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O PRINCIPIO DA IGUALDADE DIANTE DO REQUISITO IDADE
PARA O CASAMENTO *

MARIO ANTONIO CONCEICAO

Com a entrada em vigor da Carta Republicana de 1988, todo o ordenamento
juridico que n3o era incompativel com a nova Constituigdo passou a existir sob
novo fundamento de validade. A doutrina explica o fendmeno afirmando que nao
hd necessidade de nova produgdo legislativa infraconstitucional.!

A Constituigdo nova recebe a ordem normativa que surgiu sob o império de
Constituigdes anteriores, se com ela forem compativeis. E o fendmeno da recepgio,
(ue se destina a dar continuidade as relagdes sociais sem necessidade de nova, cus-
tosa, dificil e quase impossivel manifestago ordindria.?

A Constituigdo Federal foi promulgada hd mais de cinco anos e continua
provocando alteragdes na legislagdo infraconstitucional.

E sabido que uma das inovagdes introduzidas pela Carta Politica foi o voto
tacultativo aos maiores de dezesseis anos € menores de dezoito anos. Na verdade, o
legislador constituinte ao estender este direito aos adolescentes, nessa faixa etéria,
reconheceu que eles estdo aptos a escolherem seus representantes e assim exerce-
rem a cidadania.

O legislador constituinte adotou expressamente a idade de dezesseis anos
para que uma certa parcela da cidadania comegasse a ser exercida conforme dispde
oart. 14, § 1° 11, ¢, da CF/88.

Oportuno analisarmos o conceito de direitos politicos no qual se inclui a no-
ydo de cidadania.

* Tese aprovada com emenda aditiva. ) )
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Celso Bastos® ensina, invocando Pimenta Bueno, que por direitos politicos
entende-se como sendo “as prerrogativas, atributos, faculdades, ou poder de inter-
vengao dos cidadaos ativos no governo de seu pais, intervengao direta ou indireta,
mais ou menos ampla, segundo a intensidade do gozo desses direitos”.

José Afonso* nos fornece um conceito mais complexo e objetivo ao afirmar
que “os direitos politicos positivos consistem no conjunto de normas que asseguram
o direito subjetivo de participag@ao no processo politico e nos 6rgaos governamen-
tais. Eles garantem a participagiao do povo no poder de dominagao politica por meio
das diversas modalidades de direito de sufrdgio: direito de voto nas eleigées, direito
de elegibilidade (direito de ser votado), direito de voto nos plebiscitos e referendos,
assim como por outros direitos de participagao popular: o direito de iniciativa po-
pular, o direito de propor agao popular e direito de organizar e participar de parti-
dos politicos” (g.n).

Prossegue o constitucionalista escrevendo que a cidadania qualifica os parti-
cipantes da vida no Estado; € o atributo das pessoas integradas na sociedade estatal,
atributo politico decorrente do direito de participar no governo e direito de ser ouvi-
do pela representagao politica. Ainda considera o cidad@o como sendo o individuo
que seja titular dos direitos politicos de votar e de ser votado e suas conseqii€ncias.

Analisando o alcance dos conceitos acima mencionados verificamos que € de
profunda relevancia o direito piiblico subjetivo de natureza politica conferido pelo
constituinte aos maiores de dezesseis anos consistentes no direito de sufrdgio, pois
aos jovens maiores de dezesseis anos de idade € dada a possibilidade de participa-
rem nos destinos da coisa piblica, de fiscalizarem a atuagdo estatal, de externarem
suas opinides, enfim, de serem ouvidos e respeitados acerca de suas idéias. Este di-
reito decorre diretamente do principio de que todo o poder emana do povo, que o
exerce por meio de seus representantes eleitos. O constituinte reconhece os jovens
na idade de dezesseis anos como cidadaos e lhes outorga o direito de exercerem
uma parcela do poder estatal.

Podemos de imediato concluir que aos adolescentes maiores de dezesseis
anos o Estado reconheceu maturidade o suficiente para iniciar o dificil exercicio
dos direitos politicos. [sto é muito importante, porque, na medida em que o adoles-
cente torna-se cidaddo, ao alistar-se, decorrem iniimeras conseqii€éncias como, por
exemplo, adquire legitimidade para ajuizar agdo popular (art. 5° LXXIIl da CF/
88), que € uma das mais importantes garantias constitucionais colocadas a disposi-
¢ao do cidadao, com o fim de buscar-se a anulagdo de atos praticados pelo Poder
Publico que sejam lesivos ao patrim6nio do Estado, dentre outras. Em suma, a
Constituigao nao cingiu-se 2 fiscalizagao do patrimdnio piblico por meio de repre-
sentantes populares; quis fosse exercida também pelo cidadao brasileiro. Erigiu as-

3 BASTOS, Celso. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1991
4 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 188 et seq.

39

win cada um dos cidaddos brasileiros, mormente os jovens com dezesseis anos de
wlide. em defensores do patrimdnio publico.

Assim, tanto o homem como a mulher podem tornar-se cidaddos a partir dos

e sesseis anos de idade e usufruirem as conseqiiéncias de tal status.

Analisando o preambulo da Constituigao Federal, vemos que o constituinte
adotou a igualdade como valor supremo de uma sociedade ao lado de outros, ao

dispor:

“Nés, representantes do povo braisleiro, reunidos em Assembléia Nacio-
nal Constituinte para instituir um Estado Democrético, destinado a asse-
gurar o exercicio dos direitos sociais e individuais [...] a igualdade e a
justica como valores supremos de uma sociedade...”.

A Constituigao cidada dispde no Titulo 1 — Dos Principios Fundamentais —
Art.3°, os objetivos fundamentais da Repiblica Federativa do Brasil que abragam
os principios de organizagiao da sociedade brasileira, dispondo de forma explicita e
peremptdria no inciso IV ser um dos objetivos fundamentais *“‘promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer formas de
discriminagao”.

Jd no Titulo II a Constituigao dispde acerca dos Direitos e Garantias Funda-
mentais e no Capitulo [ apresenta os Direitos e Deveres Individuais e Coletivos co-
megando pelo art. 5° que diz:

“Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, ga-
rantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviola-
bilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga ...".

Prossegue a Carta Republicana dispondo no inciso 1 q'ue-“l-ro’r'nens e mulheres
o iguais em direitos e obrigagdes, nos rermos desta Constitui¢ao’. .
E nitida a presenga do principio da igualdade em nosso ordenamento consti-
muional vigente. Como hd pouco dissemos, este principio, além ser um valqr l.dc.zal
o constituinte de 1988, conforme vontade expressa no preambulo dq Const:tunqao,
{m previsto também explicitamente como direito fundamental e individual no art.

[ ante a lei.
50 ao assegurar a igualdade per . i ' ‘
Oportuno tecermos algumas consideragdes acerca da igualdade prevista na

(‘unstituigdo. . _
Alguns doutrinadores diferenciam a igualdade no sentido s'ubstancml e no

nhdo formal. A primeira estaria relacionada a um tratamento unlfor.me d_c todos
homens. Esta igualdade, como bem ensina Celso Bastos, diz respeito nao a um
nalamento igual perante o direito, mas a uma igualdade real e efetiva perante 0s
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bens da vida. A igualdade no sentido formal é a encontrada em quase todas as
Constituigdes ocidentais, e consiste no direito de todo cidadao nao ser desigualado
pela lei sendo em consondncia com os critérios albergados ou ao menos ndo veda-
dos pelo ordenamento constitucional.

A igualdade de homens e mulheres j4 estd implicita na idéia de igualdade
perante a lei; entretanto o constituinte decidiu destacar, em um inciso especifico
(art. 5°% ), que “homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos
desta Constituigao”.

José Afonso da Silva® é enfitico ao afirmar que ndo se trata de mera
isonomia formal, ou seja, igualdade perante a lei, mas de igualdade em direitos e
deveres. Significa que existem dois termos concretos de comparagao: homens de um
lado e mulheres de outro. Onde houver um homem e uma mulher e qualquer trata-
mento desigual entre eles, a propésito de situagdes pertinentes a ambos os sexos,
constituird uma infringéncia constitucional.

) A igualdade entre homens e mulheres ndo é absoluta. A prépria Constituigdo
preve certas situagGes a que a regra supramencionada ndo se aplica. Ndo hd qual-
quer contradig@o nisto, pelo contrério, é técnica constitucional adotar-se tal meca-
nismo.

Em suma, as discrimina¢des sdo admitidas desde que feitas pela prépria
Constituigdo. Vejamos, por exemplo, a aposentadoria da mulher com menor tempo
de servigo e de idade que o homem (art. 40, 11, e 202, I a III, da CF/88). Essa dis-
criminag@o encontra amparo na prépria Constituigdo. Ela excepciona a si mesma.
Além disso o constituinte entendeu existirem fundamentos fiticos para o
descrimen, pois afinal 2 mulher incumbe as tarefas bésicas da casa, pouco ajudada
pelo marido, tendo assim uma sobrecarga de servigos maior que os homens. E justo,
pois, que seja compensada pela aposentadoria com menor tempo de servigo e de
idade.

A legislagdo infraconstitucional é diretamente afetada, derrogada e até ab-
rogada por essas nogdes, apesar de muito pouco se falar do alcance e das conse-
quéncias dos principios constitucionais diante daquela.

Vejamos a aplicagéo do principio da igualdade diante do requisito idade para
o casamento previsto no Cédigo Civil.

O Cédigo Civil estabelece, no art. 183, XII, a idade minima de dezoito anos
para os homens e dezesseis anos para as mutheres para a realizagio do casamento.

O Caddigo Civil foi elaborado em 1916, tendo entrado em vigor somente em
1917. A sociedade modificou-se depois disso. Novos padrdes morais surgiram. No-
vos valores foram adotados. O Estado brasileiro ndo é mais o mesmo desde aquela
épo(c;a. pois afinal tivemos quase sete Constituigdes depois da promulgagao do Cédi-
go Civil.

6 Op. cit.

40

O Estado sob o qual foi elaborado o Cédigo Civil ndao mais existe; assim o
fundamento de validade do Cédigo Civil, conseqiientemente, passou a ser outro
conforme escrevemos no primeiro pardgrafo. Devemos compreender a legislagdo
infraconstitucional, e aqui inclui-se o estatuto civilista a luz dos valores adotados
pela Cart a Magna, bem como dos principios juridicos nela vigentes, que, em tltima
andlise. externa a vontade de um povo de um novo Estado.

A legislagdo infraconstitucional foi recepcionada, mas sob novo fundamento.
Entretanto, o dispositivo civilista supramencionado ndo encontrou guarida na nova
ordem constitucional.

Viola o art. 5° I, da Carta Magna, como veremos adiante, o dispositivo pre-
+visto no art. 183, XII, do Cédigo Civil. Assim deve-se entender que o dispositivo
é invdlido em parte, e aqui vale ressaltar que ndo estamos falando de
inconstitucionalidade do dispositivo, como sustentam alguns, quando ocorrem
situagdes semelhantes

Na verdade, a inconstitucionalidade de uma lei pressupde que a mesma te-
nha sido introduzida no ordenamento juridico mediante processo legislativo, ou
‘sia. que a norma tenha inovado a ordem juridica. Jd a invalidade de uma norma

diz respeito a sua absoluta inexisténcia, ou seja, € uma norma que nio produz efeitos
no ordenamento constitucional novo, ndo porque contraria a norma Superior, mas
porque nao foi recepcionada pela ordem constitucional e, sendo assim, sequer existe
no ordenamento juridico vigente. E indiferente. E letra morta. Isto ocorre,
basicamente, quando a Constituicdo nao recepciona por ser ela incompativel com a
legislacao infraconstitucional vigente sob a égide da antiga Carta.

A Constituigao veda qualquer tipo de discriminagdo quanto a sexo. N@o po-
demos nos olvidar de que esta vedagdo pressupde que tanto os homens quanto as
mulheres estejam diante de uma situagdo pertinente, por exemplo, a igualdade no
lar e na familia. Diante disso nao hd razao para discriminagdo. Vejamos, entretan-
I umma situag@o em que o homem e a mulher estejam ante um fato que nao seja

pertinente a ambos, por exemplo, concurso publico para provimento de cargo

decreira em penitencidria feminina. Ha discriminagao entre homens e mulheres

* situag@o? Sim. Essa discriminacdo € autorizada? Nessa hip6tese hd um nexo
Inpico e fatico para o discrimen, porque hd uma finalidade para a discriminagio,
il seja, as carcereiras exercerao fungdes pertinentes as mulheres, tais como: bus-
n pessoal, revista intima, inspe¢des em mulheres criminosas. Nessa hip6tese o ho-
mem e a mulher ndo se encontram na mesma situag@o, por isso € razodvel a norma
vmeriminatéria quanto ao sexo.

Celso Bastos,” de forma aguda, escreve que s6 tem por lesado o principio
constitucional quando o elemento discriminador ndo se encontre a servico de uma

finalidade acolhida pelo Direito. Apesar de a prépria lei ter excepcionado a idade
e sexo como elementos discriminatérios para fins de realizagdo do casamento, veri-
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ficamos que essas diferencas sdo tidas como irrelevantes diante da ordem
constitucional, Afere-se a constitucionalidade de uma discriminagdo analisando-se a
finalidade da norma e o elemento discriminador. Assim, se a finalidade niao estiver de
acordo c¢om as finalidades implicitas ou explicitas da Carta Magna, serd
inconstitucional. A andlise do discrimen por si s6 ndo € suficiente para reconhecer-
se invalidade ou validade da norma.

José Afonso® esclarece que quando se diz que o legislador nao pode distinguir
isso ndo significa que a lei deva tratar todos abstratamente iguais, pois o tratamento
igual ndo se dirige a pessoas integralmente iguais entre si, mas aquelas q sio iguais
sob aspectos tomados em consideragdo pela norma, o que implica que iguais podem
diferir totalmente sob outros aspectos ignorados ou considerados irrelevantes pelo
legislador. Outrora, realmente o legislador ordindrio e o Estado consideravam
relevante a idade e o sexo para arealiza¢do do casamento.

Atualmente, em face da evolugio da sociedade e dos principios
constitucionais implicitos e explicitos, ndo mais justifica-se a discriminagdo entre o
homem a mulher no que diz respeito a idade para fins de casamento. Basta verificar
que Constitui¢do de 1988 facultou aos adolescentes maiores de dezesseis anos de
idade, seja de que sexo forem, a tornarem-se cidaddos e a exercerem os direitos
politico que sdo tidos como os mais importantes que a pessoa tem diante do Estado.

Ora, se a Carta Politica fixou como limite a idade de dezesseis anos para
inicio do exercicio da cidadania que demanda, maturidade da pessoa, forgoso é
concluir que para o exercicio dos demais atos da vida privada também estd a pessoa
seja ela homem ou mulher, apta a praticar outros atos, sejam da natureza que forem,
tais como o de contrair casamento com a idade de dezesseis anos, na forma d lei.

E oportuno inclusive considerarmos que o legislador ordinrio, ao dispor
sobre a protegdo integral a crianga e ao adolescente no art. 1 ° da Lei n. 8.069/90,
definiu juridicamente no art. 2° que “Considera-se crianga, para os efeitos desta lei,
pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e
dezoito anos de idade’.

Verificamos que a prépria legislagiio infraconstitucional reconhece a maturi
dade do jovem de dezesseis anos. Voltando a andlise de ECA. basta olharmos a Segao
III, que dispde acerca Da Autorizagdo para Viajar, e vermos no art. 83 quao
importante direito o legislador outorgou aos adolescentes, ou seja. permitiu que o
mesmos viajassem por todo o territério nacional sem mais a necessidade de
antorizagdo de seus pais e muito menos judicial. Por que o legislador assim o fez? Por
entender que esses jovens ja detém discernimento e maturidade suficientes par
exercerem o direito constitucional de locomogao.

As limitagdes anteriormente impostas acerca da idade e do sexo tinham
fundamento na medida em que o legislador entendia que o homem e a mulher eram

8 Op. cit.
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diferentes no que tange a maturidade e a consciéncia, mas hoje, em face dos principios
constitucionais da igualdade, seja na lei ou perante a lei, expressos na Constitui¢do
ndo mais se justifica a discriminagao contida no art. 183, XIII, do Cdédigo Civil, que
exige idades diferenciadas para o homem e para a mulher contrairem matrimonio.

A regra contida no Cédigo Civil deve ser interpretada consoante o principio da
igualdade; assim, podemos concluir que tanto a mulher como o homem podem casar-
se com a idade minima de dezesseis anos. O art. 183, XII, acha-se revogado
parcialmente na parte que exige a idade de dezoito anos para o homem se casar.

(ONCLUSAO

1.A legislacdo infraconstitucional deve ser interpretada a luz da Constitui-
yfo ¢ nela buscar seu fundamento de validade.

2.0 Estado reconheceu aos adolescentes, maiores de dezesseis anos de idade,
maturidade para tornarem-se cidadios e assim exercerem uma parcela dos direitos
politicos elencados na Constituigdo.

3.Invalidade e inconstitucionalidade sao conceitos distintos que devem ser
analisados a partir da idéia de inovagao da ordem juridica.

4.A Constituigdo ndo veda discriminagio entre o homem e a mulher, desde yjue
exista nexo de pertinéncia l6gica e fatico para o discrimen;

5.0 dispositivo previsto no art. 183, XII, do Cédigo Civil ndo foi
iecepcionado pela Constituicdo Federal de 1988, na parte que dispde acerca da
idade minima do homem para o casamento.

6.A idade minima para o casamento prevista no Cddigo Civil diante do
principio da igualdade deve ser entendido como a idade de dezesseis anos, seja
homem ou mulher.
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