradas pela realidade, comecaram a promover mudancas
no sentido de reconhecer questdes juridicas as relacfes afetivas ndo estatizadas,
concedendo alguma guarida juridica, superando uma leitura estreita das categorias
codificadas (CALDERON, 2017).

De acordo com Pereira (2012), os movimentos sociais das mais diversas matizes
e a revolucdo dos costumes, nas décadas de 1960 e 19705, foram absorvidos pela Carta
Constitucional de 1988, passando o Estado a dar protecdo as familias que ndo fossem
constituidas pelo casamento.

A Carta Magna de 1988 trouxe em seu bojo uma tradicdo juridica que ja estava
se construindo em favor do reconhecimento do companheirismo como forma de
constituigdo familiar. Basta lembrar aqui as SGUmulas de ndmeros 357, 3808 e 382° do STF,
todos da década 1960, que reconheciam direitos patrimoniais aos concubinos.

Rolf Madaleno vé as decises do Supremo Tribunal Federal como decorréncia
dos mais diversos processos que ja reconheciam direito ao concubino.

A cada dia a jurisprudéncia brasileira engrossava seu repertério em
defesa do concubinato, depois convertido em unido estavel e em todos
os graus de jurisdicdo iam sendo paulatinamente acolhidos direitos
tendentes a ndo mais desamparar a companheira da unido livre ou
extrapatrimonial (MADALENO, 2017, p. 1619)

Desta forma, ¢ preciso entender que “apesar de alguns resistirem ainda em ndo

entender o atual Texto constitucional, ele ¢ a traducdo da familia atual, que ndo ¢ mais
singular, mas cada vez mais plural” (PEREIRA, 2012, p. 7)

A propria Constituicdo Federal de 1988, ao reconhecer a Unido Estavel, em seu
art. 226, 83°, € o resultado do curso natural do reconhecimento desta forma de familia,
pelo proprio principio da primazia da realidade, pois no Brasil uma parte significativa das
familias ndo eram constituidas a partir do casamento (PEREIRA, 2012).

® A propria edicdo da Lei do Divorcio, de 1977, mesmo que tardiamente, ja era o reconhecimento legal de
milhares de brasileiros que ja ndo mais viviam de fato casados, mas que j& estavam em outra unido factual.
" Stmula n° 35 do STF: “em caso de acidente do trabalho ou de transporte, a concubina tem direito de ser
indenizada pela morte do amasio, se entre eles nao havia impedimento para o matrimonio”

8 Stimula 380 do STF: “Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a sua
dissolucdo judicial com a partilha do patrimonio adquirido pelo esforco comum”

® Stimula 382 do STF: “A vida em comum sob o mesmo teto, more uxério, ndo ¢ indispensavel a
caracterizagdo do concubinato”



Assim, podermos afirmar que estas simulas do STF, na verdade, j& reconheciam
uma verdade crucial na tradicional sociedade brasileira: a vida conjugal sem a
formalidade do estado laico ou clerical. Alids, elas ndo constituiram a realidade, ao
contrario, a realidade brasileira impds aos tribunais o reconhecimento visceral de uma
facticidade que se impunha.

Portanto, a Constituigdo Federal de 1988 ao reconhecer juridicamente as familias
constituidas pela unido estavel estava a validar uma construcdo social brasileira que ndo
tinha no casamento apenas a Unica forma de vida conjugal (VELOSO, 1997).

Deve-se compreender que, a Carta Mater de 1988 ndo é apenas uma mera
declaracdo da vontade dos deputados e senadores daquela época, como se fossem feitas
concessOes gratuitas de direitos fundamentais; estes direitos foram conquistados e
reivindicados pela sociedade, através de intensa mobilizacdo de varios setores da
sociedade, com forte impacto social e politico, para que o Estado brasileiro reconhecesse
direitos fundamentais basicos.

As primeiras palavras do classico “Perfis do Direito Civil — Introdugéo ao direito
Civil Constitucional”, de Pietro Perlingieri, se inserem justamente nesse resgate da
facticidade, pois “o estudo do direito ndo pode prescindir da analise da sociedade na sua
historicidade local e universal” (PERLINGIERI, 2002, p. 01), uma vez que “o direito ¢
ciéncia social que precisa de cada vez maiores aberturas; necessariamente sensivel a
qualquer modificagdo da realidade, entendida na sua mais ampla acepg¢do”
(PERLINGIERI, 2002, p. 01).

No ambito do direito de familia, Perlingieri segue essa mesma metodologia de
resgate da concretude quando, ap6s reconhecer no afeto o laco fundamental de
constitui¢do familiar, afirma que “se o dado unificador € a comunhao espiritual e de vida,
deve ser evidenciado como ela se manifesta em uma pluralidade de articulacdes; em
relagdo aos ambientes e ao diverso grau socio-cultural” (PERLINGIERI, 2002, p. 244).

Restou, portanto, ao Constituinte de 1987, se curvar ante as evidéncias e
“assentar a familia informal ao lado da familia formal do casamento, conferindo aos dois
institutos e a familia monoparental a merecida protecao estatal” (MADALENO, 2017, p.
1621)

Nesta linha de raciocinio, a “questdo da familia”, trazida tdo bem pelo art. 226
da CF/88, tambem foi alvo de forte debate e de reinvindicacdo, pois j4 ndo era mais

possivel desprestigiar o filho concedido fora do casamento, 0 ndo reconhecimento de



outras formas de entidade familiar e ndo proteger e reconhecer como familia as relacdes
afetivas que ndo estavam sob o manto da formalidade do casamento.

Maria Berenice, de forma bem critica a importancia da Constituicdo Federal para
a questdo da unido estavel, afirma que “a especial protecdo constitucional conferida a
unido estavel de nada ou de muito pouco serviu” (2015, p. 239), pois apenas reconheceu
aquilo que as decisdes pretéritas dos tribunais ja haviam proferido.

Apesar de a doutrina ter afirmado o surgimento de novo sistema juridico
de aplicacdo imediata, ndo sendo mais possivel falar em sociedade de
fato, o0 mesmo ndo aconteceu com os tribunais. A unido estavel
permaneceu no ambito do direito das obrigagdes. Nenhum avanco
houve na concessdo de direitos, além do que ja vinha sendo deferido. A
SUmula 380 continuou a ser invocada no que diz respeito a unido estavel
pouca mudanga trouxe no contexto juridico (DIAS, 2015, p. 239)
Entende-se, perfeitamente este posicionamento de Maria Berenice e até sua

forma critica e pessimista de compreender a situacdo de pouca mudanca real e fatica com
0 advento da Magna Carta.

Porém, ndo se pode negar o efeito simbdlico do reconhecimento constitucional
da unido estavel como forma de entidade familiar equivalente ao casamento. E de uma
forca politica e social bastante relevante e contundente, que tem sido usado para avancar
no debate, seja no campo doutrinario, seja no campo politico-jurisprudencial.

O fato de a Constituicdo Federal reconhecer juridicamente uma forma de familia
que ja tinha sido validade e reconhecida socialmente é deveras importante para a
consolidacdo de valores sociais e juridicos pautados na dignidade, afetividade e justica.

Afastando-se de uma tradicdo teoldgica profundamente arraigada em valores
patriarcais, a consagracao juridica da unido estavel trouxe seguranca juridica para milhGes
de familias que antes ndo poderia gozar de direitos basicos atinentes a uma série de
relagdes sociais.

Se é verdade que ndo se pode esperar que o direito nos diga o que é familia, uma
vez que seu significado esta para aléem de decisdes estatais e mesmo para além das
limitacGes da linguagem do direito, fato é que a prote¢cdo cumpre nesse caso um papel
fundamental tanto préatico quanto simbdlico.

Foi tdo importante o reconhecimento da unido estavel pela Constituicdo Federal
que o debate sobre as mais variadas formas de familia teve avan¢o: o reconhecimento da
unido estavel e do casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Primeiramente, o Supremo Tribunal Federal, em 2011, quando do julgamento
conjunto da ADI 4277/DF e da ADPF 132/RJ, reconheceu a unido estavel entre pessoas



do mesmo sexo, garantindo-Ihe protecéo juridica e estatal, da mesma forma que garantida
a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.

Pode-se retirar um pequeno trecho do Acorddo da ADI 4277/DF, para
exemplificar a importancia juridica e simbolica do reconhecimento da unido estavel pela
CF/88:

O caput do art. 226 confere a familia, base da sociedade, especial
protecdo do Estado. Enfase constitucional & instituicdo da familia.
Familia em seu coloquial ou proverbial significado de ndcleo
doméstico, pouco importando se formal ou informalmente constituida,
ou se integrada por casais heteroafetivos. ou por pares homoafetivos. A
Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da expressdo “familia”, ndo limita
sua formagdo a casais heteroafetivos nem a formalidade cartoréria,
celebragéo civil ou liturgia religiosa (STF, 2011, p. 02)

S0 foi possivel reconhecer a unido estavel homoafetiva, pois a unido estavel ja

era amplamente garantida pela CF/88, além, é claro, dos principios da igualdade e da
dignidade humana.

Logo apds esta decisdo historica do STF, o Superior Tribunal de Justica (STJ),
ainda em 2011, no julgamento do Recurso Especial n® 1.183.348, reconheceu a validade
do casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Em 2013, impulsionado pelas decisdes acima mencionadas, o Conselho
Nacional de Justica (CNJ) editou a Resolucdo n° 175, determinando que os Cartérios se
abstivessem de celebrar o casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Bem interessante, neste caso, que tudo vinha sendo construido ao longo do
tempo, mediante grande mobilizacdo social, juridica e politicas sobre estes assuntos,
impondo ao Judiciario o reconhecimento, mais uma vez, de um fator social
preponderante.

Percebe-se, entdo, que o reconhecimento legal da unido estavel, trata, de uma
realidade inegavel, que ndo poderia ficar para sempre na obscuridade juridica, merecendo
total protecéo.

4, DECISAO DO STJ: O RETROCESSO DA PROTECAO SOCIOJURIDICA
DA UNIAO ESTAVEL.

Diante de um embate de validade juridica entre casamento e unido estavel, poder-se-
ia afirmar que um é mais valido que o outro? A resposta, até entdo, seria negativa.
Contudo, a supracitada decisdo do STJ permite que a unido estavel tenha sua validade

questionada quando em confronto com o casamento.



Esclarece-se, desde logo, que a analise a ser feita ndo esta focada no reconhecimento
de unides paralelas, em que pese se entender cabivel o seu reconhecimento?®, mas sim no
fato de a Ministra do STJ ter dado prioridade ao casamento e ndo a unido estavel, mesmo
que esta tenha se concretizada por primeiro.

Deve-se lembrar que, dentro do direito de familia, vige o principio da pluralidade das
entidades familiares, o qual preceitua que a unidade familiar, antes vinculada apenas ao
casamento, contrai aspectos funcionais, integrada a ideia de formagdo comunitéria apta
ao desenvolvimento dos seus membros. Isto é, tornou-se imperioso a tutela de todo
grupamento que, pelo elo do afeto, manifesta-se como familia (TEPEDINO e TEIXEIRA,
2022; PEREIRA e FACHIN, 2021).

E importante frisar, portanto, que o epicentro da tutela constitucional se desloca da
exclusividade do casamento para a pluralidade das entidades que, “fundadas ou ndo no
vinculo conjugal (...) contenham os pressupostos para a tutela da dignidade da pessoa
humana” (TEPEDINO e TEIXEIRA, 2022, p. 22).

Do mesmo modo, ndo se reconhece a legitimidade da entidade familiar em si mesmo
considerado, seja ela proveniente do casamento ou ndo, bem como néo se admite valor
institucional a modelo de familia baseadas em concepcdes pre-legislativas, estatais ou
religiosas, pois 0 que mais importa é a realizacdo da protecdo digna das pessoas
vinculadas a comunidade familiar (TEPEDINO e TEIXEIRA, 2022, p. 22).

O proprio STJ, em momento menos hermético, reconheceu que existe um
“poliformismo familiar em que arranjos multifacetados sdo igualmente aptos a constituir
esse nucleo domeéstico chamado ‘familia’ recebendo todos eles a ‘especial prote¢do do
estado’” (STJ, 2011, p.01).

E importante ressaltar que o Superior Tribunal de Justica, nesta mesma decisdo,
assevera que o casamento nao € o “destinatario final da proteg¢do do estado, mas apenas o
intermediario de um prop6sito maior, que é a protecdo da pessoa humana em sua
inalienavel dignidade” (STJ, 2011, p. 02).

Corroborando com estas andlises, o proprio STF afirma que “a Constituicdo Federal
ndo faz a menor diferenciacdo entre a familia formalmente constituida e aquela existente
ao rés dos fatos” (STF, 2011, p. 38).

De forma mais lucida, o préprio Superior Tribunal de Justica, no julgamento do
Recurso Especial n® 1.754.008 — RJ, tendo como Relator o Ministro Luis Felipe Saloméo,

10 Maria Berenice Dias (2015) e Rodrigo da Cunha Pereira (2021) entendem de forma favoravel, em que
pese ja se ter decisdes do STJ e do STF que nédo reconhecem a juridicidade das unides paralelas.



ja entendeu que as mesmas normas juridicas que se aplicam ao casamento devem se
aplicar a Unido Estavel.

O Ministro Luis Felipe Saloméo, em seu voto, afirmou que se aplica a unido estavel
as mesmas normas “prevista para o casamento, em razao do método de integragao das
normas (art. 4° da LINDB), pois quando ha a mesma razao (causa), hd o mesmo direito”
(STJ, 2018, p.18).

N&o somente o STJ entende que houve unificagdo de normas tanto para o casamento,
quanto para a unido estavel. O Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento do
Recurso Extraordinario 878.694/MG, procedeu com a equiparacdo integral entre
casamento e unido estavel, no historico julgamento sobre a isonomia entre conjuges e
companheiros nos direitos sucessorios.

Uma das situacbes juridicas que ainda restava no Brasil que demonstrava
desigualdade juridica era a diferenciacdo no direito sucessorio, prevista no artigo 1790 do
Cadigo Civil. A partir do julgamento do STF a Unica diferenciacdo restou vencida, pois
“a luz da Constituicao de 1988, ndo ha hierarquia entre as familias e, por isso, ndo se pode
desigualar o nivel de protecéo estatal a elas conferido” (STJ, 2017, p. 34).

Voltando ao caso, portanto, percebe-se de inicio, que a decisdo da Ministra Nancy
Andrighi ndo se coaduna com o que foi alinhavado acima pela doutrina e jurisprudéncia,
na medida em que deu prioridade ao casamento, em detrimento da unido estavel, ainda
mais tendo esta se iniciado por primeiro.

Parece que o voto da Ministra, no balan¢o da medida moral, optou pelo casamento,
unicamente em razdo de sua formalidade, estaticidade e por seus contornos
conservadores. Nao hé justificativa juridica para esta prioridade. Até mesmo, em seu voto,
reconhece que hd um fato peculiar, pois 0 companheirismo comecou antes do matrimonio.

No caso da Amélia, restou cristalino, que a unido iniciou por primeiro, com trés anos
de antecedéncia ao casamento, durando de 1986 até 2014, tendo inclusive filhos. Se a
unido estavel iniciou por primeiro, este enlace que deveria ter sido mantido no balango da
equidade, devendo o casamento ser declarado como sendo invalido.

O casamento de Romao e Maria fora celebrado com a presenca de impedimento: a
pré-existéncia de uma outra relacdo conjugal familiar. N&do pode haver celebragdo do
casamento, se um dos conjuges vive uma relacdo conjugal pelo casamento ou pela uniédo
estavel com pessoa diversa.

De acordo com o art. 1723, 81°, do Cadigo Civil, a unido estavel ndo se constituira se

um dos envolvidos estiver casado (art. 1521, VI do Cddigo Civil). Por conseguinte, se o



casamento é impedimento para que se realize uma unido estavel, esta também deveria ser
impedimento para que se concretize o matrimonio. Com efeito, portanto, “nao se justifica
atribuir efeitos juridicos diferentes as diversas formas de familia” (STJ, 2019, p.18)

Em relacdo as relagbes concomitantes, o Supremo Tribunal Federal, quando do
julgamento do Tema n°® 529, afirmou que a “preexisténcia de casamento ou de unido
estavel de um dos conviventes (...) impede o reconhecimento de novo vinculo referente
ao mesmo periodo” (STF, 2021, p. 02). Pela logica do julgamento do STF, se a unido
estavel for anterior ao casamento, este ndo poderia ocorrer, pois, na palavra do STF,
impede “novo vinculo”.

“Novo vinculo” ndo faz qualquer acepg¢ao de formalidade, podendo ser um casamento
ou uma unido estavel. Portanto, no caso de Amélia, Roméo estabeleceu “novo vinculo”
(casamento) com a Maria, quando j4 existia o “vinculo velho” (unido estavel).

Desta forma, a Ministra Nancy, em seu voto, ndo considerou a importancia equitativa
da unido estavel e do casamento, pois ndo haveria razdo da Ministra Nancy desconsiderar
a unido estavel e manter apenas o casamento. Se fosse pela aplicagdo da literalidade da
lei, deveria manter a unido estavel (primeiro vinculo) e deslegitimar o casamento
(segundo vinculo).

Outro argumento dréstico, mas ao mesmo tempo fragil, elaborado pela Ministra
Nancy Andrighi tem a ver com a transmudacdo juridica da unido estvel em concubinato
impuro, em razdo de Amélia ter conhecimento da existéncia do casamento.

Para fins de melhor andlise, transcreve-se, novamente, o trecho:

(...) somente se pode conceber que aquela unido estavel se
transmudou juridicamente em um concubinato impuro,
especialmente porque, de acordo o delineamento fatico do acérdao
local, a recorrente tinha ciéncia do matrimonio posteriormente
contraido entre os recorridos (STJ, p. 13, 2022) — grifo nosso

Aqui, sdo varios argumentos falaciosos que foram usados para manter o casamento

como instituicdo mais privilegiada: Mesmo que Ameélia ndo soubesse do matriménio e
estivesse de boa-fé, o préprio STJ e STF tém sido unanimes em ndo reconhecer unioes
paralelas, mesmo que as partes ignorem e estejam de boa-fé.

Logo, dificilmente, a Ministra Nancy iria agir de forma diferente, caso Amélia ndo
soubesse do casamento, pois ela mesma entende que ndo cabe unido estavel putativa
(concubinato puro), vez que sequer existe o reconhecimento de unides paralelas, sob o
argumento de que “emprestar aos novos arranjos familiares [leia-se, unides simultaneas],
de uma forma linear, os efeitos juridicos inerentes a unido estavel implicaria julgar contra
o que dispde a lei.” (STJ, 2010, p.02).



Ainda neste diapaséo, resta evidente que a Ministra Nancy Andrighi agiu de forma
desigual, pois, como ela mesma reconheceu em seu voto, todas as pessoas envolvidas
sabiam de todas as relagdes. A propria Maria, casada com Romado, sabia que este vivia
em unido estavel com Amelia e que tinha filhos com ela.

Por acaso, o fato de Maria saber que Romao ja tinha uma unido estavel antes mesmo
do casamento, ndo lhe implicaria, também, a ma-fé? O casamento formal tem o condéo
de trazer a boa-fé, quando o conjuge sabe que o seu parceiro tem vida conjugal com outra
pessoa?

Qual motivo de implicar a ma-fé apenas a Amelia, quando na verdade todos 0s
envolvidos sabiam de todas as relagdes concomitantes? Claramente, a decisdo da Ministra
Nancy desiguala unido estavel e casamento, dando tratamento diferenciado a este Gltimo.

De mais a mais, o fato de a Ministra Nancy Andrighi asseverar que ha uma
transmutacdo juridica da unido estavel em concubinato impuro fere completamente os
preceitos basicos do direito de familia, a comecar pela dignidade humana.

Deve-se falar desde j&, que esta divisdo em concubinato puro e impuro ndo ha
qualquer diferenca préatica nas decisdes judiciais do STJ e do STF, pois, independente de
saber ou ndo saber, da boa-fé ou da méa-fé, ndo se reconhece qualquer direito as relacdes
simultaneas. Portanto, ndo se sabe o real motivo da Ministra ter feito tal divisdo (puro e
impuro), a ndo ser para justificar sua posi¢do contraria a unido estavel frente ao
casamento.

Impossivel acreditar que uma relacdo iniciada de forma genuina, com lagos de afeto,
com filhos e com clara intencdo de constituir familia possa vir a ser taxada de concubinato
impuro, perdendo toda a validade juridica de ente familiar, tdo simplesmente pelo Gnico
fato do companheiro tenha vindo a casar-se posteriormente.

Pela légica argumentativa apresentada acima, a unido estavel, no caso da Amélia, é
uma relagdo valida, e o casamento que foi constituido posteriormente deve declarado
putativo. Nao que se concorda com a deslegitimidade das unides paralelas, mas, se for
para adentrar nesta seara, em respeito as decis6es do STJ e do STF, deve-se usar de

medidas iguais e para situacgdes iguais.

5. CONCLUSAO A LUZ DO PENSAMENTO CRITICO
Por mais que a transformagéo de uma unido estavel anteriormente consolidada em
concubinato impuro seja um retrocesso gigantesco com relacdo as possibilidades de que

o direito de familia brasileiro pudesse acompanhar minimamente a realidade social, a



necessidade de fazer uma andlise juridica que ndo seja descolada de uma dimensao
historica e politica nos impGe algumas precisdes conceituais, mormente com relacdo ao
que significa retrocesso e conservadorismo.

Em primeiro lugar, para que se possa dizer que houve retrocesso no direito de familia
brasileiro, é necessario que estabeleca um percurso de progresso, a partir do qual se possa
julgar o caso como algo que vai na contracorrente. No presente caso, como mostrado ao
longo do artigo, foi estabelecido um caminho no direito de familia brasileiro, que vem
desde leis como a do divorcio de 1977, passa pela nossa Constituicdo de 88, pelo
redimensionamento do afeto no direito de familia, indo até a legitimacao da uniéo estavel
homoafetiva.

Em todo caso, é preciso dizer que ndo existe percurso histdrico totalmente continuo.
A historiografia do século XX mostrou para além de qualquer ddvida como a historia €
feita de descontinuidades, de tensGes e nunca de um caminho Unico. Nesse sentido,
quando se 1€ em obras como a de Nelson Rosenvald que o “direito civil contemporaneo”
substituiu um paradigma liberal individualista em matéria negocial por uma visdo mais
social, ou que o tradicionalismo religioso foi substituido na area da familia por uma
dimensdo de afeto mais livre, encontra-se aqui um problema grave (ROSENVALD,
2021).

Embora tais panoramas de fato ilustrem movimentos importantes durante o século
XX, os quais podem ser exemplificados pela chamada constitucionalizacdo do direito
civil (PERLINGIERI, 2002), o problema é que tais movimentos nunca foram assim tdo
retilineos (WIEACKER, 1993). Em matéria negocial, sempre existiu um contradiscurso
que insistia no liberalismo baseado na autonomia da vontade e condenava qualquer
revisao contratual baseada em preceitos como boa-fé objetiva ou funcdo social do
contrato.

Mesmo que no contexto da segunda metade do século XX (ja citado na introducao
desse artigo) tenha preponderado de fato uma visdo mais social do direito civil, os
discursos chamados neoliberais sempre tiveram adesdo tanto na academia gquanto no
judiciario, sendo até o caso de se perguntar se houve de fato algum momento na
jurisprudéncia brasileira em que uma leitura individualista e positivista do direito civil foi
menos preponderante.

Aqui se encontra um outro problema metodoldgico das pesquisas juridicas, qual seja
o0 de analisar a conjuntura jurisprudencial tomando por base decisdes paradigmaticas de

tribunais superiores e as lendo como tendéncia geral. Embora a pirdmide autoritativa do



direito force essa obediéncia de cima para baixo, a compreensédo por assim dizer cultural
do direito exigiria que se trilhasse o caminho inverso, analisando de baixo para cima como
certas visdes vao pouco a pouco se consolidando no direito e na sociedade.

Para 0 que importa ao presente artigo, € imprescindivel ter em conta que uma viséo
religiosa de familia que reconhecia o casamento — e ndo a unido estavel - como uma
instituicdo sagrada seguiu existindo no Brasil. Mesmo que a realidade social tenha se
imposto sobre os tribunais, os discursos contrarios permaneceram.

Atualmente, costuma-se atribuir esse percurso conservador a fenbmenos sociais como
0 crescimento das igrejas evangélicas e a tomada de poder de politicos com uma agenda
social conservadora. Isso pode ser verdade, mas ndo se pode perder de vista que esse
movimento é lento e bem anterior. Para isso basta que se veja em qualquer reunido
familiar como os casais que vivem juntos sem ter se casado tém sempre que responder
inconvenientes perguntas como: “quando vao se casar”? “Cadé¢ os filhos?

Em todo caso, € fato que um tribunal como o STJ tem um papel fundamental em
definir algumas questdes. Essa definicdo ndo é apenas normativa, dizendo o que cabe a
guem, mas também simbdlica. Assim, quando a ministra Andrighi, antes tida como
progressista por decisdes envolvendo abandono afetivo, decide um caso como o aqui
analisado, esse precedente tem um papel social de dizer o valor do casamento que vai
para além de suas consequéncias estritamente juridicas.

Por essa razdo, essa decisdo pode ser o pontapé para um movimento mais amplo de
retrocesso na area do direito de familia, sendo a principal finalidade do presente artigo
colaborar na tentativa de criticar tal movimento.

Por outro lado, esse retrocesso pode parecer contraditorio se lido em contraste com
um movimento que também vem crescendo no direito civil brasileiro, qual seja um
resgate de um individualismo liberal e uma pressuposicdo de paridade de relacdes que
havia sido contestada por um direito civil de cunho funcionalista.!

Talvez o leitor ou a leitora se perguntem que relacdo ha entre esse liberalismo na
seara econbmica, aliado a um conservadorismo nos costumes familiares. Mesmo
parecendo haver uma contradicdo, ja que o liberalismo pressupde (em tese) a liberdade
individual e a limitacdo do poder do Estado, muitos podem ndo ver relagéo entre ambos

os fendmenos.

11 Exemplo claro é a lei 13.874/2019, conhecida como Lei da liberdade econdmica, a qual, dentre outras
disposicdes, retirou a expressao “em razdo da funcdo social” do art. 421 do Cédigo Civil e inseriu o art.
421-A, que estabelece uma presuncéo de paridade em contratos civis e empresariais.



Usualmente, decisdes judiciais de cunho conservador séo lidas como reflexos de
influéncias religiosas, que reagem a pautas progressistas apelando para a importancia do
resgate de uma tradicdo moral que seria a mais segura bussola social e cuja perda de forca
na contemporaneidade seria a razao pela qual vivemos em um tempo em que “tudo o que
é solido desmancha no ar'?” (BERMAN, 1986).

Embora esse diagndstico seja relevante, ainda se faz necessério pensé-lo frente ao
liberalismo que Ihe parece fazer oposi¢do. O equacionamento dessa relacdo, o qual gera
uma nova forma de ver o neoliberalismo e a sociedade, foi construido por Melinda Cooper
na obra “Family Values” (COOPER, 2017). O ponto inicial de sua argumentacao consiste
em mostrar como o modelo de familia tradicional, chamado por ela de familia fordista,
foi defendido por autores como Hayek e por membros da escola de Chicago como
fundamentais, uma vez que, caso mulheres tivessem filho fora do casamento ou
pretendessem viver divorciadas dos maridos, seria o Estado quem teria que arcar com
esses custos. Nas palavras da autora, “newliberals are particularly concerned about the
enormous social costs that derive from the breakdown of the stable fordist family”
(COOPER, 2017, p.09).

Ainda no que tange a essa faceta econdmica na qual neoliberalismo e
conservadorismo se unem, Silvia Federici vai ainda mais longe e afirma que toda a
estrutura de estabilidade das sociedades capitalistas estd baseada no trabalho nédo
remunerado das mulheres (FEDERICI, 2017).

Embora da decisdo aqui analisada e do tipo de retrocesso reconstruido ndo se possa
fazer explicitamente tais ligacOes, esses elementos sdo ainda assim importantes para
compreender as nuances da tendéncia conservadora atual, uma vez que ha varios pontos
que se diferenciam daquilo que tradicionalmente se chama conservadorismo. Conquanto
a faceta religiosa ligada ao casamento possa ser uma constante, € preciso perceber como
um discurso moral reacionario se liga também a outras dimensfes. Sem isso, as

conclusdes permanecerdo algo parciais e a luta enfraquecida.
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