RECURSO EXTRAORDINARIO 397.762-8 BAHIA

VOTO-VISTA

O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO

Cuida-se de recurso extraordinario, interposto
com fundamento na alinea “a” do inciso Il do art. 102 da
Constituicdo Federal. Recurso contra acordédo proferido pelo
Tribunal de Justica do Estado da Bahia, cuja ementa esta

assim redigida:

“APELAQAO CIVEL. ADMINISTRATIVO.
PREVIDENCIARIO. PENSAO DE EX-COMPANHEIRA.
DIREITO AO RECEBIMENTO, AINDA QUE CASADO
FOSSE O DE CUJUS.

Na 1inteligéncia da regra do art. 226,
paragrafo 3°, da Constituicdo, tem a
companheira direito a pensdo, uma vez
demonstrada a unido estavel, ainda que se
trate de unido paralela com a de um
casamento em vigor.

Apelo provido. Decisao unanime.”

2. Pois bem, o ministro Marco Aurélio, relator do

feito, concluiu o seu voto com a Invocacédo do art. 1.727 do



Cédigo Civil, assim vernacularmente posto: “As relacfes nao
eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar,
constituem concubinato”. Isto para assentar (ele, Relator)
que “0O concubinato ndo se iguala a unido estavel, no que
esta acaba fazendo as vezes, em termos de consequéncias, do
casamento. Gera, quando muito, a denominada sociedade de

fato.

3. Em sequéncia, disse Sua Exceléncia que “Tenho como
infringido pela Corte de origem o 8 3° do artigo 226 da
Constituicdo Federal, razdo pela qual conheco e provejo o

recurso para restabelecer a sentenca prolatada pelo Juizo.”

3. Foi quando pedi vista dos autos para u’a
mais detida analise pessoal da matéria. Razédo porque,

agora, trago o feito a consideracao desta colenda Turma.

4. Votando, devo lembrar aos meus Pares que faz
parte da nossa Lei Maior todo um especializado capitulo
sobre estes quatro temas: a familia, a crianca, O
adolescente e o 1doso (capitulo VII do titulo VIII,
versante este sobre a “Ordem Social’). Capitulo que tem um
denominador comum, ou um mesmo Ffio condutor, que é tratar

dos quatro temas por modo protetivo. Tutelar.



5. Cuida-se, portanto, de um conjunto
normativo-constitucional de protecdo que, para melhor
alcancar os seus designios, opera por imbricamento ou
rigoroso entrelace das quatro matérias. Cada um dos
assuntos a ter no outro um necessario referencial, de sorte
a se ter uma planilha conceitual de vasos comunicantes.
Numa frase, cada qual desses quatro temas centrais de
Direito Constitucional somente ganha plenitude de sentido

se ao prestigio de um corresponder o prestigio do outro.

6. Faco este necessario introito para deixar
claro que a sorte comum dos quatro temas € de tal ordem,
normativamente falando, que chega a operar como Imposicao
hermenéutica. 0 operador juridico a necessariamente focar o
Magno Texto por um visual que integre todas as vertentes
protetivas das quatro encarecidas Tfiguras de Direito:
familia, crianca, adolescente, 1doso. Vale dizer, o
hermeneuta nado tem como fugir do iImperativo de que ao
capitulo constitucional em causa é de ser conferido o
maximo de congruente unidade. Sem o que um dado instituto
pode resultar sobrevalorado, enquanto outro, bem ao
contrario, subdimensionado em sua ontologia e
funcionalidade. Tratamento hermenéutico dissociado que, ja
se percebe, importa um caminhar a contrapasso da
Constituicdo, pois o0 certo €& que, se ela propria,

Constituicdo, confere “especial protecdao do Estado” a



familia (caput do art. 226), por outro lado impde a familia
mesma, a sociedade e ao Estado o ‘““dever” de:

I - “assegurar a crianca e ao adolescente, com
absoluta prioridade” um expresso e alongado
catalogo de direitos subjetivos: “direito a vida,
a saude, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacao, exploracao,
violéncia, crueldade e opressao” (art. 227,
cabeca, revelador de que “absoluta prioridade” é
postura de acdo estatal ainda mails expressiva que
“especial protecdo”; isto é, saltando aos olhos
que o dever do Estado para com as criancas e O0sS
adolescentes € ainda mais forte que a tutela por
ele devida a proépria familia”;

Il — “amparar as pessoas i1dosas, assegurando sua
participacdo na comunidade, defendendo sua
dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito

a vida”.

8. Uma outra razao contribui para que se faca
uma interpretacdo rigorosamente conjugada dos quatro
institutos. E que eles ainda sdo normados em outras

passagens esparsas da Constituicdo. E normados, enfatize-



se, com 0 mesmo e assumido propdésito de receber tratamento
favorecido, como se Ié, por amostragem: a) do rol dos
direitos sociais (art. 6°); b) do salario minimo (inciso 1V
do art. 7°9); c) do direito a creche (inciso XXV do mesmo
art. 7°); d) da competéncia legislativa concorrente da
Unido, dos Estados e do Distrito Federal (inciso XV do art.
24); e) do usucapidao extraordinario urbano (art. 183) e
rural (art. 191); f) da previdéncia e assisténcia social
(inciso 1 do art. 201, combinadamente com o 8§ 12 desse
mesmo artigo e o0s 1incisos I e V do art. 203); g) da
educacdo formal (inciso IV do art. 208, mais o 8§ 2° do art.

211).

9. Se é assim, quero dizer, se estamos a lidar
com temas ora enfeixados em autonomizado capitulo
constitucional ora esparramados por segmentos outros do
Magno Texto, mas todos eles sob clausula constitucional de
protecdo, é de rigor metodoldgico a busca da compreenséao
interligada de cada um deles. Compreensdo que ha de se ter
a partir daquele primeiramente versado pelo art. 226, que é
a familia, assim literalmente posto pela nossa
Constituicédo: “A familia, base da sociedade, tem especial
protecdo do Estado”. Mas a familia, aqui, € versada numa

acepcao que me parece nitidamente binaria, a saber:



I - como “entidade” (8 3° desse mesmo art.
226), que outra coisa nao é sendo iInstituicao
ou aparelho que se estrutura factual e
juridicamente para atuar como idéia-forca.
Locomotiva social, na medida em que voltada
para a formacdo de personalidades individuais
que se destinam a uma vida relacional ainda
mais ampla, porque desenvolvida no seio de
toda a sociedade humana (o aristotélico agir do
ser humano enquanto membro da polis ou “animal
politico™). Donde o] seguinte enunciado
normativo-constitucional: “A educacédo, direito
de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e 1incentivada com a colaboracdo da
sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da
pessoa, Seu preparo para o0 exercicio da
cidadania e sua qualificacdo para o trabalho”

(art. 205, sem destaque no original).

Il — a fTamilia como espaco usual da mais
proxima, topograficamente, e da mais intima,
afetivamente, convivéncia humana. Depurada
expressdo de gregarismo doméstico. Com a forca,
portanto, de transformar andédinas casas em
personalizados “lares” (81° do art. 230). Vale

dizer, a familia como ambiente de protecéo



fisica e aconchego amoroso, a se revelar como a
primeira das comunidades humanas. O necessario
e particularizado pedaco de chdo no mundo. O
templo secular de <cada pessoa fisica ou
natural, a que a Magna Lei apbe o rotulo de
“asilo inviolavel do individuo” (inciso XI do
art. 5°9). Logo, a mais elementar ‘“comunidade”
(8 4° do art. 226) ou o mais apropriado lécus
de desfrute dos direitos Tfundamentais a
“intimidade” e a “privacidade” (art. 5°, iInciso
X), porquanto significativo de vida em comunhao
(comunidade vem de comum unidade, é sempre bom

remarcar).

10. Por esse mais largo espectro de inteleccéao
da familia como categoria de Direito Constitucional, ajuizo
que a primeira modalidade de sua formacdo é, para a nossa
Lei Maior, o casamento civil (“O casamento ¢é civil e
gratuita a sua celebracao”, conforme diccao do 8 1° do art.
226). A segunda forma de “entidade familiar” é a que vem no
paragrafo imediato, a designa-la como “unido estavel”
(“Para efeito da protecdo do Estado é reconhecida a uniéo
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdao em casamento”). Uma

terceira modalidade ¢é a doutrinariamente chamada de

“familia monoparental”, que o Magno Texto Republicano



regula por esta forma: “Entende-se, também, como entidade
familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus

descendentes” (8 3°).

11. Atento aos limites materiais da
controvérsia, pergunto: qual o sentido do fraseado “uniao
estavel”, ali no peregrino texto da Lel Republicana?
Convivéncia duradoura do homem e da mulher, expressiva de
uma i1dentidade de propositos afetivo-ético-espirituais que
resiste as intempéries do humor e da vida? Um perduravel
tempo de vida em comum, entdo, a comparecer como elemento
objetivo do tipo, bastando, por si mesmo, para deflagrar a
incidéncia do comando constitucional? Esse tempo ou
alongado periodo de coalescéncia que amalgama caracteres e
comprova a firmeza dos originarios lacos de personalissima
atracdao do casal? Tempo que cimenta ou consolida a mais
delicada e dificil relacdo de alteridade por parte de quem
se dispds ao sempre arriscado, sempre corajoso projeto de
uma busca de felicidade amorosa (coragem, em francés, é
courage, termo que se compde do substantivo coeur e do
sufixo age, para significar, exatamente, “o agir do
coracdo”)? Sabido que, nos insondaveis dominios do amor, ou
a gente se entrega a ele de vista fechada ou ja& nao tem
olhos abertos para mais nada? Pouco iImportando se o0s
protagonistas desse incomparavel projeto de felicidade-a-

dois sejam ou n&do, concretamente, desimpedidos para o



casamento civil? Tenham ou ndo uma vida sentimental
paralela, inclusive sob a roupagem de um casamento de papel
passado? (vida sentimental paralela que, tal como a
preferéncia sexual, somente diz respeito aos respectivos
agentes)? Pois que, se desimpedidos forem, a lei facilitara
a conversao do seu companheirismo em casamento civil, mas,
ainda que nao haja tal desimpedimento, nem por iSso O par
de amantes deixa de constituir essa por si mesma valiosa
comunidade  familiar? Uma comunidade que, além de
complementadora dos sexos e viabilizadora do amor, o mais
das vezes se faz acompanhar de toda uma prole? E que se
caracteriza pelo financiamento material do lar com receitas
e despesas em comunhdo? Quando ndo a formacdo de um
patrimbnio igualmente comum, por menor ou por maior que ele
seja? Comunidade, enfim, que, por modo quase invariavel, se
consolida por obra e graca de um investimento TFfisico-
sentimental tédo sem fronteiras, tdo sem limites que a
eventual perda do parceiro sobrevém como vital desfalque
econdmico e a mais pesada carga de viuvez? Pra nao dizer a
mais dolorosa das sensacdes de que a melhor parte de si
mesmo ja Toi arrancada com o O6bito do companheiro? Um
sentimento de perda que nao guarda a menor
proporcionalidade <com o modo formal, ou nao, de

constituicado do vinculo familiar?
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12. Minha resposta é afirmativa para todas as
perguntas. Francamente afirmativa, acrescento, porque a
unido estavel se define por exclusdo do casamento civil e
da formacdo da familia monoparental. E o que sobra dessas
duas formatacdes, de modo a constitulir uma terceira via: o
tertium genus do companheirismo, abarcante assim dos casais
desimpedidos para o casamento civil, ou, reversamente,
ainda sem condi¢fes juridicas para tanto. Dai ela proépria,
Constituicao, falar explicitamente de “coOnjuge ou
companheiro” no inciso V do seu art. 201, a propésito do
direito a pensdao por porte de segurado da previdéncia
social geral. “Companheiro” como situacdo juridico-ativa de
quem mantinha com o segurado falecido uma relacdo doméstica
de franca estabilidade (““‘unido estavel”). Sem essa palavra
azeda, feia, discriminadora, preconceituosa, do

concubinato. Estou a dizer: ndo ha concubinos para a Lei

Mais Alta do nosso Pais, porém casais em situacao de
companheirismo. Até porque o concubinato implicaria
discriminar os eventuais filhos do casal, que passariam a
ser rotulados de “filhos concubinarios”. Designacao
pejorativa, essa, incontornavelmente agressora do enunciado
constitucional de que “Os filhos, havidos ou ndo da relacao
do casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e
qualificacoes, proibidas quaisquer designacobes
discriminatérias relativas a filiacdo” (86° do art. 227,

hY

negritos a parte).



13. Com efeito, a luz do Direito Constitucional
brasileiro o que importa € a formacdo em si de um novo e
duradouro nucleo doméstico. A concreta disposicdo do casal
para construir um lar com um subjetivo animo de permanéncia
que o tempo objetivamente confirma. Isto é familia, pouco
importando se um dos parceiros mantém uma concomitante
relacdo sentimental a-dois. No que andou bem a nossa Lei
Maior, ajuizo, pois ao Direito ndo €& dado sentir ciumes
pela parte supostamente traida, sabido que esse 0Orgao
chamado coracdo “é terra que ninguém nunca pisou”. Ele,
coracdo humano, a se integrar num contexto empirico da mais
entranhada privacidade, perante a qual o Ordenamento
Juridico somente pode atuar como instancia protetiva. Nao

censora ou por qualquer modo embaracante.

14. Sinta-se que, no ambito mesmo do capitulo
constitucional de n® VII, titulo VIIl, o dever que se impde
a fTamilia para assistir amplamente a crianca e o
adolescente (art. 227, cabeca) nado cessa pelo fato de se
tratar de casal impedido de contrair matriménio civil. Nada
disso! O casal ¢é destinatario, sim, da imposicao
constitucional de multiplos deveres, tanto quanto seus
filhos até a adolescéncia se fazem titulares de todos os
direitos ali expressamente listados. E se o casal nédo tem

como se escusar de tal imposicdo juridica, claro estd que a



familia por ele constituida faz jus “a protecdo especial”
de que versa a cabeca do art. 226. Verso e reverso de uma
s6 medalha. Estrada de mao dupla como imperativo de

politica publica e justica material.

15. Igual raciocinio toma corpo para as vezes
tantas em que a nossa Constituicdo, ja agora em regulacdes
esparsas, pOe os nucleos familiares como protagonistas de

situacbes juridicas. Por hipotese, a protecao a
maternidade e a infancia”, reportada pelo caput do art. 6°,
€ de se dar no seio toda espécie de familia na qual os dois
fenbmenos transcorram, ou mesmo fora de qualquer nucleo
familiar. O salario minimo, nacionalmente unificado, é de
se traduzir em valor que atenda “as necessidades vitais
basicas” do trabalhador “e as de sua familia” (inciso 1V do
art. 7°), sem se perguntar a Constituicdo Federal sobre
qualquer das trés referidas modalidades de grupamento
doméstico. O usucapido urbano, tanto quanto o rural, é para
contemplar o possuidor e sua eventual familia (arts. 183 e
191, respectivamente), também sem a menor diferenciacéao
constitucional quanto a natureza do vinculo entre partes.
N&do destoa dessa diretriz a nossa Lel Maior em temas como a
previdéncia social (inciso IV e V do art. 201) e
assisténcia social (inciso | do art. 203), mais em tema de

educacédo (art. 205), a nos dar o conforto intelectual da

confirmagcdo do quanto estamos a sustentar sobre a uniao



estavel como categoria constitutiva de um tertium genus

grupal-doméstico.

16. Em sintese, esse €é mais um campo de
regulacdo em que a Constituicdo brasileira da mostras de
respirar os depurados ares de uma nova quadra histérica’.
Umn tempo do mais decidido prestigio para o direito a
liberdade amorosa e, por consequéncia, ao principio da
“dignidade da pessoa humana” (inciso 11l do art. 1°). A
implicar trato conceitual mais dilatado para a figura
juridica da familia, portanto. 1Indo a presente ordem
constitucional bem além do que foi a Carta precedente (a de
1967/1969), que apenas contemplava o casamento como forma
de legitima fundacdo dos nucleos domésticos, literis: “A
familia ¢é constituida pelo casamento e tera direito a

protecdo dos Poderes Publicos” (Art. 167).

! vale ressaltar que a legislacdo infraconstitucional,
também sob influéncia da nova quadra histdérica a que me
referi, empresta um trato conceitual mais dilatado para a
figura juridica da familia. Como exemplo, menciono o art.

241 da Lei n© 8.112/90 (“Art. 241. Consideram-se da familia do
servidor, além do cbnjuge e TFilhos, quaisquer pessoas que vivam as
suas expensas e constem do seu assentamento individual.
Paragrafo Unico. Equipara-se ao cOnjuge a companheira ou companheiro,
que comprove unido estavel como entidade familiar™).



17. No caso dos presentes autos, o acoérdédo de
que se recorre tem lastro factual comprobatério da
estabilidade da relacdo de companheirismo que mantinha a
parte recorrida com o0 de cujus, entdao segurado da
previdéncia social. Relacdo amorosa de que resultou
filiacdo e que fez da companheira uma dependente econdmica
do seu entdo parceiro, de modo a atrair para a resolucao
deste litigio o 8 3° do art. 226 da Constituicao Federal.
Pelo que, também desconsiderando a relacdo de casamento
civil que o entdo segurado mantinha com outra mulher,
perfilho o entendimento da Corte Estadual para desprover,
como efetivamente desprovejo, o excepcional apelo. O que
faco com as vénias de estilo ao relator do feito, ministro

Marco Aurélio.

*x KX X X * KX KX X *






