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Supremo reconhece ajuridicidade do afeto nasrelacoes familiares

O Supremo Tribunal Federal tem tomado importantes decisdes para o Direito de Familia. Umadas mais
importantes apos a Constituicdo de 1988 €, sem duvida, a que reconheceu a uni&o homoafetiva como
entidade familiar.

Além de marco naluta dos direitos de minorias, o julgamento daADI 4.277 e da ADPF 132, a0
interpretar o artigo 236 da Constituicéo, estabel ecendo a preval éncia da liberdade das pessoas na
conformagéo de suas familias, bem como o pluralismo de entidades familiares, influenciara por certo a
definicdo de outras rel evantes causas relacionadas ao Direito de Familia.

No ambito do controle difuso, 0 nimero de temas com repercussao geral reconhecida demonstraa
vontade da corte em consolidar o “novo paradigma no plano das relagdes familiares, justificado pelo
advento da Constituicdo Federal de 1988 (ministro Celso de Mello, Relator do RE 477.554, Segunda
Turma, DJe 26.8.2011).

Até o momento, tiveram repercussao geral reconhecida 0s seguintes temas. Superacéo da coisa julgada
para possibilitar nova agdo de investigacdo de paternidade em face de viabilidade de realizacdo de exame
de DNA — Tema 392 (RE 363.889, ministro Dias Toffoli); Requisitos legais diferenciados para a
concessdo de pensdo por morte em relacdo a cdnjuges homens e mulheres de ex-servidores publicos —
Tema 457 (RE 659.424, ministro Celso de Mello); Alcance do direito sucessorio em face de uniéo
estavel homoafetiva— Tema 498 (RE 646.721, ministro Marco Aurélio); Possibilidade de concubinato
de longa duracéo gerar efeitos previdenciarios — Tema 526 (RE 883.168, ministro Luiz Fux);
Possibilidade de reconhecimento juridico de uni&o estavel e de relacdo homoafetiva concomitants, com o
consequente rateio de pensdo por morte — Tema 529 (ARE 656.298, ministro Alexandre de Morages);
Prevaléncia da paternidade socioafetiva em detrimento da paternidade biol 6gica— Tema 622 (RE
898.060, ministro Luiz Fux); Validade de dispositivos do Cédigo Civil que atribuem direitos sucessorios
distintos ao conjuge e ao companheiro — Tema 809 (RE 878.694, ministro Roberto Barroso); e
Possibilidade de o ensino domiciliar (homeschooling), ministrado pelafamilia, ser considerado meio
licito de cumprimento do dever de educacéo, previsto no artigo 205 da Constituicéo Federal — Tema 822
(RE 888.815, ministro Roberto Barroso).

Apenas ndo teve repercussao geral reconhecida o Tema 560 (RE 633.981, relator ministro Gilmar
Mendes), que buscava definir a auséncia de coabitagdo dos conjuges como prova da separacéo de fato.

Dos temas com repercussao geral reconhecida, jativeram seu mérito analisado pela Corte ostemas 392 e
622.

No julgamento do mérito do Tema 392, a Corte decidiu relativizar a coisa julgada nas acbes de
investigacao de paternidade em que ndo foi possivel realizar o exame de DNA, privilegiando-se a busca
da identidade genética, como emanacdo de seu direito de personalidade.

Ao analisar a prevaléncia da paternidade socioafetiva em detrimento da paternidade biol6gica, Tema
622, 0 STF acabou por fixar atese segundo a qual “a paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em
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registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitantemente baseado na
origem biologica, com os efeitos juridicos proprios’. Por maioria, 0s ministros negaram provimento ao
Recurso Extraordinério em que um pai biol 6gico buscava ver reconhecida a preval éncia da paternidade
socioafetiva, de modo areverter a decisdo que estabel eceu sua paternidade, com efeitos patrimoniais,
independentemente do vincul o existente entre sua filha e a pessoa que a criou.

Também agui o conceito de familiafoi analisado pela corte. O relator, ministro Luiz Fux, assentou que
“com aevolugado no campo das relagdes familiares, e a aceitacéo de novas formas de uniéo, o eixo
central da disciplina dafiliacgo se deslocou do Cédigo Civil para a Constituicdo Federal”, de modo que
0 afeto passa a prevalecer em relagéo a centralidade do casamento. Acompanhando a maioria, aministra
Carmen L Uciaressaltou que “amor ndo se impde, mas cuidado sim”, sendo o cuidado um direito
assegurado, decorrente da paternidade responsavel. O ministro Edson Fachin ficou vencido, ao defender
aprevaénciado vinculo socioafetivo no caso dos autos.

Embora néo tenha sido concluido o julgamento, o Tema 802 ja possui ampla maioriaformada pela
inconstitucionalidade dos dispositivos do Cédigo Civil que distinguem os direitos sucessorios da esposa
e da companheira. Suspenso o julgamento em razdo de pedido de vista do ministro Marco Aurélio, apds
o voto divergente do ministro Dias Toffoli, os ministros Edson Fachin, Teori Zavascki, Rosa Weber,
Luiz Fux, Celso de Méello e Carmen Luciaja haviam acompanhado o relator, ministro Roberto Barroso,
para quem aideia de que arelacéo oriunda do casamento tenha peso diferente da relacdo havida da uniéo
estavel é inconstitucional.

A base do voto condutor da maioria formada até o momento reside na concepcao de que o regime
sucessorio sempre foi conectado a nocéo de familia e que a Constituicéo de 1988 superou atradicional
concepcao de familia ligada ao casamento, privilegiando os lacos decorrentes da afetividade e do projeto
de vidaem comum.

Dos gque ainda ndo tiveram seu mérito analisado pelo Plenario do Supremo, os Temas 526 e 529 da
sistemética da repercusséo geral prometem causar grande polémica e debate na sociedade. Trata-se da
possibilidade de reconhecimento de familias simultaneas e seus efeitos patrimoniais e previdenciérios.

No caso do RE 883.168, de relatoria do ministro Luiz Fux, o acorddo do TRF da 42 Regi&o reconheceu o
direito adivisdo da pensdo especia de ex-combatente entre a esposa e a companheira do falecido. Nas
razdes do recurso, a Uni&o alega que apenas a convivéncia duradoura, publica e continua, possibilitao
reconhecimento da unido como entidade familiar. Sendo a pessoa casada, outro relacionamento, néo
publico, seria apenas uma forma de concubinato, que ndo pode ser confundida com a unido estavel,
especiamente para fins previdenciérios.

O IBDFAM, gue ingressou no feito como amicus curiae, destaca que a matéria, embora suscitada no
ambito do Direito Previdenciario, € atinente ao Direito de Familia, umavez que a questdo juridicaem
essénciatrata do “reconhecimento juridico da existéncia de uma familia e de uma conjugalidade
congtituidas paralelamente ao casamento”. Voltando ao precedente fixado na ADI 4.277 e na ADPF 132,
sustenta que a Constituicdo néo estabel ece hierarquia entre as entidades familiares e que o rol do artigo
226 da Constituicdo € exemplificativo. Defende que as familias paralelas ou simultaneas sdo um norte
necessario para se repensar o tratamento juridico dispensado a conjugalidade contemporanea, ndo mais
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adstrita ao modelo de familia matrimonial, monogamica.

Jano ARE 656.298, de relatoria do ministro Alexandre de Moraes, discute-se situacdo muito
assemelhada a anterior, em gque o0 de cujus teria mantido, simultaneamente, uma unido heterossexual e
uma unido homoafetiva. O acdrdado recorrido, no entanto, ndo reconheceu a possibilidade de existéncia
simultanea de duas familias, entendendo tratar-se de situacdo andloga a de bigamia, proibida pelo
Cadigo Penal.

Importante diferenciar a situacéo das “familias simultaneas’ da poligamia, comum em algumas
sociedades, como os mormons. Nas familias simultaneas, apenas um dos conjuges mantém dupla
vinculagdo de conjugalidade, ou sgja, uma pessoa forma duas familias paralelas. No caso da poligamia,
uma familia é formada por meio da vinculacéo conjugal de mais de duas pessoas.

O também chamado poliamor consiste naformagdo de vinculo de conjugalidade entre mais de duas
pessoas. Ja ha registros de formacdo de entidades familiares poliafetivas na sociedade brasileira. No
Municipio de Tupd, em agosto de 2012, foi lavrada a primeira escritura publica de unido poliafetiva
entre duas mulheres e um homem, tendo os declarantes consignado a formagao de um “modelo de uniéo
afetiva multipla e smulténea.

Embora o Supremo Tribunal Federal ainda néo tenha sinalizado que enfrentara a matéria, € provavel que
0 precedente a ser fixado em torno do tema das familias simulténeas venha a influenciar fortemente o
reconhecimento das entidades familiares poliafetivas. Ora, os tribunais ja vem reconhecendo efeitos
previdencidrios as concubinas, situacfes em que a esposa ou companheira ndo tinha conhecimento da
existéncia de outra familia concomitante, parece coerente supor gque, nesse mesma linha, tende a
reconhecer, igualmente, o poliamor como forma de privilegiar aliberdade das partes envolvidas.

O tema é tormentoso e jafoi enfrentado por outras cortes constitucionais. No Canadd, mormons
fundamentalistas questionaram os dispositivos do Codigo Penal que criminalizam a poligamia naquele
pais. Alegaram gue a proibicdo viola direitos fundamentais, tais como liberdade religiosa e liberdade de
associacdo. A gquestdo ainda ndo foi enfrentada em definitivo pela Suprema Corte Canadense. Jao
Tribunal Federal de Utah, nos Estados Unidos, entendeu que alei que criminalizaabigamia é
inconstitucional por violac&o daliberdade religiosa (clique aqui para ler).

Certo € que, por tras de todos os casos de repercusséo geral envolvendo Direito de Familia, haum
conflito entre a demanda por liberdade dos cidaddos na formacao de suas familias e aintervencéo do
Estado na regulamentacéo das entidades familiares. A luta entre o principio da afetividade e as
concepgoes tradicionais de familia ainda travara muitas batal has pel os corredores do Supremo Tribunal
Federal.
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