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    Aos meus pais




    LUIZ SACONATTO e ALEXANDRINA PEREIRA DA CONCEIÇÃO




    (in memoriam) que dentro de suas possibilidades me auxiliaram na luta




    para que galgasse um lugar ao sol.


  




  

     À minha esposa




    EUNICE APARECIDA CABRERA DA CONCEIÇÃO (Nice) que




    sempre esteve ao meu lado nos bons e nos maus momentos.


  




  

     Aos meus filhos LUCIANA, ALESSANDRO e FERNANDO, meus




    valiosos companheiros e a razão da minha vida.


  




  

     Aos meus queridos netos MARIA CAROLINA, MARIA FERNANDES,




    LAURA, RAUL e ISIS, que vieram ornamentar o jardim da minha vida.


  




  

     Ao Prof. Doutor VICENTE CELSO QUAGLIA que através das suas




    aulas de Introdução ao Estudo do Direito, ministradas na Faculdade




    de Administração de Empresas de Catanduva, despertou-me para o




    estudo do Direito.


  




  

     Aos Doutores THEODORO ROSA FILHO (in memoriam) e




    ANTONIO BENINI, que me deram apoio e segurança no início da




    carreira como operador do Direito.


  




  

     “A los viejos les enseñaria que la muerte




    no llega com la vejez sino com el olvido




    Tantas cosas he aprendido de ustedes, los hombres.




    He aprendido que todo el mundo quiere vivir




    en la cima de la montaña,




    sin saber que la verdadera felicidad está em la forma de subir la escarpada




    He aprendido que cuando um recién nacido




    aprieta com su pequeno puño,




    por vez primera, el dedo de su padre,




    lo tiene atrapado por siempre.




    He aprendido que un hombre




    Sólo tiene derecho a mirar a outro hacia abajo,




    cuando ha de ayudarle a levantarse.




    Son tantas cosas las que he podido aprender de ustedes,




    pero realmente de mucho no habrán de servir,




    porque cuando me guarden dentro de esa maleta,




    infelizmente me estaré muriendo.”




    (GABRIEL GARCÍA MÁRQUEZ)


  




  

    “Aqueles que amam profundamente nunca envelhecem, podem morrer de velhice, mas morrem jovens.” (BENJAMIN FRANKLIN)




    “Não poderá a velhice chegar tão depressa que não tenhamos de fazer meio caminho para ir ao seu encontro? De resto, o que é que nos faz velhos? Não é a idade, são as doenças.” (ALEXANDRE DUMAS)




    “Toda a gente desejaria viver muito tempo, mais ninguém quereria ser velho” (JONATHAN SWIFT)




    “Velhice é passado que se tornou presente, é passado apenas recoberto de presente” (THOMAS MANN)




    “Quarenta anos é velhice para a juventude, e cinquenta anos é juventude para a velhice.” (VICTOR HUGO)




    “Devemos aprender durante toda a vida, sem imaginar que a sabedoria vem com a velhice.” (PLATÃO)


  




  

    MEU QUERIDO, MEU VELHO, MEU AMIGO




    (Roberto Carlos)




    Esses seus cabelos brancos, bonitos




    Esse olhar cansado, profundo




    Me dizendo coisas num grito




    Me ensinando tanto do mundo




    E esses passos lentos de agora




    Caminhando sempre comigo




    Já correram tanto na vida




    Meu querido, meu velho, meu amigo




    Sua vida cheia de histórias




    E essas rugas marcadas pelo tempo




    Lembranças de antigas vitórias




    Ou lágrimas choradas ao vendo




    Sua voz macia me acalma




    E me diz muito mais do que eu digo




    Me calando fundo na alma




    Meu querido, meu velho, meu amigo




    Seu passado vive presente




    Nas experiências contidas




    Nesse coração consciente




    Da beleza das coisas da vida




    Seu sorrido franco me anima




    Seu conselho certo me ensina




    Beijo suas mãos e lhe digo




    Meu querido, meu velho, meu amigo




    Eu já lhe falei de tudo




    Mas tudo isso é pouco




    Diante do que sinto




    Olhando seus cabelos tão bonitos




    Beijo suas mãos e digo




    Meu querido, meu velho, meu amigo




    Olhando seus cabelos tão bonitos




    Beijo suas mãos e digo




    Meu querido, meu velho, meu amigo




    Olhando seus cabelos tão bonitos




    Beijo suas mãos e digo




    Meu querido, meu velho, meu amigo.”


  




  

    A IMPORTÂNCIA DA FAMÍLIA




    Segundo Vocabulário Jurídico DE PLÁCIDO E SILVA Forense – Rio de Janeiro – 1984:




    “Família do latim família, de fabel (escravo, doméstico), é geralmente tido em sentido restrito, como a sociedade matrimonial, da qual o chefe é o marido sendo mulher e filhos, associados dela.




    Neste sentido, então, família compreende simplesmente os cônjuges e sua progênie. E se constitui, desde logo, pelo casamento.




    Mas, em sentido lato, família quer significar todo ‘conjunto de pessoas ligadas pelo vínculo da consanguinidade’ (CLOVIS BEVILAQUA). Representa-se, pois, pela totalidade de pessoas que descendem de um tronco ancestral comum, ou sejam provindas do mesmo sangue, correspondendo à gens dos romanos ao genos dos grego.




    É a comunhão familiar, onde se computam todos os membros de uma mesma família, mesmo daquelas que se estabeleçam pelos filhos, após a morte dos pais.




    Na tecnologia do Direito Civil, entanto, exprime simplesmente a sociedade conjugal, atendida no seu caráter de legitimidade, que a distingue de todas as relações jurídicas desse gênero. E, assim, compreende somente a reunião de pessoas ligadas enti si pelo vinculo de consanguinidade, de afinidade ou de parentesco, até os limites prefixados em lei. Ou seja, o conjunto de pessoas vinculadas economicamente e submetidas à autoridade de uma pessoa que as chefia e as representa.




    Família. Entre os romanos, além do sentido de conjunto de pessoas submetidas ao poder de um cidadão independente (homo sui juris), no qual se compreendiam todos os bens deixados pelo de cujus.




    E, nesta razão, dava-se o nome de actio familae erciscundae à ação de divisão de uma herança.”




    O Professor WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, referindo-se à família nos traz a seguinte lição:




    “Todo homem, ao nascer, torna-se membro integrante de uma entidade natural, o organismo familiar. A ela conserva-se ligado durante a sua existência, embora venha a constituir nova família pelo casamento. O entrelaçamento das múltiplas relações, estabelecidas entre os componentes da referida entidade, origina um complexo de disposições, pessoais e patrimoniais, que formam o objeto do direito de família.” (Curso de Direito Civil – DIREITO DE FAMÍLIA – 17ª edição – Saraiva – 1978 –pág. 1)




    A Constituição Federal disciplina a proteção à família em seu art. 226 caput : “A família, base da sociedade, tem especial proteção do Estado.”




    Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery em sua obra CONSTITUIÇÃO FEDERAL COMENTADA, 8.ª EDIÇÃO – Revista dos Tribunais – 2022, sobre o referido dispositivo constitucional no verbete 1, diz:




    “Opção do constituinte pela transição. A CF absorveu o momento de transição pelo qual atravessa a família contemporânea, percebendo, como lembra D’Agostino, os antagonismos da dicotômica ideia que envolve o temo de família: a) entre o primado da família sobre seus membros e aquele outro, contrário, do primado de seus componentes sobre a família; b) entre o modelo que se vê a família como um grupo social fechado, ou aberto; c) entre o modelo historicamente tradicional que reconhece o primado do marido sobre a família e o outro, que prega a total equiparação dos cônjuges; d) entre o modelo tradicional e hiperjuridicizado e outro moderno e desjuridicizado, e a consequente tensão de fazer triunfar o modelo ‘moderno’, independentemente dos seus méritos e de seus deméritos. Somente o tempo dirá se o constituinte brasileiro de 1988 foi feliz ao celebrar, na estrutura política de suas prescrições, uma dicotomia terminológica que não existia no direito privado de família: família e entidade familiar (Nery-Nery. Instituições DC, v.V, parte I, cap. I, n. 1.3, p. 6)”




    Ives Gandra da Silva Martins em capitulo constante do livro “A Família na Constituição Brasileira” – Editora e Livraria NOESES – 2019 –pág. 1 leciona:




    “A monogamia é o princípio estruturante da entidade familiar. Não admitiu, o legislador supremo, a ‘poligamia’ ou ‘poliamor’. Prevê, o constituinte, claramente, que a família é a base da sociedade e, pela dicção constitucional, apenas um homem e uma mulher e não mais que um homem e uma mulher poder dar início a uma família, admitindo-se que, na falta de um deles, em havendo prole, o conceito constitucional de família permanece.”




    Sobre a questão referente “apenas um homem e uma mulher”, houve uma profunda modificação à respeito por parte do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, o que será tratado em capítulo próprio.




    Conforme será abordado no decorrer deste trabalho a Constituição brasileira que se propôs a dedicar atenção à família foi a de 1934, em os artigos 144 a 147, mais especificamente com o propósito de estabelecer regras a respeito da indissolubilidade do casamento, não foram diferentes as Constituições de 1937, 1946, 1967 e 1969 (Emenda n. 1/69)




    Até o advento da Constituição Federal de 1988, o modelo legal de família se sustentava em base restritamente patriarcal, onde o pai/marido tinha o poder da administração e bem assim na condução da vida familiar monopolizando a paternidade dos filhos isto, pela influência das regras religiosas que acabara clamando pela indissolubilidade do casamento.




    Com os movimentos sociais e a evolução dos costumes nas décadas de 60 e 70, acabou por surgir reflexos significantes na vida social e com isso, despertou nos seres humanos o anseio de buscar a felicidade com valoração das relações de uma forma mais diversa e mais aberta e com isso, vem à lume a Constituição Federal de 1988 e com ela o reconhecimento da família com visão mais ampla e não só vinculada no casamento, com a interferência da doutrina e na jurisprudência que percebendo as inovações na vida social, acabaram com desenvolver .




    “Com a Constituição Federal de 1988 operou-se uma qualificação adequada das relações sociais, o que levou a se reconhecer que a família podia ter outra origem que não o casamento. Além desse ponto, que é o que nos interessa no momento, outros foram erigidos, como a isonomia conjugal e a paridade entre os filhos, ” Marco Aurelio S. Viana – Curso de Direito Civil – Direito de Família - gen – Editora Forense – Rio de Janeiro – 2008 – pág. 15).




    Na lição de ARNOLDO WALD “A família brasileira, como hoje a conceituamos, sofreu as influências da família romana, da família canônica e da Família germânica”,




    E prossegue o ilustre e ilustrado mestre:




    “Em Roma, a família era definida como o conjunto de pessoas que estavam sob a pátria potestas do ascendente comum vivo mais velho. O conceito de família independia assim da consanguinidade. O pater famílias exercia a sua autoridade sobre todos os seus descendentes não emancipados, sobre a sua esposa e sobre as mulheres casadas com manus com os seus descendentes.” (O novo direito de família – Editora Saraiva – 2004 – pág. 9)




    A Constituição Federal menciona a família no Capítulo III – DA EDUÇÃO, DA CULTURA E DO DESPORTO, em seu art. 205, verbis:




    “Art. 205. A educação, direito de todos e dever do Estado e da família, será promovida e incentivada com a colaboração da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercício da cidadania e sua qualificação para o trabalho.” (grifei)




    Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, relativamente ao artigo em questão, apresenta no verbete 3. Casuística: I) Recursos repetitivos e repercussão geral. Educação domiciliar Homeschooling. Impossibilidade. O STF, em RE com repercussão geral, avaliou a possibilidade de a família cumprir licitamente o dever de provimento de educação por meio do ensino domiciliar. A Corte entendeu que não era possível aceitar o sistema de homeschooling. A Corte entendeu que não era possível aceitar o sistema de homeschooling. Na origem, cuidava-se de NS impetrado pelos pais de uma criança de 11 anos, contra ato da secretaria de Educação do Município de Canela, que negou pedido feito para que a menina fosse educada em casa. O MS não vingou em primeira instância ou em segunda instância. Para o TJRS, a ausência de regulamentação impedia a concessão da segurança em virtude da inexistência de direito líquido e certo. O RE interposto ficou sob a relatoria do Min. Luís Roberto Barroso, que lhe deu provimento, considerando constitucional o ensino domiciliar, porquanto compatível com as finalidades e os valores da educação infanto-juvenil expressos na CF. O relator propôs, ainda, algumas regras para regular a matéria enquanto não houvesse legislação. O Min. Alexandre de Moraes asseverou que a CF estabelece a solidariedade entre o Estado e a Família no cumprimento do dever de educar as crianças. Apenas os Estados totalitários afastariam a família da educação dos filhos. Nada obstante isso há uma porção de regras e princípios constitucionais que devem ser observados, dentre esses, a existência de uma grade curricular mínima e a necessidade de convivência familiar e comunitária. A educação, de fato, não seria monopólio do Estado, entretanto, quem deseja prestá-la deve seguir as regras postas. A única forma de ensino domiciliar não vedada pela CF seroa a espécie utilitarista, que permite fiscalização e acompanhamento. Entretanto, para concretizá-la seria necessário seguir preceitos e regras, que incluíssem cadastramento dos alunos, avaliações pedagógicas, frequência, etc., o que depende de regulamentação, ainda inexistente. Por essa razão, o Min. Alexandre de Moraes inaugurou divergência e negou provimento ao recurso. O Min. Luis Fux também divergiu do relator, contudo, entendeu pela inconstitucionalidade do ensino domiciliar, em razão de sua incompatibvilidade com disposições constitucionais que tratam do dever dos pais de matricular os filhos e da frequência à escola, etc. (STF, Pleno, RE 888815-RS [mérito], rel. Min. Luís Roberto Barroso (vencido), rel. p/acórdão Min. Alexandre de Moraes, j. 12.9.2018, m.v., DJUe 202, div. 24.9.2018, publ. 25.9.2018), ob. cit. pág. 1470/1471




    No Capítulo VII – DA FAMÍLIA, DA CRIANÇA, DO ADOLESCENTE, DO JOVEM E DO IDOSO, nos arts. 227 caput e 230 caput, prevê a Constituição Federal, verbis:




    “Art. 227. É dever da família, da sociedade e do Estado assegurar à criança ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitária, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão.” (grifei)




    “Art. 230. A família, a sociedade e o Estado têm o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participação na comunidade, defendendo sua dignidade e bem estar e garantindo-lhes o direito à vida.” (grifei)




    O Eminente Ministro LUIZ FUX em seu voto em a AÇÃO DIREITA DE INCONSTITUCIONALIDADE 4.277 – DISTRITO FEDERAL, coloca a seguinte pergunta: “O que, então, caracteriza, do ponto de vista ontológico, uma família?




    E responde:




    “Certamente não são os laços sanguíneos, pois os cônjuges ou companheiros não os têm entre si e, mesmo sem filhos, podem ser uma família; entre pais e filhos adotivos também não os haverá. De igual modo, a coabitação não será necessariamente um requisito – uma família se desintegra se, por exemplo, um filho vai estudar no exterior? É clara que não.




    O que faz uma família e, sobretudo, o amor – não a mera afeição entre os indivíduos, mas o verdadeiro amor familiar, que estabelece relações de afeto, assistência e suporte recíprocos entre os integrantes do grupo. O que faz uma família é a comunhão, a existência de um projeto coletivo, permanente e duradouro de vida em comum. O que faz uma família é a identidade, a certeza de seus integrantes quanto à existência de um vínculo inquebrantável que os une e que os identifica uns perante os outros e cada um deles perante a sociedade. Presentes esses três requisitos, tem-se uma família, incidindo, com isso, a respectiva proteção constitucional.” (negrito no original) –( http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob número 1319703)




    O Professor Álvaro Villaça Azevedo, comentando sobre a citação constante do caput do art. 226 da Constituição Federal, observa que:




    “(...) a Constituição de 1988, mencionando em seu caput que a família é a ‘base da sociedade’, tendo ‘especial proteção do Estado’, nada mais necessitava o art. 226 de dizer no tocante à formação familiar, podendo o legislador constituinte ter deixado de discriminar as formas de constituição da família. Sim porque ao legislador, ainda que constituinte, não cabe dize ao povo como deve ele constituir sua família.




    O importante é proteger todas as formas de constituição familiar, sem dizer o que é melhor” (Estatuto da Família de Fato, de acordo com o atual Código Civil, Lei 10.406, de 10/1/2002, 3ª ed. São Paulo: Atlas, 2011, pág. 240).




    Discorrendo sobre o conceito jurídico de família, o Eminente Ministro LUÍS ROBERTO BARROSO, no seu voto proferido no Recurso Extraordinário 646.721 – Rio Grande do Sul, nos traz o seguinte: “Na história brasileira, em decorrência da forte influência religiosa, o conceito jurídico de família esteve fortemente associado ao casamento. Seu objetivo principal era a preservação do patrimônio e da paz doméstica, buscando-se evitar interferências de agentes externos nas relações intramatrimoniais e nas relações entre pais e filhos. Nesse sentido, todas as Constituições anteriores à de 1988 que trataram expressamente do tema dispunha que a família se constitui pelo casamento.”




    E, complementando sua manifestação, em nota de rodapé cita: “Constituição de 1934 – art. 144, Constituição de 1937, art. 124, Constituição de 1946 – art. 163, e Constituição de 1967, art. 167 – posteriormente renumerado para art. 175 pela Emenda Constitucional n. 01/1969”




    Do mesmo Eminente Ministro LUÍS ROBERTO BARROSO, relator do Recurso Extraordinário sob número 878694-MG, ao discorrer das mudanças introduzidas pela Constituição de 1988, colhe-se dos seu voto os seguintes excertos:




    “[...]




    15. Sensível às mudanças dos tempos, a Constituição de 1988 aproximou o conceito social de família de seu conceito jurídico. Três entidades familiares passaram a contar com expresso reconhecimento no texto constitucional: (i) a família constituída pelo casamento (art. 226, § 1º); (ii) a união estável entre o homem e a mulher (art. 226, § 3º); e (iii) a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, a chamada família monoparental (art. 226, § 4º). A Constituição rompeu, assim, com o tratamento jurídico tradicional da família, que instituía o casamento como condição para a formação de uma família “legitima”.




    16. A consagração da dignidade na pessoa humana como valor central do ordenamento jurídico e como um dos fundamentos da República brasileira (art. 1º, III, CF/1988) foi o vetor e o ponto de virada para essa gradativa ressignificação da família. A Carta de 1988 inspirou a repersonalização do Direito Civil, fazendo com que as normas civilistas passassem a ser lidas a partir da premissa de que a pessoa humana é o centro das preocupações do Direito, que é dotada de dignidade e que constitui um fim em si próprio. A família passou, então, a ser compreendida juridicamente de forma funcionalizada, ou seja, como um instrumento (provavelmente o principal) para o desenvolvimento dos indivíduos e para a realização de seus projetos existenciais. Não é mais o individuo que deve servir à família, mas a família que deve servir ao individuo.”




    Importante deixar registrado, por oportuno, que quando o Eminente Ministro no item (ii) supra menciona a união estável entre o homem e a mulher, ainda não havia sido deliberado pelo SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL a união homoafetiva que se deu com o julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade 4.277 – Distrito Federal – cujo julgamento na integra consta do anexo do presente trabalho.


  




  

    ORIGEM DA PALAVRA CASAMENTO




    Nas definições da origem da palavra casamento, anteriores ao Código Civil e bem assim, posteriores ao mesmo, os juristas pátrios na sua unanimidade o definem como um ato solene através do qual duas pessoas de sexo diferente, ou seja, ,o homem e a mulher se unem com a promessa recíproca de fidelidade nas relações sexuais estabelecendo uma comunhão de vida, o que, igualmente tanto no Velho como no Novo Testamento, conforme citação de Arnoldo Wald – em seu Curso de Direito Civil Brasileiro – O Novo Direito de Família – editora Saraiva – 15ª edição – 2004 – pág. 13 “encontramos a ideia de que o marido e a mulher constituem uma só carne (Gênesis 2.24 e Evangelho de São Matheus 19.6)”




    Relativamente a questão “duas pessoas de sexo diferente, ou seja, o homem e a mulher” reporto ao que já foi trazido à baila, com a decisão Da Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132 e a Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277, que constará de tópico à parte do presente trabalho.


  




  

    CONCEITOS DE CASAMENTO




    Importante trazer à colação os vários conceitos de casamento emitidos pelos juristas de então.




    Para Vampré: “o casamento ou matrimônio é o contrato pelo qual o homem e a mulher se unem para sempre, sob promessa de fidelidade no amor, de assistência recíproca e dos filhos e da mais estreita comunhão de vida.” In Repertório Enciclopédico do Direito Brasileiro por J. M. de Carvalho Santos coadjuvado por José de Aguiar Dias – volume VII – pág. 332 – Editor Borsoi – Rio de Janeiro.




    Já para Tito Fulgêncio: “é a união perpétua e legítima de duas pessoas de sexo diferente, consagrada por um contrato civil solene” cujo fim social “está, não já no interesse dos esposos, sim, na produção de gerações novas, sua proteção e educação” (ob. cit. Pág 333).




    De forma mais simplificada Cunha Gonçalves assevera: “união de um homem com uma mulher, realizada segundo as prescrições da lei.” (ob. cit. Pág. 333)




    Para Pontes de Miranda: “é um contrato solene, pelo qual duas pessoas de sexo diferente e capazes, conforme a lei, se unem com o intuito de conviver toda a existência, legalizando, por ele, a título da indissolubilidade do vinculo, as suas relações sexuais, ou por imposição legal, um dos regimes regulados pelo Código e comprometendo-se a criar e educar a prole que de ambos nascer.” (ob. cit. Pag. 33).




    De uma forma diferente, entretanto mais classificatória, CLOVIS BEBILÁQUA, diz: “é contrato bilateral e solene, pelo qual um homem e uma mulher se unem indissoluvelmente, legalizando por ele suas relações sexuais, estabelecendo a mais estreita comunhão de vida e de interesses, e comprometendo-se a criar e a educar a prole que de ambos nascer.” (Clovis Beviláqua – Direito da Família) in Tratado de Direito Privado – Parte Especial – Tomo VII – Editora Revista dos Tribunais – pág. 203)




    Por sua vez Portalis: “o casamento é a sociedade do homem e da mulher para o fim de perpetuar a sua espécie, auxiliando-se mediante socorros mútuos e partilhando o mesmo destino.” (ob.cit. Pág. 333).




    Arnaldo Medeiros da Fonseca, ainda invocando a união entre duas pessoas de sexo diferente assevera: “o casamento, considerado como instituição disciplinada pelo Estado, é um ato jurídico complexo pelo qual duas pessoas de sexo diferente estabelecem entre si a mais intima das uniões humanas – a sociedade conjugal – colocando sob a proteção especial a prole dela resultante.” (ob. cit. Pág. 333)




    De uma forma mais abrangente Lafaiete diz: “o casamento, atenta a sua natureza intima, não é um contrato; antes difere dele profundamente, em sua constituição, no seu modo de ser, na duração e alcance dos seus efeitos. O casamento abrange a personalidade humana inteira; cria a família, funda a legitimidade dos filhos; dá nascimento a relações que só se extinguem com a morte. Os direitos e obrigações que dele resultam trazem o cunho da necessidade, no que dizem respeito às pessoas, não podem ser alterados ou limitados pelo arbítrio dos cônjuges. Os contratos, ao contrário, tem por objeto atos individuais, temporários; interesses matérias, efêmeros e suscetíveis de apreciação monetária. Os direitos e obrigações que deles derivam, são regulados pela vontade das partes e por consenso delas podem ser alterados e suprimidos.” (ob. cit. Pág. 334/334).




    Nota-se que dos conceitos até aqui colacionados emitidos por juristas de alto coturno em tempos passados e bem assim, nos tempos não tão passados, definem casamento como união indissolúvel entre o homem e a mulher, entretanto com a dinâmica do direito e a evolução dos tempos, no caso da indissolubilidade acabou por vergar à figura do divórcio (Lei 6.515/77) , da mesma forma, a união entre o homem e a mulher acabou por sucumbir, conforme restou decidido no julgamento das ADPF 132 e ADI 4.277, cujos temas serão apreciados no decorrer deste desiderato.


  




  

    INSTITUIÇÃO DO CASAMENTO NO BRASIL




    No Brasil o casamento veio de ser instituído pelo Decreto n. 181, de 24 de janeiro de 1890, o qual contava com a seguinte introdução: “Marechal Manoel Deodoro da Fonseca, chefe do Governo Provisório da República dos Estados Unidos do Brasil constituído pelo Exercito e Armada, em nome da Nação, tendo ouvido o Conselho de Ministros resolve decretar o seguinte”




    Deste então, era considerado indissolúvel, conforme determinava o art. 93: “O casamento válido só se dissolve pela morte de um dos cônjuges, e neste caso proceder-se-há a respeito dos filhos e dos bens do casal na conformidade do direito civil” (conforme o texto original)


  




  

    O CASAMENTO PERANTE AS CONSTITUIÇÕES BRASILEIRA




    Fazendo menção ao casamento, a Constituição da República dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro de 1891, pela primeira vez o fez em seu art. 72, § 4º, estabelecendo:




    “Art. 72 – A Constituição assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no País a inviolabilidade dos direitos concernentes à liberdade, à segurança individual e à propriedade, nos seguintes termos:




    [...]




    § 4º - A República só reconhece o casamento civil, cuja celebração será gratuita.”




    Já, relativamente a indissolubilidade do casamento, tratado em matéria constitucional tal só se deu com a Constituição da República dos Estados Unidos do Brasil de 16 de julho de 1934, em seu art. 144 e parágrafo único:




    “Art. 144 – A família, constituída pelo casamento indissolúvel, está sob a proteção especial do Estado.




    Parágrafo único – A lei civil determinará os casos de desquite e de anulação de casamento, havendo sempre recurso ex officio, com efeito suspensivo.”




    Seguiu-se o mesmo posicionamento nas Constituições de 10 de novembro de 1937:




    “Art. 124 – A família, constituída pelo casamento indissolúvel, está sob a proteção especial do Estado. Às famílias numerosas serão atribuídas compensações na proporção dos seus encargos.”




    De 18 de setembro de 1946:




    “Art. 163 – A família é constituída pelo casamento de vinculo indissolúvel e terá direito à proteção especial do Estado.




    § 1º - O casamento será civil, e gratuita a sua celebração. O casamento religioso equivalerá ao civil se, observados os impedimentos e as prescrições da lei, assim ao requerer o celebrante ou qualquer interessado, contanto que seja o ato inscrito no Registro Público.




    § 2º - O casamento religioso, celebrado sem as formalidades desde artigo, terá efeitos civis, se, a requerimento do casal, for inscrito no Registro Público, mediante prévia habilitação perante a autoridade competente.”


  




  

    ALGUMAS CITAÇÕES A RESPEITO DO TEMA




    “Vem de casar, curioso verbo que, ao que tudo indica, veio mesmo de casa, como se depreende pela antiga regência com que este verbo era empregado: no antigo sistema patriarcal, os pais casavam os filhos (em oposição a hoje, em que os filhos se casam), porque para isso eles tinha de ceder uma parte de sua propriedade (casa e terras) para o sustento e a moradia da nova família. Portanto, o antigo provérbio ‘quem casa, quer casa’ não seria, como muitos pensam, um simples trocadilho para indicar que o novo casal precisa de privacidade, mas um resquício do antigo costume medieval.” (Dicionário Etimológico – https://www.dicionarioetimologico.com.br/casamento)




    “Nos livros brasileiros sobre Direito de família anteriores ao Código Civil, encontramos duas definições que merecem referência especial. O casamento, diz Lafayette Rodrigues Pereira, é o acto solene, pelo qual duas pessoas de sexo diferente se unem para sempre, sob a promessa recíproca de fidelidade no amor e da mais estreita comunhão de vida. Já diferente o que diz Clóvis Beviláqua: é um contrato bilateral e solene, pelo qual um homem e uma mulher se unem indissoluvelmente, legalizando por ele suas relações sexuais, estabelecendo a mais estreita comunhão de vida e de interesses, comprometendo-se a criar e a educar a prole que de ambos nascer.” Pontes de Miranda - DIREITO DE FAMÍLIA – Exposição técnica e sistemática do Código Civil Brasileiro – 2ª edição Tomo I – Direito Matrimonial – José Konfino – Editor – 1939 – pág. 73




    “O instituto do matrimônio distingue-se por traços comuns entre os povos de civilização cristã. Casamento, segundo a legislação desses povos, é o vínculo jurídico entre o homem e a mulher, para a constituição de uma família legítima.” Orlando Gomes – Direito de Família – 6ª edição – Forense – 1984 – pág. 43.




    “Preferimos, pois, conceituar o matrimônio como a união permanente entre o homem e a mulher, de acordo com a lei, a fim de se reproduzirem, de se ajudarem mutuamente e de criarem os seus filhos.” Washington de Barros Monteiro – Curso de Direito Civil – Direito de Família – 17ª edição – Edição Saraiva – 1978 – pág. 9




    “Casamento é o contrato de direito de família que tem por fim promover a união do homem e da mulher, de conformidade com a lei, a fim de regularem suas relações sexuais, cuidarem da prole comum e de se prestarem mútua assistência. Tal conceito nada tem de original, antes é tirado dos elementos que a lei fornece e das numerosas outras definições que, a partir da de Modestino, têm sido apresentadas por todos os escritores.” Silvio Rodrigues – Direito Civil – Direito de Família – volume 6 – 27ª edição – 2002 – Editora Saraiva – pag. 29




    “Quanto ao casamento-ato jurídico, podemos aceitar a definição proposta por Lafayette Rodrigues Pereira no seu Direito de Família (p. 12 da 2. Tir. 1889):




    ‘Casamento é o ato solene pelo qual duas pessoas de sexo diferente se unem para sempre sob a promessa recíproca de fidelidade no amor e da mais estreita comunhão de vida’ (Curso de Direito Civil Brasileiro – O Novo Direito de Família – Arnoldo Wald – Editora Saraiva – 15ª edição – 2004 – pág 55)


  




  

    ORIGEM E NATUREZA JURÍDICA DO CASAMENTO




    Em artigo da minha lavra publicado na Edições Especiais - Revista dos Tribunais 100 anos – Doutrinas Essenciais – Família e Sucessões – Volume V – pág. 195/196, deixei assentado:




    “O casamento, não se pode esquecer, foi a primeira instituição estabelecida dentro dos padrões da religião doméstica, tanto assim é que, como padrão religioso, transmitiu-se de varão para varão, e como tal permaneceu na legislação indígena, até o advento do Dec. 181, de 24.1.1890, que introduziu o casamento civil.




    Trata-se de instituto bastante complexo, não só no seio da família, como também, na orla do Direito Privado, a ponto do preclaro Washington de Barros Monteiro, ao exordiar sobre o casamento, afirmar: ‘Não existe, provavelmente, em todo o Direito Privado, instituto mais discutido que o casamento.’




    A complexidade do casamento sobreleva de maneira mais acentuada quando se pretende saber da sua natureza jurídica, Três teorias se descortinam para tal: A primeira – teoria clássica ou individualista – que tem o casamento como um contrato, ou seja, uma relação entre os nubentes, estabelecida através de um contrato, teoria essa esposada pelo Código Napoleão.




    Silvio Rodrigues é partidário desta teoria, porém, diferenciando o casamento dos demais contratos de Direito Privado, denominando-o, ‘contrato de Direito de Família’, e justifica, dizendo ser o casamento, ‘um ato complexo, em que se une o elemento volitivo, ao elemento institucional’




    A segunda teoria – supra individualista – vê no casamento, uma instituição de natureza social, que vem à luz através da vontade dos contraentes e se consolida com a forma, normas e efeitos da lei.




    E por último, a teoria eclética, para a qual, o casamento é um complexo, formado pelo contrato e pela instituição.




    Diante da controvertida natureza jurídica do casamento, melhor é ficar com o mestre Washington de Barros Monteiro, para quem, ‘o casamento é uma instituição’. Reduzi-lo a simples contrato – diz ele – será equipará-lo a uma venda ou uma sociedade, relegando-se para segundo plano suas nobres e elevadas finalidades’. E conclui: ‘Além disso, o contrato, por natureza, pode distratar-se (CC., art. 1.093, art. 472 do código atual). No matrimônio a situação é diversa, pois, segundo disposto no art. 175, § 1º, da CF, com redação que lhe deu a EC 9, de 28.6.77, art. 1º o casamento somente poderá ser dissolvido nos casos expressos em lei’




    Conforme exposto supra, a Emenda em questão acabou por ser regulamentada pela Lei 6.515 de 26 de dezembro de 1977, conhecida como Lei do Divórcio.


  




  

    O DIVÓRCIO




    Em 1916 o Código Civil veio de estabelecer o chamado “desquite”, ou seja, forma de por fim à sociedade conjugal, com cessação do regime de bens, entretanto com permanência do vínculo matrimonial, e o fez no art. 315, inciso II, verbis:




    “Art. 315. A sociedade conjugal termina:




    [...]




    III – pelo desquite, amigável ou judicial.”




    Na lição de J.M. Carvalho Santos – Código Civil Brasileiro Interpretado vol. V, pág. 210/211, Livraria Freitas Bastos S.A. – 11ª edição – 1977:




    “Desquite é o divórcio na sua acepção restrita, tal como o previra o Direito Canônico. Nada mais é do que a separação material dos cônjuges, temporária ou perpétua, sem rompimento do vínculo matrimonial (VAMPRÉ, Manual, cit., vol. 1, § 164)




    E continua:




    “Dissolve a sociedade conjugal, separando os cônjuges e os bens do casal, restando-lhes garantido o direito de, a todo tempo, a restabelecerem, nos termos em que foi constituída.”




     Eis que a indissolubilidade do casamento acabou por ser afastada através da Emenda Constitucional n. 9 de 28 de junho de 1977, que veio disciplinar:




    “Art. 1º - O § 1º do artigo 175 da Constituição Federal passa a vigorar com a seguinte redação:




    Art. 175...




    § 1º - O casamento somente poderá ser dissolvido, nos casos expressos em lei, desde que haja prévia separação judicial por mais de três anos.




    Art. 2º - A separação, de que trata o § 1º do art. 175 da Constituição, poderá ser de fato, devidamente comprovada em Juízo, e pelo prazo de cinco anos, se for anterior à data desta emenda.”




    A Ementa em questão acabou por ser regulamentada pela Lei 6.515 de 26 de dezembro de 1977, conhecida como Lei do Divórcio, consignando no seu art. 2º, incisos II e IV e Parágrafo único, verbis:




    “Art. 2º - A Sociedade Conjugal termina:




    [..]




    III – pela separação judicial;




    IV – pelo divórcio;




    Parágrafo único – O casamento válido somente se dissolve pela morte de um dos cônjuges ou pelo divórcio.”




    Através da Emenda Constitucional 66, de 13.7.2010 afastou-se a necessidade da prévia separação judicial conforme fora determinado, e com isso, o art. 226, § 6º da Constituição Federal, passou a contar com a seguinte redação: “§ 6º o casamento civil pode ser dissolvido pelo divórcio.”




    Em o verbete 16 relativo ao § 6º do art. 226 da Constituição Federal, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, ob. cit. pág. 1.534 assim se posiciona: “Sobrevivência da separação judicial. Compatibilidade entre a CF § 6º e o CC. 1.571 III. A EC 66/10 inovou no sentido de que, para que os cônjuges se divorciem, não há mais o requisito da separação prévia (judicial ou de fato). A separação judicial como forma de extinção da sociedade conjugal, prevista na norma sob comentário, não é materialmente incompatível com a CF 226 § 6º. O texto constitucional regula a dissolução do casamento pelo divórcio; a norma comentada trata da dissolução da sociedade conjugal, que é coisa diversa. O sistema infraconstitucional da dissolução do casamento e da sociedade conjugal, previsto e regulado no CC., sobrevive em todos os seus termos justamente porque não é incompatível com o divórcio direto, estatuído na CF 226 § 6º, com redação dada pela EC 66/10. Continuam em vigor, portanto, os dispositivos que tratam da sociedade conjugal como, por exemplo: a) CC 1597 II, que trata da presunção de filhos concebidos na constância do casamento; b) CC 1721, que mantém o bem de família mesmo depois da dissolução da sociedade conjugal e não casamento. O texto constitucional não prevê nem regula todos os institutos do direito civil, como é curial. Acresce notar que a ruptura da sociedade conjugal (e não do casamento), com a separação de fato, é relevante, igualmente, para a caracterização da usucapião especial urbana familiar, instituída pelo CC 1.240-A, incluído pela L 12424/11 (DOU 20.6.2011). Não cabe ao intérprete tirar conclusões precipitadas e desconformes com o direito civil, a partir do texto constitucional conciso e preciso que nada diz sobre sociedade conjugal. No mesmo sentido: Clito Fornaciari Junior. Sobrevive a separação conjugal (Tribuna, n. 194, Jun/11, p. 773; João Baptista Villela, Emenda Constitucional n. 66-outras impressões (Carta Forense, http://www.cartaforense.com.br/Materia.aspx?id=6075, acesso em 6.7.2011); Mario Luiz Delgado. A nova redação do § 6º do art. 226 da CF/1988; por que a separação de direito continua a vigorar no ordenamento jurídico brasileiro (Antonio Carlos Mathias Coltro e Mario Luiz Delgado [coord.]. Separação, divorcio, partilha e inventários extrajudiciais, 2ª ed., SP; Método, 2011, p. 25/48); Luiz Felipe Brasil Santos, Ementa do divórcio: cedo para comemorar (http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=648 ., acesso em 6.7.2011). Em sentido contrário, entendendo que a separação foi extinta pela EC 66/10: Tartuce, Manual, n. 8.3.8.1, pp 1064/1065; Dias, Manual, pp. 300/301; Pereira, Divórcio, alteração constitucional e suas consequências (<http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=570>, acesso em 6.7.2011); Zeno Veloso. O novo divórcio e o que restou do passado (<http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=661> acesso em 6.7.2011)


  




  

    RELAÇÕES ECONÔMICAS NO CASAMENTO




    São inegáveis os fins sociais e familiares do casamento, tanto assim é que, com referência às relações econômicas e aos interesses, a legislação pátria deixa ao livre arbítrio dos nubentes estabelecer antes da celebração do casamento a situação dos bens, art. 1.639 caput , do Código Civil, in verbis: “É lícito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus bens, o que lhes aprouver.”




    Por outro lado, com as núpcias, os nubentes assumem de forma mútua a condição de consortes e com isso, a sociedade formada produz efeitos de forma ampla, conforme se colhe do art. 1.511 do Código Civil, verbis: “O casamento estabelece comunhão plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres do cônjuges.”




    Relativamente a igualdade de direitos e deveres, estabelece a Constituição Federal em seu 226, § 5º, verbis: “os direitos e deveres referentes à sociedade conjugal são exercidos pelo homem e pela mulher.”




    Anteriormente à Lei do Divórcio (Lei 6.515, de 26.12.77), a regra geral nas convenções sobre os bens, era o regime da comunhão universal de bens, segundo se colhia da redação primitiva do Código Civil, em seu art. 258 caput. Com a introdução da legislação divorcista, que passou a viger a partir de 1977, o regime da comunhão universal de bens, passou a ser exceção, e o regime da comunhão parcial passou a ser a regra, conforme nova redação dada ao caput do art. 258 do CC, in verbis




    “Não havendo convenção, ou sendo nula, vigorará, quanto aos bens entre os cônjuges, o regime de comunhão parcial” (grifei)




    Já o Código Civil atual (Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002, em seu art. 1.640 caput prevaleceu praticamente a mesma redação supra mencionada, acrescentando, “ou ineficaz”, ficando com a seguinte teor: “Não havendo convenção, ou sendo ela nula ou ineficaz, vigorará, quando aos bens entre os cônjuges, o regime da comunhão parcial”




    Ainda, com referência aos fins sociais do casamento, e evitando casamentos voltados para ambições de ordem econômica, a legislação pátria, impunha a obrigatoriedade da separação de bens, em quatro casos, que se encontravam insertos no parágrafo único do art. 258, do antigo Código Civil, e que com o Código Civil de 2002 em seu artigo 1641 acabou por disciplinar verbis: “ É obrigatório o regime da separação de bens no casamento: I – das pessoas que o contraírem com inobservância das causas suspensivas da celebração; II – da pessoa maior de 70 (setenta) anos; III – de todos os que dependerem para casar, de suprimento judicial.”




    Como nosso propósito é a análise do regime de bens no casamento da pessoa maior de 70 (setenta) anos, passaremos a nos concentrar no exame do inciso II do mencionado artigo, não antes de trazer à baila situações outras que com a intervenção do Supremo Tribunal Federal, Da Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132 e a Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 acabou por dar uma interpretação constitucional extensiva e não literal ao sentido Homem e Mulher e com isso houve uma mutação constitucional com atualização da aplicação da norma com os valores vigentes do seu tempo, e bem assim, exteriorizando o caráter dinâmico de prospecção das normas jurídicas. (acórdão na integra em tópico específico e bem assim, a integra do julgamento que faço integrar o presente trabalho no seu final)




    O julgamento em pauta ocorreu em maio de 2011, oportunidade em que o Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, reconheceu a união estável entre homossexuais como “entidade familiar” estendendo aos companheiros homoafetivos os mesmos direitos e deveres atribuídos aos companheiros heterossexuais.




    A princípio, o posicionamento em questão foi diametralmente contrário à literalidade o art. 226, § 3º da Carta Política de 1988, que em o referido dispositivo consolida a proteção do Estado à união estável entre o homem e a mulher, como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversão em casamento, entretanto, tendo em conta a evolução fática, através das alterações havidas na sociedade que acabaram por transmutarem a realidade social, fez vir à lume a necessidade da ocorrência da Mutação Constitucional, e com isso, atualizar a aplicação da norma com os valores vigentes ao seu tempo, e, desta forma, exteriorizando o caráter dinâmico das normas jurídicas.




    A decisão posta acabou por interferir no Código Civil Brasileiro, mais precisamente no seu art. 1.723, que determinava in verbis:




    “É reconhecida como entidade familiar a união estável entre o homem e a mulher, configurada na convivência pública, contínua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituição de família.” (grifei)




    Coube a relatoria dos procedimentos em exame ao Eminente Ministro Ayres Brito, cujo relatório me permito trazer na íntegra, valendo lembrar que acabou por ser acolhido por unanimidade dos ministros, eis a íntegra do relatório:


  




  

    RELATÓRIO




    O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR):




    Trata-se, inicialmente, de arguição de descumprimento de preceito fundamental, aparelhada com pedido de medida liminar, proposta pelo Governador do Estado do Rio de Janeiro. Descumprimento que resulta:




    I – da interpretação que se tem conferido aos incisos II e V do art. 191 e aos incisos I a X do art. 332, todos do Decreto-Lei 220/1975 (Estatuto dos Servidores Civis do Estado do Rio de Janeiro), na medida em que tal interpretação implica efetiva redução de direitos a pessoas de preferência ou concreta orientação homossexual;




    II – de decisões judiciais proferidas no Estado do Rio de Janeiro e em outras unidades federativas do País, negando às uniões homoafetivas estáveis o rol de direitos pacificamente reconhecidos àqueles cuja preferência sexual se define como “heterossexual”.




    1 Art. 19 - Conceder-se-á licença:




    II - por motivo de doença em pessoa da família, com vencimento e vantagens integrais nos primeiros 12 (doze) meses; e, com dois terços, por outros 12 (doze) meses, no máximo;




    V - sem vencimento, para acompanhar o cônjuge eleito para o Congresso Nacional ou mandado servir em outras localidades se militar, servidor público ou com vínculo empregatício em empresa estadual ou particular;




    2 Art. 33 - O Poder Executivo disciplinará a previdência e a assistência ao funcionário e à sua




    família, compreendendo:




    I - salário-família;




    II - auxílio-doença;




    III - assistência médica, farmacêutica, dentária e hospitalar;




    IV - financiamento imobiliário;




    V - auxílio-moradia;




    VI - auxílio para a educação dos dependentes;




    VII - tratamento por acidente em serviço, doença profissional ou internação compulsória para tratamento psiquiátrico;




    VIII - auxílio-funeral, com base no vencimento, remuneração ou provento;




    IX - pensão em caso de morte por acidente em serviço ou doença profissional;




    X - plano de seguro compulsório para complementação de proventos e pensões.




    Parágrafo único - A família do funcionário constitui-se dos dependentes que, necessária e comprovadamente, vivam a suas expensas.




    2. Nessa linha de clara irresignação quanto ao modo juridicamente reducionista com que são tratados os segmentos sociais dos homoafetivos, argui o autor que têm sido ininterruptamente violados os preceitos fundamentais da igualdade, da segurança jurídica (ambos topograficamente situados no caput do art. 5º), da liberdade (inciso II do art. 5º) e da dignidade da pessoa humana (inciso IV do art. 1º). Donde ponderar que a homossexualidade constitui “fato da vida [...] que não viola qualquer norma jurídica, nem é capaz, por si só, de afetar a vida de terceiros”. Cabendo lembrar que o “papel do Estado e do Direito em uma sociedade democrática, é o de assegurar o desenvolvimento da personalidade de todos os indivíduos, permitindo que cada um realize os seus projetos pessoais lícitos”.




    3. Avança o arguente para invocar sua condição de legítimo representante de toda a sociedade fluminense, o que incorpora a parcela daquelas pessoas que se relacionam sexualmente fora da dicotomia homem/mulher, especialmente no âmbito dos servidores públicos do Estado. Daí sua legitimidade para a propositura da presente ADPF, pois nítida é a pertinência temática entre o cargo exercido pelo autor e o objeto da presente discussão. Até porque – alega o acionante – há numerosas controvérsias administrativas e judiciais sobre direitos alusivos a servidores estaduais homoafetivos, mormente no que tange às “licenças por motivo de doença de ‘pessoa’ da família ou para acompanhamento de ‘cônjuge’, bem como sobre previdência e assistência social”. Além do que, por ser a lei em causa anterior a Carta de 1988, “trata-se de objeto insuscetível de impugnação por outra ação objetiva, sendo certo que apenas um mecanismo dessa natureza será capaz de afastar a lesão em caráter geral, pondo fim ao estado de inconstitucionalidade decorrente da discriminação contra casais homossexuais”.




    4. Já no âmbito das alegações constitutivas da fundamentação ou causa de pedir, propriamente, o autor labora no plano da principiologia constitucional para daí desatar proposições que passo a revelar por modo sintético:




    I - Princípio da Igualdade: o legislador e o intérprete não podem conferir tratamento diferenciado a pessoas e a situações substancialmente iguais, sendo-lhes constitucionalmente vedadas quaisquer diferenciações baseadas na origem, no gênero e na cor da pele (inciso IV do art. 3º);




    II - Princípio da Liberdade: a autonomia privada em sua dimensão existencial manifesta-se na possibilidade de orientar-se sexualmente e em todos os desdobramentos decorrentes de tal orientação;




    III - Princípio da Dignidade da Pessoa Humana: todos os projetos pessoais e coletivos de vida, quando razoáveis, são merecedores de respeito, consideração e reconhecimento;




    IV - Princípio da Segurança Jurídica: a atual incerteza quanto ao reconhecimento da união homoafetiva e suas consequências jurídicas acarreta insegurança jurídica tanto para os partícipes da relação homoafetiva, quanto para a própria sociedade;




    V - Princípio da Razoabilidade ou da Proporcionalidade: a imposição de restrições é de ser justificada pela promoção de outros bens jurídicos da mesma hierarquia. Caso contrário, estar-se-ia diante de um mero preconceito ou de um autoritarismo moral.




    5. Por outra volta, o acionante postula a aplicação do método analógico de integração do Direito para equiparar as uniões estáveis homoafetivas às uniões igualmente estáveis que se dão entre pessoas de sexo diferente. Desde que, tanto numa quanto noutra tipologia de união sexual, tome corpo uma convivência tão contínua quanto pública e nitidamente direcionada para a formação de uma autônoma unidade doméstica (ou entidade familiar, se se prefere). Pelo que é de incidir para qualquer das duas modalidades de união o disposto no Art. 1.723 do Código Civil (“É reconhecida como entidade familiar a união estável entre o homem e a mulher, configurada na convivência pública, contínua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituição de família”).




    6. Assim equacionando o tema de Direito que submete ao exame deste Excelso Tribunal, o arguente pede que se declare, em sede liminar, a validade das decisões administrativas que equiparam as uniões homoafetivas às uniões estáveis, como também requer a suspensão dos processos e dos efeitos de decisões judiciais em sentido oposto. No mérito, postula a aplicação do regime jurídico da união estável às relações homoafetivas. Subsidiariamente, para a hipótese de não cabimento desta ADPF, o autor pugna pelo seu recebimento como ação direta de inconstitucionalidade (ADI), de modo a imprimir interpretação “conforme a Constituição” aos incisos II e V do art. 19 e ao art. 33 do Decreto-lei n° 220/75 (Estatuto dos Servidores Públicos do Estado do Rio de Janeiro) e ao art. 1.723 do Código Civil. Interpretação que, da mesma forma, resulte na não-proibição do regime jurídico da união estável entre heteroafetivos às uniões de traço homoafetivo.




    7. Continuo neste relato do processo para consignar que foram solicitadas as informações aos argüidos (Governador e Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro e Tribunais de Justiça dos Estados). Informações que, prestadas, comportam o seguinte esquema de sintetização:




    I – Tribunais de Justiça Estaduais. Os Tribunais que se dignaram prestar informações acerca das ações em trâmite no seu espaço de jurisdição destacaram suas posições majoritárias:




    a) em favor da equiparação entre a união estável heterossexual e a união homoafetiva: Acre, Goiás, Rio Grande do Sul, Rio de Janeiro, Paraná (o Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, por exemplo, noticiou o reconhecimento de direitos a companheiro de servidor em união homoafetiva e, desde 2004, a edição de provimento normativo com a finalidade de determinar aos serviços notariais o registro de documentos relacionados com uniões da espécie); b) contrário ao reconhecimento dos efeitos jurídicos da união estável à união entre parceiros do mesmo sexo: Distrito Federal e Santa Catarina. Mais: O Tribunal de Justiça da Bahia acrescentou que o Poder Judiciário, no exercício da função administrativa (aplicação do Estatuto dos Servidores), não pode conceder direitos que não estejam previstos em lei, e que a divergência nos julgamentos é de ser resolvida pela vias recursais, não se configurando a controvérsia judicial em si como ato lesivo a preceito fundamental. Entende, portanto, incabível a ADPF. Já o Tribunal de Justiça de Santa Catarina, por ele foi noticiado que as uniões homoafetivas (entendidas como “parcerias civis”) são ali regidas pelo direito das obrigações (sociedades de fato), situando-se, portanto, na esfera de competência das varas cíveis comuns, e não das varas de família. A seu turno, o Tribunal do Espírito Santo defendeu que a enumeração constitucional das entidades familiares é meramente exemplificativa, pelo que nada impede o reconhecimento jurídico da união estável entre pessoas do mesmo sexo. Por fim, alguns Tribunais noticiaram a inexistência de processos que tenham por objeto o reconhecimento de efeitos jurídicos a uniões homoafetivas (Tocantins, Sergipe, Pará, Roraima);




    II - Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro.




    Esse Poder Estatal, ao se manifestar sobre o tema, dá conta do pleno vigor da Lei Estadual 5.034/2007. Lei que dispõe sobre a possibilidade de averbação de companheiros do mesmo sexo no rol de dependentes para fins previdenciários dos servidores públicos fluminenses. O que implica reconhecer a impossibilidade de se lhe imputar prática de qualquer ato lesivo a preceito fundamental;




    III – Advocacia-Geral da União: Manifestou-se (fls. 824/844) na forma a seguir ementada:




    “Direitos Fundamentais. Uniões homoafetivas. Servidor Público. Normas estaduais que impedem a equiparação do companheiro de relação homoafetiva como familiar. Preliminares. Conhecimento parcial da ação. Falta de pertinência temática e de interesse processual. Mérito: observância dos direitos fundamentais à igualdade e à liberdade. Exigências do bem comum. Direito comparado Decisões dos Tribunais Superiores. Manifestação pelo conhecimento parcial da ADPF para que, nessa parte, seja julgado procedente, sem pronúncia de nulidade, com interpretação conforme a Constituição [somente dos dispositivos do Decreto-lei estadual n° 200/75), a fim de contemplar os parceiros da união homoafetiva no conceito de família.”;




    IV - Procuradoria-Geral da República. Pela sua Vice Procuradora-Geral, Dra. Deborah Macedo Duprat de Britto Pereira, a PGR posicionou-se pela declaração da obrigatoriedade do reconhecimento, como entidade familiar, da união entre pessoas do mesmo sexo. Contanto que atendidos os requisitos exigidos para a constituição da união estável entre homem e mulher. Eis o resumo do parecer em causa (fls. 848/893):




    “a) o não reconhecimento da união entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar pela ordem infraconstitucional brasileira priva os parceiros destas entidades de uma série de direitos patrimoniais e extrapatrimoniais, e revela também a falta de reconhecimento estatal do igual valor e respeito devidos à identidade da pessoa homossexual;




    b) este não reconhecimento importa em lesão a preceitos fundamentais da Constituição, notadamente aos princípios da dignidade da pessoa humana (art. 1º, inciso III), da vedação à discriminação odiosa (art. 3º, inciso IV), e da igualdade (art. 5º, caput), da liberdade (art. 5º, caput) e da proteção à segurança jurídica;




    c) é cabível in casu a Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental, uma vez que a apontada lesão decorre de atos omissivos e comissivos dos Poderes Públicos que não reconhecem esta união, dentre os quais se destaca o posicionamento dominante do Judiciário brasileiro, e inexiste qualquer outro meio processual idôneo para sanar a lesividade;




    d) a redação do art. 226, §3º, da Constituição, não é óbice intransponível para o reconhecimento destas entidades familiares, já que não contém qualquer vedação a isto;




    e) a interpretação deste artigo deve ser realizada à luz dos princípios fundamentais da República, o que exclui qualquer exegese que aprofunde o preconceito e a exclusão sexual do homossexual;




    f) este dispositivo, ao conferir tutela constitucional a formações familiares informais antes desprotegidas, surgiu como instrumento de inclusão social. Seria um contra-senso injustificável interpretá-lo como cláusula de exclusão, na contramão da sua teleologia.




    g) é cabível uma interpretação analógica do art. 226, §3º, pautada pelos princípios constitucionais acima referidos, para tutelar como entidade familiar a união entre pessoas do mesmo sexo;




    h) diante da falta de norma regulamentadora, esta união deve ser regida pelas regras que disciplinam a união estável entre homem e mulher, aplicadas por analogia.”




    8. Consigno, ademais, que, em razão da complexidade do tema e da sua incomum relevância, deferi os pedidos de ingresso na causa a nada menos que 14 amici curiae. A sua maioria, em substanciosas e candentes defesas, a perfilhar a tese do autor. Assentando, dentre outros ponderáveis argumentos, que a discriminação gera o ódio. Ódio que se materializa em violência física, psicológica e moral contra os que preferem a homoafetividade como forma de contato corporal, ou mesmo acasalamento. E, nesse elevado patamar de discussão, é que dão conta da extrema disparidade mundial quanto ao modo de ver o dia-a-dia dos que se definem como homoafetivos, pois, de uma parte, há países que prestigiam para todos os fins de direito a união estável entre pessoas do mesmo sexo, a exemplo da Holanda, Bélgica e Portugal, e, de outro, países que levam a homofobia ao paroxismo da pena de morte, como se dá na Arábia Saudita, Mauritânia e Iêmen.




    9. Ajunto que, em razão da regra da prevenção e do julgamento simultâneo de processos em que haja “coincidência total ou parcial de objetos” (art. 77-B RI/STF), foi a mim distribuída a Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 4277. Pelo que passo a relatá-la de forma conjunta, para julgamento igualmente conjugado. Fazendo-o, anoto que a presente ação de natureza abstrata ou concentrada foi proposta pela Procuradoria-Geral da República com o objetivo de que esta Casa de




    Justiça declare: “a) que é obrigatório o reconhecimento, no Brasil, da união entre pessoas do mesmo sexo, como entidade familiar, desde que atendidos os requisitos exigidos para a constituição da união estável entre homem e mulher; e b) que os mesmos direitos e deveres dos companheiros nas uniões estáveis estendam-se aos companheiros nas uniões entre pessoas do mesmo sexo.” Isto sob as alegações de que a obrigatoriedade do reconhecimento da união entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar é extraída dos princípios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da vedação de discriminações odiosas, da liberdade e da proteção à segurança jurídica. Mesmos fundamentos e pedidos, em última análise, da ADPF 132.




    10. Pois bem, originariamente autuada como arguição de descumprimento de preceito fundamental (ADPF 178), esta ação objetiva foi examinada pelo Ministro Gilmar Mendes, no exercício da Presidência deste Supremo Tribunal Federal. Ministro que deu pela indeterminação do objeto da causa, para conhecer o processo como ação direta de inconstitucionalidade. E o fez por entender que a ação tem por objeto a interpretação “conforme a Constituição” do art. 1723 do Código Civil, o que levou Sua Excelência a aplicar, ao caso, o rito do art. 12 da Lei 9.868/1999.




    11. Prestadas as informações pela Presidência da República, pela Câmara dos Deputados e pelo Senado Federal, a Advocacia-Geral da União e a Procuradoria-Geral da República ratificaram as posições já retratadas neste relatório quanto ao tratamento jurídico a ser conferido às uniões homoafetivas.




    12. À derradeira, registro que, também nesta última ação de controle abstrato de constitucionalidade, diversas entidades requereram seu ingresso na causa como amicus curiae.




    É o Relatório.




    Seguiu-se o acórdão vazado nos seguintes termos:




    “ACÓRDÃO




    Vistos, relatados e discutidos este autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal em conhecer da Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental 132 como ação direta de inconstitucionalidade, e julgá-la em conjunto com a ADI 4277, por votação unânime. Prejudicado o primeiro pedido originariamente formulado na ADPF, por votação unânime. Rejeitadas todas as preliminares, por votação unânime. Os ministros desta Casa de Justiça, ainda por votação unânime, acordam em julgar procedentes as ações, com eficácia erga omnes e efeito vinculante, com as mesmas regras e consequências da união estável heteroafetiva, autorizados os Ministros a decidirem monocraticamente sobre a mesma questão, independentemente da publicação do acórdão. Tudo em sessão presidida pelo Ministro Cezar Peluso, na conformidade da ata do julgamento e das notas taquigráficas. Votou o Presidente.




    Brasília, 05 de maio de 2011




    MINISTRO AYRES BRITTO – RELATOR”




    (No final do presente trabalho me permito apresentrar na íntegra a decisão em questão)


  




  

    DAS CONSEQUÊNCIAS DA DECISÃO EM QUESTÃO EM RELAÇÃO À CONSTITUIÇÃO FEDERAL E AO CÓDIGO CIVIL




    Conforme colhe-se do v. acórdão as ações debatidas foram julgadas procedentes com eficácia erga omnes e efeito vinculante, desta forma, data vênia tanto o art. 226,§ 3º da Constituição Federal quanto o art. 1.723 do Código Civil passaram a ter interpretações alteradas, mais precisamente, o § 3º do art. 226 como:




    “Para efeito da proteção do Estado, é reconhecida a união estável entre pessoas independentemente do sexo como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversão em casamento.”




    E, o art. 1.723 do Código Civil:




    “É reconhecida como entidade familiar a união estável entre pessoas independentemente do sexo, configurada na convivência pública, contínua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituição de família.”




    Como nosso propósito é a análise do regime de bens no casamento do maior de 70 (setenta) anos, passamos de ora em diante, a nos concentrar no exame do art. 1.641, inciso II do Código Civil não se podendo olvidar do que restou disciplinado na Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental 132, conforme supra mencionado.


  




  

    REGIME DE BENS




    Fazendo-se um périplo relativamente ao direito comparado no que tange ao regime de bens, nos direitos europeus ocidentais, o regime convencional de bens no casamento, estuda-se sob o título de Contrato de Casamento. O direito francês trata-se como “contrat de mariage”; no italiano “contrato di matrimonio”, no alemão “Ehevertrag”.




    Por sua vez, entre nós, contratar casamento define vulgarmente, a realização do noivado, o que juridicamente, se denomina ESPONSAIS, ou seja, “o contrato pelo qual duas pessoas de sexo diferente, se prometem, uma à outra, em casamento” (Clovis Bevilaqua – Direito de Família – 8º ed. 1968 – n. 103, pg. 164 ). Para os que tem o entendimento de que o casamento se constitui em um contrato, tal expressão indica a própria formação do vinculo matrimonial. Porém, no direito europeu “contrato de casamento” é a convenção que disciplina o regime de bens.




    Enveredando pela história apura-se que no antigo direito bíblico, posteriormente modificado pelas escolas talmúdicas, já existia a regulamentação do regime de bens, admitindo a convenção.




    Tem-se como exemplo Israel, onde o casamento era um contrato em que se regulavam as relações tanto pessoais como patrimoniais dos cônjuges. Porém em face dos costumes e prescrições legais, tais convenções se tornavam bastante limitadas, entretanto, sempre existiam. “Exemplo disso temos na Mishná que dispõe:




    “Se alguém dá a sua mulher uma escritura contendo estas palavras: eu não terei direito sobre teus bens, o marido pode reclamar, não obstante, as rendas, enquanto o cônjuge vive e as herdará quando ela faleça. Mas se a mulher vendeu ou doou os bens, a venda ou doação é válida somente quando há renúncia expressa do marido a todo o patrimônio da esposa. Mas se o marido escreveu: Eu não terei direito sobre teus bens nem sobre tuas rendas, ele não pode reclamar as rendas em vida da esposa; se ela morre, ele é o herdeiro.” (Mateo Goldstein – Derecho Hebreo – 1947 – Buenos Aires, pg. 239 – in REPERTÓRIO ENCICLOPÉDICO DO DIREITO BRASILEIRO – por J. M. de Carvalho Santos – volume XLVI – Editor Borsoi – Rio de Janeiro – pág. 285)




    “Mas a lei, o costume e a jurisprudência restringiam os efeitos das convenções, protegendo quase sempre os bens da mulher.” (ob. cit.)




    “Na Grécia antiga, a mulher não dispunha jamais de seus bens. Seu pai a cedia ao esposo com um dote; o esposo, por sua vez, podia aliená-la, cedendo ao mesmo tempo o dote e a mulher; os dois não se separavam. Daí a raridade do divórcio em Atenas. Uma espécie de regime dotal, em que a mulher não podia dispor de seus bens. Não se convencionava o regime de bens.” (Jules Steeg – Femmes – verbete em ‘Dictionnaire de Pédagogie’ – 2ª parte. Tomo I, direção de F. Buisson, ed. 1880. Paris – in REPERTÓRIO ENCICLOPÉDICO DO DIREITO BRASILEIRO – por J. M. de Carvalho Santos – volume XLVI – Editor Borsoi – Rio de Janeiro – pág. 285).




    “Em Roma, o regime de bens era regulado juntamente com o ato ou contrato de casamento. Não havia pacto antenupcial, mas pacto nupcial e podia ser até posterior. Excluindo o ‘matrimonium iuris gentium’, próprio dos peregrinos, e o ‘contubernium’, próprio dos escravos, duas modalidade apresentava o ‘ius connubii’ que regulava as justas núpcias; a ‘conventio in manu’ e a ‘conventio sine manu’. Na primeira, o que a mulher possui ao casar e adquire depois passa a pertencer ao marido. Não havia propriamente livre convenção do regime, que era imposto pelo costume. Também no regime ‘sine manu’ não há convenção de bens, pois a mulher não traz bens ao casamento e, se estava sob o pátrio poder ou sob tutela, assim continua. Ao regime da ‘manus’ seguiu-se o regime dotal. No tempo do casamento ‘cum manu’ havia o dote, que consistia em bens trazidos pela mulher, mas a opinião geral é de que o marido não era obrigado a restitui-los, o que sempre acontece com o verdadeiro dote. O regime dotal aparece quando cai em desuso o casamento cum manu’. Sua causa foi a frequencis dos divórcios no século VI, quando surge a ação da restituição do dote – ‘actiones rei uxoriae’. Mas, na época de Justiniano, quando a legislação sempre presume a restituição do dote, era facultado convencionar em contrário, autorizando o marido a conservá-lo."




    Vê-se, portanto, que desde o mais remoto dos tempos, a relação envolvendo pessoas reclama, direta ou indiretamente a comunhão de ideais, projetos de vida e bem assim, patrimônio.




    Não se mostra diferente no campo do Direito de Família, posto que constituído o casamento ou a união familiar estável, a unificação de vida pessoal faz vir à lume o relacionamento patrimonial, mais precisamente, como regime de bens.




    Relativamente ao regime de bens, colhe-se em apertada síntese a exposição feita por Mairan Gonçalves Maio Junior, em sua obra “O Regime da Comunhão Parcial de Bens no Casamento e na União Estável” – Editora Revista dos Tribunais – 2ª edição – 2011 – pág. 129:



OEBPS/Images/expediente.jpg
CONSELHO EDITORIAL

Alexandre G. M. F. de Moraes Bahia
André Luis Vieira El6i

Antonino Manuel de Almeida Pereira
Anténio Miguel Simdes Caceiro
Bruno Camilloto Arantes

Bruno de Almeida Oliveira
Bruno Valverde Chahaira
Catarina Raposo Dias Carneiro
Christiane Costa Assis

Cintia Borges Ferreira Leal
Eduardo Siqueira Costa Neto
Elias Rocha Gongalves

Evandro Marcelo dos Santos
Everaldo dos Santos Mendes
Fabiani Gai Frantz

Flavia Siqueira Cambraia
Frederico Menezes Breyner
Frederico Perini Muniz

Giuliano Carlo Rainatto

Helena Maria Ferreira

Izabel Rigo Portocarrero

Jamil Alexandre Ayach Anache
Jean George Farias do Nascimento
Jorge Douglas Price

José Carlos Trinca Zanetti

Jose Luiz Quadros de Magalhaes
Josiel de Alencar Guedes
Juvencio Borges Silva

Konradin Metze

Laura Dutra de Abreu

Leonardo Avelar Guimaraes
Lidiane Mauricio dos Reis

Ligia Barroso Fabri

B

DIALETICA

EDITORA

Livia Malacarne Pinheiro Rosalem
Luciana Molina Queiroz

Luiz Carlos de Souza Auricchio
Marcelo Campos Galuppo

Marco Aurélio Nascimento Amado
Marcos André Moura Dias

Marcos Antonio Tedeschi

Marcos Pereira dos Santos
Marcos Vinicio Chein Feres

Maria Walkiria de Faro C Guedes Cabral

Marilene Gomes Durdes
Mateus de Moura Ferreira
Milena de Cassia Rocha
Mortimer N. S. Sellers

Nigela Rodrigues Carvalho
Paula Ferreira Franco

Pilar Coutinho

Rafael Alem Mello Ferreira
Rafael Vieira Figueiredo Sapucaia
Rayane Araljo

Regilson Maciel Borges

Régis Willyan da Silva Andrade
Renata Furtado de Barros
Renildo Rossi Junior

Rita de Cassia Padula Alves Vieira
Robson Jorge de Araljo
Rogério Luiz Nery da Silva
Romeu Paulo Martins Silva
Ronaldo de Oliveira Batista
Sylvana Lima Teixeira

Vanessa Pelerigo

Vitor Amaral Medrado
Wagner de Jesus Pinto





OEBPS/Fonts/MyriadPro-BoldIt.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-Regular.ttf


OEBPS/Images/creditos.jpg
Todos os direitos reservados. Nenhuma parte
desta edigdo pode ser utilizada ou reproduzida
em qualquer meio ou forma, seja mecanico ou
eletrénico, fotocpia, gravagdo etc. - nem
apropriada ou estocada em sistema de banco de
dados, sem a expressa autorizag@o da editora.

Copyright © 2023 by Editora Dialética Ltda.
Copyright © 2023 by Benedito Pereira da Conceigdo.

EQUIPE EDITORIAL

Editores

Profa. Dra. Milena de Cassia de Rocha
Prof. Dr. Rafael Alem Mello Ferreira
Prof. Dr. Tiago Aroeira

Prof. Dr. Vitor Amaral Medrado

Designer Responsavel
Daniela Malacco
Produtora Editorial
Jiilia Noffs

Controle de Qualidade
Maria Laura Rosa

Capa

Larissa Brito
Diagramagao

Larissa Brito

L

DIALETICA

EDITORA

n /editoradialetica

@editoradialetica

www.editoradialetica.com

Preparagao de Texto
Nathélia Soster

Revisdo
Responsabilidade do autor

Assistentes Editoriais
Jean Farias

Larissa Teixeira
Ludmila Azevedo Pena
Thaynara Rezende
Estagiarios

Diego Sales

Lais Silva Cordeiro
Maria Cristiny Ruiz

Conversdo para ePub: Cumbuca Studio

Dados Internacionais de Catalogagao na Publicagio (CIP)

CT44r

Conceigéo, Benedito Pereira da.

O regime de bens no casamento do maior de 70 anos / Benedito Pereira
da Conceigdo. - Sdo Paulo : Editora Dialética, 2023.

E-book: 1 MB. ; EPUB.

Inclui bibliografia.
ISBN 978-65-252-8859-8

1. Regime de bens. 2. Casamento. 3. Direito. I. Titulo.

CDD-342.165

Ficha catalografica elaborada por Mariana Brand3o Silva CRB -1/3150





OEBPS/Fonts/KunstlerScript.TTF


OEBPS/Fonts/MyriadPro-Regular.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-BoldIt.ttf


OEBPS/Fonts/MyriadPro-Bold.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-Bold.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-It.ttf


OEBPS/Images/capa.jpg
O REGIME DE BENS

" NO CASAMENTO

- DO MAIOR DE 70 ANOS






OEBPS/Fonts/MyriadPro-It.ttf


OEBPS/Images/rosto.jpg
 OREGIMEDEBENS

NO CASAMENTO

- DOMAIOR DE 70 ANOS

- Benedito queira daConceigio






