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1. A Constituicdo do Império
e 0 casamento apenas religioso

A Constituicao do Império, de 25 de mar-
¢o de 1824, assim dispunha em seu artigo
59
“A Religido Catolica Apostdlica
Romana continuara a ser a Religido
do Império. Todas as outras Religides
serdo permitidas com seu culto domés-
tico, ou particular em casas para isso
destinadas, sem forma alguma exteri-
orde Templo.”
Porisso o grande civilista e Conselheiro
Lafayette Rodrigues Pereira (1956, p. 38-39),
em obra publicada em 1869, afirmou:
“Prevalece, pois, entre nos, a dou-
trina que atribui a religido exclusiva
Dilvanir José da Costa é Professor e doutor competéncia para regular as condi-
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julgar da validade do ato. Todavia, a
recente lei acerca do casamento entre
0s membros das seitas dissidentes (lei
1.144, de 11 de setembro de 1861) con-
sagrou uma inovagdo que cumpre as-
sinalar: passou para a autoridade ci-
vil afaculdade de dispensar os impe-
dimentos e a de julgar da nulidade
desta forma de casamento.”

O casamento catolico era regulado pelas
normas do Concilio Tridentino e pela Cons-
tituicdo do Arcebispado da Bahia.

A Constituicéo imperial tratou dos cida-
ddos brasileiros, seus direitos e garantias,
mas nada de especial sobre a familia e o ca-
samento, salvo sobre a familiaimperial e sua
sucessao no poder.

Proclamada a Republica, em 15 de no-
vembro de 1889, houve a separagdo entre a
Igreja e o Estado e, portanto, a necessidade
de regular o casamento, o que se fez pelo
Decreto 181, de 24 de janeiro de 1890, que s6
considerou validos os casamentos celebra-
dos no Brasil se realizados de acordo com
suas normas. Permitiu, porém, aos contra-
entes, celebrar, antes ou depois do casamen-
to civil, 0o matrimdnio segundo suas respec-
tivas religiGes. Ante a persisténcia da reali-
zacao exclusiva do casamento cat6lico, foi
expedido novo Decreto, n°521, em 26 de ju-
nho de 1890, dispondo: “O casamento civil,
Unico valido nos termos do artigo 108 do
Decreto 181, de 24 de janeiro ultimo, prece-
derd sempre as cerimonias religiosas de
qualquer culto, com que desejam soleniza-
lo os nubentes. O ministro de qualquer con-
fisséo, que celebrar as cerimdnias religiosas
do casamento antes do ato civil, serd puni-
do com seis meses de prisédo e multa da me-
tade do tempo. No caso de reincidéncia sera
aplicado o duplo das mesmas penas.”

2. A Constituicdo republicana de
1891 e o casamento apenas civil

Também a Constituicdo republicana de
24 de fevereiro de 1891 ndo contém discipli-
na especial sobre a familia. No titulo 1V, dos

cidadaos brasileiros, se¢édo Il sobre declara-

cao dedireitos, 0 §4° do artigo 72 veio dispor:

“A Republica s6 reconhece o casa-

mento civil, cuja celebracdo sera gra-
tuita.”

O Cddigo Civil de 1916, cujo projeto Be-
vilaqua (1955) fora de 1899, regulou exaus-
tivamente o casamento civil em todas as
suas formalidades, requisitos e efeitos, in-
clusive a sua nulidade e anula¢do e a sim-
ples dissolucéo da sociedade conjugal pelo
desquite (arts. 180 e segts).

3.A Constituicdo de 1934 e o
casamento religioso com efeitos civis

A Constituicdo de 16 de julho de 1934,
primeira a consagrar os direitos sociais, in-
troduziu inovacdes, diante da reiteracéo do
casamento apenas religioso pelo interior do
pais. Tratou da familia no capitulo | do titu-
loV, onde se lé:

“Art. 144 — A familia, constituida
pelo casamento indissolUvel, estd sob
a protecédo especial do Estado.”

“Art. 146 — O casamento sera civil
e gratuita a sua celebracdo. O casa-
mento perante ministro de qualquer
confissdo religiosa, cujo rito ndo con-
trarie a ordem publica ou os bons cos-
tumes, produzird, todavia, 0s mesmos
efeitos que o casamento civil, desde
gue, perante a autoridade civil, na ha-
bilitacdo dos nubentes, na verificagdo
dos impedimentos e no processo, se-
jam observadas as disposi¢6es da lei
civil e seja ele inscrito no Registro Civil.
(...) Alei estabelecerd penalidades para
atransgressao dos preceitos legais ati-
nentes a celebracdo do casamento.”

Leis especiais, ao longo do tempo, vie-
ram regulamentar o casamento religioso
com efeitos civis (Lei 379/37, DL 3.200/41,
Lei 1.110/50, Lei 6.015/73, arts. 71 a 75 e
Cédigo Civil de 2002, arts. 1515 e 1516 ),
inclusive com efeitos a partir do ato religio-
so e, obviamente, independentemente da
celebracdo civil.

Brasilia a. 43 n. 169 jan./mar. 2006

14



4. A Constituicdo de 1937

A Constituicdo de 10 de novembro de
1937 apenas reiterou que a familia é consti-
tuida pelo casamento indissoltvel, sem se
referir & sua forma (art. 124).

5. A Constituicdo de 1946 e 0
efeito civil imediato e a posteriori
do casamento religioso

A Constituicdo de 18 de setembro de 1946
foi explicita em consagrar: a) 0 casamento
de vinculo indissolavel; b) o casamento ci-
vil; ¢) o casamento religioso equivalente ao
civil se, observadas as prescri¢cbes da lei,
assim o requerer o celebrante ou qualquer
interessado, e inscrito o ato no registro publi-
co; d) o casamento religioso celebrado sem
prévia habilitacdo civil, mas inscrito pos-
teriormente no registro publico, a requerimen-
to do casal, mediante habilitacao civil poste-
rior a cerimonia religiosa (art. 163, 88 1° e
29).

6. A Constituicio de 1967 e a
Emenda n° 1 de 1969

A Constituicdo de 1967, no artigo 167 e
8§, eaEmendan®1de 1969, noartigo175e
88, mantiveram os conceitos supra do arti-
go 163 e 8§ da Constituicdo de 1946.

7. A Emenda Constitucional n° 9, de
1977 e o fim do casamento indissoltvel

A Emenda Constitucional n° 9, de 28 de
junho de 1977, p6s fim ao caréater indissolu-
vel do casamento civil e instituiu o divércio
em nosso pais. O artigo 1° dessa Emenda
deu aseguinte redacdo ao § 1°do artigo 175
da Emenda Constitucional n° 1 de 1969:

“O casamento somente podera ser
dissolvido, nos casos expressos em lei,
desde que haja prévia separacéo judi-
cial por mais de trés anos.”

E o artigo 2° da mesma Emenda n° 9 as-
sim dispos:

“A separacdo, de que trata 0 § 1°
doartigo 175 da Constituicédo, podera
ser, de fato, devidamente comprova-
da em Juizo, e pelo prazo de cinco
anos, se for anterior & data desta
Emenda.”

A chamada Lei do Divércio — Lei 6.515,
de 26 de dezembro de 1977, regulou os ca-
sos de dissolucao da sociedade conjugal e
do casamento, seus efeitos e respectivos pro-
cessos, hoje disciplinados nos artigos 1571
a 1590 do novo Codigo Civil, em tudo o que
derrogou a Lei do Divarcio.

8. As grandes inovacdes da
Constituicdo de 1988

Inovacdes de vulto na familia e no casamen-
to trouxe a Constituicédo de 1988 ou Consti-
tuicéo cidada, assim chamada em razdo da
evolucéo que promoveu nos direitos da per-
sonalidade e da familia, com destaque para
a indenizacao do dano moral, o reconheci-
mento de novas entidades familiares, a
igualdade dos cénjuges e dos filhos e a facili-
tacdo do divorcio. O seu artigo 226 veio dis-
por na linha das Constituicdes precedentes:
“ § 1° O casamento é civil.
§ 2° O casamento religioso tem efeito
civil, nos termos da lei.
8§ 3° Para efeito da protecéo do Estado,
é reconhecidaaunido estavel entre o
homem e a mulher como entidade fa-
miliar, devendo a lei facilitar sua con-
versdo em casamento.
8§ 4° Entende-se, também, como enti-
dade familiar acomunidade formada
por qualquer dos pais e seus descen-
dentes.
8 5° Os direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal sdo exercidos igual-
mente pelo homem e pelamulher.
8 6° O casamento civil pode ser dis-
solvido pelo divércio, apés prévia se-
paracéo judicial por mais de um ano
Nnos casos expressos em lei, ou com-
provada separacdo de fato por mais
de dois anos.”
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E o artigo 227:

“8§ 6° Os filhos, havidos ou néo da re-
lacdo do casamento, ou por adogao,
terdo os mesmaos direitos e quaficagdes,
proibidas quaisquer designacdes dis-
criminatorias relativas a filiacao.”

9. A unido estavel como
entidade familiar: conceito,
forma, prova, efeitos e distin¢do
do casamento e do concubinato

Merecem destaque especial, no texto su-
pra da Constituicdo e seu regulamento no
Cadigo Civil, o conceito, os requisitos e efei-
tos da unido estavel e o seu confronto com o
casamento e com a nova figura do concubi-
nato.

Quanto a forma, o casamento é formal:
além do consentimento manifestado peran-
te o juiz, representante do Estado e da pro-
clamacdo deste, é ele inscrito no registro
publico. A unido estavel admite todas as
formas de constituicdo tendentes a demons-
trar seus requisitos, desde fatos e circuns-
tancias até o contrato verbal ou escrito, par-
ticular ou publico, inclusive o casamento
religioso sem os efeitos civis.

Quanto a prova, a certidao do registro
civil faz prova plena do casamento civil, do
casamento religioso inscrito no registro ci-
vil e da unido estavel convertida em casa-
mento e inscrita naquele registro. A unido
estavel sem conversdo, se contestada sua
existéncia, dependera de acdo propriae sen-
tenca para prova-la, ainda que resulte de
escritura publica. Essa a sua capitis diminu-
tio formal e probatdria, a exigir comprova-
¢do judicial quando posta em dlvida a sua
existéncia e sobrevivéncia. Nao obstante, o
colendo STJ, por acérddo unanime de
17.02.04, de sua egrégia 42 Turma, admitiu
o pedido cautelar de alimentos provisionais
independentemente da prévia e cabal pro-
va da existéncia da unido estavel. “O fumus
boni juris, no processo cautelar, pode ser
apurado em instrucdo sumaria, sem a qual
ndo se poderéa considerar inviavel a caute-

lar de alimentos provisionais por auséncia
de prova da unido estavel. Admite-se o po-
der geral de cautela (art. 798 do CPC)” (BRA-
SIL, 2004, p. 178).

Os requisitos da unido estavel sdo: a) a
unido entre 0 homem e amulher —entre dois
homens ou duas mulheres podera existir
contrato de trabalho, prestacéo de servico,
empreitada ou sociedade de fato ou de di-
reito com efeitos obrigacionais apenas, sem
direito aalimentos e heranca, salvo por con-
trato ou testamento; b) convivéncia publica,
continua e duradoura estabelecida com o
objetivo de constituir familia, independen-
temente de prazo definido ou limitado. N&o
0 sera se com objetivo outro, como trabalho
subordinado, servi¢o autbnomo ou socieda-
de civil ou comercial.

Na unido estavel, ocorrem os impedi-
mentos do casamento, pelas mesmas razdes
éticas e eugénicas. N&o obstante, embora
casados, os separados de fato ou de direito
podem constituir unido estavel. Isso de-
monstra que o proprio casamento pode de-
cair de seu status legal, se lhe faltar o requi-
sito fundamental da convivéncia ou estado
de espirito de casado. N&o se constitui unido
estavel em concorréncia com o casamento
sem separacdo de fato ou de direito. Meras
causas suspensivas (art. 1523) ndo impedi-
réo a constituicdo de unido estavel.

Quanto aos efeitos, além do respeito e
assisténcia moral, os companheiros estao
sujeitos aos deveres maximos dos cénjuges
no casamento, sobretudo a fidelidade e os
alimentos. Pelo que a infracao desses deve-
res abre ensejo as ac¢des cabiveis, inclusive
para a dissolucdo da unido estavel, por ini-
ciativa do companheiro inocente. Quanto a
heranca, os companheiros estao sujeitos as
restricBes do vigente artigo 1790 do Codigo
Civil, in verbis: “A companheira ou o com-
panheiro participara da sucesséo do outro,
QUANTO AOSBENS ADQUIRIDOS ONE-
ROSAMENTE NA VIGENCIA DA UNIAO
ESTAVEL, nas condicbes seguintes:
............................... ” (BRASIL, 20023, grifo nos-
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Os bens adquiridos onerosamente na
vigéncia da unido estavel séo, em regra, co-
muns, por efeito da sociedade de fato e em
razdo do proprio regime legal dacomunhé&o
parcial de bens entre os companheiros (art.
1725). Outro é o direito de heranca que, se-
gundo o texto supra do artigo 1790, incide
sobre a meacao do companheiro morto nos
bens adquiridos onerosamente na vigéncia
da unido estavel. Tudo a depender ainda
daexisténcia de outro regime escrito de bens
entre os companheiros. Pode até ocorrer que
0s bens adquiridos onerosamente durante
aunido estavel sejam produto de sub-roga-
¢do de outros bens exclusivos de um dos
companheiros, pelo que néo incidiria o di-
reito de heranca do outro. Os companheiros
podem contratar, por instrumento parti-
cular ou publico, desde o regime da co-
munhdao universal até a separacéo total
de bens. Na falta de convencao, prevalece
o regime legal da comunhé&o parcial (art.
1725).

A conversdo da unido estavel em casa-
mento depende de trés requisitos: a) ausén-
ciade impedimentos; b) pedido dos compa-
nheiros ao juiz de casamentos; ¢) assento
no registro civil. Assim surge o casamento
formal, de prova plena e com todos os efei-
tos legais (art. 1726), inclusive o direito de
heranca inerente aos cdnjuges. As Leis
8.971/94,9.278/96 e os artigos 1723 a 1727
do novo Cédigo Civil regularam o § 3° do
artigo 226 da Constituicdo de 1988, sobre
unido estavel, mas ndo esclareceram a efi-
cécia imediata ou retroativa da converséo,
tal como o fez o Codigo Civil em relagéo ao
casamento religioso (art. 1515).

As relagBes sexuais estaveis ou continu-
as, ainda que exclusivas, entre o homem e a
mulher impedidos de casar constituem con-
cubinato (art. 1727). Logo, ndo caracterizam
unido estavel. S6 geram efeitos patrimoni-
ais e obrigacionais, sem amparo do direito
de familia, tais como as unides entre pesso-
as do mesmo sexo. Direito a alimentos e de
heranga entre os mesmos dependem de con-
vencdo e testamento licitos.

10. Conclusoes

a) A Constituicdo de 25 de marc¢o de 1824
proclamou que a Religido Catolica Aposto-
lica Romana continuaria como Religido do
Império e, em consequiéncia, o casamento
catdlico. A Lei 1.144, de 11 de setembro de
1861, regulou o casamento dos nao catoéli-
cos, a dispensa de impedimentos e a nuli-
dade desses casamentos.

Proclamada a Republica, em 15 de no-
vembro de 1889, houve a separagdo entre a
Igreja e 0 Estado. O Decreto 181, de 24 de
janeiro de 1890, regulou o casamento civil e
s6 considerou validos no Brasil os casamen-
tos celebrados de acordo com suas normas.
O Decreto 521, de 26 de junho do mesmo
ano, determinou que o casamento civil pre-
cedesse sempre as cerimoénias religiosas de
qualquer culto, sob cominac¢do da pena de
prisdo por seis meses do ministro que cele-
brasse o ato religioso antes do civil

b) A Constituicdo de 24 de fevereiro de
1891 declarou que “a Republica sé reconhece
o casamento civil”. O Cédigo Civil de 1916
o regulou exaustivamente.

c¢) A Constituicdo socializada de 16 de
julho de 1934 dedicou titulo especial a fa-
milia e atribuiu efeitos civis ao casamento
religioso, desde que atendidos os requisitos
do casamento civil e inscrito no registro
publico (art. 146). Foi a primeira abertura
para ampliar as formas de casamento com
eficacia civil. Leis especiais vieram regular
o casamento religioso com efeitos civis (Lei
379, de 16.1.37; DL 3.200/41; Lei 1.110/
50; Lei 6.015/73 e CC de 2002, arts 1515 e
1516). A Constituicdo de 10 de novembro
de 1937 apenas reiterou o casamento ci-
vil indissoluvel, sem se referir ao religio-
so (art.124).

d) A Constituicdo de 18 de setembro de
1946 foi mais ampla e explicitaem admitir o
efeito civil do casamento religioso, distin-
guindo: I - o celebrado com observancia dos
requisitos legais e inscrito no registro civil
equivaleraao civil; Il — o celebrado sem a pré-
via observancia dos requisitos teré efeitos ci-
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vis se, a requerimento do casal, vier a ser
inscrito no registro civil posteriormente (art.
163, 88 1° e 29).

e) A Constituicdo de 1967 (art. 167 e §8) e
a Emenda constitucional n° 1 de 1969 (art.
175 e 88) reiteraram os termos da Constitui-
cdo de 1946, quanto a equivaléncia e a efica-
cia civil posterior do casamento religioso.

f) A Emenda constitucional n° 9, de 28
de junho de 1977, finalmente deu o grande
passo para a flexibilizacdo do casamento e
sua adaptacéo a realidade familiar: insti-
tuiu o divdrcio e permitiu o fim dos casa-
mentos frustrados e inoperantes, ensejando
sua renovacédo. A chamada “Lei do Divér-
cio” - Lei 6.515, de 26 de dezembro de 1977,
regulou a dissolucéo da sociedade conju-
gal e do casamento, complementada hoje
pelo novo Cédigo Civil (arts. 1571 a 1590).

g) A vigente Constitui¢do federal trouxe
0 maior avancgo nos direitos da personali-
dade e da familia, donde a sua fama de
“Constituicdo cidada”. Consagrou n&o so-
mente a socializacdo como a personaliza-
¢do dos direitos subjetivos privados, com
repercussdo no novo Cadigo Civil e nos mi-
crossistemas de protecdo ao cidadao, a fa-
milia, a crianca e ao adolescente, ao idoso,
ao consumidor e a outros vulneraveis.

O casamento civil é a regra para institui-
¢do da familia em carater formal e para to-
dos os efeitos de direito. O casamento religi-
0so com efeitos civis imediatos ou por trans-
formacéo posterior adquire o mesmo status
formal e os mesmos efeitos, desde que ins-
crito no registro civil, retroagindo esses efei-
tos a data da celebracédo e dispensando a
celebracéo civil. Eram essas as formas de
casamento formal e de prova plena median-
te simples certiddo do registro publico. A
Constituicdo de 1988 instituiu mais uma,
ou seja, a unido estavel convertida em casa-
mento e inscrita no registro civil. Tudo o
mais, desde o casamento religioso sem efei-
tos civis e outras unides livremente pactua-
das, verbais ou por escrito, ainda que por
escritura publica, constituem, no maximo,
unides estaveis, que, embora reconhecidas

como entidades familiares, néo se equiparam
ao casamento, tanto que o texto constitucio-
nal manda a lei ordinaria “facilitar sua con-
versao em casamento.” E tanto mais que o
Cddigo Civil exige, para a converséo, o pe-
dido de ambos os companheiros ao juize o
assento no registro civil (art. 1726). E tudo
ao pressuposto de que a unido estavel seja
entre o homem e amulher, com os requisitos
e sem os impedimentos legais. As unifes
estaveis ndo convertidas, se contestadas,
dependem, para constituirem entidades fa-
miliares protegidas, de serem comprovadas
por todos 0s meios de prova, com os requisi-
tos legais e auséncia de impedimentos, o que
exige procedimento nas vias ordinérias e
sentenca judicial. Nem mesmo a escritura
publica constituira prova plena e imediata
de suaexisténcia. Essa a razao de uma tipi-
ca unido estavel, ndo convertida em casa-
mento, quando contestada, depender dessa
prova judicial prévia, ainda que em instru-
¢do sumaria cautelar, para gozar do direito
aalimentos. E mais: a unido estavel sem con-
versao em casamento e assento no registro
civil, mesmo comprovada judicialmente,
ndo tem os mesmos direitos sucessorios do
casamento, ex vi do artigo 1790 do Cédigo
Civil, segundo o qual o companheiro s6 tem
direito de heranca “quanto aos bens adqui-
ridos onerosamente na vigéncia da unido
estavel”.

Dai a diferenca, de forma e de fundo,
entre a unido estvel sem converséo e a con-
vertida em casamento. Donde a raz&o da
discriminacdo sucessoria: o legislador quis
estimular a converséo, dando protecao mai-
or ao casamento. Napoleédo ja dissera, a pro-
pésito do Caodigo Civil francés: “ os concu-
binos (companheiros) driblam a lei, néo se
casando. Por isso o Codigo os ignora.” O
nosso Codigo discrimina, mas néo ignora,
visando atrai-los para melhor situacéo.

Diante dos requisitos da uniéo estavel, o
novo CAadigo conceituou ainda o concubi-
nato como “rela¢fes ndo eventuais entre o
homem e amulher, impedidos de casar” (art.
1727), as quais ndo podem constituir unido
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estavel. O mesmo ocorre com a unido entre
dois homens ou duas mulheres, com os mes-
mos efeitos apenas obrigacionais e patrimo-
niais (sociedade de fato), fora da prote¢do
do Direito de Familia e das Sucessées, por
mais que a defendam correntes doutrinari-
as e jurisprudenciais minoritarias, com fun-
damento em analogia. Essa pratica ainda
ndo foi assimilada pela sociedade, encon-
trando melhor suporte no artigo 17, parte
final, da Lei de Introducéo ao Cédigo Civil
(costume restrito que ainda choca e é trata-
do jocosamente). Além disso, os conceitos
de “entidade familiar” e de “unido estavel”,
por serem de ordem publica, ndo compor-
tam aplicacdo analdgica. “As prescricdes de
ordem publica, quando ordenadoras ou ve-
dantes, visam a proteger o interesse da cole-
tividade, motivo por que se sujeitam a inter-
pretacdo estrita, impossibilitada, assim, a
extensiva e o aplicar da analogia.” (BRA-
SIL, 2002b). As excec¢Bes constitucionais ao
casamento civil ndo comportam aplicacéo
analdgica. A “unido estavel” deve ser entre
0 homem e a mulher, para constituir “enti-
dade familiar” (art. 226, § 3° da CF). Como
dissera Miguel Reale, em exposicéo sobre o
Projeto do Codigo na Faculdade de Direito
da UFMG: “afamilia ndo deve ter por hori-
zonte o concubinato”. E muito menos a unido
homossexual.
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