RECURSO EXTRAORDINARIO 878.694 MINAS GERAIS

VOTO-VISTA

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Cuida-se de recurso extraordindrio interposto contra acordao que
aplicou orientacio do Orgado Especial do Tribunal de Justica de Minas
Gerais que, em julgamento de incidente de inconstitucionalidade,

reconheceu a constitucionalidade do art. 1.790, entendendo que,

“a teor do inciso III do art. 1.790 do Cddigo Civil, na falta
de descendentes e ascendentes, o companheiro faz jus tao
somente a um ter¢co dos bens adquiridos onerosamente na
constancia da unido estavel a titulo de heranca, pois concorre
com os colaterais até quarto grau, devendo ser excluida sua

participagao como herdeiro dos bens particulares do de cujus”.

Em seu percuciente voto, o eminente Relator, Ministro Roberto
Barroso, deu provimento ao recurso para “reconhecer de forma incidental
a inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC/2002, por violar a igualdade
entre as familias, consagrada no art. 226 da CF/1988, bem como os
principios da dignidade da pessoa humana, da vedagao ao retrocesso e da
protecao deficiente” e declarou, por consequéncia, o direito da recorrente
a participar da heranga de seu companheiro em conformidade com o
regime juridico estabelecido no art. 1.829 do Coédigo Civil de 2002. Nesse
sentido também foram os votos dos eminentes Ministros Edson Fachin,
Teori Zavascki, Rosa Weber, Luiz Fux, Celso de Mello e Carmen Lucia.

Pedi vista dos autos para melhor analisar o caso, em especial, diante
das ponderagdes apresentadas nas sustentagoes orais.

H4 algumas premissas faticas deste caso concreto que devem ser
salientadas, a saber: i) o reconhecimento da uniao estavel de nove anos
(2000 a 2009) se deu post mortem, nao havendo noticia de testamento ou
de qualquer declaracao deixada pelo falecido sobre as questdes postas
nestes autos; e ii) nao ha ascendentes ou descendentes do falecido, sendo

os herdeiros com quem concorre a companheira sobrevivente os trés
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irmaos do falecido.

Vé-se, portanto, que na espécie hd, em tese, a subsuncgao da hipdtese
prevista no inciso III do art. 1.790 do Cddigo Civil de 2002. No entanto,
pretende o nobre Ministro Relator ampliar a tese a ser fixada, sugerindo
seja assentado o seguinte entendimento com repercussao geral:

“E inconstitucional a distingio de regimes sucessorios
entre conjuges e companheiros prevista no art. 1.790 do
CC/2002, devendo ser aplicado, tanto nas hipdteses de
casamento quanto nas de unido estavel, o regime do art. 1.829
do CC/2002.”

Embora criterioso e bem fundamentado o voto do Ministro Relator,
apos nova reflexao sobre o conteudo dos autos e da questao central posta
no extraordindrio, com a devida vénia, penso nao existir a
inconstitucionalidade apontada. Com efeito, vejamos.

Como proémio, data venia dos que tém entendimento distinto, ha
que se deixar bem claro que nao ha como se dar uma interpretagao
ampliativa ao que restou decidido na ADI n® 4.277, na medida em que
esta Suprema Corte se limitou a dar interpretacdo conforme a
Constituigao ao art. 1.723 do Cddigo Civil, de forma a contemplar, no
conceito de entidade familiar, a unidao estdvel entre pessoas do mesmo
sexo, desde que atendidos os mesmos requisitos exigidos para a
constitui¢ao da uniao estavel entre homem e mulher. O referido acérdao
nao equiparou o casamento a unido estdvel e muito menos os efeitos
juridicos pela escolha de uma ou de outra espécie de entidade familiar.

A parte final do § 3° do art. 226 da Constitui¢do da Republica, ao
estabelecer que a lei facilitara a conversao da uniao estavel em casamento
deixou claro que “uma coisa é uma coisa e outra é outra coisa”.

Como tive a oportunidade de me manifestar na referida acao direta
de inconstitucionalidade, na condi¢cao de Advogado-Geral da Uniao, a
compreensao do art. 1.723 do Cddigo Civil ndo pode ignorar o principio
da isonomia, os vinculos e as relagdes de afeto que mantém os integrantes

de unides homoafetivas. Também salientei que a Carta Maior prevé, de
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modo expresso, em seu art. 226, que o casamento (§ 2%), a uniao estavel (§
3°) e a familia monoparental (§ 4°) sao espécies de “entidades familiares”,
nao se podendo afirmar que o conjunto de suas normas permita excluir
de similar tratamento juridico outras relagdes baseadas nos mesmos
suportes faticos: (i) autodeterminacao, (ii) afeto e (iii) pleno exercicio da
liberdade pela deliberada intengcao de convivéncia intima e estavel com o
fim de se alcancarem objetivos comuns (fls. 406 e 407).

Na referida manifestacdo, acentuei, também, que nao se poderia
admitir diferenciacdo entre as entidades familiares expressamente
previstas na Constituicdo Federal e as unides homoafetivas, porque
existiria justificativa plausivel para essa indiferenciacao sob a optica do
principio da igualdade, na medida em que uma unido homoafetiva
estavel, uma vez preenchidos os requisitos legais, estaria a se fundar nos
mesmos pressupostos de liberdade e de afeto que as outras unides
estdveis — as quais se distinguem do casamento -, tendo, na
oportunidade, lembrado que paises como Franga, Alemanha, Uruguai,
Republica Tcheca, Reino Unido e Finlandia reconheciam juridicamente a
unido homoafetiva, sem equipara-la, contudo, ao casamento, e conclui
que

“(...) o pedido formulado na (...) acdo revela procedéncia,
na medida em que se afigura necessdrio o reconhecimento da
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, como entidade
familiar a fim de que aos participantes da unido homoafetiva
sejam assegurados os mesmos direitos e deveres dos

companheiros heterossexuais nas unioes estaveis” (fls. 413).

Retomo agora duas premissas juridicas que adiantei por ocasiao de
meu pedido de vista. As entidades familiares sdao distintas, como
especificado na Constitui¢ao Federal. O casamento, portanto, nao € uniao
estdvel, o que autoriza que seus respectivos regimes juridicos sejam
distintos. Portanto, ha de ser respeitada a opcao feita pelos individuos
que decidem por se submeter a um ou a outro regime. Ha que se

garantir, portanto, os direitos fundamentais a liberdade dos integrantes
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da entidade de formar sua familia por meio do casamento ou da livre
convivéncia, bem como o respeito a autonomia de vontade para que os
efeitos juridicos de sua escolha sejam efetivamente cumpridos.

A questao constitucional posta no apelo extremo pode ser assim
resumida: o art. 1.790 do CC estipula regras sem razoes justificadas para o
discrimen, ou o legislador, ao fazer a opgao, fez o juizo adequado da
razoabilidade e da proporcionalidade em sentido estrito?

Para uma melhor compreensao do regime juridico que se esta a
analisar, vide os arts. 1.829, 1.830 e 1.832, que possuem, respectivamente,

a seguinte redacgao:

“Art. 1.829. A sucessao legitima defere-se na ordem
seguinte:

I - aos descendentes, em concorréncia com o cOnjuge
sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da
comunhdo universal, ou no da separagao obrigatdria de bens
(...); ou se, no regime da comunhao parcial, o autor da heranca
nao houver deixado bens particulares;

IT - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

III - ao conjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.”

“Art. 1.830. Somente € reconhecido direito sucessério ao
conjuge sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, nao
estavam separados judicialmente, nem separados de fato ha
mais de dois anos, salvo prova, neste caso, de que essa

convivéncia se tornara impossivel sem culpa do sobrevivente.”

“Art. 1.832. Em concorréncia com os descendentes (...)
cabera ao conjuge quinhdao igual ao dos que sucederem por
cabeca, ndo podendo a sua quota ser inferior a quarta parte da
heranca, se for ascendente dos herdeiros com que concorrer.”

Facamos um resumido paralelo desses regimes sucessorios.

Vé-se, pela leitura dos textos, que, com o Codigo Civil de 2002, o
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cOnjuge passou a concorrer com descendentes e, na falta desses, com
ascendentes do autor da heranga, se houver, e, quando é chamado a
sucessao em concurso com descendentes, o conjuge herda um quinhao da
parte que nao lhe cabe por forca do regime de bens, mas sempre como
herdeiro necessario, ao lado dos descendentes e ascendentes (cf. arts.
1.829, incisos [ e IT e 1.845, do CC).

Por sua vez, na hipdtese da heranca do companheiro, embora o art.
1.790 tenha garantido, relativamente aos bens adquiridos a titulo oneroso
durante a unido estdvel, que o companheiro sobrevivente concorrerd com
os descendentes apenas do falecido na propor¢ao da metade do que cabe
a cada um deles e com os filhos comuns na mesma proporcao de cada um
deles — com a mesma quota -, quando o companheiro sobrevivente
concorre com os demais parentes sucessiveis, ele tem direito a um tergo
da heranca (incisos I a III).

Ocorre que ndao me parece que a opgao legislativa tenha sido
injustificada ou desarrazoada. Pelo contrario, o legislador debateu o tema
e deixou claros os motivos do tratamento diferenciado, e para a certeza
das coisas, tomo a liberdade de relatar o que se consignou como
fundamentos da decisao legislativa.

Inicialmente, na exposi¢ao de motivos do art. 1.790 do CC, ficou
explicitado que

“as diretrizes imprimidas a elaboracao do Projeto, fiéis
nesse ponto as regras constitucionais e legais vigorantes,
aconselham ou, melhor dizendo, impde um tratamento
diversificado, no plano sucessorio, das figuras do conjuge
supérstite e do companheiro sobrevivo, notadamente se ocorrer
qualquer superposi¢do ou confusao de direitos a sucessao
aberta”.

Nao bastasse isso, no documento publicado pelo Senado Federal em
2012, sobre a Memoria Legislativa do Cdédigo Civil', podemos verificar os

1 PASSOS, Edilenice; LIMA, Joao Alberto de Oliveira. Memdria Legislativa do Cédigo

Civil: Tramitacdo na Camara dos Deputados: Segundo Turmo. Vol. 4. Brasilia: Senado
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principais motivos que levaram o Congresso a nao equiparar os efeitos
sucessorios para os dois institutos. E que o que se extrai da leitura dos
fundamentos utilizados para a aprovacao, em segundo turno, na Camara
dos Deputados, da Subemenda de Redagao do Relator Geral n® 56
(Deputado Ricardo Fitiza), a qual ocorreu apods parecer final pela
aprovagao emitido pelo Senador José Fogaca, a saber:

“E de reconhecer que persiste uma certa desigualdade de
tratamento sucessorio entre o0s cOnjuges no regime
matrimonial e entre os companheiros numa uniao estavel.
Nesse particular, qualquer dos conjuges pode suceder ao de
cujus na categoria de herdeiro necessario (art. 1.857), podendo
inclusive concorrer, dependendo do regime de bens existente,
com os ascendentes e até mesmo com os descendentes. (Esta
Relatoria-Geral permite-se, neste momento, um comentario,
ainda que breve, sobre guindar-se o cOnjuge a categoria de
herdeiro necessario, para dizer que discorda dessa orientacao.
Porém, tendo em vista tratar-se de texto original do projeto, nao
emendado pelo Senado, nada se poderia fazer, a esta altura.).

(.-v)

Rejeitada que seja a emenda senatorial, o companheiro
sobrevivente de uma unido estavel ndo se beneficiara dos
mesmos direitos sucessorios atribuidos ao conjuge sobrevivo.
Entretanto, aceito que seja o texto emendado, ocorrera
justamente o oposto, passando a companheiro a deter maiores
direitos sucessdrios do que aqueles deferidos ao conjuge.

Cuide-se, todavia, da necessidade de em matéria de
direito sucessorio ser disciplinada a presenca do convivente,
no rigor dos efeitos juridicos decorrentes do instituto da
unido estavel, o que perfaz raziao relevante para a nao
supressao da emenda.

Por outro lado, ndo se pode admitir que o convivente
tenha tratamento privilegiado em ralacao ao conjuge, mesmo
porque este nao foi o espirito do constituinte de 1988.

A propria formulagio do texto constitucional ja ¢é

Federal, 2012, p. 72 a 74.
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suficientemente elucidativa a esse respeito : "... para efeito de
protecido do Estado, é reconhecida a unido estivel... devendo a lei
facilitar sua conversdo em casamento” (CF, art. 226, § 3°).

E como se a unido estavel fosse tomada como um caminho
para o matrimonio, ou quando muito como um matrimonio
incompleto, muito embora ja constituisse por si mesma, nos
termos da regra constitucional, uma “entidade familiar”. A
natureza modelar do casamento, sua irrecusavel
preeminéncia, reflete-se no Projeto, bastando assinalar, a esse
respeito, que na area do Direito de Familia a disciplina da
unido estavel se limita a cinco dispositivos seqiienciados (arts.
1.737 e 1.739), e na area do Direito das Sucessoes ¢é
contemplada com um unico dispositivo especifico (art. 1.814),
além de dois outros aplicaveis tanto aos conjuges quanto aos
companheiros (arts. 1.871 e 1.817).

A comparagao que se estabeleca entre o0s preceitos
relativos ao matrimonio e as regras disciplinadoras da uniao
estavel, constantes do Projeto, demonstra, a primeira vista, a
superioridade numérica das primeiras em relagao as ultimas.
Somente ha pouco institucionalizada pela lei civil, a disciplina
da unido estdvel tem inegdvel natureza tutelar, e representa o
reconhecimento legal de um fato consuetudindrio que se
aproxima do modelo matrimonial.

A desproporcao se evidencia quando se considera a
superioridade numérica dos dispositivos que tratam do
casamento, a titulo de Disposi¢des Gerais (arts. 1.510 a 1.515),
Capacidade Matrimonial (arts. 1.516 a 1.519), Impedimentos
(arts. 1.520 e 1.521), Causas suspensivas (art. 1.522 e 1.523),
Habilitacago Matrimonial (arts. 1.554 a 1.531), Celebracao do
Casamento (art. 1.532 a 1.541), Provas do Casamento (arts. 1.542
a 1.546), Invalidade do Casamento (arts. 1.547 a 1.566), Eficacia
do Casamento (art. 1.567 a 1.573), Dissolu¢ao da Sociedade
Conjugal (arts. 1.574 a 1.587), Protecao da Pessoa dos Filhos na
Dissolugao da Sociedade Conjugal (arts. 1.588 a 1.595), e
Regime de Bens entre os Conjuges (arts. 1.651 a 1.734),
totalizando, como se vé, 189 (cento e oitenta e nove) artigos de
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lei.

As diretrizes imprimidas a elaboracao do Projeto, fiéis
nesse ponto as regras constitucionais e legais vigorantes,
aconselham ou, melhor dizendo, impéem um tratamento
diversificado, no plano sucessorio, das figuras do conjuge
supérstite e do companheiro sobrevivo, notadamente se
ocorrer qualquer superposicio ou confusio de direitos a
sucessdo aberta. Impossibilitado que seja um tratamento
igualitario, inclusive por descaracterizar tanto a uniao estavel
- enquanto instituicdo-meio - quanto o casamento - enquanto
instituicdo-fim - na conformidade do preceito constitucional. A
natureza tutelar da unido estavel constitui, na verdade, uma
parcial correcao da desigualdade reconhecida no plano social e
familiar, desde que atentemos ser o casamento mais estavel do
que a estabilidade da convivéncia duradoura. Nulidades,
anulabilidades, separacao, divorcio, figuras indissoluvelmente
ligadas ao enlace matrimonial, desaparecem, ou transparecem
por analogia, ou se reduzem numericamente, quando
transpostas para o relacionamento estavel.

Tomamos assim como diretrizes basicas, na
caracterizacdo dos direitos sucessorios do conjuge e do
convivente, a prevaléncia da relacio matrimonial em
confronto com o relacionamento estavel” (destaques nossos).

Nao se verifica, nos fundamentos, uma inferiorizacao de um
instituto em relacao ao outro, ou deliberada criagcao de uma situacao
desavantajosa. O legislador cuidou, no entanto, de dar a eles tratamento
diferenciado, até para que nao houvesse a equipara¢ao entre os regime
dos dois institutos.

Nesse sentido, correta se mostra o alerta feito por Mario Luiz
Delgado, entao Presidente da Comissao de Assuntos Legislativos do
IBDFAM, em artigo publicado na Revista Consultor Juridico, no qual
afirmou que o reconhecimento da igualdade do direito sucessdrio das
entidades familiares pode representar a “aniquilacdo da liberdade

daqueles que optaram pela relacdo informal, exatamente porque nao
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pretenderam se submeter ao regime formal do casamento”. Ou pior, que

isso possa significar até mesmo

“o fim da propria unidao estavel, pois, a medida que se
regulamenta um relacionamento que foi constituido para ser
uma unidao livre e sem nenhuma oficialidade, estar-se-a
alterando a sua natureza juridica, transformando-o em outro
tipo de relacionamento que nao foi o desejado pelas partes. E o
que chamo de ‘casamento forgado’, ou, ainda, ‘dormir com
alguém e acordar com o Estado’, como diz Zeno Veloso™.

Estou plenamente convicto de que a liberdade e a autonomia da
vontade dos conviventes hdao de ser respeitados e de que nado foi por
outro motivo que o casamento civil passou a ser questionado a partir da
década de 1960, principalmente pelos jovens, que passaram a entender
que deveria existir maior liberdade nas rela¢gdes familiares em face do
Estado, ideia que se desenvolveu na sociedade germanica e que
influenciou seu ordenamento juridico, culminando na doutrina da
“Finalidade Individual do Estado”, segundo a qual deveria haver uma
menor intervencao estatal na vida dos individuos”.

Na atualidade, ainda prevalece nesse pais essa concepg¢ao libertdria,
tanto é que nao ha sequer previsao normativa para o dever de sustento
mutuo para os conviventes em uniao estavel, regras sobre a sucessao, ou
mesmo sobre a aquisi¢ao de bens durante a convivéncia, “de modo que
os bens adquiridos em nome apenas de um dos conviventes permanecem
na propriedade exclusiva dele” (MARTINY, Dieter. Family Law. In,
REIMAN, Mathias; ZEKOLL, Joachim. Introduction to German Law. The
Hague: Kluwer Law International, 2005, p. 255).

Assim, reitero entender nao ser possivel a equiparagao entre

2 Em 7 de agosto de 2016, 8h05.

3 Vide interessante trabalho de Venceslau Tavares Costa Filho. Assimetria da sucessao
em relagdo a unido estavel e casamento (parte 2). Revista Consultor Juridico, de 17 de
outubro de 2016, 8h00, em que lembra o pensamento que entdo se instalava (Lehre von

individualistischen Staatszweck).
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casamento e uniao estavel, tal como ocorre na maioria dos paises
europeus, os quais nem sequer disciplinam as relagdes sucessorias.
Exempli gratia, na Franga, nem os concubinos nem os membros do pacto
civil de solidariedade — formas de unido admitidas naquele sistema
juridico - herdam um do outro.

Nem se diga que a liberdade de escolha da espécie de “entidade
familiar” estaria tolhida porque s6 as pessoas com condi¢des econdmicas
€ que teriam condi¢oes de se casar. A legislagao tratou de garantir a
gratuidade do casamento a quem preenche os requisitos legais (vide art.
1.512 do Cddigo Civil de 2002 e as legislacOes estaduais que dispoem
sobre os requisitos), e os casamentos comunitarios tém ajudado a
viabilizar os matriménios, que ocorrem diariamente em todo o pais.

Certo é que a norma civil apontada como inconstitucional nao
hierarquizou o casamento em relacdo a unido estavel, mas acentuou
serem eles formas diversas de entidades familiares, nos exatos termos da
exegese do art. 226, § 3%, da Constituicao Federal.

Em sintonia com esse pensamento, trago as inteligentes ponderagoes
feitas pelo eminente civilista da Faculdade de Direito da USP, Professor
José Fernando Simado, que elencou as regras constitucionalmente validas
dos regimes juridicos diferenciadores do casamento e da uniao estavel?,
no que tange as normas sobre: i) sua criagdo (procedimentos registrais e
sua dispensa); ii) comprovagao juridica, iii) extingao, iv) efeitos perante
terceiros, v) outorga uxdria e marital (que nao se aplica ao segundo
regime); vi) presuncao de paternidade (que por ora inexiste para a uniao
estavel); vii) e até o procedimento para a mudanga de regime de bens’.

Nem mesmo a sedutora tese da vulneracdo da proibicao ao
retrocesso de direito fundamental a sucessao e, portanto, a propriedade
por meio da saisine procede, na medida em que tenho, para mim, que a

proibicao do efeito “catraca” ou cliquet tem aplicacdo somente quando a

4 Além da prépria regra do art. 1.790 do Cddigo Civil de 2002.

5 Artigo publicado na Revista Consultor Juridico, sob o titulo “E entdo o STF decidiu
o destino do artigo 1.790 do CC? (parte 2)”, em 25 de dezembro de 2016, 9h07. Abordou
também em seu trabalho as eventuais consequéncias juridicas caso mantida a maioria ja

formada neste julgamento.
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restricio ao direito fundamental ultrapassa o limite de seu ntucleo
essencial, o que ndo é a hipotese em questao.

A restricao imposta pelo Codigo Civil de 2002 ao direito sucessdrio
da uniao estavel, com o devido respeito aqueles que pensam o contrario,
quando comparado com o regime sucessoOrio que vigorava anteriormente
pela Lei 8.971/94 (art. 2°) e Lei 9.278/96 (art. 7°), me parece absolutamente
legitima - assim como tantas outras restri¢des a direitos civis que foram
estabelecidas pelo novo Codigo Civil e que foram realizados sob o
permissivo constitucional -, na medida em que o legislador optou, pelos
fundamentos revisitados neste voto, por garantir ao companheiro
herdeiro, na hipdtese de concorrer com os colaterais, o recebimento de
um ter¢o da heranca.

Portanto, nao se vislumbra irrazoabilidade ou desproporcionalidade
na opgao legislativa, como bem sustentou o eminente Procurador-Geral
da Republica, Dr. Rodrigo Janot Monteiro de Barros, que, em seu
primoroso parecer, além de descrever o historico dos direitos sucessdrios
do conjuge e do companheiro a relatar o vai e vem desses direitos,

concluiu, em sua analise sistémica, que

“lo] art. 1.790, I e II, do CC permite ao convivente
concorrer com os descendentes, enquanto o art. 1.829, I, do CC,
exclui a possibilidade de o conjuge concorrer com o0s
descendentes, nos regimes da comunhado universal, da
separagao obrigatoria ou no regime da comunhao parcial, se o
falecido nao houver deixado bens particulares.

A apontada inconstitucionalidade do art. 1.790, III, do CC
apoia-se no argumento que essa diferenca de tratamento tem
por consequéncia rebaixar a familia decorrente da unido estavel
em comparagao a advinda do casamento. Ora, os diversos
regimes de bens, bem como os regimes sucessorios respectivos,
foram estabelecidos pelo legislador com o escopo de propiciar
aos nubentes e companheiros diversas opc¢oes na organizacao
de seus patrimonios, de acordo com seus interesses pessoais.

(...)

Alias, uma interpretacio normativa com viés

11
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estritamente patrimonial, comparando-se o quantitativo de
cada heranca em cada regime e, ainda, em cada situacio em
particular, revelaria que uma situacao ou outra este ou aquele
regime seria mais adequado ou mais justo neste ou naquele
aspecto.

Tal processo levaria a um nivelamento entre todos os
regimes, ja que nenhum poderia ser mais favoravel ou
desfavoravel por violar o principio da isonomia. Esse
exercicio, por fim, faria ruir todo o edificio construido pelo

legislador positivo” (destaques nossos).

Mesmo que utilizada a estratégia do festejado professor Robert
Alexy para estabelecer a relagao de precedéncia condicionada entre os
principios em colisao, com a aplicagaio dos elementos que formam a
estrutura da ponderagao, quais sejam, a ponderagao, a formula de peso e
a proporcionalidade - observadas as intensidades das argumentagoes-, na
hipotese que se descortinou, ndao ha como se desrespeitar, em especial
quando aplicada a teoria externa dos direitos fundamentais, o sistema
democratico e a separacao de poderes, a opgao discricionaria feita pelo
legislador.

Portanto, como salientado por mim em tantas oportunidades, na
espécie cabe também a aplicagdo da maxima juridica in dubio pro
legislatore, que, para alguns doutrinadores, como Juan Antonio Garcia
Amado®, é em verdade, uma regra de preferéncia quando héa zona de
penumbra quanto a constitucionalidade ou ndo de uma decisao
discricionaria adotada pelo legislador.

Da mesma forma, se se vislumbra, pela abertura constitucional —
como € o caso dos autos - uma pluralidade de concretizacOes possiveis, ha
que se respeitar, como uma defesa da propria democracia, o pensamento
possibilista - hd muito defendido por Peter Haberle, apoiado no escélio
de Niklas Luhmann (Komplexitdt und Demokratie, PSV, 4, 1968, p. 494 e

ss.) -, desde que, como bem anotou aquele filésofo e jurista, as

6 . Apud PULIDO, Carlos Bernal. El neoconstitucionalismo
a debate. Bogota: Instituto de Estudios Constitucionales, 2006, p. 17
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alternativas surjam dos marcos constitucionais’.

Havendo, no futuro, efetivas e reais razdes faticas e politicas para a
alteracao dessa norma, o espago democratico para esses debates ha de ser
respeitado, qual seja, o Congresso Nacional, onde deverao ser discutidas
as alternativas para a modificacdo da norma e seus respectivos impactos
no ordenamento social.

Pelo exposto, nego provimento ao recurso extraordinario.

7 . HABERLE, Peter. Pluralismo y constitucién: estudios de
teoria constitucional de la sociedad abierta. Estudio preliminar y
traduccion de Emilio Mikunda-Franco. Madrid: Tecnos, 2002. p. 68.
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