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1 Reflex0es iniciais

presente ensaio busca pincar

algumas reflexdes juridicas,

politicas e sociais sobre o
Estado de Direito reivindicado pela Carta Re-
publicana, a luz da matriz legal e jurisdicional
do Direito Civil, que vivifica a sociedade civil,
frente aos reflexos judiciais de controle de
constitucionalidade.

Convida-se, pois, o leitor para um dos
mais pulsantes debates na Teoria Geral do
Direito, qual seja, a prerrogativa do governo do
povo ser tutelada por um crivo jurisdicional de
controle de constitucionalidade e a resposta a
seguinte indagacao: i) o futuro Parlamento po-
dera disciplinar distintamente a unido estavel
do casamento para efeitos gerais?

Tais reflexdes serao respondidas sob
a perspectiva dos debates internacionais no
ambito da Teoria Geral do Direito, das criticas
dos civilistas a respeito do tema e das decisoes
paradigmaticas do Supremo Tribunal Federal
(STF), entre elas a decisao prolatada no RE
878.694/MG, cuja operabilidade da decisao
circunscreve-se apenas para efeitos sucesso-
rios, nos seguintes termos:

O Tribunal, apreciando o tema 809 da
repercussao geral, por maioria e nos
termos do voto do Ministro Relator, deu
provimento ao recurso, para reconhecer
de forma incidental a inconstitucionali-
dade do art. 1.790 do CC/2002 e decla-
rar o direito da recorrente a participar
da heranca de seu companheiro em
conformidade com o regime juridico
estabelecido no art. 1.829 do Cédigo
Civil de 2002, vencidos os Ministros
Dias Toffoli, Marco Aurélio e Ricardo
Lewandowski, que votaram negando
provimento ao recurso. Em seguida,
o Tribunal, vencido o Ministro Marco
Aurélio, fixou tese nos seguintes ter-
mos: “E inconstitucional a distincio de
regimes sucessorios entre conjuges e
companheiros prevista no art. 1.790 do
CC/2002, devendo ser aplicado, tanto
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nas hipoteses de casamento quanto nas
de unido estavel, o regime do art. 1.829
do CC/2002” [...] - Plenario, 10.5.2017.
(STF, Pleno, RE 878.694/MG, Relator
Ministro Roberto Barroso, j. 10/05/2017,
DJe 05/02/2018)

As respostas serao apresentadas em sin-
tonia com os reclamos sociopoliticos nacionais,
com embasamento nos debates internacionais
a respeito da missao do Judiciario e do Parla-
mento cravado nas Constituices ocidentais e
na Carta de 1988, com 30 anos completos de
vivéncia, sob a diretriz de reconhecer o Direito
como um fenémeno sociopolitico vivo, dindmi-
co e em evolucao — mas balizado por garantias
classicas ao seu regime politico e axiologico.

O momento politico atual é propicio a
tais reflexdes, quer no ambito nacional, quer
no seio das discussoes juridico-morais em
tramite nos EUA e na Europa, pois reverbera
sobre aspectos decisivos do contrato social pos-
-moderno e os constantes questionamentos da
sociedade de informacao — que ja demonstrou
avidas indagacoes politicas e sociais.

Hodiernamente, discursos estatais apon-
tam para a desnecessidade de intervencao
estatal ou judicial na familia e na educacao,
afastando a prévia ideologia de uma politica
em torno da familia e do género. Nesse sen-
tido, pregam a autonomia do discurso intra
partes — isto é, a discussdo a respeito do
modelo a seguir deve ser aferida no seio da
propria familia—, e assim sendo, sustentam
a natural distincao entre casamento e uniao
estavel (indistintamente para homo ou hete-
rossexuais), bem como a autonomia desses
institutos; visao que tutelamos quanto as
necessarias distincoes juridicas de tais ins-
titutos, fiel ao principio da subsidiariedade.

2 Judicial review

Como ha muito propagado, a Constitui-
cdo de 1988 albergou importantes diretrizes
do modelo norte-americano, entre essas o
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chamado judicial review, que funda o crivo
de controle de constitucionalidade sobre atos
normativos e leis, consoante a tradicao do
Direito brasileiro, que se orientou desde a
inauguracao do Império pelo modelo ameri-
cano quanto ao controle incidental ou difuso
de constitucionalidade, mas ainda acresceu o
controle concentrado de constitucionalidade,
conforme expressam os artigos 102 e 103 da
Constituicdo da Republica ao al¢ar o STF
como guardiao-mor da ordem constitucional.

L 3

UNIAO ESTAVEL

e ——

R

Fonte: www.youtube.comwatchv=j_gBwuvojLA0

A historia juridica ocidental circuns-
crita, de inicio, na common law aponta que
a criacao da judicial review floresceu justa-
mente em face dos debates da Convencao de
Filadélfia para preservar a superioridade da
Constituicdo em choque com atos normativos
e leis dos entes federados; surgiu efetivamente
da jurisprudéncia norte-americana, como a
prerrogativa do Judiciario preservar a Cons-
tituicdo, arquitetada como a Carta Superior
da Nacao e o elo entre os entes federados, de
sorte que coube ao Judicidrio operacionalizar
o sistema de checks and balances para sus-
tentacao do Direito.

Nesse modelo, tido como classico, a tl-
tima interpretacao do Direito é lancada pelo
Judiciario, cujo exemplo norte-americano
se libertou do jugo inglés e de sua propria
esséncia, vez que as prévias leis inglesas inter-
feriam na autonomia legal americana, de sorte
que o controle judicial sustentou-se no dialogo
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filosofico e politico reinante para implantar a
supremacia da Constituicao, frente a outrora
supremacia do Parlamento.

Essa explanacdo é endossada por Ales-
sandra Marques e Amir Kodhr:

Nesse sentido, pretendemos resgatar a
concepcao mais sofisticada e ainda iso-
lada de Sanchez (1998, p. 38), e nem por
isso desarrazoada, a respeito dos verda-
deiros precedentes historicos da judicial
review, de mesmo modo que almejamos
demostrar que a sua consolidacio é
consectaria direta dos fatos histéricos
que desencadearam a independéncia das
colonias inglesas na América do Norte,
0s quais resultaram também na criagao
da primeira constituicao rigida e a mais
duradoura no sentido moderno, apoiada
na separacao dos poderes e na ideia de
supremacia constitucional adotadas na
América.

Alias, o controle de constitucionalidade
americano pode ser encarado paradoxal-
mente como uma licdo bem apreendida
pelos colonos ingleses na América, pois,
sobretudo ap6s o fim da Guerra dos Sete
Anos, de tanto serem vitimas insisten-
tes do controle de seus atos em face
da Constituicao Inglesa de 1688 e das
Cartas Inglesas que regiam as col6nias,
aprenderam e passaram a fazé-lo mais e
melhor. Estudando, inclusive, a judicial
review realizada nos Estados Unidos,
podemos perfeitamente dizer que seu
berco é um berco americano.

Para a doutrina tradicional, portanto,
na decisdo do caso Bonham criou-se,
de forma embrionaria, o parametro
para a fundamentacdo do controle de
constitucionalidade das leis, extraindo-
-se dai a nocao de que o poder judicial
na common law antiga era exercido
mediante uma logica semelhante a que
dirige a atuacado do juiz submetido a
Constituicdo e aos direitos fundamen-
tais (HALL, 2014)".

1 MARQUES, Alessandra; KODHR, Amir. As origens e
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Fundamental, contudo, esclarecer que
o principal enredo do debate e da preocupa-
cao dos juristas e politicos da nova ordem
dizia respeito a preservacao de mecanismos
proprios para ditarem o rumo do novo pacto
democratico recém-selado com a independén-
cia americana.

A esséncia dessa questdo remanesce
efervescente nos dias atuais, sobretudo em
face do significativo ativismo judicial reali-
zado pelo Poder Judiciario, quer no ambito
da common law, quer no nosso sistema do
statue/civil law. As préprias disposicoes de
direitos fundamentais que encerram clau-
sulas abertas, como o devido processo legal,
provas ilicitas, entre outros conceitos sujeitos
a detida interpretacao quanto a extensao das
disposicoes constitucionais, premeiam o Ju-
diciario com o exercicio de um controle caro
a prerrogativa legislativa — como o caso da
facilitacdo de conversao da unido estavel ao
casamento, abaixo descrito.

O anseio consiste no escopo de preser-
vacao de mecanismos que prestigiem a diccao
do Direito pela democracia, na prerrogativa
do povo e seus representantes ditarem o seu
proprio destino — especialmente em questoes
que refogem ao estrito controle juridico de
constitucionalidade.

O prestigiado jurista John Hart Ely
anota essa profunda inquietacdo no debate
americano, ao enfatizar que, nos EUA, nossa
sociedade desde o comeco aceitou (e agora
aceita quase institivamente) a nocdo de que
nossa forma de governo deve ser a democra-
cia representativa®.

Essa assertiva ja estava registrada desde
os primordios constitucionalistas, consoante

fundamentos da judicial review. Revista da Academia
Brasileira de Direito Constitucional, Curitiba, v. 8, n. 14,
p- 264-299, jan./jun. 2016.

2 Apud FONTES, Guedes.
Neoconstitucionalismo e verdade: limites democraticos

Paulo Gustavo

da jurisdicdo constitucional. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2018, p. 175.
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os debates dos federalistas quanto a prerro-
gativa de se preservar ao povo e as geracoes
futuras o direito de regrar ou inovar a legis-
lacdo e a propria Constituicao. Tanto assim
que a propria Constituicao Francesa de 1793,
pos-Revolucao, dispds em seu artigo 28, in
verbis:

Art. 28. Une peuple a toujours le droit
de revoir, de reformer et de changer sa
Constitution. Une generation ne peut
assjuettir ses lois les generation futures’.

Notavel, pois, o prestigio que ha de se
conferir a democracia representativa, ja que
se trata verdadeiramente do amago de nosso
sistema politico. De outro lado, vivencia-se
hé séculos o controle de constitucionalidade
que ampara o judicial review em sua essén-
cia, qual seja, a possibilidade de o Judiciario
revisar a decisdo administrativa nesse tltimo
quesito, ainda que seja no ambito de controle
de constitucionalidade.

A problematizacao surge, no entanto,
quando esse controle é realizado de forma
aditiva ou extensiva, dada a densidade dos
direitos fundamentais, das clausulas abertas
constitucionais e sobretudo dos principios
constitucionais, situacao que vivifica tensao
nos mecanismos de checks and balances no
arranjo do Estado de Direito e dos Poderes
constituidos.

Deveras, o estudo desses limites da
jurisdicao constitucional versus a represen-
tatividade democratica é um dos temas mais
palpitantes na academia juridica e politica,
entretanto esse artigo busca apenas uma
reflexdo pragmatica do assunto, em torno da
questao do regramento positivo da uniao esta-
vel e o leading case expresso sobre o assunto,
por maioria de votos, no RE 878.694/MG.

3  “Um povo tem sempre o direito de rever, reformar e
mudar sua Constituicdo. Uma geracdo nao pode submeter
suas leis as geragoes futuras”. (traducao livre)
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Nesse desiderato, revela apresentar vas-
to trabalho de Paulo Fontes sobre a perspec-
tiva do controle de constitucionalidade e seus
limites frente a democracia representativa na
obra “Neoconstitucionalismo e verdade: limi-
tes democraticos da jurisdigdo constitucional”’,
que denota posicionamento semelhante ao ora
defendido.

O ilustre autor observa com argucia a
legitimidade do controle de constitucionali-
dade e do proprio judicial review, mas nao de
forma acritica e sem limites, apontando que:

A consagracdo da jurisdicao constitu-
cional seria “uma verdade a qual nem
mesmo oS mais pessimistas conseguem
negar” e o protagonismo das cortes
constitucionais normal em paises que,
saindo de regimes autoritarios, aden-
tram nos benfazejos ares da democracia,
nao havendo que falar em “ditaduras
das togas”. Nessa aceitacdo da nova
realidade das cortes constitucionais,
“o0 juiz deixa de ser somente a boca que
profere as palavras da lei, inserindo-o
numa disputa politica e estratégica pe-
los sentidos da Constituicao, sendo que
seriam os principios a conferir dimensao
maior ao ativismo judicial ao libertar os
magistrados e tribunais das decisées
exclusivamente com base em regras de
forma canodnica”. [...]

Conrado Hiibner Mendes, ap6s tratar
das teorias que pretendem dar a tltima
palavra aos juizes e daquelas que pre-
tendem deixa-las aos parlamentares,
inclina-se pela concepc¢do de dialogo
institucional, sem tltima palavra. Cita
Bickel como um precursor do dialogo
institucional, ao recomendar as virtudes
passivas da jurisdicao [...]

Mendes menciona as correntes baseadas
nas ideias de “construcdo coordenada
e Constituicao fora das Cortes”, que se
opbem a supremacia judicial inventa-
da por Marshall. Autores como Louis
Fisher, Keith Whittington e Mitchell
Pickrell estariam associados as ideias
de construcao coordenada, departamen-
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talismo e Constituicdo fora das Cortes,
defendendo que a Constituigdo é um dos
instrumentos que deve ser interpretado
por todos os poderes e que a interpre-
tacgdo extrajudicial é um fenémeno legi-
timo e desejavel.

O autor da noticia ainda do debate cana-
dense. Aduz que a Charter of rights and
Freedoms de 1982 representou a vitoria
intelectual dos que consideravam neces-
séria a revisao judicial, reposicionando
o Judicidrio na estrutura dos Poderes.
Contudo, ndo se tratou da importagao
pura e simples do modelo americano,
pois a Secdo 33 da Carta deu a possibili-
dade ao parlamento de recusar lei apro-
vada seja objeto da revisdo judicial, por
um prazo de cinco anos, renovavel pelas
legislaturas seguintes. A Secdo 33 seria
uma forma de didlogo institucional,
tendo Gardbaum estimado, a respeito,
que “um dialogo benéfico entre cortes
e legislativo iria substituir o modelo
americano do mondlogo judicial®”.

Nessa perspectiva, na tentativa de res-
ponder a primeira indagac¢ao do ensaio,
sustenta-se que o modelo juridico constitu-
cional brasileiro confere sim ao Judiciario a
prerrogativa de revisar o Direito, e como tal,
de dizer a ultima palavra numa perspectiva
classica. Contudo, o Direito estd mais para
Darwin do que para Newton, pois caracteri-
zado por um marco evolutivo inerente a uma
ciéncia politica, de sorte que ha mecanismos
proprios como a mutacao constitucional e o
debate a respeito do dialogo institucional en-
tre os Poderes no ambito da hermenéutica e
da preservacao da democracia representativa
para determinadas decisoes de moralidade
politica — como a plena equiparacao sucesso-
ria capitaneada pelo STF entre a unido estavel
e o casamento — que poderao ser revistas por
meio de outros marcos legais.

4  FONTES, Paulo Gustavo Guedes. Neoconstitucionalismo

e verdade: limites democraticos da jurisdicao

constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 193
e seguintes, destaquei.
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Paulo Fontes acena para essa discussao
através do debate entre Waldron e Dworkin,
ao pontuar que o primeiro nao admite a tl-
tima palavra ao Judiciario, ao passo que o
segundo € defensor do instituto da revisao ju-
dicial da legislacao a partir de uma concepcao
orientada para os resultados (result-driven),
ao concluir que a revisao judicial incrementa a
democracia, desde que a Corte tome a decisao
correta, cuja linha de mérito aponta para um
juizo de moralidade (por exemplo, a vedacao
de financiamento politico por empresas); por
sua vez, Waldron nega essa concepc¢ao sob o
fundamento democratico segundo o qual cabe
ao povo ter a prerrogativa de cometer seu pro-
prio erro, dai a maxima romana, quod omnes
tangit ab omnibus decidenturs.

Sob essa orientacao, esta a raiz da muta-
¢do constitucional, que sob outro angulo Me-
nelick de Carvalho Neto aponta como a forga
atual da hermenéutica, quica como um dos
elementos centrais da Teoria Geral do Direito,
ao acenar para uma mudanca de paradigmas,
por intermédio do senso de adequabilidade
das regras frente aos principios, baseado num
discurso racional e persuasivo®.

Essa evolugao ja fora cunhada de outro
modo por Anna Candida da Cunha Ferraz, ao
elucidar os processos informais de mudancas
da Constituicdo, entre esses as mutacoes
constitucionais, ao expor:

Os processos formais de mudanca da
Constituicdo, nas suas diferentes moda-
lidades, nao esgotam, todavia, o fenome-
no da contraposicao entre constituicao
normativa e realidade constitucional, ou,
mais precisamente, da tensdo perma-
nente que se coloca entre a constitui¢ao
normativa e sua aplicacdo. A realidade
constitucional demonstra, ao contrario,

5  “O que diz respeito a todos, todos devem decidir”.

6 CARVALHO NETO, Menelick de. A hermenéutica
constitucional sob o paradigma do Estado Democratico
de Direito. Noticia do Direito Brasileiro, Brasilia, n. 6, p.
233-250, 1998.
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que as constituicoes rigidas, a par das
reformas constitucionais, sofrem ou-
tros tipos de mudanca. Com efeito, a
previsdo constitucional de processos de
mudanca nfo tem sido suficiente para
abranger e resolver toda problemaética
da tensdo entre estabilidade e mudancga,
entre a estatica e dindmica constitucio-
nais. Até porque nio € possivel calcular
sempre os rumos futuros; tampouco
dispor de preceitos escritos para todas
as possiveis mudancas e transformacoes
que possam aplicar-se as novas relacoes
juridicas.

[...]

Destarte, as constituicdes escritas e
rigidas, ainda que estabelecam proces-
sos destinados a permitir sua modifi-
cacdo para acompanhar a evolugio dos
tempos, ndo conseguem impedir que,
junto a elas ou entre elas, se desenvolva
um direito constitucional ndo escrito,
criado a partir dos chamados processos
informais de mudanca da constituicao,
genericamente rotulados de mutagoes
constitucionais.

[...]

O reconhecimento do fené6meno, visto
e analisado no campo da dindmica
constitucional, se revela, nao obstante,
como um imperativo determinado pela
constante tensdo entre constituicdo
escrita e transformacGes sociais, que
ndo dio tempo de, através de reformas
constitucionais, alterar-se o texto para
adequé-lo a novas realidades’.

Nesse passo, dada a questdo de cunho
pragmatico proposta no presente ensaio
quanto a hermética equiparacao de efeitos
sucessorios entre a uniao estavel e o casa-
mento, delineada no controle difuso de cons-
titucionalidade no RE 878.694/MG — tese que
poderéa ser revista pelo proprio STF, ainda

7 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Mutagéo, reforma e
revisao das normas constitucionais. Cadernos de Direito
Constitucional e Ciéncia Politica, Sao Paulo, v. 2, n. 5,
out./dez. 1993, p. 15-18.
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que no ambito do controle concentrado de
constitucionalidade ou transversalmente em
temas conexos, como o Supremo Excelso ja fez
em outros temas®—, o proximo topico debatera
sobre a tensao entre os institutos da uniao
estavel e do casamento.

3 Uniao estavel e a historica distin-
cao com o casamento

Como ja pontuado, € historica a distin-
¢ao entre o casamento e a uniao estavel, desde
os primordios da civilizagao tem-se como
trivial essa diferenga; contudo, perante os ro-
manos, era baseada, de inicio, ndo na forma,
mas na disposicao para contrair matrimoénio,
affectio maritalis e na diferenciacao de clas-
ses para sua constituicao, conforme ensina
Vitor Kiimpel®, porquanto o casamento era
permitido somente para os romanos.

Vale ressaltar que, inicialmente, o ca-
samento para os romanos era apenas uma
situacao fatica, sendo que somente firmaram
a distincao formal de constitui¢do ao casa-
mento a partir do Conselho Tridentino, por
volta de 1.500 AD. Aponta ainda o civilista,
que o casamento romano era precedido pelos
esponsais (mentio et repromisso faturarum,
D 23.1. Florent).

Por seu turno, o Coédigo Napolebnico

8 Como fora o caso do beneficio social previsto na Lei
Organica da Assisténcia Social (LOAS), cujo requisito
objetivo para concessao fora revisado (espécie de
“mutagdo constitucional”) no bojo do RE 580.963/PR,
Pleno, Relator Ministro Gilmar Mendes, j. 18/04/2013,
DJe 13/11/2013, e, também, do RE 567.985/MT,
Pleno, Relator Ministro Marco Aurélio, Relator para o
Acérdao Ministro Gilmar Mendes, j. 18/04/2013, DJe
02/10/2013; posteriormente a ADIn 1.232/DF, Pleno,
Relator Ministro Ilmar Galvao, Relator para o Acérdao
Ministro Nelson Jobim, j. 27/08/1998, DJ 01/06/2001.

9 KOMPEL, Vitor Frederico. O concubinato sob uma
perspectiva historia (Roma). Migalhas de Peso, 26 set.
2007. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/
depeso/45942/0-concubinato-sob-uma-perspectiva-
historica-roma. Acesso: 16 jan. 2019.
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adotou uma posicao abstencionista em relacao
ao concubinato (outrora nominado invariavel-
mente assim), influenciando com isso varios
paises europeus e americanos no século XIX.

Apesar disso, a Franca, por meio de
seus julgados, a partir do final do século XIX,
e da Lei de 16.11.1912, que modificou o artigo
340 do Codigo Civil, tornou-se a patria do
concubinato e polo irradiador dessa concep-
¢ao para diversos paises'.

No Brasil, desde a Proclamacao de Re-
publica, com a separacdo do Estado da Igreja,
passando o casamento a ser regulado pelo
primeiro, deixou de ser necessaria a chan-
cela religiosa para a constituicao da familia
legitima.

Historicamente, foi longo o caminho até
a admissao da uniao estavel como forma de
constituicdo de familia, sendo essa espécie de
relacionamento — entao informal — sempre
vista com preconceito.

Nesse sentido, o proprio Codigo Civil
de 1916 nao deixava margem de davida, defi-
nindo a concubina como a amante do homem
casado, nao admitindo protecao a mera uniao
entre pessoas solteiras, sob pena de despres-
tigio ao casamento formal.

Com o advento da Constituicao (art.
226, § 3°) encerrou-se qualquer discussado
acerca da necessidade de protecao juridica
da unido estavel como forma de constituicao
de familia, o que, como se vera a seguir, nao
significa dizer que houve plena equiparacao
com o instituto do casamento.

Em tempos passados, o casamento sem-
pre foi tido como modelo Gnico de formacao
da familia legitima, e por isso qualquer outra
forma de unido — seja heterossexual ou ho-

10 FEITOZA, Vanira Fontes. O direito sucessério entre os
companheiros. 127 p. Dissertacao (Mestrado em Direito).
Faculdade de Direito de Campos. Campos dos Goytacazes/
RJ, 2006. Disponivel em: http://fdc.br/Arquivos/
Mestrado/Dissertacoes/Integra/VaniraFontesFEITOZA.
pdf. Acesso em: 15 jan. 2019.
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moafetiva — era absolutamente desprovida de
qualquer protecao.

Com a evolucado da sociedade, essa
percepcao de modelo de familia se alterou, e
também por decisao do STF e por resolucao
do CNJ, passou-se a conferir protecao a outras
formas de uniao, forte nas premissas de que
o afeto é um valor juridico e que o artigo 226
da Constituicao Federal abrangia, também,
essas outras formas de familia.

O que se percebe, desde logo, é que a
funcao de protecao das minorias pelo Poder
Judiciario decorre de uma letargia do Poder
Executivo e, em especial, do Poder Legislativo,
dada a auséncia de leis aptas a garantir esses
direitos e a necessaria seguranca juridica.

Fonte: www.congressonacional.leg.br

Nos tempos modernos, o casamento
passou a ser simbolo de uma instituicao
formal e solene, pois, ao contrario da uniao
estavel, que representa situacao de fato tute-
lada juridicamente com lacos semelhantes ao
casamento, o matriménio é uma instituicao
formal que s6 se concretiza mediante forma
especial expressa em lei. Essa distincao ¢é a
marcante diferenca atual dos institutos, am-
bos em torno do Direito de Familia. Nesse
sentido € a alusdao de Mario Luiz Delgado ao
explicitar:

[...] textos doutrinarios e decisdes ju-
diciais ndo mudam a natureza juridica
das coisas. Por isso, casamento e unido
estavel jamais serdo a mesma coisa.

Ja escrevi sobre a superagao da concep-
¢80 monopolista do casamento como
formatacao legal da familia, a partir do
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momento em que se conseguiu distin-
guir o direito de constituir familia e o
direito de contrair casamento. O elenco
das entidades familiares posto no art.
226 do pergaminho constitucional é
meramente exemplificativo. Rol aberto a
comportar indefinidas formas de consti-
tuicao de familia, todas elas igualmente
protegidas pelo Estado, sem qualquer
hierarquia.

O ponto em comum em todas, a justifi-
car o reconhecimento e incentivo esta-
tal, é a afetividade, pois, se muitas sao
as familias em seus diversos arranjos
familiares proprios, inegavel que todas
elas terdo a sua formacio pressuposta
pelo afeto, com elo que as une e retne.
A tutela estatal abrangente das enti-
dades familiares tipicas e atipicas ndo
implica equiparagdo da respectiva
moldura normativa, posto que, em
sendo diversas as suas caracteristicas,
imperioso reconhecer a diversidade de
regimes legais, sem que se incorra no
equivoco da hierarquizagdo. Nao exis-
tem familias mais ou menos importan-
tes, familias de primeira ou de segunda
classe, mas, simplesmente familias
diferentes, cada qual a seu modo, e, por
isso mesmo, mais ou menos reguladas.
Casamento e unido estavel sdo duas
entidades familiares tipicas, mas com
enorme diferenciacio fatica e norma-
tiva. O ponto distintivo fundamental
reside no seu modo de constituicdo e
desconstituigao.

O casamento pressupde um ato formal
e solene, precedido de um processo
destinado a apurar a capacidade ma-
trimonial dos nubentes. A prova de sua
existéncia é exclusivamente documen-
tal, por meio de certidao extraida do
assento ptublico competente. A disso-
lugdo também exige um procedimento
préprio e deliberacdo estatal. A prova
de que o matriménio dissolveu-se tam-
bém exige um procedimento proprio e
deliberacdo estatal. A prova de que o
matrimonio dissolveu-se também se faz
por certidao, pouco importando a reali-
dade dos fatos. Se os ex-conjuges, depois
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de divorciados, retornam a convivéncia
como se casados fossem, tal fato jamais
tera o condao de restaurar o casamento.
A unido estavel, por sua vez, ndo exige
formalidade nem solenidade, mas pres-
supbe o fato da convivéncia publica,
continua e duradoura [...]

A dissolugao da unido estavel, tanto
quanto a sua constituicdo, também
decorre de um fato da vida, o fato da
cessacdo da convivéncia, ndo exigindo
qualquer procedimento ou formalida-
de. A separagdo de fato com animus
de definitividade é quanto basta para
dissolver a unido, sem necessidade de
interveniéncia do Estado.

Assim, nos elementos génese, éxodo e
prova reside a grande distingdo, a jus-
tificar, também por isso, a desigualdade
de regramentos legais. Exatamente por
isso é que se equivoca quem defende que
as decisoes do STF equipararam a UE
e o casamento em todos os seus efeitos
Jjuridicos. Ndo o fizeram, nem poderiam
té-lo feito. As decisbes estdo restritas
a seara do direito das sucessoes. E,
ainda assim, algumas ressalvas devem
ser feitas, como demonstrarei em topico
posterior deste trabalho.

Mas, o que é de se destacar no momento
é que mesmo a doutrina que chamo de
“igualitarista” ou “isonomista” admite a
subsisténcia de algumas diferencas nor-
mativas entre as duas entidades familia-
res. Mesmo essa corrente ndo abraca a
tese de uma equiparagdo total, absoluta
e irrestrita entre conjuge e companheiro,
mas uma equiparacgdo seletiva, somente
no tocante as chamadas “normas de
solidariedade”, a exemplo do direito
a alimentos, do direito de comunhao
de aquestos, de acordo com o regime
de bens, e do direito a concorréncia
sucessoria em igualdade de condigoes
com o conjuge. Por outro lado, nega-se
a equiparacdo no que pertine as ditas
“normas de formalidade”, tais como as
formas de constituigdo e dissolucao da
unido estavel e do casamento, o pro-
cedimento para a alteragdo do regime
de bens, necessariamente judicial no
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casamento (art. 1.639, § 2°, do CC, e
art. 734 do CPC/2015) e a obrigatorie-
dade de outorga conjugal para a pratica
de determinados atos, exclusiva para o
casamento e dispensada na UE.

Ou seja, a declaracdo de inconstitucio-
nalidade do art. 1.790 do CCB/02 pelo
STF, de per se, nao promoveu uma total
equiparacao entre casamento e uniao
estavel, subsistindo o tratamento dife-
renciado em diversos aspectos!'’.

As criticas observagoes lancadas pelo
civilista Mario Luiz Delgado encontram eco
em boa parte da doutrina — apesar de tratar
de matéria polémica — tanto assim que, no
proprio RE 878.694/MG, houvera a interpo-
sicdo de Embargos de Declaracgdo na tentativa
de se reconhecer ao companheiro(a) em uniao
estavel a qualificacdo de herdeiro necessa-
rio, com implicacdes normativas expressas
ao artigo 1.845 do Codigo Civil e de outros
dispositivos.

Contudo, houve efeito reverso, pois a
Suprema Corte foi categorica ao aduzir que
a repercussao geral reconhecida no acérdao
embargado dizia respeito apenas a aplicabili-
dade do artigo 1.829 do Cddigo Civil as unides
estaveis, nao existindo qualquer omissao a
respeito da aplicabilidade de outros disposi-
tivos a tais casos. Para o Relator, “nao ha que
se falar em omissdao do acérdao embargado
por auséncia de manifestacao com relagao ao
art. 1.845 ou qualquer outro dispositivo do
CC, pois o objeto da repercussao geral reco-
nhecida nao os abrangeu.”

Prossegue Méario Luiz Delgado em arti-
go proprio a comentar a altima decisao profe-
rida em Embargos de Declaragdo no bojo do
RE 878.694/MG, sendo que, em sua visao, a
liberdade do testador e as proprias restricoes
legais firmadas no Codigo Civil nao admitem
interpretacao fora dos marcos legais:

11 DELGADO, Mario Luiz. Os novos herdeiros legitimérios.
Revista Nacional de Direito de Familia e Sucessoes, n.
22 jan./fev. 2018.
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Os debates travados durante o julga-
mento me levam a concluir que o STF,
nao s6 nao quis assegurar esse status
ao companheiro, como expressamente
ressalvou a prevaléncia da liberdade do
testador, na sucessdo da UE. E o que es-
clarecem, agora, os embargos rejeitados
pela Suprema Corte.

Acrescente-se que as leis gozam de pre-
sungao de legitimidade e de constituciona-
lidade. Se o STF nao se manifestou sobre
o art. 1.845, que exclui o companheiro
sobrevivente do elenco de herdeiros ne-
cessarios, presume-se a sua constitucio-
nalidade. Logo, ndo se pode, em absoluto,
supor ou pressupor a sua inconstitucio-
nalidade, a partir da ratio decidendi dos
votos proferidos no acérdao embargado,
para fins de afastar a sua vigéncia. Até
que o STF volte a se manifestar sobre o
tema, especificamente no que tange ao
art. 1.845, a qualidade de herdeiro ne-
cessario, no nosso ordenamento juridico,
permanece restrita aos descendentes, aos
ascendentes e ao conjuge. O companheiro,
por ora, esta fora desse rol.

A qualificagdo de conjuge ou de com-
panheiro decorre do atendimento ou
ndo de formalidades ou de exigéncias
exigidas por lei. E o art. 1.845 é nitida
norma restritiva de direitos. O direito
fundamental a heranca nao pode ser
visto apenas sob a 6tica do herdeiro, mas
deve se pautar também pelos interesses
do autor da heranca, pois o exercicio da
autonomia privada integra o ntcleo da
dignidade da pessoa humana.

A designacao legitimaria é dever impos-
to ao autor da sucessao de reservar parte
de seus bens a determinados herdeiros.
A norma institui restricao ao livre exer-
cicio da autonomia privada, restringe,
sem dtvida, a sua liberdade de disposi-

forma que s6 a lei pode retirar qualquer
herdeiro daquele elenco, somente a lei
pode ampliar o seu contetido, nao sendo
permitido ao intérprete fazé-lo.

A recente decisdo do STF mostra-se ade-
quada e consentanea com as aspiragoes
da sociedade. Restringir a liberdade tes-
tamentaria do autor da heranga, no caso
da uniao estavel, mostraria um absoluto
descompasso com a realidade social,
marcada pela interinidade dos vinculos
conjugais. Notadamente nas unides in-
formais, que se formam e se dissolvem
mais facilmente que o casamento. Sem
falar na inseguranca juridica que resul-
taria da necessidade de reconhecimento
judicial post mortem da UE, muitas ve-
zes em relacao de simultaneamente com
um casamento valido, como se d4 em
grande parte das familias recompostas.
[...]

A orientacdo jurisprudencial e doutri-
naria pelo igualitarismo das entidades
familiares resulta em sobreposicao a
propria liberdade daqueles que opta-
ram pela relagdo informal, exatamente
por nao desejarem se submeter ao regi-
me formal do casamento.

Nao compete a doutrina ou a juris-
prudéncia, regulamentar a uniao
estavel a ponto de atribuir-lhe direta
e autoritariamente os efeitos da so-
ciedade conjugal, o que implica, na
pratica, transformar a unido estavel
em casamento contra a vontade dos
conviventes'.

De outra banda, a Procuradoria-Geral

da Reptblica, ainda no mérito do RE 878.694/
MG, emitiu parecer pelo ndo provimento do
recurso. Além de corroborar os argumentos

¢ao, constituindo, por isso, excecdo no 12 Idem. A sucessdo na unido estavel apds o julgamento
ordenamento juridico e, conforme as
regras ancestrais de hermenéutica, nao
se pode dar interpretacdo ampliativa a
norma restritiva. Normas restritivas de
direitos devem ser interpretadas sempre
de forma também restrita. O rol do art.
1.845, portanto, é taxativo! Da mesma

dos embargos de declaracdo pelo STF: o companheiro
nao se tornou herdeiro necessario. Migalhas de Peso,
14 nov. 2018. Disponivel em: https://www.migalhas.
com.br/depeso/291015/a-sucessao-na-uniao-estavel-
apos-o-julgamento-dos-embargos-de-declaracao-pelo-
stf-o-companheiro-nao-se-tornou-herdeiro-necessario.
Acesso: 16 jan. 2019.
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do recorrido, acrescentou que “tanto a uniao
estavel quanto o casamento constituem mani-
festacao da autonomia privada dos contraentes,
pois, se nao ha impedimento para o casamento
e, mesmo assim, os conviventes optam pela
unido estavel, é porque a entendem mais
adequada as suas necessidades e anseios, ou,
ainda, por preferirem ficar livres das regras
rigidas impostas pelo casamento”.

Oportuno ressaltar que o fato de o legis-
lador tratar de forma distinta os dois institu-
tos nao importa na conclusao equivocada de
que s6 por isso haveria violacao ao principio
da dignidade da pessoa humana ou mesmo
negacao a outras formas de familia albergadas
pelo artigo 226 da Constituicao Federal.

E certo que a Carta Magna bem assim
o ordenamento infraconstitucional admitem
outras configuracoes de familia; porém, com
efeitos e protecao juridica distintos em decor-
réncia, entre outras coisas, do proprio modelo
de constituicao e dissolucao das diferentes
formas de familia.

Nada impede, como dito alhures, que o
legislador altere as balizas para conferir ou-
tras garantias a unio estavel, ou até mesmo
para iguala-la ao casamento. No entanto, é
pernicioso o Poder Judiciario, de maneira
assoberbada, equiparar a protecao juridica
a institutos distintos, violando a autonomia
privada e a separacao dos poderes. Afinal,
nao se pode consertar o errado de maneira
torta.

Nao obstante, a interpretaciao conforme
realizada pelo STF, no bojo do RE 878.694/
MG, confere tratamento equanime somente
para efeitos sucessorios entre os casados e
os companheiros, ao restringir interpretacao
diversa contemplada no artigo 1.790 do Co6-
digo Civil, de sorte que, a partir de entao, se
inaugurou nova fase do Direito de Familia,
na qual nao é possivel a distincao de regime
sucessorio diverso do artigo 1.829 do Cédigo
Civil indistintamente ao conjuge ou ao com-
panheiros sobrevivente.
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Deveras, a polémica de maior relevo é
justamente o desprestigio aos limites demo-
craticos, pois o regime politico constitucional,
fundado pela Carta Republicana, ampara em
sua esséncia justamente que as deliberagoes
politicas advenham do povo, sobretudo quan-
to as opcoes de moralidade politica que regem
a sociedade civil, como os limites da uniao
estavel e o casamento.

Dado pronunciamento de inconstitucio-
nalidade quanto a distin¢ao do regime suces-
sorio entre conjuge e companheiro, delineada
pelo RE 878.694/MG, s6 pode ser revista por
nova legislacao, fiel a diccdo democratica,
onde o povo define seu destino, baseado ain-
da no didlogo institucional entre os Poderes.
E nessa perspectiva que se funda a resposta
a terceira indagacao 1ii) o futuro Parlamento
podera disciplinar distintamente a uniao es-
tavel do casamento para efeitos gerais?

No que concerne a efeitos gerais — e nao
unicamente sucessorios — nao se visualiza
empecilho para novel regramento e possiveis
distingdes entre a unido estavel e o casamento.

Contudo, ha de se respeitar, em novel
legislacao, um minimo de proporcionalidade
de regimes juridicos, no ambito de regramen-
to, mas ha de se ressaltar que o constituinte
nao impoe ao legislador a necessidade de re-
gramento absolutamente igual, tanto porque
a unido estavel e o casamento sao institutos
distintos, com regramentos proprios — cujas
distin¢oes devem facilitar a conversao da
uniao estavel em casamento, bem como a
propria autonomia de vontade das partes.

Nota-se, nesse ponto, que, ao contrario
de vedar a distincao, a propria Constituicao
expressamente diferenciou os institutos, ca-
bendo exclusivamente ao legislador delinear
o regramento e os efeitos de acordo com as
respectivas especificidades.

A assertiva de inovacao legislativa fora
expressamente registrada no voto do Ministro
Barroso no RE 878.694/MG, in verbis:
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68. E importante observar, porém, que
a declaracdo de inconstitucionalidade da
distin¢do de regimes sucessorios entre
conjuges e companheiros, prevista no
art. 1.790 do CC/2002, ndo impede uma
futura atuagdo do legislador no sentido
de garantir a possibilidade de exercicio
de autonomia da vontade pelos compa-
nheiros (e também pelos cénjuges). [...]

Essa perspectiva legal de renovacao le-
gislativa a unido estavel poder4, eventualmen-
te, atenuar a inseguranca juridica que reina na
sociedade e nas instituicoes juridicas quanto
a unido estavel, dada a fragilidade probatoria
para circunscrever seus requisitos efetivos.
Tanto assim que, no ambito previdenciario,
tramitam milhares de acGes de pensao, nas
quais se reivindica o reconhecimento do be-
neficio previdenciario, frente a um horizonte
fluido e nebuloso de provas, peculiar a uma
situacao de fato amparada na legislacao e
jurisprudéncia da unido estavel, quer ante-
rior ou posteriormente a Lei n° 13.135/2015
— norma que restringiu a duracao da pensao
previdenciaria — em face da perspectiva de
vida do dependente e do tempo de uniao.

A inseguranca juridica é tamanha que,
atualmente, os Servicos Notariais passaram
a lavrar continuamente contratos de namoro,
dada a inseguranca que se trava em relaciona-
mentos e a possibilidade de extracio de con-
sequéncias juridicas indesejadas no momento
pelos envolvidos.

Dai a aclamada observacao do Presi-
dente do STF, Ministro Dias Toffoli, voltada
ao Judiciario, em seu discurso de posse, para
que seja observada a prudéncia e a contencao
em suas decisoes.

Prudente, pois, nova deliberacao legis-
lativa dos representantes do povo, permeada
de pesquisa popular, para o melhor regra-
mento da unido estavel, com facilitacao ao
casamento, mediante requisitos objetivos e
fundados.
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Fonte: wwuw.stf.jus.br

4 Reflexos no ambito do Direito
Previdenciario

Como ¢ sabido, reina no Direito Previ-
denciario expressiva inseguranca quanto aos
pleitos de pensoes por morte — cujos efeitos
sdo por essa natureza condizentes aos efeitos
sucessorios delineados pelo STF — para aferir
a real situacao da companheira sobrevivente.
Essa situagao fora melhor aclarada a partir da
Lei n°® 13.135/2015, que conferiu um marco
temporal minimo de dois anos de uniao es-
tavel, com algumas excec¢bes — se o 6bito do
segurado ocorrer por acidente — para o gozo
da pensao por morte.

Interessante debate remanesce a respei-
to da pensao por morte das filhas de milita-
res. Pois, no regime constitucional anterior,
permitia-se tal distincao. Tanto assim que o
Tribunal de Contas da Unido determinou, por
meio de decisao normativa (TC 011.7062014-7,
Acérdao 2780/2016), a revisao de pensoes
de militares a filhas maiores e recebedoras
de salario ou sustentacado propria — ja que
a legislacao de outrora nao teria sido re-
cepcionada pelo principio constitucional de
igualdade.

Contudo, a decisao fora revista pelo Mi-
nistro Edson Fachin, no STF, de forma polé-
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mica'3, no MS 35.032, pois o Relator ponderou
que, a teor da Lei n°® 3.373/1958 somente se
autoriza a revisao de pensao concedida a filha
solteira maior de 21 se casar ou tomar posse
em cargo publico permanente.

Dada a coeréncia de julgamentos, a uniao
estavel, cujos efeitos sucessérios nao podem
ter distin¢do ao casamento — consoante deli-
berado pelo Plenario, no RE 878.694/MG —,
também se mostra oportuna para a revisao
da pensao militar — consoante ilustra o po-
sicionamento de mudanca de estado civil da
pensionista (que certamente alcanca a uniao
estavel, sob pena dessa herdar mais do que a
casada), expressao entao cunhada pelo Relator
no voto e respectivo dispositivo do MS 35.032.

5 Conclusoes

O julgamento lancado pelo STF, por
meio do RE 878.694/MG, objeto do Tema
809 do STF, reconhece que nao deve haver
distincao entre conjuges e companheiro para
efeitos sucessorios.

O julgado tem efeitos tao somente so-
bre os trilhos sucessoérios. Logo, no ambito
do artigo 1.829 do Cobdigo Civil, onde se 1é
conjuge, deve se entender conjuge ou compa-
nheiro para fins sucessoérios. Essa assertiva
alcanca o entendimento de que companheiro
¢é herdeiro necessario. Por coeréncia, seus
efeitos alcancam a pensao por morte, inclu-
sive da filha militar, para os bonus e onus
dai decorrentes.

Vale ressaltar que podem surgir outras
distingdes juridicas para casamento e uniao
estavel, fora dos efeitos sucessorios, pois
cabe ao crivo do legislador estipular suas

13 Sobretudo em face do disposto no artigo 17 do ADCT
da Constituicido Federal; o artigo 3° e 23 da Convencao
Americana de Direitos Humanos; além da propria
Convencao contra a Discriminagdo da Mulher, artigo 11,

« »

caput, “e” onde acentua plena igualdade entre homens e

mulheres no ambito da Seguridade Social.

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

distincoes — em especial para o regime de
bens.
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