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Resumo: O presente trabalho tem por finalidade precipua examinar
o reconhecimento da equiparagdo do direito de heranga para casais
que vivem em unido estdvel no mesmo modelo do casamento civil.
Trazendo para isso a teoria da argumentacao de Neil MacCormick.
Isso significa notdria conquista para as familias em geral, todavia
com maior relevancia para as familias homoafetivas alvos de pre-
conceitos em outrora. A pesquisa ora em tela demonstra que o novo
posicionamento do Supremo Tribunal Federal representa um passo
eficaz para reprimir a discriminagdo e a injustica social para essa
modalidade de formagao familiar. Com fulcro na hermenéutica cons-
titucional integrativa e fito de socializar a questdo, a Corte Suprema
adequou os ditames da norma a realidade social moderna para mate-
rializar a democracia e a afirmagao da justica, que se perfazem como
pilares essenciais do Estado de Direito patrio. Destarte, esse artigo
busca demonstrar, sobretudo, a marcha evolutiva de progressao dos
direitos reconhecidos as familias homoafetivas. No ano de 2011, o
Pretorio Excelso ja havia reconhecido a unido estdvel homoafetiva
como entidade familiar e tal decisum motivou o Conselho Nacional
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de Justica a editar a Resolu¢ao n°® 175/2013. No ano de 2017, mais
uma vez, o STF iluminou as interpretagdes legislativas em favor da
afirmacdo de direitos e garantias fundamentais com o reconhecimen-
to da heranga nas relagdes homoafetivas. Nesse contexto, o objetivo
desse estudo ¢ demonstrar que o tratamento sucessorio entre conju-
ges e companheiros deve estendido para também abrigar as relagdes
homoafetivas. Enfim, tem-se que a interagdo entre a Constitui¢ao
Federal de 1988 e o Poder Judiciario devem trilhar caminhos em
paripasso para garantir prote¢do aos direitos fundamentais que en-
volvem todos os tipos de formagdes familiares. A metodologia ado-
tada foi qualitativa e exploratoria, a partir do exame direcionado a
doutrinas e jurisprudéncias sobre a matéria.

Palavras-chave: Familia homoafetiva. Tutela. Heranca. Neil
MacCormick.

HERITAGE HOMOAFETIVE UNDER THE VIEW OF
NEIL MACCORNICK'S THEORY OF LEGAL ARGUMENTATION

Abstract: The purpose of the present study is to examine the rec-
ognition of the equalization of inheritance rights for couples living
in a stable union in the same model of civil marriage. Bringing to
it the theory of argumentation of Neil MacCormick.This means a
striking achievement for families in general, however with greater
relevance for homoaffective families who were targets of prejudice
in the past. The research on the screen shows that the new position
of the Federal Supreme Court represents an effective step towards
repressing discrimination and social injustice for this type of fam-
ily formation. With a focus on integrative constitutional hermeneu-
tics and aimed at socializing the issue, the Supreme Court adapted
the dictates of the norm to modern social reality to materialize de-
mocracy and affirmation of justice, which are essential pillars of
the State of the country. Thus, this article seeks to demonstrate,
above all, the evolutionary progression of the rights recognized
to homoaffective families. In 2011, the Exceloério Pretorio had al-
ready recognized the stable homoafetive union as a family entity
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and such a decision motivated the National Council of Justice to
edit Resolution 175/2013. In the year 2017, once again, the Su-
preme Court has illuminated legislative interpretations in favor of
affirming fundamental rights and guarantees with the recognition
of inheritance in homosexual relationships. In this context, the
purpose of this study is to demonstrate that succession treatment
between spouses and partners should be extended to also harbor
homosexual relationships. Finally, the interaction between the Fed-
eral Constitution of 1988 and the Judiciary Branch must follow
paripasso paths to ensure protection of fundamental rights that in-
volve all types of family formations. The methodology adopted
was qualitative and exploratory, based on an examination of doc-
trines and jurisprudence on the subject.

Keywords: Homoaffective family. Guardianship. Heritage. Neil
MacCormick

Introdugao

Este estudo tem a pretensdo de abordar a atua¢do do Supre-
mo Tribunal Federal (STF) na interpretagdo dos direitos fundamen-
tais, tracando consideragdes sobre a construgdo da jurisprudéncia da
referida Corte em relacao ao reconhecimento da unido homoafetiva
e seus efeitos juridicos. A problematica abordada busca explicar a
solucdo atribuida pelo STF ao seguinte questionamento: ‘E legitima
a distingdo, para fins sucessorios, entre a familia proveniente do ca-
samento e a proveniente da unido estavel?’

E oportuno ressaltar que o posicionamento atual da Suprema
Corte reflete o dever inarredével de respeito as formagdes familiares
modernas, nos termos prelecionados no artigo 226 da redagao cons-
titucional, que reconhece a familia como base da sociedade, logo,

detentora de especial prote¢ao do Estado.
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A Constituicdo Federal de 1988 ¢ um regramento que conce-
deu significativa protecdo aos direitos e garantias fundamentais em
sentido amplo. Assim sendo, ao realizar uma analise superficial, so-
bretudo, dos termos do artigo 5°, € notoria a percepgao do quao esse
catalogo de direitos foi importante para o constituinte.

Por essa razdo, depois de abastados debates com a partici-
pacdo ostensiva de amici curiae de diversas alas da sociedade, as
decisdes do STF no bojo da A¢do Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n° 477 e da Agdo de Descumprimento de Preceito Funda-
mental (ADPF) n°® 132, julgadas em conjunto no ano de 2011, des-
bravaram o caminho da nagdo para a criacdo de uma lei sobre o
tema em comento.

Seguindo a linha de reconhecimento progressivo de direitos
fundamentais e protecdo de entidades familiares em todas as suas
formas, em tempo mais recente, no ano de 2017, o STF tornou a
analisar a matéria sob outro prisma, a saber, a heranca homoafetiva.
Para tanto, os ministros que votaram em favor dos direitos patrimo-
niais decorrentes de unides estaveis homoafetivas destacaram que
as tutelas do patrimonio e da paz doméstica tém por objetivo fazer
cessar possiveis interferéncias de agentes externos na intimidade das
relacdes familiares.

Nesse contexto, o objetivo geral desse estudo ¢ analisar o
recente posicionamento do STF sobre a heranca homoafetiva exa-
rado no recurso extraordinario n°® 878.694, de relatoria do ministro
Luis Roberto Barroso. Os objetivos especificos sdo: demonstrar a
independéncia do Poder Judiciario brasileiro e o ativismo juridico
no intuito de propagar o bem e a harmonia social. Nesse sentido, o

Plenario do STF afastou as distingdes de tratamentos entre conjuges
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e companheiros para fins sucessorios, condicdo que também abri-
ga as familias homoafetivas. Os ministros determinaram, ainda, a
inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Codigo Civil vigente e se
manifestaram positivamente sobre o direito de heranga entre compa-
nheiros heterossexuais e homoafetivos.

A metodologia adotada para a pesquisa foi jurisprudencial e
bibliografica, do tipo descritiva, observacional e retrospectiva, a partir
da andlise de julgados proferidos pelo Pretorio Excelso. Os topicos
que compdem esse artigo sdo: a relacdo entre a Constituicao Federal
de 1988, o Estado e os cidaddos; a jurisprudéncia atual emanada do
STF sobre a pluralizagdo das formacdes familiares; a atuagdo com-
promissada do Conselho Nacional de Justiga (CNJ) sobre a matéria;
o estudo jurisprudencial dos Recursos Extraordinarios n® 646.721 e n°

878.694; e a interpretagdo constitucional sobre a felicidade.

1 Arelagao entre a Constituicao Federal de 1988,
o Estado e os cidadaos

Em comparagdo com a Constitui¢do da América do Norte e
os padrdes das Constituicdes Europeias, pode ser dito que a Lei Fun-
damental de 1988 bosqueja 78 (setenta e oito) incisos e 4 (quatro)
paragrafos, conclamando direitos fundamentais que ultrapassam os
limites da redagdo do artigo 5°, uma vez que podem ser observa-
dos em todo o corpo normativo constitucional. Ademais, esta preve
outras normas para compatibilizar direitos e deveres tragados entre
Estado e individuos.

O constituinte de 1988 quis romper com a tradi¢do de

que direitos e garantias fundamentais devessem ter feicdo for-
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temente retorica. Isso significa que foram tomadas precaugdes
para encerrar a inser¢do de promessas no plano constitucional,
as quais, posteriormente, seriam ineficazes no plano fatico. De
tal modo, a redacdo constitucional ampliou o sistema de defesa

dos direitos fundamentais.

2 A jurisprudéncia atual emanada do STF sobre a
pluralizagao das formagoes familiares

A visdo jurisprudencial moderna sobre o reconhecimento
da pluralizagao das formagdes familiares representa o compromis-
so atual do STF em corrigir injusti¢as do passado, exaurindo a cul-
tura de aceitacdo de preconceito quanto a forma escolhida pelo ser
humano para amar e ser feliz.

Os direitos e garantias fundamentais estdo vazados em uma
linguagem ampla e podem ser associados as mais diversas deman-
das sociais. Sob esse argumento, o STF passa a corrigir impreci-
sOes constitucionais nas hipdteses em que o Poder Legislativo se
nega a fazé-lo. As interpretagdes ativistas do STF, em regra, bus-
cam corrigir injusticas como o desprezo legal e social destinado
a reconhecidas formagdes familiares homoafetivas ao longo dos
anos que se passaram.

De modo bastante enfatico, as vozes da doutrina que de-
fendem a tese de inovagdo interpretativa devem ser adotadas para
que o STF supra as omissdes legislativas e cumpra com louvor seu
papel de guardido da Constitui¢cdo Federal de 1988. Essa ideia se
apoia no brocado juridico que diz que o direito deve servir ao ho-

mem € ndo o inverso.
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3 A atuagdo incisiva do Conselho Nacional de Justi¢a (CNJ)
sobre a matéria

E importante que se reconheca que inexiste o dever cons-
titucional de legislar, visto que a questdo de editar leis frequenta o
delicado dmbito da discricionariedade legislativa fundamentada na
soberania e no principio da independéncia dos poderes. Nesse sen-
tido, para promover inovagdes interpretativas, o STF tem trilhado
muitas vezes o caminho da prudéncia, especialmente em relagdo a
tematicas que adentram nos planos da dignidade, da intimidade e da
personalidade humana.

A concessao de status de entidade familiar a casais homoa-
fetivos superou a esfera juridica e gerou repercussdes em inimeras
esferas sociais. Na hipotese de assumir posicionamento contrario ao
fincado, o STF, certamente, atingiria os direitos fundamentais de for-
ma conspurcada.

Existem demandas sociais que reclamam respostas mais con-
tundentes e precisas, mormente nos casos em que o legislador atuou
de forma incompleta, insatisfatoria ou que a evolu¢do hermenéutica
demonstrou que a lei ja4 ndo mais protege uma dada circunstancia,
como ¢ seu desiderato. Nesses casos, a rigor, as familias homoafeti-
vas permaneciam a margem de prote¢do, com maior destaque para
questdes de natureza sucessoria e previdenciaria.

De modo a justificar a interpretagao legal sobre a possibilida-
de de reconhecer as relagoes homoafetivas como entidade familiar
apta a receber a tutela estatal no que toca a partilha de bens, € preciso
observar os critérios hermenéuticos e pardmetros principioldgicos
utilizados para embasar a constru¢cdo dessa tese justa que melhor se

adapta a realidade moderna.
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A inovacdo da interpretagdo constitucional estd diretamente
ligada a tarefa de adaptar as ideias originais do legislador ao surgi-
mento dos fendmenos sociais modernos desprovidos de disciplina e/
ou regulamentagdo. Por outro aspecto, a realizacdo da tarefa apon-
tada ndo importa em menosprezar elementos tradicionais da herme-
néutica, tais como gramatical, historico, sistémico e semantico. E
valido mencionar que todos os elementos auxiliares da hermenéutica
se complementam na busca da melhor solu¢do para o caso concreto
levado a analise jurisdicional.

Os principios que circundam a interpretacdo constitucional
difundem a crenga de que as normas ndo acarretam sentido Uinico
ou objetivo valido para todas as situagdes que possam vir a incidir.
O trabalho do intérprete deve superar o limite de revelar o contetido
preexistente da norma, pois € preciso ir além, uma vez que a norma
deve ser utilizada como meio para atingir a justiga.

Permite-se, assim, entender que o contetido principiologico
¢ aberto e guarda relacdo de dependéncia com a realidade subja-
cente, por isso nao se presta a sentido unissono. O relato da nor-
ma infere inimeras possibilidades de interpretagdo, mas deve ser
preservado o sentido constitucional que influenciou o legislador a
promover sua criagao.

Esse pensamento se deve ao fato de que ndo adianta viver
sob uma nova ordem constitucional com a mentalidade antiga de
apego ao legalismo. Nas li¢des de Schier (1991, p. 34), pode ser
lido que: “A Constituigdo, como norma que vincula axiologica-
mente todo o ordenamento infraconstitucional, determina que toda
e qualquer lei ou norma regimental deva ser lida e compreendida a

luz da Magna Carta”.
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No tocante a interpretagdo das normas, Gonzaga (2010, p.
63) ensina que: “Interpretar € revelar um sentido objetivamente vali-
do de uma norma juridica contido nas leis, regulamentos, costumes
e fixar seu alcance”. Em sentido similar, tem-se o pensamento de
Thering (2002, p. 27): “O Direito ndo ¢ uma simples ideia, ¢ uma
forca viva”.

O STF busca interpretar a norma sempre adequando o espi-
rito do texto constitucional a realidade que pretende analisar. Nao ¢
sempre que a interpretacdo conforme a Constitui¢ao implica em re-
ducdo de texto ou declaracdo de inconstitucionalidade parcial, tendo
em vista que poderd ocorrer a interpretacdo extensiva para o reco-
nhecimento de direitos e garantias fundamentais.

No magistério esclarecedor de Moraes (2006, p. 19), tem-se
que as garantias fundamentais exercem a fun¢do de: “limitar e con-
trolar os abusos do poder do préprio Estado e de suas autoridades
constituidas e a consagragdo dos principios basicos da igualdade e
da legalidade como regentes do Estado moderno e contemporaneo”.
Como bem assentou Rawls (2003, p. 205): “Um regime constitu-
cional ¢ aquele em que as leis e estatutos tém de ser coerentes com
certos direitos e liberdades fundamentais”.

Declarar uma norma inconstitucional ¢ o mesmo que consi-
derar sua hipdtese de aplicacdo incompativel com a Constitui¢do. O
que ocorreu com o reconhecimento das relagdes homoafetivas como
familia foi a interpretacdo extensiva da norma constante no artigo 226,
paragrafo 3°, promovendo patente respeito ao intuito inclusivo do tex-
to originalmente criado pelo legislador constitucional no ano de 1988.

O que ocorreu durante o julgamento dos remédios constitu-
cionais ADI n°® 4277 ¢ ADPF n° 132 foi a adi¢ao do sentido nor-
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mativo compativel a Constituicdo. Esse mesmo espirito inebriou o
julgamento dos Recursos Extraordindrio n°® 646.721 e n°® 878.694,
ambos julgados com repercussdo geral reconhecida, momento em
que restou declarada a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Co6-
digo Civil vigente para abolir o tratamento sucessorio diferente entre
conjuges e companheiros.

Nesse passo, o STF fez uso de técnica juridica para corrigir
essa injustica atavica e tentou, mas ainda sem lograr éxito, incentivar
o Poder Legislativo a regulamentar a matéria. Nao se pode olvidar
que o tema ‘familia homoafetiva’, embora seja objeto de projetos de
lei, representa um tabu para determinados grupos politicos, notada-
mente, os representantes de convicgdes religiosas. Esses grupos aglo-
meram um nimero expressivo de parlamentares que fazem alianga e
se mostram avessos a regulamentacao desse tipo de matéria.

Os magistrados, em razao do que preleciona o inciso XXXV
do artigo 5° do texto constitucional: “a lei ndo excluiréd da apreciagao
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, ndo podem se furtar
ao dever de analisar as demandas que chegam ao seu conhecimento.
A atividade judicante deve ser pautada pelo livre convencimento,
com especial ateng¢do para a valoragdo dos fatos naturais da vida e
responsabilidade social decorrente das decisdes judiciais.

A prudéncia das decisdes judiciais ndo deve ser apegada so-
mente a letra fria da lei ou vinculada aos restritos ensinamentos de
ordem religiosa justificados pela vontade divina. A virtude esta em
equilibrar a aplicagdo da lei e os idedrios da justica de cada momen-
to historico, isso porque o direito se sobrepde a essas concepgoes e
interfere diretamente na vida dos cidaddos e, nesse caso, especifi-

camente, nas instituigdes familiares alvos de protecdo constitucio-
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nal intangivel. Conforme inferido, o direito deve servir a sociedade,
portanto, a legislacdo deve ser inovada para se adaptar a demandas
modernas. Essa postura pode ser observada na jurisprudéncia atual
do STF:

RECURSO EXTRAORDINARIO n° 878.694/MINAS GERAIS. [...] 15.
Sensivel as mudangas dos tempos, a Constituicdo de 1988 aproximou o
conceito social de familia de seu conceito juridico. Trés entidades fami-
liares passaram a contar com expresso reconhecimento no texto constitu-
cional: (i) a familia constituida pelo casamento (art. 226, § 1°); (ii) a unido
estavel entre 0 homem e a mulher (art. 226, § 3°); e (iii) a comunidade
formada por qualquer dos pais ¢ seus descendentes, a chamada familia
monoparental (art. 226, § 4°). A Constituicdo rompeu, assim, com o tra-
tamento juridico tradicional da familia, que instituia o casamento como
condigdo para a formagao de uma familia “legitima”. [...] Brasilia, 10 de
maio de 2017. MINISTRO LU{S ROBERTO BARROSO — RELATOR.

Por ser uma nacgao pluralista, as decisdes judiciais brasilei-
ras, principalmente relacionadas aos direitos fundamentais, devem
se afirmar com independéncia em relagdo a convicgdes religiosas e
habilidade persuasiva dos causidicos. Merecem prevalecer as nor-
mas constitucionais e ordinarias cumuladas com o bom senso dos
julgadores devidamente abalizados por seus valores morais e éticos.

Demais disso, as normas juridicas sdo objetivas e motivadas,
enquanto os regramentos religiosos sdo de ordem meramente subje-
tiva. Vale ratificar que a justica ndo tem o conddo de abalar a fé de
forma reduzida ou fragmentada, no entanto deve obter €xito na mis-
sdo de salvaguardar os principios constitucionais, competindo ao Es-
tado adotar medidas para vedar qualquer forma de opressdo a esses
direitos por parte de pessoas e de institui¢des oficiais ou privadas.

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou o Brasil como

uma nagdo laica, isto ¢, ndo adotou uma religido oficial e todos os
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cidaddos gozam do direito de liberdade de crenga. Desta feita, os va-
lores religiosos ndo justificam a auséncia de regulamentag¢do de uma
realidade fatica, como € o caso das familias homoafetivas.

Um Estado laico ndo permite que sua governabilidade seja
atrelada a doutrinas religiosas. Por essa razao, depois de opulentos
debates com a participagdo ostensiva de amici curiae de diversas
alas da sociedade, as decisoes do STF na ADI n° 477 € na ADPF n°
132, julgadas em conjunto, desbravaram o caminho da nagdo para a
criacdo de uma lei sobre o tema em comento.

Entretanto, os ministros foram atacados por inumeros mo-
tivos, destacando-se: impropriedade da ADPF para essa finalidade,
inadequacdo de sentencas de carater aditivo e desrespeito a sobera-
nia e literalidade do texto constitucional, uma vez que a matéria foi
objeto de debate pretérito no ambito do poder constituinte, momen-
to em que tanto o casamento quanto a unido estavel pressupunham
duas pessoas de géneros distintos. Em relagdo a familia homoafeti-

va, Zeno Veloso (2005, p. 249) leciona que:

A lei ndo estd imitando a vida, nem estd em consonancia com a realida-
de social, quando decide que uma pessoa que manteve a mais intima e
completa relagdao com o falecido, que sustentou com ele uma convivéncia
séria, solida, qualificada pelo animus de constitui¢ao de familia, que com
o autor da heranga protagonizou, até a morte deste, um grande projeto de
vida, fique atras de parentes colaterais dele, na vocagao hereditaria.

Os criticos que apresentam posicionamento contrario ao da Corte
Excelsa se integram a correntes minoritarias e equivocadas, instando a
ideia de que a tarefa de reconhecimento de unido homoafetiva como enti-
dade familiar, bem como a possibilidade de divisdo de heranca entre con-

viventes do mesmo género, seria matéria privativa do Poder Legislativo.
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Esses doutrinadores, disfarcando evidente preconceito, de-
monstram desprezivel apego ao superado pensamento kelseniano de
atrelar a realizag@o da justi¢a ao positivismo exacerbado, olvidando
que a realidade, em constante evolucdo, exige muito mais da justica
do que a mera aplicagdo de normas concretadas.

E vélido ressaltar que a problematica abordada envolve a
tarefa de disciplinar a matéria sem promover violacdo aos direitos
fundamentais, a qual ndo foi cumprida pelo legislador. No entanto,
as unides homoafetivas se firmam como uma realidade fatica ha
muito tempo.

Em que pese a Constitui¢do Federal do Brasil de 1988, tendo
em vista os paradigmas do constitucionalismo mundial, ainda seja
considerada recente e prolixa, seu texto ndo abordou diretamente as
relagdes homoafetivas. Todavia, as normas constitucionais, além de
definir direitos, guardam o dever de prote¢ao, o qual determina que o
Poder Publico deve atuar para eliminar toda forma de discriminagao.
Deste modo, o STF foi fortemente criticado por conta das incom-
preensdes que se materializaram no &mbito do Congresso Nacional.

O reconhecimento juridico das relagdes homoafetivas como
entidade familiar demonstra apenas que a evolucao nao se enquadrou
na prote¢ao constitucional, como pretendeu a técnica legislativa, ¢ a
auséncia de regulamentacdo especifica sobre a matéria provocou a
atuacdo do STF.

Consciente de que, no Brasil, a forma ideal para moralizar uma
situacdo e torna-la legal diante da morosidade legislativa ¢ normatiza-
-la, o Conselho Nacional de Justiga (CNJ), inebriado pela magnitude
dos argumentos que reconheceram as relagdes homoafetivas como en-

tidade familiar, no ano de 2013, editou a Resolugdo n° 175 para dispor
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sobre a habilitacdo, celebragdo do casamento civil, ou conversdo de
unido estdvel em casamento, entre pessoas de género similar.
Portanto, o debate um tanto desorientado sobre ‘casamento
homoafetivo’ passou a ser lastreado pela referida resolugdo, a qual
foi adotada pelos Tribunais de Justica de toda a federagdo. O en-
frentamento de situagdes sociais como a quebra de paradigma para
a aceitacdo e tutela de direitos fundamentais em face das familias
homoafetivas foi um desafio superado pelo STF. Em relagdo ao re-
conhecimento dos direitos sucessorios entre companheiros, tem-se
a repeticdo da tendéncia de tutela da familia sem distin¢gdo de mo-
dalidades, ou seja, sem levar em consideragdo se sua formagdo ¢

heteroafetiva ou homoafetiva.

4 Os argumentos interpretativos na teoria de Neil
MacCormick

MacCornick foi um escocés, filosofo e politico, que lecionou
na Universidade de Edimburgo durante quase toda a sua vida pro-
fissional. Inconformado com o grau de subjetividade das decisdes
proferidas desenvolveu uma teoria acerca da argumentacao juridica.
Tal teoria previa a avaliacdo da qualidade de uma decisdo através da
sua fundamentagdo, assim como a constru¢do de etapas para a elabo-
racdo de uma boa decisdo.

O objetivo do autor era analisar primordialmente a adequa-
¢do do raciocinio que justifica a decisdo, ndo focando no mérito da
questdo debatida, haja vista que caracterizava a argumentacao juri-
dica como um raciocinio pratico que ajuda nas decisdes do que seria
o acertado a fazer em casos dificeis, ou em que existem diversas
opgoes. (MACCORMICK, 2006, p. XIII)
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Essa adequacdo deve ser dada nos casos em que o raciocinio
silogistico ndo concede o resultado apropriado, se tornando neces-
sario construir uma decisdo com base ndo em uma Unica legisla-
¢do positivada, mas em todo o ordenamento juridico. Desse modo
percebe-se que as decisdes judiciais podem ser pautadas ndo apenas
nas leis, mas também no sistema juridico como um todo, sem que
isso retire a primazia da legislacdo, mas traga a compreensao desta
como integrante desse sistema. Situagdo na qual se torna notéria a
atribuicao da interpretacao.

A interpretacdo para MacCormick pode ser imediata de um
texto, ou seja, advinda diretamente desse texto da lei ou em sentido
estrito, sendo aquele em que ¢ realizado quando o conteudo da nor-
ma deixou alguma davida acerca da sua aplicagdo, cabendo “formar
un juicio con el fin de resolver la duda para decidir a partir del sig-
nificado que parezca el mas razonable en el contexto” (MACCOR-
MICK, 2010, p. 69).

O segundo tipo de interpretacdo ¢ o mais relevante para o
presente estudo, haja vista que ¢ o mais comum e desafiador nos pro-
cessos judiciais e por consequéncia na jurisprudéncia aqui analisada.
MacCormick (2010, p. 70- 75) traz trés categorias de argumentos
interpretativos em que se encaixam as razdes das decisdes judiciais,
sdo elas:

1) Argumentos linguisticos: trazem a linguagem como a ori-
gem da interpretacdo de uma norma. Tais argumentos se subdividem
em duas classes, de acordo com o significado ordinario ou o signifi-
cado técnico que se dé aos termos utilizados no texto juridico.

2) Argumentos sist€émicos: trazem a norma para buscar o seu

melhor sentido dentro do contexto do sistema juridico como um todo.
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El argumento de la armonizacion contextual sostiene que si una dispo-
sicion legislativa pertenece a un esquema mayor, ya sea una ley o un
conjunto de leyes relacionadas, debe ser interpretada a la luz de todo el
esquema en el cual aparece. (MACCOMICK 2010, p. 72)

Podendo ser classificados como:

I. Argumento de harmoniza¢do contextual: Traz a interpreta-
¢do com base em um esquema mais abrangente do que apenas a lei
no qual ela esta inserida, devendo assim, a norma ser interpretada
ndo de maneira isolada, mas de acordo com a legislacdo mais pro-
xima.

II. Argumento de precedente: busca-se manter em casos se-
melhantes interpretagdes ja dadas por outros tribunais anteriormente.

III. Argumento de analogia: Busca-se sentido similar em dis-
positivos legais que tenham semelhanga com outros, ainda que em
legislagdes ou codigos distintos.

I'V. Argumento logico-conceitual: Quando um conceito geral
for usado na elaboracdo de uma disposi¢do normativa, ele deve ser
interpretado de maneira a poder ser aplicado em todos os ramos do
sistema juridico.

V. Argumentos dos principios gerais do Direito: Com foco na
principiologia do direito, deve-se interpretar as normas de maneira a
manter a coeréncia com essa.

VI. Argumento historico: quando uma norma vem sendo in-
terpretada com base no objetivo ou finalidade histoérica, tal conota-

¢do deve prevalecer em casos peculiares.

Por tanto, la interpretacion no puede ser satisfactoriamente alcanzada a
través de un sentido puramente lingiiistico a menos que se tenga en mente

todo el contexto. (MACCORMICK 2010, p. 73)
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3) Argumento teleologico: Sdo aqueles que procuram definir
e saciar o anseio finalistico do texto, trazendo para tanto, inclusive,

0 seu proposito axiologico.

E facil presumir que o uso concomitante das trés categorias
de interpretagdo pode e muito provavelmente ira causar conflitos e
contradigdes na analise da situagdo. Dessa maneira MacCormick
(2010, p.75) ja traz em seu texto a solucdo que julga ser mais plausi-
vel, sendo ela a hierarquizagao das categorias.

Parte da doutrina vigente tem feito uso de uma maxima cha-
mada de “regra de ouro”, em que traz a priorizagdo dos argumen-
tos linguisticos, sendos estes suficientes quando ndo forem negados
pelos sistémicos, de forma que os argumentos teleologicos sequer
precisariam ser analisados nesses casos.

Concordando com a possibilidade do uso de argumentos sisté-
micos que delimitem de maneira a controlar os excessos juridicos da in-
terpretagdo apenas com base nos argumentos linguisticos MacCormick
entende, também, que existem absurdos que precisam da interpretacdo
teleoldgica para serem desvendados, razdo que aventa a possibilidade
de em certas situagdes recorrer-se primeiramente a essa interpretagao.
Percebe-se de tal maneira uma limita¢ap a “regra de ouro”, cabendo a

discricionariedade do julgador o uso dos os diversos tipos de argumentos.

4.1 Analise do tipo de argumentos interpretativos invocados
no Recurso Extraordindrio 878.694 Minas Gerais

Com base no acima exposto apresenta-se uma analise a luz

da teoria de Neil MacCormick dos argumentos utilizados pelo Mi-
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nistro Relator Luis Roberto Barroso em seu voto que foi seguido pe-
los Ministros Luiz Edson Fachin, Teori Zavascki, Rosa Weber, Luiz
Fux, Celso de Mello e Carmen Lucia e os argumentos utilizados
no voto divergente do Ministro Dias Toffoli que foi seguido pelos
Ministros Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski, que votaram ne-

gando provimento ao recurso.

1) Argumentos do Ministro Luis Roberto Barroso

- Argumentos linguisticos: O conceito de familia foi modifica-
do através da Constitui¢do de 1988, albergando novas possi-
bilidades de configuragdo e concedendo protecao a todas elas,
porém o Cddigo Civil foi incapaz de acompanhar tal avango.
O artigo 1.790 do Codigo Civil foi de encontro ao artigo 1.829
do mesmo Cddigo, ja que dispds sobre o regime da sucessao
legitima nas unides estaveis de forma diversa do regime geral.
Tendo o Cdédigo Civil previsto em seu art. 1.829 o regime que
melhor permite ao conjuge manter a sua dignidade ap6s a mor-
te da pessoa com quem decidiu dividir a vida, ndo caberia es-
tabelecer regime diferente com menor resguardo no art. 1.790.
Constando no artigo 226 da CF/88 que a familia ¢ base da
sociedade e tem especial protecdo do Estado, ressalta o Mi-
nistro que se a Carta Magna ndo trouxe qualquer hierarqui-
zacdo das formas de constitui¢do de familia, ndo caberia ao
legislador infraconstitucional no Codigo Civil fazé-lo.

- Argumentos Sistémicos: A evolugdo das legislagdes brasi-
leiras acerca da sucessdo dos bens nas unides estaveis se deu
através de Leis como a n° 8.971, de 29.12.1994 e n°® 9.278,

de 10.02.1996 que sinalizavam a equiparagao entre conjuges
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e companheiros, porém essa evolucdo legislativa encontrou
nitida barreira no Codigo Civil de 2002, que através do seu
art. 1.790 desequiparou os regimes sucessOrios no casamento
e na unido estavel, em desacordo com todo o percurso histo-
rico que o ordenamento juridico brasileiro vinha tomando.
Em andlise do texto da Carta Magna extrai-se o imperativo
constitucional de protecdo as familias, que se propaga por
todo o ordenamento juridico, mas encontrou-se afrontado
pelo artigo aqui discutido. Diante da funcionalizagdo da fa-
milia, so se torna possivel a diferenciag@o entre o casamento
€ na unido estavel se esta ndo inferir em hierarquizacao des-
tas formas de constitui¢do da familia.

- Argumentos Teleologicos: A lei ndo encontra-se em conso-
nancia com a realidade social quando permite que um parcei-
ro com quem o de cujus compartilhou a sua vida, na vocagdo
hereditaria esteja posicionado atrds de parentes colaterais,
haja vista que a protecao das familias como instrumento para
a tutela de seus componentes ¢ o intuito da norma. Tal dever
estatal de protecdo nao pode estar restrito, entretanto, apenas
aquelas familias constituidas através do casamento. Isso se da
em razao da proibi¢do constitucional da discriminacao entre
individuos como consequéncia do tipo de entidade familiar.
Dessa forma a hierarquizagao das entidades familiares encon-
tra-se em desacordo com a vontade originaria do constituinte.
O artigo 1.790 do Codigo Civil viola o principio da digni-
dade humana na dimensdo do valor intrinseco e na dimen-
sdo da autonomia dos parceiros. Tal disposi¢do viola ainda o

principio da proporcionalidade como proibig¢do de protegdo
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deficiente, quando ndo traz a atuacdo mais adequada para a
protecdo da familia, que ¢ bem juridico de grande relevan-
cia. Nao obstante, o principio intrinseco da vedagdo ao retro-
cesso também encontra-se violado haja vista que nas leis n°
8.971/94 e n°® 9.278/96 os regimes sucessorios eram equipa-
rados ao dos casamento aquela época.

2) Argumentos do Ministro Dias Toffoli

- Argumentos linguisticos: A parte final do § 3° do art. 226 da
Constituicdo Federal, quando determinou que a lei facilitard
a conversao da unido estavel em casamento, trouxe a tona a
disting@o entre a unido estavel e o casamento, porém ndo a
hierarquizou, apenas acentuando as suas diferencas.

- Argumentos sistémicos: A busca pela garantia aos direitos fun-
damentais est4 presente em todo o sistema juridico brasileiro, des-
sa forma o direito a liberdade dos integrantes da entidade de for-
mar sua familia por meio do casamento ou da unido estavel deve
ser respeitado, assim como a consequéncia patrimonial prevista.

- Argumentos teleologicos:

A equiparagdo do regime sucessorio afrontaria o principio
da liberdade e da autonomia de vontade em razao da impos-
sibilidade de escolha dos efeitos juridicos da sua forma de

constituicdo familiar.

4.2 Aplicacdo dos requisitos para MacCormick

Nos chamados “hard cases” MacCormick sugere a justifica-

c¢do de segunda ordem, que deve atender a trés requisitos, sendo eles:

universalidade, consisténcia e coeréncia.
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O requisito da universalidade traz a possibilidade da decisdo
em questdo ser aplicada aos demais casos semelhantes, tendo como
pilares os principios da igualdade e da seguranga juridica. E em
razdo de tal requisito que o julgador precisa ter propor¢ao da con-

sequéncia, do resultado gerado no plano macro da prética juridica.

Dito de forma resumida, sua tese consiste em afirmar que justificar uma
decisdo num caso dificil significa, em primeiro lugar, cumprir o requisito
de universalidade, e, em segundo, que a decisdo em questdo tenha sentido
em relagdo ao sistema (ou seja, que cumpra os requisitos de consisténcia
e de coeréncia) e em relagdo ao mundo (o que significa que o argumento
decisivo dentro dos limites marcados pelos critérios anteriores — ¢ um
argumento consequencialista). (ATIENZA, 2014, p.126)

O segundo requisito ¢ a consisténcia, que configura-se nao con-

tradi¢do entre a norma aplicada e os fundamentos da decisdo analisada

Uma decisdo satisfaz ao requisito de consisténcia quando se baseia em
premissas normativas, que nao entram em contradicdo com normas es-
tabelecidas de modo valido. (...). Portanto, pode-se entender que o re-
quisito de consisténcia deriva, por um lado, da obrigagdo dos juizes de
nao infringir o Direito vigente e, por outro, da obrigagdo de se ajustar a
realidade em termos de prova. (ATIENZA, 2014 p.128)

O terceiro requisito € a coeréncia, sendo o mais aprofundado por
MacCormick, trazendo a racionalidade interna e externa a decisdo, ou
seja, em relagdo aos argumentos utilizados na construcao dessa e entre
estes, os fatos do caso concreto e todo o sistema juridico vigente. O au-
tor subdivide em coeréncia narrativa, que enseja a existéncia desta em
relacdo aos fatos ocorridos e narrados no caso em questao e a coeréncia
normativa, que diz respeito a adequagdo da norma utilizada dentro de

todo o ordenamento juridico, e as demais legislagdes vigentes.
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A coeréncia narrativa assim ilustrada é a nossa unica base para sustentar
conclusdes, opinides ou veredictos sobre fatos do passado. Uma certa
ideia de racionalidade cumpre papel importante nisso. Nem a experiéncia
intelectual nem a experiéncia pratica sdo uma mera sucessdo caotica de
impressoes. (...).(MACCORMICK, 2006, p.292)

A aplicacdo do conceito de coeréncia engloba ainda a argu-

mentagdo com foco nos principios nas decisdes dos “hard cases”.

4.2.1 Da universalidade

Analisando a decisdo de maneira geral, de forma a nao aden-
trar o voto de cada ministro, aponta-se que o requisito da universa-
lidade foi cumprido, j& que podera ser reproduzida nas demais situ-
acdes, o que se enfatiza em razdo da aplicag@o de repercussao geral
ao recurso extraordindrio.

Os argumentos do ministro Luis Roberto Barroso acerca da
vedacdo da hierarquizagdo do casamento e da unido estavel ¢ um
claro exemplo da universalidade, haja vista que se estendeu a todas
as consequéncias destes, seja em relagdo aos casos homoafetivos

ou heteroafetivos.

4.2.2.Da consisténcia

A decisdo ora analisada peca em relacdo a consisténcia. O
voto divergente exposto acima, que a embasa, traz argumentos que
ndo foram combatidos e portanto nao foram sanados, trazendo in-
consisténcia para o Acérdao.

Ressalta-se que o voto do ministro relator € consistente em

seu corpo, gerando coeréncia entre os pontos levantados e as suas
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conclusdes, entretanto na construg¢@o da decisao ora analisada alguns
elementos cruciais do voto do ministro Luis Roberto Barroso deixa-
ram de ser constados, assim como argumentos do ministro Dias To-

ffoli ndo foram esclarecidos a luz do melhor entendimento do pleno.

4.2.3 Da Coeréncia

Considerando os argumentos elencados na ementa da decisao
ela ¢ coerente, haja vista que os argumentos ai elencados estdo em
consonancia com o ordenamento juridico brasileiro.

Falhas comuns em resolugdes de “hard cases” apontadas por
Claudia Roesler e Gabriel Riibinger-Betti (2014, p. 690) sdo encon-
tradas na decisdo do Recurso Extraordinario 878.694 Minas Gerais,
tais como: argumentagdo extensa e prolixa, dificultando a compreen-
sdo e a constru¢cdo de uma decisdo objetiva, clara e bem estruturada e
questdes relevantes levantadas em voto que ndo foram devidamente
aprofundadas e encaradas pelos pares, como a aplicacdo da maxima

juridica “in dubio pro legislatore” aventada pelo ministro Dias Toffoli.

5. O estudo jurisprudencial dos recursos extraordinarios n2
646.721 e n2 878.694

A Constituicdo Federal de 1988 reconheceu a unido estavel
como entidade familiar, fazendo cessar duvidas quanto a natureza
juridica desse instituto, fornecendo subsidios para que leis especiais
tratem especificamente sobre o assunto.

A partir de entdo, a unido estavel passou a receber tratamento
constitucional e legal, sendo que as Leis n° 8.971/94 e n° 9.278/96,

que concediam aos companheiros, entre outros direitos, a possibili-
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dade de participar da sucessdo legitima, foram criadas com base no

texto constitucional. O art. 2° da Lei n.° 8.971/94 dispde que:

Art. 2° As pessoas referidas no artigo anterior participardo da sucessao do
(a) companheiro (a) nas seguintes condigdes:

I — o (a) companheiro (a) sobrevivente tera direito enquanto ndo cons-
tituir nova unido, ao usufruto de quarta parte dos bens do de cujus, se
houver filhos deste ou comuns;

II — o (a) companheiro (a) sobrevivente tera direito, enquanto ndo cons-
tituir nova unido, ao usufruto da metade dos bens do de cujus, se ndo
houver filhos, embora sobrevivam ascendentes;

IIT — na falta de descendentes ¢ de ascendentes, o (a) companheiro (a)
sobrevivente tera direito a totalidade da heranga;

No que toca a matéria em debate, deve ser mencionado que
o recurso extraordindrio n® 646.721, que trata sobre o direito de he-
ranga em unido estavel homoafetiva, de relatoria do ministro Marco
Auré¢lio, foi julgado em conjunto com o recurso extraordinario n°
878.694, que trata sobre o direito de heranca em unido estavel hete-
rossexual, de relatoria do ministro Luis Roberto Barroso, e tiveram a
repercussao geral reconhecida.

A supressdo dos beneficios de ordem sucessoria em razio
do modelo de formagdo familiar se constitui como uma forma dis-
criminatoria e de afastamento da tutela estatal de pessoas que, por
imperativo constitucional, deveriam se encontrar acolhidas por esta.
O tratamento diferenciado entre esposa e companheira em relagdo a
direitos sucessorios ¢ um claro desrespeito que resulta em prejuizo
em razao da orientagdo de género do individuo.

Os bens adquiridos a titulo oneroso durante a comunhao de

vida de um casal devem pertencer a ambos e na auséncia de um
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dos conviventes deve ser herdado integralmente pelo companheiro.
A equiparagdo do direito de heranca para casais homoafetivos traz
maior seguran¢a no momento da constru¢do de um patrimoénio, além
da questdo pedagodgica de ensinar a sociedade sobre a importancia do
desprezo a cultura de preconceitos em face das minorias.

O reconhecimento de direitos para as familias por parte do
Estado demonstra que o preconceito ¢ um tipo de violéncia ndo
mais tolerada nos dias atuais. A declara¢ao de inconstitucionalida-
de da norma que desequilibra o direito de heranca de pessoas que
convivem em unido estavel, sejam em relagdes homoafetivas ou
heteroafetivas, ¢ uma medida justa, porque a heranga do de cujos
ndo mais devera ser repartida com outros parentes que em nada
contribuiram para a construcdo patriménio, ou até mesmo ser rei-
vindicados pelo Estado, na forma do artigo 1.790 do Cddigo Civil

vigente. Leia-se:

Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participard da sucessao do
outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido
estavel, nas condi¢des seguintes:

I - se concorrer com filhos comuns, terd direito a uma quota equivalente
a que por lei for atribuida ao filho;

II - se concorrer com descendentes s6 do autor da heranga, tocar-lhe-4 a
metade do que couber a cada um daqueles;

III - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um ter¢o
da heranga;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranga.

Diante da redacdo do artigo, pode ser dito que o conjuge ¢
considerado herdeiro necessario, enquanto o companheiro nao os-

tenta essa mesma categoria juridica. A presun¢do de colaboragdo
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para a constitui¢@o de patrimonio ¢ absoluta, por isso os conviventes
devem ter os direitos sucessorios assegurados da mesma forma que
as pessoas casadas.

E preciso considerar que, embora casamento e unio estavel
sejam institutos distintos e detenham efeitos diferenciados em am-
bito patrimonial, ambos sdo formag¢des familiares e, nessa condicao,
tutelados pelo artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988. Assim,
equiparar direitos patrimoniais entre conjuges € companheiros nao
pode ser impedido sob o argumento de que tal providencia violaria
a vontade dos envolvidos, isto é, o direito de liberdade de escolha
relacionada ao regime de bens, ou de que cada instituicdo familiar ¢
unica em sua forma de constituicao e funcionamento.

O artigo 1.790 do Codigo Civil tem carater discriminatério,
uma vez que o casamento nao ¢ hierarquicamente superior a uniao
estavel. Na realidade, o que ocorre quando a unido estavel ndo ¢
formalizada ¢ a necessidade de sua comprovagao em juizo para que
surtam os efeitos legais quanto a divisdo do patrimonio do de cujus.
Nas li¢des de Pianovski Ruzyk (2011, p. 333 —334), ¢ possivel notar

a seguranca juridica trazida pelo enlace matrimonial:

[...] a desigualdade na forma de Constituicdo ndo pode afetar a suces-
sdo, pois se trata apenas de questdo de prova sobre a conjugalidade. Dai
porque ¢ facilitada a conversdo, uma vez que a prova pré-constituida do
casamento facilita o exercicio dos direitos. Para se provar casado, basta
apresentar uma certiddo. Isso ndo ocorre na unido estavel. O casamento
traz maior seguranga juridica formal. Por isso, a vantagem de migrar do
modelo informal para o modelo formalizado, ndo pode ser motivo para a
atribuicao de direitos diferentes entre os modelos de conjugalidade.

O combate a hierarquizagdo entre as formagoes familiares ¢

marcante no acordao objeto de analise. Leia-se:
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RECURSO EXTRAORDINARIO n° 878.694/MINAS GERAIS. [...]
V.2. Demonstrag@o da ilegitimidade da hierarquizagdo das formas de
familia 37. Os quatro elementos tradicionais de interpretagdo juridi-
ca — o gramatical, o teleologico, o historico e o sistematico — podem
auxiliar na solucdo desta matéria. Examina-se, em primeiro lugar, a
interpretacdo semantica, também referida como gramatical, literal ou
filologica. Trata-se do ponto de partida do intérprete, sempre que exista
uma norma expressa acerca da questdo que lhe caiba resolver. Embora,
naturalmente, o espirito e os fins da norma sejam mais importantes que
a sua literalidade, ¢ fora de duvida que os sentidos minimo e maximo
das palavras figuram como limites a atuacéo criativa do intérprete. Pois
bem: a norma aqui analisada estabelece, de forma inequivoca, que a
familia tem especial prote¢do do Estado, sem fazer qualquer mengao a
um modelo familiar que seria mais ou menos merecedor desta protegao.
Veja-se: o texto do art. 226, seja em seu caput, seja em seu § 3°, ndo
traca qualquer diferenciag@o entre o casamento e a unido estavel para
fins de protecdo estatal. Se o texto constitucional ndo hierarquizou as
familias para tais objetivos, o legislador infraconstitucional ndo deve
poder fazé-lo. [...] Brasilia, 10 de maio de 2017. MINISTRO LU{S RO-
BERTO BARROSO — RELATOR.

O fato de a redacdo constitucional facilitar a conversdo da
unido estavel em casamento significa apenas que o matrimdnio traz
maior seguranc¢a em relacdo a direitos sucessorios e previdenciarios,
ou seja, se presta para fins de seguranga juridica no que toca as rela-

¢oes pessoais.

RECURSO EXTRAORDINARIO n° 878.694/MINAS GERAIS. [...]
Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL E CIVIL. RECURSO EX-
TRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. INCONSTITUCIO-
NALIDADE DA DISTINCAO DE REGIME SUCESSORIO ENTRE
CONJUGES E COMPANHEIROS. 1. A Constituicdo brasileira con-
templa diferentes formas de familia legitima, além da que resulta do
casamento. Nesse rol incluem-se as familias formadas mediante unido
estavel. 2. Nao ¢ legitimo desequiparar, para fins sucessorios, os con-
juges e os companheiros, isto ¢, a familia formada pelo casamento e a
formada por unido estavel. Tal hierarquizagdo entre entidades familia-
res ¢ incompativel com a Constitui¢do de 1988. 3. Assim sendo, o art.
1790 do Codigo Civil, ao revogar as Leis n° 8.971/94 ¢ 9.278/96 e
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discriminar a companheira (ou o companheiro), dando-lhe direitos su-
cessorios bem inferiores aos conferidos a esposa (ou ao marido), entra
em contraste com os principios da igualdade, da dignidade humana, da
proporcionalidade como vedagéo a protecao deficiente, e da vedagdo do
retrocesso. 4. Com a finalidade de preservar a seguranga juridica, o en-
tendimento ora firmado ¢ aplicavel apenas aos inventarios judiciais em
que ndo tenha havido transito em julgado da sentenga de partilha, e as
partilhas extrajudiciais em que ainda ndo haja escritura publica. 5. Pro-
vimento do recurso extraordindrio. Afirmagdo, em repercussdo geral,
da seguinte tese: “No sistema constitucional vigente, ¢ inconstitucio-
nal a distingdo de regimes sucessorios entre conjuges e companheiros,
devendo ser aplicado, em ambos os casos, o regime estabelecido no
art. 1.829 do CC/2002”. [...] Brasilia, 10 de maio de 2017. MINISTRO
LUIS ROBERTO BARROSO — RELATOR.

Embora as entidades familiares sejam distintas, a continui-
dade do tratamento sucessorio discriminatorio viola a dignidade do
companheiro sobrevivente, bem como o principio da proibi¢do do
retrocesso social, que intenciona impedir que sejam frustrados direi-
tos fundamentais concretizados na ordem constitucional. Segundo o
ministro Fachin (2008, p. 108):

A consagragdao da dignidade da pessoa humana como valor central
do ordenamento juridico e como um dos fundamentos da Republica
brasileira (art. 1°, III, CF/1988) foi o vetor e o ponto de virada para
essa gradativa ressignificagdo da familia. A Carta de 1988 inspirou a
repersonalizacdo do Direito Civil, fazendo com que as normas civilistas
passassem a ser lidas a partir da premissa de que a pessoa humana ¢ o
centro das preocupagdes do Direito, que ¢ dotada de dignidade e que
constitui um fim em si proprio.

No que pertine ao retrocesso social, o STF reconheceu que:

RECURSO EXTRAORDINARIO n° 878.694/MINAS GERAIS. [...]
VI.3. Violagao ao principio da vedagdo do retrocesso 58. Nao bastasse,
o art. 1.790 promove uma involugdo na protecdo dos direitos dos com-
panheiros que viola o principio da vedag@o ao retrocesso30. Trata-se
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de principio constitucional implicito, extraido dos principios do Estado
Democratico de Direito, da dignidade da pessoa humana e da maxi-
ma efetividade dos direitos fundamentais (art. 50, §10), que impede a
retirada de efetividade das normas constitucionais. Entende-se que a
Constituigdo estabelece para o legislador a obrigacdo de concretizar,
por meio da legislagdo, os direitos fundamentais estabelecidos no texto
constitucional. Como resultado, quando o legislador tenha cumprido tal
fun¢do, impede-se tanto que (i) possa revogar tais concretizagdes sem
aprovar legislagdo substitutiva, de modo a aniquilar a prote¢do cons-
titucional conferida ao direito, quanto que (ii) possa editar legislagdo
substitutiva que limite ou reduza, de forma arbitraria ou desproporcio-
nal, o grau de concretizagdo do direito fundamental anteriormente em
vigor. [...] Brasilia, 10 de maio de 2017. MINISTRO LUIS ROBERTO
BARROSO — RELATOR.

O artigo 1.790 do Codigo Civil, declarado inconstitucional,
revogou a o artigo 2° da Lei n° 8.971/94. A inconstitucionalidade
apontada foi declarada em favor da Republica Brasileira no senti-
do de promover o bem-estar de todos, refutando qualquer forma de
discriminac¢ao em prol do aperfeicoamento de uma sociedade livre e
justa, e com a reducdo das igualdades sociais por meio da efetivacao
do Estado Social de Direito. (SOUZA, 2008).

A Constitui¢do Federal de 1988 reconhece a pluralidade
de formas familiares, além da familia tradicional matrimonial, in-
cluindo a unido estavel, por isso ndo € possivel tratar conjuges e
companheiros de forma distinta. Hierarquizar as entidades familia-
res, na forma ressaltada no acérdao, significa endossar a discrimi-
nacdo social que se perpetuou contra as familias homoafetivas ao
longo do tempo.

Acertadamente, o STF reconheceu que inexiste distin¢ao en-
tre esposa e companheira; contudo, os efeitos dessa decisdo, em ra-
730 da seguranga juridica, ndo abrangem sentencgas com transito em

julgado sobre a matéria.
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6 A interpretacgao constitucional sobre a felicidade

A felicidade ¢ um sentimento altruista eivado de amor. Na
oportunidade do julgamento do agravo regimental n° 223, o minis-
tro Celso de Mello relatou a felicidade como: “um consectario do
principio da dignidade da pessoa humana”. Na realidade, a felici-
dade ¢ uma forma de experimentar a vida, usufruindo de autonomia
existencial, por isso a cada dia a doutrina vem debatendo mais sobre
esse assunto.

Externando preocupagdo em preservar o direito ao livre
exercicio da felicidade, a legislagdo patria consagrou em diversos
dispositivos a tutela dos valores de liberdade, ndo discriminagao,
isonomia, disposi¢do da sexualidade individual, dignidade humana,
entre outros. Nessa linha de raciocinio, Britto (2006, p. 216) escla-
rece que: “a fraternidade ¢ o ponto de unidade que se chega pela
conciliagdo possivel entre os extremos da liberdade, de um lado, e,
de outro, da igualdade”.

O posicionamento atual dos tribunais superiores decorre da
jurisprudéncia cuidadosamente elaborada pelo ministro Ayres Britto,
conceituada como “constitucionalismo fraternal direcionado as rela-
¢des humanas”. O designio maior da referida doutrina ¢ garantir a
satisfatoria compreensdo da natureza juridica e do alcance do direito
a felicidade humana.

Demais disso, o que se tem como proprio do capitulo consti-
tucional versante sobre direitos e garantias fundamentais historica-
mente oponiveis ao Estado ¢ que as normas devem ser direcionadas
a ampliar a esfera de liberdade das pessoas naturais. Entdo, estreitar
a movimenta¢do humana ¢ minar a amplitude irradiada pelas normas

constitucionais.
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Na tessitura desse raciocinio, bom ¢ revelar o pensamento
de Canotilho (2003, p. 51): “a teoria (ou ideologia) ergue o princi-
pio do governo limitado indispensével a garantia dos direitos em
dimensdo estruturante da organizagdo politico-social de uma co-
munidade”. Tudo o quanto foi anteriormente exposto se propde a
atender um dos objetivos fundamentais da Republica, especifica-
mente ao que determina o inciso IV do artigo 3° do texto consti-
tucional, in verbis: “Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil: IV - promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer ou-
tras formas de discriminagao”.

O Recurso Extraordinario 878.694 Minas Gerais, mediante a
qual se julgou inconstitucional o texto do artigo 1.790 do Codigo Ci-
vil que trazia a distingdo entre o regime sucessorio na unido estavel
e no casamento. Em analise da decisdo a luz da teoria da argumenta-
¢do juridica de MacCormick percebeu-se que os requisitos trazidos
por este ndo foram atendidos em sua totalidade. Os argumentos do
acorddo, conforme analise, se demonstraram universalizdveis, po-
rém ndo coerentes € sem consisténcia.

Por derradeiro, tem-se que a felicidade pode ser com-
preendida como um valor socio-politico-cultural inserido na
categoria dos direitos fundamentais do individuo, expressando,
ainda, a autonomia da vontade de cada ser humano. Dai porque
impedir a felicidade significa colidir frontalmente com a ga-
rantia de ‘promog¢ao do bem de todos’. Em que pese ndo haver
norma expressa, o direito a felicidade pode ser ressaltado como
um valor intrinseco aos planos da intimidade e da privacidade

constitucionalmente tutelados.
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Conclusao

Embora seja considerado participante de nagdes civilizadas
e democraticas, o Brasil ainda persiste em aceitar a omissao do Po-
der Legislativo em regulamentar matérias importantes relacionadas
a direitos e garantias fundamentais relacionadas a familias homoafe-
tivas. E indiscutivel a importancia do principio da dignidade humana
para a convivéncia pacifica em sociedade, para tanto, faz-se imperio-
sa a inovagao cultural no que diz respeito ao exercicio da tolerancia
em relacdo as caracteristicas individuais de cada pessoa.

A omissdo legislativa, ou a falta de folego do Direito em
acompanhar a evolugdo social, incentiva o Poder Judiciario, que nao
pode se furtar a analise das demandas que lhes sdo ofertadas, a invo-
car a for¢a normativa dos principios constitucionais para solucionar
lides ndo regulamentadas. Nesse sentido, ¢ destacado o reconheci-
mento da unido homoafetiva como entidade familiar e, recentemen-
te, a possibilidade do exercicio de direitos sucessorios.

A dignidade da pessoa humana ¢ uma clausula geral, fun-
damentadora da tutela integral e unitaria da pessoa, capaz de con-
ceder respostas para as questdes que envolvem um dos aspectos
mais intimos da existéncia humana, sobretudo, em relagdo aos
direitos fundamentais.

A liberdade de escolhas agracia a todos os cidaddos, pois
cada um deve dispor de condi¢des que o tornem apto a realizar suas
aspiracdes pessoais, afirmar os atributos de sua personalidade, sen-
do tratados com dignidade, independente da formagao familiar que
desejem compor.

A auséncia de legislagdo ordinaria habil a tutelar as familias ho-

moafetivas funciona como instrumento de propagagao da discriminac¢ao
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e do desrespeito social. Por isso, assumir perante a sociedade a condi¢ao
homoafetiva acarreta exposi¢@o individual ou familiar a um desmoti-
vado preconceito. Na realidade, a homoafetividade ndo se perfaz como
uma ofensa aos padrdes sociais, uma vez que deve ser compreendida tdo
somente como uma condi¢ao natural que integra a diversidade humana.

De modo geral, as familias tendem a educar a prole sob o
manto da tradi¢do heteroafetiva. Isso se justifica pelo fato de que o
cidaddo que integra a maioria usufrui de uma experiéncia da vida
menos complexa. Contudo, caso o cidaddo enverede pelo caminho
das minorias, sua escolha deve ser respeitada da mesma forma dos
que compdem a maioria. O caminho mais adequado para tanto ¢
regulamentar as matérias para inovar a cultura social e incentivar a
seguranca e a felicidade.

Por fim, ¢ valido pontuar que esse estudo pretendeu demons-
trar a importancia do exercicio da tolerancia em relagao ao diferente
sem determinar abdicagdo de convic¢des de natureza alguma. Mes-
mo porque, cada cidaddo que compde o Estado Democratico de Di-
reito brasileiro merece ser tratado com dignidade e respeito, inde-
pendentemente de sua formacao familiar, op¢ao de género e a forma
que escolheu para viver feliz.

A jurisprudéncia atual emanada do STF trouxe um espirito de
modernidade, visto que a leitura do texto constitucional feita pelos
ministros tende a adequar as normas superiores ao estagio atual de
civilizagdo. Em assim sendo, foi reconhecido o carater instrumental
da familia para promover a dignidade dos cidadaos e demais direitos
fundamentais, com destaque para a preservagao do patrimonio.

A forga das decisdes da Corte Constitucional patria altera o

cendrio social, incentivando a tolerancia e o respeito as diferengas,
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além de se impor como um passo importante para encerrar os emba-
racos sociais enfrentados pelas familias homoafetivas na convivén-
cia coletiva.

Em relacdo a construcdo jurisprudencial realizada pelo
STF, deve ser reconhecido que sdo muitos os desafios que se co-
locam para os proximos tempos, por isso os ministros devem dar
continuidade a faina de buscar solu¢des com fulcro na interpre-
tacdo adequada da Constituicdo Federal de 1988, tornando suas
aspiragdes mais efetivas a partir da feitura de decisdes sobre temas
polémicos que ultrapassem os limites do caso concreto, incentivem
a evolucdo da sociedade e aperfeicoem o Estado Democratico de

Direito em que se vive.
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