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RESUMO

O objetivo deste artigo é analisar o exercicio da atividade jurisdicional da forma como é realizado pelo Poder
Judiciario brasileiro com énfase para o tratamento conferido em sua instancia mais alta no julgamento de
dois casos emblematicos da drea de Direito de Familia. A atuagdo do 6rgédo que ocupa o apice da estrutura
atual deste poder (Supremo Tribunal Federal), destacando a perspectiva critica consubstanciada na abor-
dagem feita a partir da ciéncia politica tal como proposto por Ingeborg Maus no intuito de evidenciar uma
deficiéncia critica do sistema jurisdicional de hoje. Com efeito, perceber os excessos do STF com a ofensa
aos limites das esferas de atuagdo dos outros poderes (legislativo e judiciério), importa como elemento de
reflexdo para informar a sociedade civil acerca do risco de redugéo do espago privado de liberdade repre-
sentada pela postura do Supremo Tribunal, a mais alta cipula do Poder Judiciario, que se institui enquanto
definidor por exceléncia da instancia moral da sociedade. Para tanto, toma-se como referéncia o resultado
do entendimento apresentado pelo STF em dois casos emblematicos do Direito de Familia. A opgao por esta
matéria se justifica pelo alto grau de sincretismo da moralidade/legalidade na dindmica das relagdes familia-
res, evidenciando o aspecto da analise de Maus, mencionada anteriormente, e demonstrando, dessa forma,
o excesso da atuagdo do judicidrio na prética brasileira e o impacto dessa interferéncia (indevida) na esfera
de liberdade dos cidaddos.
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ABSTRACT

The purpose of this article is to analyze the exercise of jurisdictional activity as it is performed by the Brazil-
ian Judiciary, with emphasis on the treatment given in its highest instance in the judgment of two emblematic
cases in the area of Family Law. The performance of the body that occupies the peak of the current structure
of this power (Supreme Federal Court), highlighting the critical perspective embodied in the approach made
from political science as proposed by Ingeborg Maus in order to highlight a critical deficiency in the jurisdic-
tional system today. Indeed, perceiving the excesses of the Supreme Court with the offense to the limits of the
spheres of action of other powers (legislative and judicial), is an element of reflection to inform civil society
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about the risk of reducing the private space of freedom represented by the position of the Supreme Court, the
highest summit of the Judiciary, which establishes itself as the definer par excellence of the moral instance
of society. Therefore, the result of the understanding presented by the STF in two emblematic cases of Family
Law is taken as a reference. The choice for this matter is justified by the high degree of syncretism of morality
/ legality in the dynamics of family relationships, highlighting the aspect of Maus’ analysis, mentioned above,
and thus demonstrating the excessive role of the judiciary in Brazilian practice and the impact of this (undue)
interference on the citizens’ freedom sphere.

Keywords: STF; moral; freedom; family.

1. INTRODUCAO

No cenario brasileiro é notdrio, hoje em dia, o problema da pretensa monopolizagao do
Poder Judiciario, com énfase para a atuagao do Supremo Tribunal Federal como ultima pala-
vra e método unico de solugdo dos conflitos, para a protecao a lesdo ou ameaga dos direitos
decorrentes das relagdes privadas dos cidadaos, notadamente em face da alta judicializagao
no ambito das familias.

De forma aliada ao crescente aumento da formacgéo das unidades familiares (que ganhou
mais folego com a ampliagéo legal do conceito de familia) é possivel notar uma elevagéo sig-
nificativa das pessoas que passam pelo término de relacionamentos amorosos optarem pelo
Poder Judiciario como intermediario e solucionador da controvérsia.

No ambito juridico, os instrumentos previstos para a solugao por meio da jurisdicao esta-
tal (Poder Judicidrio) ndo servem satisfatoriamente para a finalidade de preservar a intimidade
das questdes subjacentes aos conflitos familiares e tampouco para garantir a efetividade da
solugao ofertada.

Por isso é digno de nota a proporgao atual do numero de processos ajuizados com o
numero de cidadaos brasileiros (existe hoje praticamente 01 processo para cada 02 pessoas
no pais®) deve ser observado o crescente e recente aumento da divulgagao sobre essas rela-
¢Oes familiares, em situagdes concretas levadas ao Poder Judiciario.

Com efeito, a necessidade de inimeros cidadaos brasileiros que precisam recorrer ao
Judiciario para receberem protegéo contra a lesdo ou a ameaga aos seus direitos ainda nao
encontra a correspondente contraprestacao do Estado no fornecimento do servigo de acesso
e garantia de justica.

Essa situagao é ainda agravada pelo impacto revelado pelas decisdes judiciais na vida
particular cada um, especialmente no tocante as relagdes familiares. Existem muitos casos
de restricao dos direitos dos cidadaos que fazem parte de nucleos familiares a partir de uma
ansia pelo controle da liberdade dos integrantes de relagdes intimas de afeto.

3 Conforme dados do Conselho Nacional de Justi¢a “O Poder Judiciario finalizou o ano de 2018 com 78,7 milhées de processos
em tramitagdo, aguardando alguma solugéo definitiva” (In.: Justiga em Numeros 2019/Conselho Nacional de Justiga - Brasilia:
CNJ, 2019). Segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)o Brasil tem uma populagéo de “208,5 milhées de
habitantes” nimero apurado para o periodo compreendido entre 2017 e 2018, para “a data de referéncia de 7° de julho de 2079”".
Disponivel em: https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-noticias/releases/22374-i-
bge-divulga-as-estimativas-de-populacao-dos-municipios-para-2018. Acesso: em 26 abr. 2020. Existe ainda uma baixa taxa
de acordo inferior a 12% do total de casos, e uma lentidao na conclusdo dos julgamentos com prazo de duragdo médio de
aproximadamente 6 anos (/n.: Justica em NUimeros 2019/Conselho Nacional de Justiga - Brasilia: CNJ, 2019).
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Com isso, verifica-se também uma correspondente demanda por parte da sociedade civil
para que a justica, ou Poder Judiciario, o que acaba por caracterizar uma constante apropria-
¢ao pela esfera publica representada neste poder da liberdade dos cidadaos e de seus relacio-
namentos familiares. O aumento da interferéncia do Poder Judicidrio ndo seria coerente com
a percepcao atual da familia, doutrinaria*ou legalmente.

Essa pretensdo de controlar o sentido ultimo e definitivo (ja que o entendimento dos tri-
bunais superiores vinculam toda a estrutura judicidria) a partir de uma auto nomeagdo como
evangelizador da sociedade decorrente da fungdo auto atribuida de moralizador da nagao
esta presente na esfera publica da atividade juridica (ndo somente na organizagao do ensino
e da atividade jurisdicional, como também nos fundamentos apresentados para justificar a
interpretacdo das normas e do direito delas decorrente levado a apreciagdo).

Esta caracteristica, que embora se mostre comum ao que se verifica em outros sistemas
juridicos democraticos, revela-se problematica quando ndao sdao observam os critérios cien-
tificos postos pela dogmatica para a pratica hermenéutica constitucionalmente atribuida ao
Supremo Tribunal Federal brasileiro. Assim, pode ser identificado o problema da falta de siste-
matica da pratica juridica em decisdes do mais alto 6rgao de controle do Poder Judiciario em
casos concretos envolvendo os mais variados temas do Direito.

Para analisar esse fenbmeno e o impacto ocasionado nas relagdes familiares, serve-se
da abordagem apresentada por Ingeborg Maus (2000) que introduz um conceito sem indicar
ou explicar seu sentido e, ao introduzir a nota de rodapé, “o conceito da imago apareceu em
seus escritos, pela primeira vez”, (sem que o autor do conceito tenha sido referido no texto)
destaca a forma pela qual a nagao reconhece o Poder Judiciario como autoridade que se pro-
jeta na funcgao de intérprete por exceléncia da ordem juridica positivada e monopolizador da
instancia moral publica.

Para demonstrar essa hipétese, Ingeborg Maus (MAUS, 2000) parte de uma analise da
jurisprudéncia sobre interpretagao constitucional pelo Tribunal Constitucional Alemao para evi-
denciar a vontade de dominio, a auséncia de racionalidade e o impacto na esfera juridica pri-
vada dos cidaddos (autonomia privada dos individuos) e na legalidade (soberania popular), sob
o pretexto de garantidor judicial de liberdades e de intérprete ultimo do texto constitucional.

2. FUNDAMENTOS TEORICOS PARA ANALISE
CRITICA DA ATUACAO DO STF

Ingeborg Maus alerta para os riscos do abuso que o Poder Judicidrio pode praticar no
exercicio da jurisdicao. Os limites expressamente estabelecidos e consolidados nos textos
constitucionais de alguns paises (no caso da referida autora o foco é a Alemanha) sdo con-
tornados através de um exercicio hermenéutico realizado pelo préprio Tribunal para justificar
e legitimar sua fungao de intérprete ultimo do texto constitucional.

4  Afamilia contemporanea seria marcada pela presencga dos elementos da liberdade, da pluralidade e da afetividade. Conforme:
ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito civil: familias. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. 588 p.
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Nesse sentido reflete a autora:

Quando a Justica ascende ela prdpria a condigao de mais alta instancia moral
da sociedade, passa a escapar de qualquer mecanismo de controle social —
controle ao qual normalmente se deve subordinar toda instituicdo do Estado
em uma forma de organizacao politica democratica (MAUS, 2000, p. 186).

Conforme é possivel constatar a partir desta andlise, o que se percebe é um movimento
contraintuitivo da evolugdo da ideia de jurisdicdo (ou Justica, nesta acepgdo em que é comu-
mente empregada a palavra). Na antiguidade se percebe a ideia de jurisdicdo extremamente
limitada com a prevaléncia das solugdes privadas, ou autotutela, em que os proprios cida-
ddos se encarregavam da administragdo da justica (NUNES; PEDRON; BAHIA, 2020). Ingeborg
Maus destaca o problema de uma ampliagao excessiva do Poder Judiciario em face de outros
poderes do Estado, conforme se infere do seguinte trecho:

No dominio de uma Justi¢ca que contrapde um direito “superior”, dotado de
atributos morais, ao simples direito dos outros poderes do Estado e da socie-

dade, é notdria a regressdo a valores pré-democraticos de parametros de
integragdo social. (MAUS, 2000, p. 187)

Michel Foucault também questiona essa apropriagao da esfera moral pela administragédo
publica exercida por meio do Poder Judiciario ao dissertar sobre essa projecao da capacidade
deciséria dos individuos aos representantes do Poder Publico que caracteriza a sociedade na
modernidade, segundo se infere de texto ora colacionado:

Nao acho que devemos considerar o Estado Moderno como uma entidade
desenvolvida pelos individuos ignorando o que eles sdao e tampouco sua exis-
téncia diversificada, mas pelo contrario, devemos considera-lo como uma
estrutura extremamente sofisticada, na qual individuos podem se integrar
desde que observem apenas uma condigdo: que sua individualidade seja

transformada em uma nova forma e submetida a um conjunto de padrdes
muito especificos. (FOUCAULT, 1982, p. 783)°

Em analise critica a uma das caracteristicas da modernidade a autora destaca uma ten-
déncia da sociedade civil que se abstém da efetiva participacao nas questoes de moralidade
publica em fungao dos mecanismos de representacao simbdlicos do Estado moderno (MAUS,
2000). Nesse sentido destaca a autora:

No desdobramento dessa tendéncia e de seus fundamentos — em que as
condi¢des sociais estruturais, assim como seu apoio em mecanismos psi-
quicos, devem ser levados em consideragao —, convém investigar se se trata
de uma simples regressao social ou antes de uma acomodagéao as condigdes

do moderno e anénimo aparato de administragao do Estado, em que todas as
figuras paternas sdo obrigadas a abdicagéo. (MAUS, 2000, p. 187-188)

Em uma referéncia a ilusao da dialética do esclarecimento, Ingeborg Maus enfatiza a ten-
déncia mencionada do Poder Judiciario na modernidade no sentido de se apropriar da nogao
de Justica da sociedade:

5 Tradugao livre do original: “I don't think that we should consider the "'modern state" as an entity which was developed above
individuals, ignoring what they are and even their very existence, but, on the contrary, as a very sophisticated structure, in which
individuals Can be integrated, under one condition: that this individuality would be shaped in a new form and submitted to a set
of very specific patterns”.
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Pode ocorrer que penetre nesse foro interno aquela instancia que compreende
a si propria como moral e que, de maneira tao incontroversa, é reconhecida
como consciéncia de toda a sociedade, de tal modo que a imagem paterna
a qual se resiste atue concomitantemente como ponto de partida do clas-
sico modelo da transferéncia do superego e como representante de meca-
nismos de integracdo despersonalizados. A pergunta a ser feita é, portanto,
a seguinte: ndo serd a Justica em sua atual conformacéo, além de substituta
do imperador, o préprio monarca substituido? (MAUS, 2000, p. 187-188)

No caso brasileiro, conforme destaca José dos Santos Carvalho Filho essa hipétese,
apresentada por Ingeborg Maus, pode ser utilizada também como ferramenta de analise do
Poder Judicidrio local (CARVALHO FILHO, 2014). Com efeito, José dos Santos Carvalho Filho
demonstra a recorréncia da critica de Ingeborg Maus, aplicando-a ao cenario brasileiro.

Para isso, serve-se da perspectiva de Ingeborg Maus para realizar uma analise de casos
concretos nos quais o Supremo Tribunal Federal, servindo-se da prerrogativa de detentor da
moralidade publica, em que este tribunal decidiu, de forma contraria a expressa disposi¢ao
legal e mediante um exercicio hermenéutico questionavel do ponto de vista técnico, que pes-
soas do mesmo sexo podem se casar e constituir unido estavel, conforme sera discutido por
meio da andlise de alguns julgados do Supremo Tribunal Federal no item 3 do presente artigo.

Essa mesma analise critica pode ser utilizada em relagdo ao julgamento dos temas que
foram apreciados pelo Supremo Tribunal Federal e que a participagdo sucessoéria do com-
panheiro deve ser a mesma garantida ao cénjuge, o qual também sera analisado segundo a
perspectiva ora exposta.

Com efeito, sera possivel perceber que as criticas destacadas por Ingeborg Maus em
relacéo ao Tribunal Federal Constitucional alemé&o e por José dos Santos Carvalho Filho sobre
o Supremo Tribunal Federal sdo percebidas no julgamento da questdo sucessoria e da forma
de reconhecimento das unides estaveis revelando, assim, o problema da usurpagao da auto-
nomia privada dos cidadaos e da legalidade dai decorrente por este Tribunal.

Alexandre Bahia discorda da analise de Ingeborg Maus sobre o papel da teoria do Direito
(notadamente acerca da analise de autores como Ronald Dworkin) no fomento ao decisio-
nismo caracterizado neste papel autoinstituido do Supremo Tribunal Federal no qual exerce a
fungdo de intérprete Ultimo do texto legal (mitigando o papel dos Poderes Legislativo e Execu-
tivo). Mas em face da atuagao do STF destaca o mesmo problema:

Apds a 22 Guerra, a despeito da derrota do nazismo, os setores mais conser-
vadores do Judicidrio e de Escolas de Direito alemas (que haviam atuado sig-
nificativamente pré-nazismo) tiveram um papel importante na reconstrugéo

institucional do Pais, inclusive com a criagdo de uma “Corte Constitucional”.
(BAHIA, 2005, p. 11)

Percebe-se, entdo, a existéncia do mesmo vicio do Poder Judiciario (no sentido de invadir
indevidamente esferas de liberdade dos cidadaos representados pelos poderes (co)institui-
dos em relagdo as quais ndo estaria autorizado pela expressa vedagao legal) ao se utilizar de
uma ampliagé@o de suas fungdes por meio de interpretagdes das limitagdes legalmente esta-
belecidas (direitos fundamentais protetivos da autonomia privada das pessoas), conforme
alerta Alexandre Gustavo Melo Franco Bahia.
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A partir dai, a independéncia do Judiciario passou a significar, muito mais do
que independéncia funcional frente aos demais poderes, uma desvinculagdo
a autoridade das leis e da Constituicao.

A emergéncia de um Direito suprapositivo fez com que a Corte Constitucio-
nal, além de aumentar, por conta prépria, suas fungdes, se considerasse com-
petente para julgar até a prépria Constituigao, dando-lhe a interpretagédo que
Ihe parecesse melhor. (BAHIA, 2005, p. 11)

Essa postura do Supremo Tribunal brasileiro — assim como aquela destacada por Inge-
borg Maus sobre o Tribunal Constitucional alemao — é contraria a ideia moderna de liberdade
e que inspirou o movimento do iluminismo.

Assim é que Ingeborg Maus destaca pensamento construido no sentido de fornecer as
bases para a compreensao moderna do Direito, procurando justamente evitar a faléncia per-
cebida na antiguidade, na idade média e (pelo visto) também na modernidade, em que se per-
cebe essa influéncia de paradigmas (social e/ou liberal), apresentados como concorrentes e
excludentes, ressoando nos sistemas juridicos de forma alternada ao longo da historia®.

Rememorando o pensamento de Immanuel Kant, Ingeborg Maus explicita a importan-
cia de se evitar a apropriagao da instancia moral a partir de uma nogao concreta de valores
expressos por membros de um 6rgdo da atividade jurisdicional em detrimento de outros:

A utilizagdo de uma instancia moral pretende nesse sentido romper com
a linha tradicional dos arranjos morais empiricos exatamente pelo fato de
submeter expectativas de condutas, normas morais e modelos éticos as
“maximas” do processo de verificagdo do imperativo categérico, em vez

de considera-los vinculantes e indica-los como modelos a serem seguidos
(MAUS, 2000, p. 189).

E oportuno lembrar a expressdo madura da ideia lembrada por Maus nas palavras do
préprio Kant:

Os tutores que gentilmente assumiram a responsabilidade de supervisdo

garantiram que a maior parte da humanidade (incluindo a totalidade do sexo

fragil) entende que o progresso em dire¢do a maturidade nao é apenas arduo,
mas também perigoso’. (KANT, 1784, p. 17-18).

No que diz respeito aos conflitos familiares (subjacentes aos casos julgados pelo STF
que demonstram a postura criticada por Maus e que serdo analisados a seguir), Jodo Bap-
tista Villela ressalta a evolugao do direito de familia com énfase para a ampliagao sucessiva e
recente da liberdade no &mbito das relagcbes familiares, “seja nas relagdes entre conjuges, seja
nas relagées entre pais e filhos seja finalmente no regime econémico” o que se mostra contra-
rio a tendéncia revelada pelo Supremo Tribunal Federal. (VILLELA, 1979)

Percebe-se um movimento crescente de ampliagao da liberdade de escolha das pessoas
no seio de suas familias. Esse movimento de aumento da liberdade colide com o resultado da
evolucao da ideia de jurisdicao desde a antiguidade até o tempo recente.

6 Compreensao presente no pensamento de NUNES, Dierle José Coelho. Comparticipagédo e policentrismo horizontes para a
democratizagdo processual civil. 2008. 217 f. Tese (Doutorado em Direito) - Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais,
2008. Disponivel em: http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_NunesDJ_1.pdf.

7 Tradugao livre do original: “The guardians who have kindly assume supervisory responsibility have ensured that the largest
part of humanity (including the entirety of the fairer sex) understands progress toward maturity to be not only arduous, but
also dangerous.”
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0 judiciario no século vinte passa a ocupar essa figura do pai dominante. Talvez esteja
mesmo no Positivismo Juridico o fundamento para defender que o direito ndo deve tratar de
tudo. Essa questao se apresenta adequada para expressar esse problema quando se analise
a forma pela qual a lei prevé os limites para o exercicio da atividade jurisdicional.

Convém, para tanto, servir-se da compreensao exposta para, posteriormente, evidenciar,
através da analise de duas decisdes do Supremo Tribunal brasileiro sobre direito de familia, a
dissonéncia da atuagao daquele érgao com a sistematica do ordenamento juridico nacional.

Conforme lembra Dierle José Coelho Nunes ao dissertar sobre a histéria da jurisdigao:

A funcgéo de dizer o direito (juris + dictio) face um litigio passou por muitas
“maos” na histdria ocidental. Antes que o Estado assumisse seu monopdélio
- ainda na fase imperial do Direito Romano — aquela competéncia passou
por sacerdotes, reis, assembleias comunais, arbitros, etc. Mas essa nao é
uma historia linear, eis que, mesmo quando a jurisdicdo passou a ser exclu-
siva do Estado ela se “espalhou” novamente, durante a Idade Média em um
sem numero de legitimados, publicos e privados — incluindo a Igreja Catdlica
-, para, s6 com a Modernidade, retornar ao Estado e, mais recentemente,
novamente ser franqueada a 6rgdos ndo estatais em conjunto com aquele
(NUNES, 2020, p. 78).

Percebe-se entdo, portanto, uma alteragdo na regulagado legal sobre os limites da ati-
vidade jurisdicional ao longo do tempo da histéria ocidental que se consubstancia (a titulo
ilustrativo) na comparacao entre a redagéo do texto da Lei n.° 13.105/15 (artigo 3° do Cdédigo
de Processo Civil) (BRASIL, 2015) e da Constituicdo da Republica (artigo 5°, inciso XXXV) pela
qual se constata pela substituicdo do trecho “apreciacdo do Poder Judiciario” (neste diploma
legal) por “apreciagao jurisdicional” (naquela lei federal), acrescentando em seguida outras
formas (além da judicial) para dirimir a lesdo ou a ameagca ao direito (BRASIL, 1988).

Conforme sera possivel observar pala andlise dos casos que serao apresentados, a inter-
feréncia do Poder Judiciario, especificamente do Supremo Tribunal Federal brasileiro, nem
sempre reflete a melhor insténcia decisoria das questdes familiares.

3. ANALISES CRITICAS DE DOIS
CASOS JULGADOS PELO STF

Neste espaco, reserva-se a analise em relagao a dois casos emblematicos envolvendo
o Direito de Familia. A escolha por este ramo se deve ao fato de que as questdes familiares
sempre se apresentam com um elevado aspecto moral que subjazem as controvérsias juri-
dicas. Conforme sera possivel observar a seguir, a partir da analise do exercicio da atividade
jurisdicional representada pelo julgamento de dois casos que serdao detalhados nos subitens
3.1 e 3.2 é possivel inferir a pretensao de regulador moral supracitada e a contradig¢ao a liber-
dade dos cidadaos e de sua soberania popular percebida pelas entrelinhas dos votos proferi-
dos pelos integrantes da mais alta corte do pais.

Com efeito, digno de nota é lembrar a forma como foi decidido o caso do reconhecimento
das unides homoafetivas.
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Uma contextualizagao inicial do caso é necessaria para depois uma analise especifica
da relagao entre direito e moral discutida pelos Ministros na fundamentagao de seus votos.
Trata-se de agdo direta de inconstitucionalidade (ADI 4277) ajuizada pela PGR (Procuradoria
Geral da Republica) inicialmente como ADPF (agdo por descumprimento de preceito funda-
mental), que fora recebida parcialmente pelo plendrio do STF como ADI. O objetivo da agdo
era que fosse aplicado o regime juridico das unides estaveis as unides homoafetivas.

Serd ainda possivel observar a mencionada qualidade da postura do STF também no jul-
gamento da questao relativa ao tratamento do direito sucessério das pessoas casadas e das
qgue vivem em unido estavel.

O julgamento do Recurso Extraordinario n. 878.694/MG, (em que se discutiu (a validade
de dispositivos do Cédigo Civil que atribuem direitos sucessorios distintos ao conjuge e ao
companheiro) e do Recurso Extraordinario n. 646.721/RS (em que foi discutido o alcance do
direito sucessorio em face de unido estdvel homoafetiva), identificados também como tema
809 e tema 498 no repositorio de casos com repercussao geral do STF.

Ao julgar estes casos o STF entendeu por meio do entendimento consolidado pelo Tema
809 que “é inconstitucional a distingdo de regimes sucessorios entre cénjuges e companheiros
prevista no art. 1.790 do CC/2002, devendo ser aplicado, tanto nas hipéteses de casamento
quanto nas de unido estével, o regime do art. 1.829 do CC/2002" (BRASIL, 2017, p. 05).

3.1 UNIAO HOMOAFETIVA

0 plenario decidiu pela procedéncia da agao declarando a unido homoafetiva como equi-
valente a unido estavel heteroafetiva, baseando-se em uma série de argumentos, entre eles a
impossibilidade de estabelecimento de discriminagdo a regulamentagao negativa e a exigén-
cia constitucional de igualdade.

0 teor do artigo 1.723 do Cédigo Civil é o seguinte: “é reconhecida como entidade fami-
liar a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia” (BRASIL, 2002).

Para compatibilizar o artigo com a decisao foi utilizada a técnica da interpretagao con-
forme a constituicao, para excluir qualquer interpretacdo que impega a uniao entre pessoas
do mesmo sexo.

Destacamos inicialmente em que consiste a técnica da interpretagdo conforme utilizada
pela corte no caso. Trata-se de método interpretativo que diante de um enunciado normativo
que permite diferentes interpretagdes a escolha de um mais adequado com a Constituigao.
Como lembra a ligdo de Barroso:

Na interpretacdo conforme a Constituicdo, o 6rgao jurisdicional declara qual
das possiveis interpretagdes de uma norma legal se revela compativel com
a Lei Fundamental. Isso ocorrerd, naturalmente, sempre que um determinado
preceito infraconstitucional comportar diversas possibilidades de interpre-
tacao, sendo qualquer delas incompativel com a Constituicdo. Note-se que
o texto legal permanece integro, mas sua aplicagao fica restrito ao sentido
declarado pelo tribunal (BARROSO, 1996, p. 45).
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Assim, surgem duas questoes no minimo curiosas. A interpretagdo conforme na verdade
transfigurou o enunciado normativo, o legislador constituinte elaborou uma norma (é claro
gue nao se esta a falar de vontade do legislador e sim na norma que ele objetivamente pro-
duziu e que existe agora independentemente de sua vontade) e o STF a transmutou em outra
completamente oposta. Alexandre de Moraes elaborou uma adverténcia sobre a interpreta-
¢ao conforme a constituigdo que se aplica perfeitamente ao caso:

Portanto, ndo tera cabimento a interpretagao conforme a constituigcao quando
contrariar texto expresso da lei, que nao permita qualquer interpretacdo em
conformidade com a constituigao, pois o Poder Judicidrio ndo podera, substi-
tuindo-se ao Poder Legislativo (leis) ou Executivo (medidas provisérias), atuar
como legislador positivo, de forma a criar um novo texto legal. Nessas hipo-

teses, o Judicidrio deverd declarar a inconstitucionalidade da lei ou do ato
normativo incompativel com a constituicdo. (MORAES, 2019, p. 45)

Outro ponto interessante é que o artigo 1723 do Cdédigo Civil brasileiro € uma mera repro-
dugéo do artigo 226, § 3° da Constituicdo que reza “para efeito da protegdo do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a
lei facilitar sua conversdo em casamento.” (BRASIL, 2002) Assim a Corte fez interpretagéo
conforme a constituigcdo de um artigo do cddigo civil que é mera repeticdo de norma constitu-
cional originaria e como adverte Silva:

E facil perceber que quando se fala em interpretacéo conforme a constituigéo
nao se esta falando de interpretagdo constitucional, pois ndo é a constituicdo

que deve ser interpretada com ela mesma, mas as leis infraconstitucionais.
(SILVA, 2005, p. 132-133).

Nao ha interpretacdao conforme a constituicdo da prépria constituicdo e por via obliqua
foi isso que a Corte realizou. Essa engenhosidade ja fora aplicada pelo STF em outros casos,
como o da prisao civil do depositario infiel.®

Para fundamentar a possibilidade de unido homoafetiva o acérdao se baseia, entre
outros argumentos, na ideia de regulamentagdo negativa de Kelsen para fundamentar
impossibilidade do sexo (melhor seria orientacdo sexual) das pessoas ser utilizado como
parametro discriminatorio.

Ao tratar do minimo de liberdade, Kelsen explica que o direito pode regular tanto positiva
quanto negativamente os mais diferentes aspectos da vida de um individuo. Segundo Kelsen,
seu papel no sistema juridico pode ser explicado da seguinte forma:

No entanto, esta esfera de liberdade apenas pode ser considerada — con-
forme ja pusemos em relevo — na medida em que a ordem juridica proiba
intrusdes nela. Sob este aspecto, tém uma especial importancia politica as
chamadas liberdades constitucionalmente garantidas. Trata-se de preceitos
de Direito constitucional através dos quais a competéncia do 6rgao legislativo
é limitada por forma a néo |he ser permitido — ou apenas o ser sob condigdes
muito especiais — editar normas que prescrevam ou proibam aos individuos a
uma conduta de determinada espécie, como a pratica da religido, a expressao
de opinido e outras condutas andlogas (KELSEN, 2003, p. 48).

8 No caso o Recurso Extraordindrio 466.343.
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Ao estabelecer que determinada conduta nao é permitida, como no caso da proibigao de
fumar em locais fechados, o direito preenche de forma ativa o espago normativo ao qual esta
sujeita a pessoa que vive em determinada comunidade juridica.

Todavia, ao lado da regulamentagéao positiva, o direito, ao ndo regular uma série de outras
condutas, estabelece aquilo que Kelsen denomina o “minimo de liberdade”. Com isso, Kel-
sen destaca que o direito pode regular condutas tanto de maneira positiva como de maneira
negativa (KELSEN, 2003). A auséncia de prescrigao juridica sobre uma determinada conduta
se constitui como um ‘espago’ ndo regulamentado positivamente, cujas condutas séo, assim,
permitidas. A ideia subjacente a essa construgao de Kelsen incorpora a fungcao dos trés
modais dednticos basicos operam que no direito: proibi¢ao, obrigagéo e permissao.

E no ambito da permissdo que se manifesta o conceito central do minimo de liberdade.
Essa regulamentagado nao produzida se constitui como um importante aspecto do sistema
juridico. A ideia geral de que o cidadao so estara proibido de praticar determinada conduta
caso haja proibicdo normativa um amplo espago de agao ou mesmo de omissao para uma
determinacao por parte dos cidadaos aos quais a ordem juridica se aplica.

Se o tribunal pretendia usar a autoridade e genialidade de Kelsen para fundamentar sua
decisdo a regulamentagao negativa seria o argumento mais correto e coerente. A legalidade
da unido entre pessoas do mesmo sexo (ou orientagdo sexual) certamente se encaixa perfei-
tamente nessa nogao. Nao ha norma no sistema juridico patrio que ordene ou que proiba tal
pratica, em sendo assim essa unido encontra guarida e protecao pelo direito.

Outra visdo da norma juridica é proposta por Alexy. O tedrico alemao estabelece um con-
ceito de norma que poderia ser denominado semantico caracterizado pela rigidez (na medida
em que representa limites a interpretacdo discricionaria) e pela relatividade (decorrente da
abertura hermenéutica da natureza principiolégica das normas).

A diferenca e a relagao entre norma e o enunciado normativo estabelecida na conceitua-

cao de Alexy, fica clara na nogao de que o texto da lei € base para a construgao, mediante o
conceito semantico de norma, do sentido que se da pela argumentacgao juridica:

Isso faz com que fique claro que o conceito de norma é, em face do con-

ceito de enunciado normativo, o conceito primério. E recomendével, portanto,

que os critérios para a identificacdo de normas sejam buscados no nivel da

norma, e ndo do enunciado normativo. Tal critério pode ser formulado com

o auxilio das modalidades dednticas, dentre as quais serdo mencionadas,

neste passo, apenas as modalidades basicas do dever, da proibigéo e da per-
missdo. (ALEXY, 2008, p. 54-55)

Percebe-se que os conceitos de norma analisados nao permitem a interpretacao plastica
que o STF aplicou no caso. A existéncia de limites estabelecidos pelo préoprio enunciado nor-
mativo que impossibilitam determinadas interpreta¢des é claramente defendida no ambito
do positivismo juridico e como visto Kelsen e Hart sao firmes nesse sentido. Para o ndo posi-
tivismo também parece existir um limite para uma interpretagdo mirabolante. O ponto 3 do
acordao é esclarecedor da forma peculiar de interpretacao realizada pelo STF:

UNIAO ESTAVEL. NORMAGAO CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMEM

E MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL PROTEGAO DESTA ULTIMA.
FOCADO PROPOSITO CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER RELAGOES JURI-
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DICAS HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS
DO GENERO HUMANO. IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS DE
“ENTIDADE FAMILIAR” E “FAMILIA”". A referéncia constitucional a dualidade
basica homem/mulher, no §3° do seu art. 226, deve-se ao centrado intuito de
nao se perder a menor oportunidade para favorecer relagdes juridicas hori-
zontais ou sem hierarquia no ambito das sociedades domésticas. Reforgo
normativo a um mais eficiente combate a reniténcia patriarcal dos costumes
brasileiros. [...] Ndo ha como fazer rolar a cabega do art. 226 no patibulo do
seu paragrafo terceiro. Dispositivo que, ao utilizar da terminologia “entidade
familiar”, ndo pretendeu diferencia-la da “familia” (BRASIL, 2011, p. 612).

Parece-me claro que nesse caso o STF pratica algo como o jogo da discricionariedade do
marcador a que Hart faz mengéo, mudando as regras a que ele mesmo deveria estar subordinado.

N&o defendemos a impossibilidade de unido homoafetiva, mas sim que o artigo 226, § 3°
nao deixa margem para uma interpretacdo desse tipo. Talvez o referido paragrafo seja incom-
pativel com o caput por estabelecer uma restricdo nao proporcional a um direito fundamental
e devesse ser declarado inconstitucional, mas essa é outra discussao e o plenario passou
longe dela. Ou ainda, como queriam os Ministros Lewandowski e Gilmar Mendes, que a unido
homoafetiva fosse uma nova forma de entidade familiar, protegida pelo artigo art. 5 e 226,
caput da CR/88 (BRASIL, 1988).

Cremos que em defesa dos direitos fundamentais o tribunal deveria mesmo ter decla-
rado a legalidade da unido homoafetiva, o problema é a fundamentagéao do plenario.

Gilmar Mendes nesse ponto apresenta a visao que parece bastante correta:

E que, como ja mencionei aqui, entendo existirem fundamentos juridicos sufi-
cientes e expressos que autorizam o reconhecimento da unido entre pessoas
do mesmo sexo, ndo com base no texto legal (art.1723 do Cédigo Civil), nem
com base na norma constitucional (art. 226,83°), mas, sim, como decorréncia
de direitos de minorias, de direitos fundamentais basicos em nossa Consti-
tuicao, do direito fundamental a liberdade de livre desenvolvimento da perso-
nalidade do individuo e da garantia de ndo discriminacao dessa liberdade de
opgdo (art. 5°, XLI, CF) - dentre outros explicitados em minha fundamenta-
¢do —, os quais exigem um correspondente dever de protegao, por meio de
um modelo de protegéo institucional que até hoje nao foi regulamentado pelo
Congresso. (BRASIL, 2011, p. 801)

E fundamentacao das decisdes é clausula obrigatéria a conferir validade a uma decisao
judicial, consoante o artigo 96, IX da CR/88 (BRASIL, 1988). Se adotasse a postura Kelseniana,
como alega fazer, o Tribunal deveria deixar explicito que esta a mudar a norma com base
numa visao individual e moral da questao e que com base nessa concepgao a decisao foi
gestada. Em outras palavras, deveriam afirmar claramente que com base na fundamentagao
escolhida nao era possivel justificar racionalmente a decisdo, mas num ato de vontade resol-
veram que deveria ser assim, e vai ser assim porque é assim que o STF quer e deseja e nao
porque o ordenamento juridico determina®.

9 Ressalta-se que acreditamos ser juridicamente possivel fundamentar a necessidade de prote¢édo a unidao homoafetiva, como
por exemplo, na ideia de limitagdo desproporcional a um direito fundamental.
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3.2 DIREITO SUCESSORIO

Além desse caso, é possivel perceber o excesso do STF no julgamento da questao rela-
tiva ao tratamento do direito sucessério conferido pelo Cédigo Civil (BRASIL, 2002) brasileiro
as pessoas casadas e aquelas que vivem em unido estavel.

O primeiro deles foi o Recurso Extraordinario n. 878.694/MG (Tema 809), que teve como
Relator o Ministro Luis Roberto Barroso. Tal julgamento teve inicio em agosto de 2016.

Foram sete votos pela inconstitucionalidade da norma, na linha do proposto pela relato-
ria, da lavrados Ministros Luiz Edson Fachin, Teori Zavascki, Rosa Weber, Luiz Fux, Celso de
Mello, Carmen Lucia e Luiz Roberto Barroso.

O processo teve o seu curso no ano de 2017, apés pedido vista do Ministro Dias Toffoli.
Em seu voto este julgador concluiu pela constitucionalidade da norma, pois haveria justifi-
cativa constitucional para o tratamento diferenciado entre o casamento e a unido estavel. O
Ministro Marco Aurélio, apos destacar a necessidade de unido do julgamento dos Recursos
Extraordinarios (n. 878.694/MG e n. 646.721/RS, sendo este relativo a sucessado de compa-
nheiro homoafetivo: Tema 498). Em seguida o Supremo Tribunal Federal, por sua maioria,
apresentou a seguinte interpretacao “no sistema constitucional vigente, é inconstitucional a
diferenciagcao de regimes sucessorios entre conjuges e companheiros, devendo ser aplicado,
em ambos os casos, o regime estabelecido no artigo 1.829 do Cédigo Civil” (BRASIL, 2017).

Analisando a pretensao recursal deduzida no caso dos Recursos Extraordinarios n°s.
878.694/MG e 646.721/RS se verifica que a discussao juridica submetida ao STF se limita a
inconstitucionalidade do inciso IlI, do artigo 1.790, do Cédigo Civil brasileiro (BRASIL, 2002).

Analisando a forma de participagao sucessoria prevista em todas as hipoteses expres-
sas nos incisos do referido artigo 1.790, infere-se que apenas a do inciso Ill se mostra, prima
facie, mais prejudicial ao companheiro (BRASIL, 2002).

De acordo com Flavio Tartuce o mais correto seria declarar a:

[...] inconstitucionalidade apenas no inciso Ill do art. 1.790 do Cédigo Civil,
por colocar o convivente em posicao de desprestigio ante os ascendentes e
colaterais até o quarto grau, recebendo um tergo do que esses recebessem.
Alids, alguns Tribunais Estaduais tinham reconhecido a inconstitucionalidade
desse dltimo diploma, por meio do seu Orgéo Especial, caso do Tribunal de
Justica do Parana e do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TARTUCE, 2016,
p. 1539).

Isso porque segundo destaca o referido autor:

[...] ha julgados que reconhecem a inconstitucionalidade dessa previséo, por
colocar o companheiro em posicao desfavoravel em relagédo a parentes lon-
ginquos, com os quais muitas vezes nao se tem contato social. Ora, muitas
vezes ndo se sabe sequer o nome de um tio-avd, de um sobrinho-neto ou
mesmo de um primo. Deve ficar claro que este autor esta filiado a tese de
inconstitucionalidade do comando. (TARTUCE, 2016, p. 1539-1540)

Percebe-se que raciocinio parecido (embora contrario a idéia de inconstitucionalidade
mesmo do inciso Ill do artigo 1.790, do Cédigo Civil) foi apresentado pela Procuradora Geral
da Republica em parecer apresentado por ocasiao do julgamento dos recursos extraordina-
rios com repercussao geral (n°s. 878.694/MG e 646.721/RS)
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essa questao:
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Fazendo-se uma analise sistémica, percebe-se que o art.1.790, | e I, do CC
permite ao convivente concorrer com os descendentes, enquanto o art.
1.829, |, do CC14, exclui a possibilidade de o conjuge concorrer com os des-
cendentes, nos regimes da comunhéo universal, da separagéo obrigatéria ou
no regime da comunhao parcial, se o falecido ndo houver deixado bens parti-
culares. (BRASIL, 2017, p. 20)

Com efeito, a decisdo do STF neste aspecto representa um claro exemplo de expressao
ultima do superego da sociedade nao so por exceder os limites da controvérsia posta, como
pelo grau de intervengao verificado pela solugao apresentada. A PGR chama a atengéo para

No contexto atual, o Direito Privado, com seu sistema de regras e principios
abertos, constitui o amparo fornecido pelo Estado para o exercicio da auto-
nomia da vontade na busca dos individuos pela realizagdo pessoal. Na com-
patibilizagcao entre os interesses publicos e privados, a autonomia privada
assume contornos de fungdo social, ao projetar a realizagao individual como
parte integrante do bem estar da coletividade.

A expressao mais existencial e subjetiva da autonomia privada se manifesta
no direito que cada um tem de escolher com quem ird partilhar seus projetos
de vida, sonhos e momentos intimos. Essa escolha pode ter consequéncias
na esfera patrimonial, cuja expresséo da autonomia da vontade se exterioriza
na definicdo de um regime juridico préprio destinado a regular essa uniao ou,
ainda, na omissao em escolhé-lo.

Tanto a unido estavel quanto o casamento constituem manifestacoes da
autonomia privada dos contraentes, pois, se ndo ha impedimento para o
casamento e, mesmo assim, os conviventes optam pela unido estavel é por
que (sic) a entendem mais adequada as suas necessidades e anseios, ou,
ainda, por preferirem ficar livres das regras rigidas impostas pelo casamento.

Enfim, os diversos regimes de bens constituem formulas juridicas postas a
disposicao dos sujeitos com o objetivo de instrumentalizar- Ihes sua realiza-
¢ao pessoal. A liberdade de escolha de qualquer deles, ou mesmo a omissao
em escolhé-los, constitui a mais auténtica manifestacao da autonomia da
vontade, garantida no Estado Democratico de Direito (BRASIL, 2017, p. 18,
grifo nosso)

Conclui-se que as diferencgas estabelecidas entre os regimes de bens, e os regimes suces-
soérios deles decorrentes, servem aos mais variados interesses pessoais, 0s quais sao regidos
pela autonomia da vontade, garantida no Estado Democratico de Direito.

Se analisarmos o disposto no enunciado normativo declarado como inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal, seria possivel observar situagao de vantagem no tratamento
legalmente conferido ao companheiro se comparado ao disposto sobre a participagao do
conjuge para fins sucessorios.

Isso porque, segundo a regra inferida a partir do que disp6e o enunciado do artigo 1.790,
do Cadigo Civil brasileiro se verifica que a participagdo do companheiro na sucessao do outro
esta condicionada a natureza onerosa do ato de aquisicdao dos bens que integrarem o patri-
monio do casal na vigéncia da unido estavel (BRASIL, 2002).
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Assim, a titulo de exemplo, é possivel tomar como base a propria realidade brasileira™,
formada pela maioria de casais que constituem seu relacionamento familiar como uma
unido estavel.

Considerando esse cenario e que a aquisicao da maior parte de seu patriménio se da
durante a vida a dois, caso um dos companheiros viesse a falecer deixando um filho, o outro
receberia a metade do total de bens comprados durante a unido mais a metade da heranga
concorrendo igualmente com o filho, isso porque a meagao é recebida pela dissolugao da uni-
dade familiar, ou seja, por forca do fim da unido estavel ou do vinculo conjugal (casamento),
tal como se daria diante de dissolugao daquela ou divoércio deste e decorre da tutela patrimo-
nial do patrimdnio do casal, que assegura a presungao de esforgo comum na aquisi¢gao one-
rosa dos bens com igualdade de participagao a ambos os companheiros, conforme previsao
expressa do Cdédigo Civil brasileiro em seus artigos 1.725 e 1.658 (BRASIL, 2002).

Assim, no caso da situagao hipotética mencionada o companheiro sobrevivente ficaria
com % (trés quartos) do total do patrimonio.

Noutro norte, se considerdssemos o0 mesmo contexto fatico hipotético exposto acima
(casal com um filho que adquire onerosamente a maior parte dos bens) em uma situagao de
casamento, seria possivel observar uma diferenga no critério que esta disciplinado em outra
regra legal (e aplicada exclusivamente as relagdes familiares formadas pelo casamento até a
decisdo do Supremo Tribunal Federal).

Nesse sentido convém colacionar disposi¢ao expressa em lei:
Art. 1.829. A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se
casado este com o falecido no regime da comunhao universal, ou no da sepa-
ragdo obrigatdria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no regime da
comunhao parcial, o autor da heranga nao houver deixado bens particulares
(BRASIL, 2002);

Segundo a regra prevista, a forma de participagcao do conjuge viuvo dependeria do regime
de bens eleito pelo casal. Considerando o regime legal (da comunhdo parcial) no caso do
exemplo exposto acima, a forma de participagao sucessoéria do conjuge sobrevivente garanti-
ria o recebimento da metade dos bens adquiridos pelo casal a titulo oneroso durante o casa-
mento pela meagédo e ndo concorreria com o filho na outra metade do patriménio parcela de
bens que compdem a heranga ja que pela regra legal o conjuge nao participagao da heranga
composta por bens comuns do casal, recebendo ao final a metade do total de bens do casal.

Nesse sentido, é oportuna a manifestagdo da PGR:

Ressalte-se, neste aspecto, que a Constituicdo nado faz qualquer distingao
hierarquica entre familias constituidas pelo casamento ou pela unido esta-
vel: ambas entidades familiares que, embora distintas na sua forma de
constituicdo, ndo se posicionam hierarquicamente em graus de superiori-
dade ou inferioridade.

10 Conf. Central de Dados do Colégio Notarial do Brasil — Conselho Federal (CNB/CF) “Mais de 1/3 dos casais optou por viver
uma unido estavel ao invés de um casamento civil, ou seja, 36,4% do total dos relacionamentos no Brasil (IBGE, 2012) [...] Os
tabelionatos de notas de todo o Brasil registraram um aumento de 57% no nimero de formalizagdes de unibes estaveis de
2011 (87.085) a 2015 (136.941), enquanto os casamentos cresceram aproximadamente 10% no mesmo periodo, segundo o
Sistema IBGE [...]” Disponivel em: https://www.cnbsp.org.br/index.php?pG=X19leGliZV9ub3RpY2lhcw==&in=MTc3MDY=&fil-
tro=&Data=. Acesso em: 4 maio 2020.
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Pensar que a Constituigdo pudesse criar diferentes graus hierdrquicos de
familia afronta os principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana
e contraria um dos objetivos fundamentais da Republica, qual seja, promover
o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quais-
quer outras formas de discriminacgéo (art. 3°, 1V, da CF).

Nao obstante a inexisténcia de distingdo hierarquica e a certeza de que
ambos os institutos devem ter especial protegao estatal, ndo houve, é neces-
sério dizer, equiparagdo entre os dois tipos de familia em estudo (BRASIL,
2018, p. 16).

Saliente-se que a diversidade de regimes (de bens e sucessoérios), tem sua legitimidade
constitucional na propria diferenciacao feita pela Carta Politica entre, de um lado, o casa-
mento, e de outro, a unido estavel. Tanto que, como visto, o constituinte determina a lei facili-
tar a conversao da uniao estavel em casamento, expondo, ostensivamente, a diferenca entre
os institutos. Esse argumento foi pontuado pela PGR:

Diante de tudo isso, tem-se que a unido estavel e o casamento sao regidos
pelo principio da autonomia privada. Se inexiste impedimento para o casa-
mento e, mesmo assim, 0s conviventes optam pela unidao estavel é por que
(sic) a entendem mais adequada as suas conveniéncias, necessidades e
anseios, afastando-se das rigidas regras decorrentes do casamento.

Assim, ainda que as disposic¢oes legais aplicaveis a unido estavel sejam ora
mais ora menos vantajosas em relagdo ao casamento, ndo se pode negar a
inviolabilidade a autonomia da vontade das partes na escolha de regime juri-
dico que lhes paregca mais adequado.

Alids, havera situagcbes em que a sucessao decorrente da unido estavel sera
mais vantajosa para o convivente do que o casamento o seria para o conjuge,
a depender do regime de bens adotado. (BRASIL, 2018, p. 19)

Este tratamento constitucionalmente assimétrico de ambos os institutos, reflete-se nao
s6 no aspecto patrimonial ou sucessoério: o casamento difere da unido estavel quanto a for-
malidade, invalidacgao, eficacia, dissolugao, regime patrimonial e sucessorio.

Nesse sentido foi inclusive o parecer da PGR a propdsito do caso:

Conclui-se, portanto, que as diferencas estabelecidas entre os regimes de
bens, e os regimes sucessorios deles decorrentes, ser vem aos mais variados
interesses pessoais, 0s quais sdo regidos pela autonomia da vontade, garan-
tida no Estado Democratico de Direito.

Saliente-se que a diversidade de regimes (de bens e sucessérios), tem sua
legitimidade constitucional na propria diferenciagao feita pela Carta Politica
entre, de um lado, o casamento, e de outro, a unido estavel. Tanto que, como
visto, o constituinte determina a lei facilitar a conversao da uniao estavel em
casamento, expondo, ostensivamente, a diferenga entre os institutos.

[..]

Assim, demonstrado que a diferenciagéo feita pelo diploma civil em rela-
¢ao as regras sucessorias para o conjuge e o companheiro tem respaldo na
assimetria estabelecida pela prépria Constituigcdo Federal, bem como com-
preendido que o tipo de nucleo familiar a ser constituido tem fundamento na
autonomia da vontade das partes, forgoso concluir-se pela constitucionali-
dade do art. art. 1790, lll, do Cédigo Civil. (BRASIL, 2018, p. 23-24)
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Esse entendimento, assim como aquele expresso por ocasidao do julgamento da ADI
4277/2011 e ADPF 132/2011, é imposto de forma vinculante ao Poder Judiciario como um
todo, consoante o que se infere da expressa disposigao normativa constante dos artigos 332;
927, incisos | e ll; 932, incisos IV e V; do Cédigo de Processo Civil (BRASIL, 2015).

Isso porque a forma como os tribunais de vértice da organizacao judiciaria (notadamente
o Supremo Tribunal Federal) decidem casos como os que foram apresentados deve ser ado-
tado por todas as instancias inferiores (o que inclui os Tribunais de Justica e Juizos repre-
sentados pelos magistrados que julgam os casos concretos) ja que a legislagédo brasileira
determina a sistematica da vinculagao do funcionamento do Poder Judiciario com os enten-
dimentos uniformizados em certos casos julgados pelas cortes superiores.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Parece 6bvia a percepgao segundo a qual no Estado Moderno as fungdes de criagéo,
interpretacéo e de aplicagdo das normas juridicas (sentido do enunciado normativo expresso
nas leis) sdo monopolizadas pelo Poder Judicidrio. Este problema contamina a percepgao
dos cidadaos sobre a solugao de seus conflitos ao projetar naquele Poder a fungao de decidir
a destino de suas vidas.

Com o crescente numero de processos gerados com a insisténcia dos cidadaos pelo
Poder Judiciario como forma de gerir suas relagdes privadas familiares e com o desprezo
até entdo do préprio sistema juridico pela adogao e fomento de outros métodos, de solugao
consensual, privados (ndo-estatais) com a releitura atual de préaticas que no passado eram
valorizadas.

Assim é objeto deste trabalho analisar a forma com que o Poder Judiciario resolve os
conflitos se colocando como monopolizador e como Ultima voz na solugdo das questdes de
Justica (notadamente quando considerados os julgamentos de casos emblematicos envol-
vendo relagdes familiares e que foram analisados no item 3 deste texto), mesmo quando ja
existe uma solugao diferente prevista pelo Poder Legislativo, quando analisados os casos que
foram decididos pelo Supremo Tribunal Federal e mencionados anteriormente.

Por todo o exposto, percebe-se a influéncia deletéria da atuagdo do Supremo Tribunal
Federal quando extrapola o limite legalmente imposto pelo sistema juridico, conforme des-
tacado em analise dos casos explicitados no item 3, o que atrai a critica feita por Ingenborg
Maus, destacada nos itens 1 e 2 deste artigo, ao Poder Judiciario brasileiro.

Com base na andlise dos dois casos expostos no item 3 (reconhecimento da unido
homoafetiva e equiparagao do regime sucessério do companheiro ao do conjuge) se percebe
que a solugao final apresentada, por meios discutiveis no contexto hipotética do Direito, ndo
se mostrou satisfatéria a resolver o problema posto pelos cidaddos interessados (parte da
relagcdo processual dos casos que geraram a uniformizagao de entendimento perante o STF).

Além disso, em razao da repercussao geral e do sistema de vinculagao de precedentes
(previsto na Lei n.° 13.105/15 - Cddigo de Processo Civil), existe impacto do entendimento
malformado pelo STF em relagdo ao todos os cidadaos sujeitos a atividade jurisdicional no pais.
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No caso especifico da equiparagdo do regime sucessorio do companheiro ao do conjuge,
inclusive, esta questao foi problematizada pela Procuradoria Geral da Republica, conforme
destacado no item 3.

Assim, percebe-se a pertinéncia da critica de Ingeborg Maus a realidade brasileira, o
que é agravado pela sistematica processual atual que vincula os entendimentos formados
pela corte superior em regime de julgamento de recurso repetitivo de controvérsia, sendo,
entao, totalmente vinculantes os entendimentos firmados pelo Supremo Tribunal Federal
nos casos apresentados.
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