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Resumo

O presente artigo visa analisar a teoria da decisdo judicial em Ronald Dworkin com o intuito de
refletir sobre a decisdo tomada pelo Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario n.
878.694/MG em que equiparou o companheiro a conjuge para efeitos sucessorios, vez que declarou
inconstitucional o artigo do Codigo Civil que versava sobre a sucessdo do companheiro. Tem por
objetivo verificar se a situagcdo narrada objeto da decisdo pode ser considerada um caso dificil na
concepgao de Dworkin, bem como analisar de maneira critica se os termos da decisdo obedeceram
aos critérios estabelecidos por ele em sua teoria da decisdo judicial. A metodologia utilizada foi
analise doutrinaria e pesquisa empirica junto ao Recurso Extraordindrio 878.694/MG. Dentre os
resultados alcancados, destaca-se a compreensdo da teoria da decisdo frente aos dois
posicionamentos diversos adotados pelos Ministros julgadores do recurso a fim de concluir se a
decisdo final estd em consonancia com as li¢cdes teoricas do jurista.
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1. INTRODUCAO

A teoria da decisao de Ronald Dworkin possui importante contribui¢do ao Direito, apesar

de bastante criticada no decorrer dos escritos, alcangou diversos seguidores € permanece viva até
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os dias atuais, Dworkin adotou uma postura pos-positivista, bem como a nogao interligada de direito

e justica.

Em 04 de dezembro de 2018 transitou em julgado a decisdo do Supremo Tribunal Federal
sobre os direitos sucessorios do companheiro e sua diferenciagdo em relagao ao conjuge. Referido
caso foi tomado por diversos posicionamentos, favoraveis e contrarios, ja que o foco da discussdao
era a inconstitucionalidade do art. 1790 do Codigo Civil, o qual atribui efeitos diferentes ao

companheiro para fins sucessorios.

Diante dos posicionamentos firmados em relacdo ao caso decidido pelo Supremo e a forte
relagdo deste com a justica e a moral, entende-se pertinente analisar referida decisdo sob a dtica da

teoria da decisdo de Dworkin.

Assim sendo, primeiramente serd analisada, de forma nao exaustiva a teoria da decisao de
Dworkin, passando ao relato do caso judicial a fim de compreender a situagdo fatica e processual
do feito até chegar ao Recurso Extraordinario analisado pelo STF, para finalmente realizar uma
analise critica da teoria dworkiniana aplicada ao caso em andlise, com objetivo de entender se a

decisdo tomada possui relagdo com a teoria da decisao de Dworkin.

2. A TEORIA DA DECISAO JUDICIAL DE RONALD DWORKIN

Dworkin entende que as discussdes que envolvem processos judiciais ultrapassam o
aspecto financeiro, ele associa a dimensdo moral as consequéncias de um processo judicial,

mencionando inclusive o risco de uma injusti¢a publica (Dworkin, 1999).

Sua preocupacdo ¢ quanto ao modo como os juizes decidem e o que eles pensam que ¢ o
direito, destaca inclusive que em sua decisdo o juiz deve considerar a parte que agiu corretamente
e a que ignorou suas responsabilidades, entendendo que um julgamento injusto corresponde a um
dano moral cometido pela comunidade em relagdo a um dos seus membros. Segundo ele, o bom

juiz prefere a justiga a lei (Dworkin, 1999).

Interessante analise de Piero Calamandrei (2013, p. 145) acerca da consciéncia dos juizes

ao proferirem uma decisao injusta:

O horror de ter proferido uma sentenga injusta podia ser para um juiz
consciencioso tdo inquietante, que o impedisse de dormir. Mas ele sabe que existe
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o recurso e reconforta-o a ideia de que seu erro tem remédio, o que o ajuda
docemente a recuperar o sono.

O fato apontado pelo autor como “erro do juiz”, pode ser trazido a 6tica de Dworkin sob
o ponto de vista de o juiz ndo ter proferido a decisdo certa ao caso analisado, essa questdo sera
discutida posteriormente, apos a andlise de alguns pontos que se formam como base para a melhor

compreensdo da teoria da decisdo Dworkiniana.

Com relagdo as possiveis divergéncias de decisdes nos processos judiciais, Dworkin
entende que ha trés diferentes tipos de questdes que podem ensejar referidas divergéncias, sao elas:
a) questdes de fato; b) questdes de direito; c) questdes de moralidade, politica e fidelidade

(interligadas entre si).

As questdes de fato referem-se especificamente ao caso a ser analisado pelos juizes, quanto
ao que efetivamente ocorreu, portanto, segundo Dworkin ¢ uma questdo bastante direta e
plenamente possivel de verificar claramente a divergéncia. As questdes interligadas a moralidade,
politica e fidelidade também sdo entendidas por ele como possiveis de serem facilmente
identificadas, ja4 que ¢ comum a divergéncia em termos morais nos Tribunais. A andlise
pormenorizada de Dworkin estd no item “b”, questdes de direito, j4 que segundo sua oOtica,
advogados e juizes divergem sobre a lei que deve regulamentar o caso e quanto as maneiras de

apuracdo da mesma a serem empregadas nas decisdes judiciais. (Dworkin, 1999)

Para resolver as questdes de direito, Dworkin defende um modelo de normas complexo
composto de regras e principios; esclarece que o termo “principios” pode ser utilizado por ele de
maneira genérica contemplando neste conceito o conjunto de padrdes que ndo sdo regras, dentro
desses padrdes estdo os principios no seu sentido estrito e a politica. A diferenciacdo especifica
entre politica e principios feita por Dworkin ¢ de que, por “politica” entende-se padrdes que
objetivam possiveis melhorias no sistema econdmico, politico ou social da comunidade; ja
“principio” € um padrdo que deve ser observado como exigéncia de justica, equidade ou moralidade
(Dworkin, 2002). Em outras palavras, argumentos de principio dizem respeito aos “direitos de uma
pessoa”, ja os argumentos de politica sdo os “objetivos de uma comunidade dada” (Kozicki, 2012),
ou seja, quando se trata de fundamentos de politica ndo se refere a politica partidaria, mas sim aos
principios politicos que se acredita e se aplica a comunidade, como exemplo a igualdade (Dworkin,

2000).
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Com relagdo aos principios e regras, segundo ele, a distingdo entre eles ¢ de natureza
logica, em que as regras se aplicam na sistematica do “tudo ou nada”, ou seja, analisando o
enunciado da regra ou ela ¢ valida ou invalida; compara-as inclusive com um jogo de beisebol em
que sdo estabelecidas regras e essas sdo cumpridas exatamente nos termos do seu enunciado, ndo
retira a possibilidade de existirem excec¢des, mas afirma que elas constariam expressamente em sua
descrigdo. Ja os principios, segundo ele, atuam de forma diversa no ordenamento juridico, visto que
apesar de entoar determinado argumento, necessitam de complementacdo, ou seja, ndo ha
especificamente condi¢des que tornem a aplicagdo do principio necessaria, o principio direciona a

um caminho, mas precisa de uma decisdo particular (Dworkin, 2002).

As regras s3o aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada, os principios podem deixar de ser
aplicados em determinado caso e isso nao significa sua exclusdo do ordenamento juridico, pois por
nao se aplicarem ao modelo do tudo-ou-nada, o mesmo principio ignorado em uma situagao pode

ser perfeitamente adequado e invocado em outro caso (Schulze, 2018).

Entende ainda que os principios “sdo, com alta carga de legitimidade, a efetiva
representacdo de uma comunidade e por isso funcionam como trunfos ou coringas em relagao ao

poder politico do governo ou Estado” (Almeida Filho, 2011).

Percebe-se, portanto que para Dworkin o conceito de Direito ¢ interpretativo e esta
extremamente ligado a moral, justi¢a e politica, para ser aplicado ao caso concreto depende da
analise da complexidade, fun¢do e consequéncias (Cademartori, 2005), ele busca o uso corrente e
generalizado do conceito de Direito, “Dworkin ndo quer sozinho dizer o que ¢ o Direito”, todos os
seus conceitos sdo “interpretativos, dependentes e abertos a sociedade aberta de intérpretes dos

conceitos de Direito” (Almeida Filho, 2011), sendo que o conceito de “sociedade aberta” ¢

incorporado de Peter Héberle (2014).

Analisado o conceito de Direito € o conjunto complexo de principios e regras defendido
por Dworkin como a maneira correta para a tomada das decisdes judiciais, importante mencionar
que ele entende a possibilidade de existir no sistema juridico casos controversos, nos quais as regras
que tenham relacdo com o caso falam com voz incerta (Dworkin, 2000), a esses casos controversos
em que nao hd regra clara e, trazendo para seu discurso, as regras nao falam com voz certeira ao

caso concreto, Dworkin denomina situagdes como essas de hard cases ou casos dificeis.

Em contraponto aos casos dificeis, por “casos facil” entende-se aquele em que € possivel

aresolugdo através da aplicagdo da regra como razao e fundamento da decisdo. Ja os “casos dificeis”
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sdo entendidos pelas teorias atuais quando ha incerteza caracterizada por diversas normas que
possibilitam decisdes diferentes ou por serem regras contraditérias ou por ndo existir uma regra

especifica para o caso analisado (Cademartori, 2005).

Portanto, em outras palavras, os hard cases (casos dificeis) sdo entendidos quando o
sentido da norma ndo esté claro, quando existe uma divergéncia entre as normas existentes ou ainda
quando aparentemente ndo existir norma para aplicar ao caso. A teoria da decisdo judicial de
Dworkin entende pela possibilidade de afastar a discricionariedade judicial até mesmo em casos
dificeis e, por esse motivo Dworkin confere aos principios tamanha importancia na sua teoria

(Kozicki, 2012).

O aprego que Dworkin tem pelos principios ¢ um dos motivos que demonstra seu
posicionamento contrario ao positivismo e, por sua vez, justifica sua oposicao a teoria de Hart, ja
que Dworkin entende que ao decidir casos dificeis os juizes recorrem a padrdes que ndo funcionam
como regras, mas como principios, politica e outros padrdes, de modo que a ideia de positivismo
entendida por ele como um modelo de e para regras forca a ignorar papéis importantes cuja atuacao
se da pelos padrodes e ndo por regras (Kozicki, 2012). Hart, por sua vez, destaca a divergéncia de
pensamentos entre ele e Dworkin:

A principal diferenca. nesta matéria, entre 0 meu ponto de vista ¢ o de Dworkin
reside em que. enquanto eu atribuo o acordo geral existente entre os juizes quanto
aos critérios de identificag@o das fontes de direito a sua aceitagdo partilhada das
regras que atribuem tais critérios, Dworkin prefere falar, ndo de regras. mas de
«consensosy, de «paradigmas» e de <<pré-compreensdes» que os membros da
mesma comunidade interpretativa partilham (Hart, 1994).

Apesar de referida divergéncia, em seu pos escrito, Hart menciona que independente das
diferencas entre as regras e as “pré-compreensdes, consensos ¢ paradigmas” de Dworkin, a
explicagdo da identificagdo das fontes de direito ¢ substancialmente a mesma, ou seja, ele reconhece
a importancia dos principios destacando apenas que a divergéncia permanece quanto ao tratamento

do teste interpretativo que ele daria aos principios em relagdo a Dworkin (Hart, 1994).

Outra divergéncia quanto as teorias de Hart e Dworkin no que tange aos casos dificeis ¢
que Hart entende que ao decidi-los levando em conta elementos da politica ou da moral, o juiz ndo
esta aplicando o direito mas sim criando um novo direito, de modo que, para Hart, ndo ha uma tnica
decisdo correta para os casos dificeis, ao contrario de Dworkin que entende que deve ser buscada

uma unica decisdo correta para os casos judiciais (Cademartori, 2005).
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Ao se deparar com um caso dificil o juiz ndo possui discricionariedade absoluta para
decidir, segundo Dworkin, devido a sua vinculagdo a principios, os quais ndo necessariamente
precisam ser positivados, podem ser por exemplo principios morais (Cademartori, 2005), ou ainda
de acordo com seus proprios padroes morais e da sociedade (Sampaio, 2013), para Dworkin “a

discricionariedade ndo se relaciona bem com a democracia” (Streck, 2013).

A concepcao do direito como integridade apresentada por Dworkin deduz um certo tipo
de comunidade politica, envolvendo virtudes que sdo escolhidas arbitrariamente por Dworkin com
o intuito de refletir a imparcialidade, a justi¢a e o devido processo legal, elementos caracterizados

como os padrdes mais basicos da politica comum (Meyer, 2007).

O jusfilosofo ressalta o carater aberto da interpretacdo e dos sistema juridicos através de
decisdes judiciais oriundas de tribunais anglo-saxénicos, “o direito, para esse autor, ¢ mais do que
a soma das regras explicitas de uma comunidade, ele seria um sistema que agrega direitos e
obrigacoes, estabelecendo limites para o uso legitimo da for¢a por parte do poder ptiblico” (Kozicki,

2012).

A pratica judicial deve conceber o direito como um romance em cadeia, analisando
passado, presente e futuro como se fosse uma narrativa, o que faz com que o juiz analise o
ordenamento juridico como um todo juntamente com os critérios morais proprios de sua pessoa e
da comunidade (Sampaio, 2013). Segundo Dworkin a atividade interpretativa permite uma analise
para as normas através de uma “leitura coerente e olimpica (herculea) do Direito”, razdo pela qual
a teoria de Dworkin fora entendida como “romantica” ou “sonhadora”, especialmente diante da
dificil missdo de confrontar todos os campos do Direito, normas e precedentes antigos e atualizados

(Cléve e Lorenzetto, 2016).

Talvez a teoria dworkiniana seja interpretada por alguns como “roméantica” nao apenas
diante da dificil tarefa de ajustar todas as normas e padrdes do ordenamento juridico e interpreta-
los de maneira conjunta e integra, mas também devido a comparacao que o filésofo faz entre direito
e literatura, da postura adotada pelos juizes em relacdo a um romance em cadeia (Schulze, 2018),
em que cada romancista precisa redigir um capitulo do romance, sem que seja retirado o sentido e
a cadéncia da historia, ¢ neste sentido que impde a necessidade do dever de coeréncia entre as

decisdes (Streck, 2013).

Atrelada a tese da existéncia de uma unica resposta correta, Dworkin criou a figura do juiz

Hércules, que seria um modelo ideal de julgador, o qual age exatamente de acordo com o descrito
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em sua teoria, Hércules possui a sagacidade de interpretar o conjunto de regras, principios e padroes
morais seus e da sociedade de modo a alcancar a tinica resposta correta ao caso concreto analisado
por ele (Dworkin, 1999). Hércules precisa demonstrar/convencer a sociedade que o caso julgado
por ele teve o melhor julgamento possivel e para isso fundamenta a decisdo, ou seja, para Dworkin

no lugar da discricionariedade, esta presente a hermenéutica e argumentagao. (Pedron, 2018).

Dworkin possui muitos criticos a sua teoria, dentre eles Neil MacCormick, o qual entende
a possibilidade de existirem quatro problemas para que um caso dificil seja assim considerado, sao
eles: problema de intepretacao, de pertinéncia, de prova e de qualificagdo; MacCormick entende
pela impossibilidade de existir apenas uma resposta correta para cada caso dificil, até porque na
pratica ndo ha como saber qual € a resposta certa, de modo que segundo ele, Dworkin pressupde
apenas divergéncias de tipo tedrico esquecendo-se das de tipo pratico. MacCormick também possui
uma noc¢ao de principios diferente da de Dworkin, visto que concebe principios como normas gerais
que fundamentam racionalmente as regras, diferente deste ultimo que entende pela diferenciagdo
entre normas e principios. Hart, por sua vez, outro critico de Dworkin, ndo contemplava
inicialmente os principios em sua teoria e, mesmo quando no pods escrito passa a argumentar pela
importancia destes, sua argumentacdo teorica € de que a existéncia e autoridade dos principios
dependeriam da aceitacdo dos tribunais (Hart, 1994), ou seja, Hart entende que, nos casos dificeis
0s juizes atuam quase como legisladores, o que vai de encontro ao entendimento de Dworkin

(Atienza, 2014; MacCormick, 1983).

Portanto, Dworkin ¢ contra a originalidade das decisdes judiciais € por este motivo a
importancia de toda decisdo judicial estar fundamentada em argumentos de principio. Entende que
a teoria da integridade ¢ mais adequada e fornece melhor resposta que o convencionalismo e o
pragmatismo (os quais ele ¢ contra) em relacdo a interpretacdo da pratica juridica, ela permite

compreender o modo como os tribunais decidem os casos dificeis (Kozicki, 2012).

2. RELATO DO CASO JUDICIAL

Em maio de 2017 o Supremo Tribunal Federal julgou o Recurso Extraordinario
878.694/MG (Brasil, STF, 2017), que tratava da sucessdo do patriménio deixado por um homem,
falecido sem deixar testamento, sem descendentes e ascendentes, possuia uma companheira e trés

irmaos. A decisdo transitou em julgado em 04 de dezembro de 2018.
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Em primeiro grau, a sentenca julgou procedente o pedido da companheira e atribuiu a
mesma a totalidade da heranca, com fundamento diverso do contido no Coédigo Civil, entendendo
o0 Magistrado que referida norma trata de maneira diversa o companheiro em relacdo ao conjuge
para fins sucessorios € que esta legislacdo constitui retrocesso e estaria violando os principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, da igualdade e do tratamento paritario das entidades

familiares.

Um dos irmaos do falecido recorreu ao Tribunal de Justica de Minas Gerais, este decidiu
no sentido de declarar ilegitima a distin¢ao estabelecida pelo art. 1.790 do Cddigo Civil e remeteu
o caso ao Orgdo Especial daquele Tribunal, o qual continha parecer do Ministério Publico ja
realizado em outro incidente idéntico (Incidente n. 1.0512.06.032213-2/TIMG’, opinando pela
procedéncia total do incidente de inconstitucionalidade, mas a Corte Superior do TIMG julgou
improcedente por entender que a diferenciagdo de conjuge e companheiro encontra fundamento na
propria Constituicdo Federal, razdo pela qual o caso retornou a 8* Camara Civel para julgamento
do mérito do recurso. No mérito, o TIMG acolheu o pedido da Apelagdo determinando a aplicacao
do art. 1790, inciso III do Cédigo Civil, e com este entendimento entendeu que a companheira teria
direito a um ter¢o dos bens adquiridos onerosamente durante a unido estavel, excluindo-se os bens

particulares do companheiro.

Contra referida decisdo, a companheira interpés Recurso Especial e Recurso
Extraordinario. Em um primeiro momento ambos foram inadmitidos pelo Tribunal de Justiga de
Minas Gerais, 0 primeiro pois intempestivo € o segundo por entender a inexisténcia de natureza
constitucional no caso. Sobre esta ultima decisdo que inadmitiu o Recurso Extraordinario, a
companheira interpds Agravo, o qual teve provimento e foi determinada a conversao do Agravo em

Recurso Extraordinario.

No recurso, a alegacdo da companheira era de que o art. 1790 do Cddigo Civil seria
incompativel com o dever estatal da protecdo a familia e estaria por ferir o principio da igualdade
entre as entidades familiares, segundo ela, o regime sucessorio aplicavel a unido estavel deveria ser

0 mesmo previsto para o casamento.

A Procuradoria Geral da Republica emitiu parecer pelo ndo provimento do recurso da
companheira, entendendo que casamento e unido estavel sdo manifestacdes da autonomia privada
e, as partes t€ém a possibilidade de optar qual entidade familiar ¢ mais adequada as suas

necessidades, se as regras rigidas do casamento ou um regime mais livre, como seria a unido estavel.
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A Associacdo de Direito das Familias e Sucessdes (ADFAS), o Instituto Brasileiro de
Direito de Familia (IBDFAM) e o Instituto dos Advogados Brasileiros (IAB) ingressaram no feito

como amici curiae.

O relator do caso, Ministro Luis Roberto Barroso, em seu voto abordou todo o historico e
evolucdo do direito de familia, o reconhecimento da unido estavel no ambito juridico, inicialmente
caracterizado através da indenizagao por servigos prestados durante a sociedade de fato constituida,
como era anteriormente denominada, e posteriormente, com a Constituicdo Federal, o fato da unido
estavel ter sido reconhecida como uma forma legitima de constitui¢ao de familia, evolucdo esta da
familia que, segundo o relator teve o principio da dignidade da pessoa humana como principal

fundamento.

Ao adentrar no tema principal da discussdo, a respeito dos direitos sucessorios, o relator
ressaltou a importancia da Constitui¢do Federal como base da prote¢do da familia e passou analisar
as diferencas entre os regimes sucessorios previstos ao casamento e a unido estavel a partir do

Codigo Civil.

Em suma, no caso analisado, se a companheira fosse casada com o falecido, herdaria a
totalidade da heranga, ja que o mesmo nao tinha descendentes ou ascendentes. Mas, de acordo com
o art. 1790 do Codigo Civil, tendo em vista que ndo existiu casamento, mas sim unido estavel a
companheira teria direito apenas a 1/3 dos bens adquiridos onerosamente durante a vigéncia da

unido, sendo que os outros 2/3 seriam divididos entre os trés irmaos do de cujus.

Por outro lado, trouxe o Relator exemplos de algumas situacdes em que as questoes
sucessorias dispostas no Codigo Civil colocam a unido estavel em situacao privilegiada em relagao
ao casamento, como € o caso do de cujus que, em vida constituiu todos os bens onerosamente
durante a unido estavel e, ao falecer, tenha deixado descendentes comuns, o regime de bens adotado
entre os companheiros poderia ser o da comunhdo parcial, comunhdo universal ou separacdo
obrigatoria de bens. De qualquer forma, o companheiro teria direito a uma quota equivalente a que
por lei for atribuida a cada filho comum, nos termos do art. 1.790, I do Cddigo Civil. No entanto,
caso fossem casados, o conjuge nao teria direito a participar da sucessao, nos termos do art. 1.829,

I do Cédigo Civil e, portanto, ndo herdaria nada.

Referido exemplo foi trazido pelo relator a fim de demonstrar que, caso o propdsito do

legislador tenha sido colocar o casamento em um patamar superior a unido estavel, este objetivo
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ndo foi alcangado, visto que ha situacdes em que o companheiro € beneficiado em relagdo ao

conjuge.

Na sequéncia, com base no art. 226 da Constitui¢cao Federal, o relator destacou que ha trés
categorias de familia previstas constitucionalmente: casamento, unido estavel e familia
monoparental. Nesse sentido, “estd implicita nesta clausula (parte final do §3° do art. 226) a
possibilidade de o legislador infraconstitucional tragar contornos distintos para as duas entidades
familiares” (Brasil, STF, 2017), ou seja, casamento e unido estavel sdo diferentes formas de
constituicdo de familia ja que, inclusive ha mencao de que a lei deve facilitar a conversao da unido

estavel em casamento.

Apesar da distin¢ao, entendeu o relator, do ponto de vista da funcionalizagdo da familia,
que a diferenciagdo dos regimes entre casamento e unido estavel so ¢ legitima caso nao implique na

hierarquiza¢ao de uma ou outra entidade familiar, j& que hé igual protecdo estatal dos individuos.

Afirma de outra forma que, “se a diferenciagdo entre os regimes basear-se em
circunstancias inerentes as peculiaridades de cada tipo de entidade familiar, tal distingdo sera
perfeitamente legitima”, deve-se apenas tomar cuidado para a diferenciacdo ndo ser arbitraria

(Brasil, STF, 2017).

Por fim, o Relator concluiu pela inconstitucionalidade da distingao de regimes sucessorios
aos companheiros prevista no art. 1.790 do Cddigo Civil em relacdo aos conjuges, devendo ser

aplicado o disposto no art. 1.829 do Codigo Civil para conjuges e companheiros.

Acompanharam o voto do relator os Ministros Luiz Edson Fachin, Teori Zavascki, Celso

de Mello, Rosa Weber, Luiz Fux e Carmen Lucia.

Nao convencido com a opinido do Relator e dos colegas que acompanharam referido voto,
o Ministro Dias Toffoli fez pedido de vistas e justificou referido pedido ao mencionar que a
Constitui¢do protege a unido estavel, mas jamais diz que unido estavel ¢ casamento. Fez ainda uma
reflexdo antes de analisar a fundo do caso: “minha grande preocupagdo aqui € nds estarmos

anulando a autonomia da vontade” (Brasil, STF, 2017).

Na redacgao feita por ele no voto divergente, percebe-se que sua argumentagdo ¢ baseada

na andlise especifica da autonomia de vontade e do principio da liberdade.

Acompanharam o voto divergente os ministros Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski.

O ministro Gilmar Mendes nao votou devido sua auséncia justificada.
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Assim sendo, verifica-se que ao contrario dos demais Ministros que votaram pela
inconstitucionalidade do dispositivo infraconstitucional, o Ministro Dias Toffoli que redigiu o voto
divergente se ateve aos principios da liberdade e da autonomia privada, analisando o fato de declarar
inconstitucional um artigo que menciona acerca das consequéncias sucessorias da unido estavel, se

causaria ou nao um impacto em referidos principios constitucionais.

Ao que tudo indica, a divergéncia entre os votos (relator e divergente) esta no olhar que
se deu ao caso, enquanto alguns entendem que a opgdo do casal deve ser feita analisando as
consequéncias juridicas de cada instituto, que inclusive pode ser objeto de um planejamento
patrimonial e sucessorio; outros entendem que a igualdade deve prevalecer entre os casais que

optaram pelo instituto da unido estavel e os que optaram pelo casamento.

Por fim, restou decidido por maioria de votos pelo provimento ao recurso, para
reconhecer de forma incidental a inconstitucionalidade do art. 1790 do Codigo Civil e declarar o
direito da recorrente a participar da heranga de seu companheiro, nos termos do art. 1829 do
Cédigo Civil; a tese fixada fora: “E inconstitucional a distingdo de regimes sucessorios entre
conjuges e companheiros prevista no art. 1.790 do CC/2002, devendo ser aplicado, tanto nas
hipoteses de casamento quanto nas de unido estavel, o regime do art. 1.829 do CC/2002”, vencidos

os ministros Dias Toffoli, Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski (Brasil, STF, 2017).

3. ANALISE CRITICA DA DECISAO COM BASE EM DWORKIN

Apos o relato do caso judicial em analise, o primeiro ponto a ser levado em consideracao
¢ se 0 mesmo se enquadra como um “hard case ou caso dificil” na teoria de Dworkin. Percebe-se
que o juiz de primeiro grau, em sentenga, entendeu que a lei que regulamentaria o caso em discussao
estaria violando principios constitucionais e que, no seu ponto de vista, se porventura aplicasse a

lei ao feito seria um retrocesso.

Verifica-se que o juiz instrutor, ao proferir a sentenga interpretou o caso de maneira
diversa do previsto na legislagdo, tendo utilizado somente os principios como meio de fundamentar
seu entendimento, o que se aproxima a defini¢do de Direito defendida por Dworkin e, mais,
entende-se que o Magistrado utilizou-se da teoria da integridade para visualizar o caso como um
todo e colocar trés principios (igualdade, dignidade humana e tratamento paritario das entidades
familiares) em detrimento da norma (art. 1790 do Codigo Civil) que claramente estabelecia

consequéncias sucessorias diferentes para as entidades familiares constituidas pela unido estavel
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em relacdo as constituidas pelo casamento. Persiste analisar se o caso se enquadra em um caso

dificil e qual seria a melhor solu¢do de acordo com a teoria dworkiniana.

Conforme ja mencionado anteriormente, Dworkin aproxima o direito a moral e a politica,
ele nega a discricionariedade judicial, por isso fundamenta os casos dificeis com base nas fontes do
direito. Assim sendo, Dworkin entende por caso dificil aquele em que ha uma lacuna legislativa,
mas também entende por caso dificil aquele que “a solucdo apresentada ndo ¢ condizente com os

padrdes de justica socialmente adotados pela comunidade” (Cademartori, 2005).

Entende-se, portanto, que apesar de inexistir lacuna na lei, bem como estar expressamente
claro na legislacao civil o posicionamento a ser tomado pelo Magistrado, devido aos padrdes de
justica adotados pela comunidade, o caso em discussao pode ser considerado um hard case ou caso
dificil, na visdo de Dworkin; ja que o entendimento do julgador e a discussdo em tela diz respeito
aos valores morais e de justica adotados pela sociedade: o que se discute nao € o que diz a lei, nem
qual lei deve ser aplicada, a problematica esta totalmente voltada a questdes principiologicas da

moral e da justica.

Importante mencionar que Dworkin ndo ¢ favoravel e critica o poder discricionario nas
decisdes, por, dentre outros motivos, entender que deve ficar muito claro que o povo deve ser
governado por pessoas eleitas e que a func¢do do juiz € apenas aplicar o direito e promover a justica.
Afirma ainda que, em um caso dificil em que ndo houvesse nenhuma norma, o fato do juiz ter que
legislar, além de violar o principio da irretroatividade da norma, estaria rompendo um dos

fundamentos do Estado do Direito (Kozicki, 2012).

Nesse sentido, corroborado com o fato de Dworkin defender que ha apenas uma resposta
certa em todos os casos, bem como defender o conjunto de normas e principios, em que a norma se
aplica a regra do tudo-ou-nada e os principios ndo; ao analisar o caso em tela, j& que ha regra clara,
especifica e sem qualquer lacuna que menciona acerca das questdes sucessorias na unido estavel
(art. 1790 do Codigo Civil), a primeira impressao ¢ de qual seria o entendimento do juiz Hércules,
pela teoria de Dworkin, se ele iria decidir como fez o juiz de primeiro grau, aplicando os principios
em detrimento da regra ou se somente aplicaria o disposto na legislagdo, em razdo da

impossibilidade do juiz legislar.

Por outro lado, tendo em vista a teoria da integridade e o seu entendimento acerca da
importancia dos principios, uma vez que Dworkin propde ndo apenas uma nova visao do Direito,

mas uma nova hermenéutica em que entende o Direito ndo somente como o texto da norma, mas a
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interpretagdo como um todo, levando em conta o proposito do Direito e da justica (Andrade, 2018),
corroborado com o fato de entender que a discricionariedade do juiz € vinculada as fontes do direito
e, portanto, aos principios (Cademartori, 2005), a teoria de Dworkin aplicada no caso em voga

compreenderia a analise dos principios.

Ocorre que o caso dificil que se discute passou a ser mais complexo ainda, ja que, a partir
dele foi suscitada a inconstitucionalidade do dispositivo da legislagdo civil que, em tese, seria uma

das fontes que regulamentaria o caso.

Assim sendo, passa-se a analisar os argumentos utilizados pelos Ministros no julgamento
pelo Supremo Tribunal Federal (tanto o voto do relator quanto o divergente), a fim de compreender,

com base em Dworkin, se a decisdo tomada corresponde a resposta certa.

Em sua teoria, conforme exposi¢ao realizada no inicio deste artigo, Dworkin defende que,
em caso de conflitos de principios € necessario analisar qual deles melhor se enquadra para
resolugdo do caso concreto, sendo que o critério de escolha do principio € tdo somente o voltado a

decisdo mais justa e moralmente correta, a decisdo que o juiz Hércules tomaria.

Por este motivo, passa-se a analise dos principios discutidos. Em resumo, os argumentos
do voto relator e demais ministros que o acompanharam dizem respeito a dignidade da pessoa
humana, ao principio da igualdade entre as entidades familiares e a vedacao ao retrocesso. Nesse

sentido, destaca-se alguns trechos dos votos (Brasil, STF, 2017):

O Ministro Luiz Edson Fachin que acompanhou o relator, considerou que a aplicagdo de
dispositivos diferentes para casamento e unido estavel quanto a sucessdo seria “tratar de modo
diferente pessoas em igual situagdo — conjugalidade lato sensu, originada na coexisténcia em
comunhao de vida”, ja que “os quinhdes do companheiro sobrevivente sobre o acervo passivel de
concorréncia sucessoria sdo sempre inferiores aqueles atribuidos aos casados”, razdo pela qual

acompanhou na integralidade o voto do Relator.

O Ministro Teori Zavascki que também votou acompanhando o relator, mencionou ter

mudado seu posicionamento, ja que havia decidido de modo diferente em sua atuacdo no STJ.

Da mesma forma, o Ministro Celso de Mello acompanhou o relator, antes mesmo de ouvir

o voto divergente, destacando que:

O Supremo Tribunal Federal, ao proferir este julgamento esta a viabilizar a plena
realizagdo dos valores da liberdade, da igualdade e da ndo discriminagdo (...)
tornando efetivo, assim, o principio da isonomia, assegurando o respeito a
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liberdade pessoal e a autonomia individual, conferindo primazia a dignidade da
pessoa humana, rompendo paradigmas historicos, culturais e sociais...

A ministra Rosa Weber também acompanhou o voto do relator, argumentando pela
impossibilidade de tratar de maneira desigual as entidades familiares, independentemente da
existéncia de maiores formalidades em uma se comparada a outra, entende que ambas sdo
consideradas familia, trouxe inclusive em sua fundamentagao dados do IBGE quanto a quantidade
de casamentos e unides estaveis e quanto a expectativa de vida das mulheres em relagao aos homens,

para afirmar que as mulheres sdo as destinatarias mais comuns da norma:

Oportuno destacar, aqui, dados do IBGE de 2012 (os recentes niimeros igualam
as unides decorrentes de casamentos e/ou unides estaveis) reveladores de que em
dez anos o numero percentual de pessoas em relagdes estaveis subiu de 28,6%
para 36,4%, representando o equivalente a 1/3 do numero de casamentos no pais,
enquanto reduzido o percentual de pessoas unidas através do casamento civil e
religioso (49,4% para 42,9%), e do casamento apenas civil (17,5% para 17,2%).
[...] segundo dados do IBGE, de 2015, vivem elas, em média, 7,2 anos a mais que
os homens, com uma expectativa de vida de 78,8 anos, contra 75,2 dos homens,
ao que se acresce fato de o nimero de mortes violentas e em acidentes de transito
vitimar preponderantemente os homens.

O ministro Luiz Fux se posicionou trazendo sua experiéncia pratica como promotor e
magistrado de carreira, ao afirmar que “nas comarcas do interior ¢ no centro do Rio de Janeiro

verificou-se que 50% das familias eram familias espontaneas.” Manifestou-se ainda:

“Entdo, a luz do principio da dignidade humana [...] & luz do principio da
igualdade, da razoabilidade [...] e principalmente, pela vedagdo da protecdo ao
retrocesso, a solugdo que o Ministro Luis Roberto concedeu ao caso é uma solugdo
que eleva ao mais alto patamar esse valor justica [..]

A ministra Carmen Lucia de maneira breve acompanhou o voto do relator, destacando:
“incompativel o posto e interpretado até aqui no art. 1.790 do Codigo Civil com o que esta

estabelecido principalmente em termos de vetores fundamentais da Constituicao de 1988”

Por outro lado, o voto divergente e os ministros que acompanharam a divergéncia
destacam os principios da autonomia de vontade do casal e da liberdade ao optar pela entidade
familiar que melhor atende aos seus interesses, nesse sentido defendem que o desrespeito a estes
principios acarretaria na violagdo do Estado Democratico de Direito. Destaca-se trechos dos voto

do Ministro Dias Toffoli acerca desse posicionamento:

As entidades familiares sdo distintas, como especificado na Constitui¢do Federal.
O casamento, portanto, ndo ¢ unido estavel, o que autoriza que seus respectivos
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regimes juridicos sejam distintos. Portanto, ha de ser respeitada a opcéo 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 da
entidade de formar sua familia por meio do casamento ou da livre convivéncia,
bem como o respeito a2 autonomia de vontade para que os efeitos juridicos de
sua escolha sejam efetivamente cumpridos.

Acompanhando o voto divergente, o Ministro Marco Aurélio afirmou temeraria a
equiparagdo de regimes familiares diversos, bem como que ao declarar a inconstitucionalidade do
dispositivo que estabelece diferengas sucessorias entre os regimes familiares seria um desrespeito
a liberdade do casal que tem a opcdo de escolher entre um dos institutos que melhor antedesse a
sua pretensdo, entendeu inclusive pela impossibilidade de se afirmar se realmente o falecido
desejaria referida interferéncia do Judicidrio:

Nao cabe ao Judiciario, apos a escolha legitima pelos particulares, sabedores das
consequéncias, suprimir a manifestacio de vontade com promocdo de
equiparacdes, sob pena de ter-se manifesta violacdo a um dos pilares do Estado
Democratico de Direito — o direito a liberdade, a autodeterminagao. [...] Nao ha
como afirmar que o companheiro falecido aderiria a regime juridico diverso do
alusivo a unido estavel, surgindo incompativel com a autodeterminagdo da
pessoa a revisao apos o obito.

O Ministro Marco Aurélio juntamente com o Ministro Ricardo Lewandowski
acompanharam o voto divergente do Ministro Dias Toffoli pelo desprovimento do Recurso
Extraordinario, a fim de declarar constitucional o regime sucessorio previsto no art. 1.790 do
Cadigo Civil a reger a unido estavel e manter as diferencas sucessorias entre casamento € uniao

estavel no ordenamento juridico como forma de privilegiar a autonomia do casal.

Observados os dois pontos de vista e aplicando a teoria dworkiniana, verifica-se acertada
a decisdo do juiz de Primeiro Grau, o qual iniciou toda a trajetdria deste caso perante os 6rgaos do
Poder Judiciario. Da interpretagao da teoria da decisdo de Dworkin, que compreende a postura do
juiz Hércules de analisar o caso como um todo, correta a aplicacdo neste caso do principio em
detrimento a norma, ja que o entendimento judicial foi no sentido de que se aplicasse a lei estaria

cometendo uma injustica.

A analise da inconstitucionalidade ou nao do dispositivo do Cédigo Civil, através de
Dworkin € um pouco mais complexa, visto que ¢ uma analise abrangente em que seria aplicada de
modo geral, sem analisar cada caso. Nos termos das argumentagdes dos Ministros, ha um conflito
entre principios e, a teoria da decisdo de Dworkin entende que nem todos os principios precisam

ser aplicados a um caso, mas tdo somente aquele que melhor se enquadra.
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Nessa perspectiva, os principios mencionados nos votos: dignidade da pessoa humana,
igualdade, vedacdo ao retrocesso, liberdade e autonomia privada precisariam ser analisados para

verificar qual seria o mais adequado ao caso.

Retomando algumas caracteristicas da teoria de Dworkin mencionadas na primeira
abordagem deste artigo, verifica-se a preocupacao deste jusfilosofo pela justica e pela moral.
Refletindo sobre os votos proferidos questiona-se qual seria a melhor forma de alcancar uma
decisdo justa e moralmente correta: se privilegiando o principio da igualdade das entidades
familiares e declarando que para fins sucessorios tanto o casamento quanto a unido estavel
possuem as mesmas consequéncias ou se entendendo que referidas consequéncias merecem ser
aplicadas de forma diferente, como previsto na legislacdo, atribuindo a liberdade e autonomia ao

casal para verificar qual ¢ o efeito que melhor atende as suas necessidades.

Ocorre que, muitas vezes por ignorancia ou até mesmo desconhecimento, algumas
familias podem ser constituidas sem a nog¢ao de que o simples fato de ndo formalizar a unido pode
acarretar em direitos sucessorios menores que os assegurados pelo casamento, além disso,
entende-se que a questdo financeira também poderia ser empecilho para a submissao das familias

ao instituto do casamento.

Em contrapartida, ha situagdes nas quais os casais analisam as consequéncias juridicas e
especialmente patrimoniais das entidades familiares e optam pelo casamento ou unido estavel
conscientemente das consequéncias diferentes entre os institutos. O fato € que, ao equiparar
conjuge e companheiro para fins sucessorios, estes casais nao teriam o direito de exercer sua
autonomia de vontade, a liberdade anteriormente concedida ao escolher a entidade familiar mais

adequada ndo produziria os efeitos necessarios em caso de equiparacao dos institutos.

Da analise desses dois posicionamentos sob a otica da teoria da decisdo de Dworkin,
entende-se pertinente eleger os principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade de
entidades familiares como os mais adequados a resolucdo do caso, posicionamento adotado pelo
voto relator, vencedor, especialmente em virtude de considerar que esta seria a solu¢cdo mais
adequada aos padrdes de justica da comunidade, ja que hd um crescente nimero de unides estaveis
no pais, conforme dados trazidos pela Ministra Rosa Weber, corroborado com a experiéncia do
Ministro Luiz Fux em que menciona a vasta quantidade de familias “espontineas”, isto €, sem
qualquer formalizacdo. Ou seja, a justica e a moral estariam mais bem representadas através da

escolha do principio da dignidade da pessoa humana e da igualdade como solugdo para o caso.
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Assim, em que pese a relagdo do romancista em cadeia estar muito proxima ao trabalho
do juiz em relagdo aos precedentes (Streck, 2013), de acordo com a teoria dworkiniana, a decisao
pela inconstitucionalidade do dispositivo civilista ndo importa na impossibilidade dos juizes
decidirem de forma diferente nos casos que se seguirem, ja que sua teoria critica o
convencionalismo e portanto, na visdo de Dworkin, o juiz Hércules nao estaria vinculado/obrigado

a adotar um posicionamento especifico apenas em razao de um precedente judicial.

Portanto, em que pese ter concluido que a decisdo do Supremo Tribunal Federal pode ser
analisada de acordo com a interpretagdo da teoria da decisdo de Dworkin, ha possibilidade de
eleger o principio da autonomia da vontade em detrimento da igualdade em casos futuros, mesmo

que a discussdo seja envolvendo conjuge e companheiro.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Com base na teoria da decisdo de Ronald Dworkin, verificou-se que a mesma foi
construida e aprofundada no decorrer de seus escritos; na obra Taking Rights Seriosly traduzida
para “Levando os Direitos a sério”’, Ronald Dworkin defendeu a figura do juiz Hércules, utilizando-
o como figura responsavel em encontrar a resposta certa a cada caso concreto, especialmente aos
hard cases ou casos dificeis, como defendido por ele. Ao redigir a obra Law’s Empire traduzida
para “Império do Direito”, Dworkin trouxe forte importancia aos principios e a nog¢ao da integridade
ao Direito, criticando o convencionalismo e o pragmatismo. Ou seja, para Dworkin ndo basta apenas
a aplicagdo das regras dispostas na legislacao, os principios possuem forte importancia e os juizes

devem ser influenciados por estes na tomada de suas decisoes.

O caso objeto do Recurso Extraordinario n° 878.694/MG julgado pelo Supremo Tribunal
Federal, antes de ser levado a esta Corte teve entendimento pelo Juiz de Primeiro Grau de que a
regra prevista no Cdodigo Civil ao ser aplicada ao caso concreto seria injusta, 0 mesmo aplicou
principios constitucionais em detrimento da legisla¢do, o que de acordo com a teoria da decisdo de

Dworkin é conveniente.

Ao analisar a constitucionalidade do art. 1790 do Cddigo Civil, os Ministros do Supremo
Tribunal Federal trouxeram a discussao diferentes principios constitucionais para defender seus
argumentos, em especial a divergéncia se deu quanto aos principios da dignidade da pessoa humana,

igualdade e vedacdo ao retrocesso versus o principio da autonomia privada e da liberdade.

A fim de cumprir o objetivo proposto no presente artigo, a conclusdo fora no sentido de
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que a decisdo pela inconstitucionalidade do art. 1790 do Cddigo Civil pode ser interpretada a luz
dos fundamentos trazidos pela teoria da decisdo de Dworkin, especialmente em virtude da decisao
basear-se na elei¢ao dos principios mais adequados ao caso concreto: o da dignidade da pessoa

humana e o da igualdade.

No entanto, considerando a critica de Dworkin ao convencionalismo, a decisdo tomada
pelo Supremo Tribunal Federal no caso em andlise, a partir da teoria da decisdo, ndo
necessariamente sera a mesma para casos futuros, visto que pode existir a necessidade de analisar
outros principios, ou a aplicacdo dos mesmos em situacdes diversas, ainda que os casos tragam a
mesma discussdo. Segundo Dworkin, ndo deve existir qualquer obrigatoriedade em adotar

posicionamento especifico em razio da existéncia de um precedente judicial.

A CRITICAL ANALYSIS OF THE STF DECISION IN RE 878.694/MG ABOUT THE
PARTNER’S SUCCESSION FROM RONALD DWORKIN’S THEORY OF DECISION

Abstract

This article aims at analyzing the Ronald Dworkin’s theory of decision in order to reflect on the
decision taken by the Supremo Tribunal Federal in the Recurso Extraordinario n. 878.694/MG it
has equated the partner to the spouse for succession purposes. It has declared unconstitutional the
article of the Civil Code that concerned the partner's succession. It verifies if the case can be
considered as a hard case in Dworkin’s understanding, as well as analyze in a critical manner if the
terms of the decision followed the criteria established in his theory. The methodology used was
doctrinal analysis and empirical research of the Recurso Extraordinario 878.694/MG. Among the
results obtained, there was the understanding of the theory of decision against the two different
positions adopted by Ministers of the appeal in order to conclude if the final decision is according
with the theoretical lessons from the jurist.

Keywords: Succession. Dworkin. Theory of decision. Partner. Spouse.
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