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IV ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO

Apresentacdo

No presente livro, sdo tratados vérios temas. O interessante € que perpassa por todos eles,
direta ou indiretamente, a ideia de responsabilidade civil. O Direito Civil Contemporaneo
pode ser visto sob dois prismas. Primeiramente, como sindbnimo de Direito Civil
Constitucional; em segundo lugar, como Direito Civil dogmético, visto sob a 6tica do Direito
Privado e da autonomia privada. Nos textos que compdem este livro, pode-se verificar ambas
as vertentes. Espera-se que o leitor possatirar bom proveito.



NEOCONSTITUCIONALISMO E O PRI NCIPIO DA ISONOMIA ENTRE OS
CONJUGES

NEOCONTITUTIONALISM AND THE PRINCIPLE OF ISONOMY AMONG
SPOONS.

Ellen do Socorro Barbosa Nogueira Bernabé 1
Ericka do socorro de Lima barbosa do nascimento 2

Resumo

O presente artigo apresenta fundamentos para a andlise tedrica do principio daisonomia entre
0s conjuges no direito civil da atualidade. Assim, o estudo tem como objetivo geral descobrir
de que forma o direito a igualdade previsto na Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil de 1988 influenciou no principio da isonomia entre os conjuges. Desse modo, aborda-
se 0 heoconstitucionalismo, com conceituagdes e nuances, adentrando no direito a igualdade,
e finalizando com o cerne da isonomia de casais. Utiliza-se como metodologia a pesquisa
bibliografica, com objetivo descritivo, através de uma abordagem qualitativa e método

dedutivo.

Palavras-chave: Neoconstitucionalismo, Isonomia, Conjuge

Abstract/Resumen/Résumé

This article presents foundations for the theoretical analysis of the principle of isonomy
among spouses in current civil law. Thus, the study has the general objective of discovering
whether the right to equality of the Constitution of the Federative Republic of Brazil of 1988
influenced the principle of isonomy among spouses, thus, walking through
neoconstitutionalism, with concepts and nuances, entering the right to equality of the
Constitution of the Federative Republic of Brazil of 1988, ending with the core of isonomy of
couples, using the bibliographic research methodology, with descriptive objective, through a
qualitative approach with deductive method.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Neoconstitutionalism, 1sonomy, Spouses

1 Mestre em Direito

2 Pos-graduada em direito civil e processo civil



1 INTRODUCAO

O tema do estudo académico é baseado na temética do neoconstitucionalismo e sua
correlacdo com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, sobre o direito a
igualdade e o reflexo no direito civil brasileiro e o principio da isonomia entre os conjuges.

Deseja-se, entdo, aprofundar o conhecimento acerca do neoconstitucionalismo,
adentrando em varios posicionamentos dispares, mas, na premissa, de que 0 mesmo existe
no ordenamento juridico brasileiro, tendo como uma de suas consequéncias a menor
aplicabilidade da subsuncdo, priorizando as interpretacfes juridicas principiologicas,
refletindo para todas as esferas do direito brasileiro.

Desse modo, mudando diretrizes do direito historicamente patrimonialista e paternalista,
que é o direito civil, trazendo novos principios aos contratos, dentre eles, o contrato de
casamento civil. Assim, analisar-se-4 o principio da isonomia entre os cénjuges e a influéncia
do direito a igualdade nessa aplicabilidade no direito civil de tal principio, através das
caracteristicas do neoconstitucionalismo no direito brasileiro.

O problema deste trabalho é: “Como direito & igualdade previsto na Constituigdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 influenciou a aplicacdo do principio da isonomia entre
0s conjuges no direito civil brasileiro?”” Logo, 0 objetivo geral do presente € descobrir de que
forma o direito a igualdade da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
influenciou no principio da isonomia entre os conjuges.

Para percorrer tal objetivo geral, iremos caracterizar o neoconstitucionalismo, descrever o
direito a igualdade na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e identificar a
relacdo entre este direito e o principio da isonomia entre os conjuges no direito civil brasileiro.

A metodologia aplicada sera a pesquisa bibliografica, visto o carater tedrico desta pesquisa,
com objetivo descritivo. Ademais, traz uma abordagem qualitativa, utilizando o método
dedutivo.

Na literatura pesquisada, ha varias pesquisas que tratam da busca pela garantia de direitos
como uma constante do povo brasileiro, com 0 ponto em comum nessas pesquisas um
movimento que preconiza a eficacia dos direitos fundamentais e o crescimento da participacdo
do judiciario em assuntos que atinjam a sociedade em geral.

Desta forma, inicia-se este trabalho académico pelo neoconstitucionalismo, pois é a partir

da percepc¢do de existencialidade e caracteristicas do mesmo que se passa a compreender as



nuances do direito constitucional e suas consequéncias para todas as searas do direito brasileiro;
afinal, a divisdo do direito em ramos é meramente para efeitos organizacionais académicos,
pois o direito é uma ciéncia unica.

O neoconstitucionalismo é um tema recorrente na seara juridica, germinador de diversas
divergéncias doutrinarias. O prefixo “neo” significa algo que é novo, que vem depois e se
mostra uma nova Vvisdo acerca do assunto que acompanha o prefixo; logo o
neoconstitucionalismo tem sua génese no constitucionalismo. Portanto, inicialmente, falar-se-
a4 da constitucionalizacdo do direito, seu marco histérico e suas caracteristicas, para, entao,
chegar ao novo constitucionalismo, o neoconstitucionalismo.

O termo constitucionalizacdo do direito tem diversos sentidos e varias conceituacdes no
ordenamento juridico, tendo sua forca na importancia da contencdo dos Poderes.
(SARMENTO, 2008). Sua contribuicdo atinha-se ao direcionamento aos poderes constituidos,
mas sem feicdes de efetividade de garantias e direitos aos individuos.

Porém, com os padrdes de interpretagdo do direito no periodo da Segunda Guerra Mundial,
gue embasaram os horrores acontecidos, passou-se a necessitar de uma novel visao acerca do
constitucionalismo. Assim, ap6s este momento histérico, que fora abarcado por aplicacfes
legislativas extremamente positivistas (usa-se esse termo, aqui, no sentido, de associar, a
palavra ao sentido de aplicagcéo das normas, na maioria das vezes, pela subsun¢ao) houve uma
necessidade da sociedade como um todo de proteger os direitos dos individuos. E, mais
especificamente, aqui no Brasil, apés um grande periodo de Ditadura Militar, com o advento

da atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Portanto, passa-se a ter uma nova forma de interpretar a Constituicéo e o direito como
um todo, tornando os principios constitucionais basilares para toda e qualquer
interpretacdo do ordenamento juridico, como, por exemplo, o direito civil.

Desta forma, faz-se necessario e salutar o estudo acerca da influéncia dos direitos e
garantias fundamentais na interpretacdo do direito civil brasileiro, pois é uma nova visao
bastante peculiar, pois imbrica direito privado com direito pablico, de forma indissociavel.
Mas, até que ponto ha essa influéncia? E quais as suas consequéncias praticas?

Estas sdo algumas das inquietagfes académicas que este trabalho pretende investigar,
pois o principio da isonomia entre os conjuges é algo recente no Brasil e é necessario
verificar se ha ou ndo a influéncia do direito a igualdade na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988.



O trabalho conterd 3 (trés) secdes, sendo que a primeira secdo falard acerca do
neoconstitucionalismo, com sua definicdo e caracteristicas; ja a segunda secdo adentrara
na tematica do direito a igualdade contido na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988.

Por fim, a terceira secdo do trabalho académico tratara do principio da isonomia entre
os cbnjuges no direito civil brasileiro, suas nuances, influéncias e aplicabilidade no atual

ordenamento juridico brasileiro.

2 NEOCONSTITUCIONALISMO.

O neoconstitucionalismo € um tema recorrente na seara juridico, germinador de diversas
divergéncias doutrindrias. O prefixo “neo” significa algo que € novo, que vem depois € se
mostra uma nova Vvisdo acerca do assunto que acompanha o prefixo; logo o
neoconstitucionalismo tem sua génese no constitucionalismo. Portanto, inicialmente, falar-se-
& da constitucionalizacdo do direito, seu marco histérico e suas caracteristicas, para, entéo,
chegar ao novo constitucionalismo, o neoconstitucionalismo.

O termo constitucionalizagéo do direito tem diversos sentidos e varias conceituagfes no
ordenamento juridico, tendo sua forca na importancia da contencdo dos Poderes.
(SARMENTO, 2018). Sua contribuicdo atinha-se ao direcionamento aos poderes constituidos,
mas sem feicdes de efetividade de garantias e direitos aos individuos.

Ha& um consenso de que o surgimento do neoconstitucionalismo se d& no caso Luth, do
Tribunal Constitucional Alemdo, de 15 de janeiro de 1958, verificando-se as fei¢cdes objetiva e
subjetiva das normas constitucionais, na persecugdo dos valores constitucionais resguardarem
todo ordenamento juridico para o atingimento de toda a sociedade. Inicia-se uma modificacdo
dos padrdes vigentes de utilizacdo dos mandamentos constitucionais.

Porém, com as mudancas paradigmaticas do direito no periodo da Segunda Guerra
Mundial, que embasaram os horrores acontecidos, passou-se a necessitar de uma novel visao
acerca do constitucionalismo. Assim, ap0s este momento historico, que fora abarcado por
aplicacdes legislativas extremamente positivistas (usa-se esse termo, aqui, no sentido, de
associar, a palavra ao sentido de aplicacdo das normas, na maioria das vezes, pela subsuncao)
houve uma necessidade da sociedade como um todo de proteger os direitos dos individuos. E,
mais especificamente, aqui no Brasil, apds um grande periodo de Ditadura Militar.



Neste periodo prevalecia a lei editada pelo parlamento como base do direito aplicado a toda
legislacdo, ndo havendo grande forca normativa nas constituicdes. As constitui¢cdes ndo tinham
tanta importancia, tidas como diretrizes programaticas. Logo, apds a Segunda Guerra Mundial,
viu-se a necessidade de criar novas leis que fortalecessem as constituicdes visando garantir a
protecédo dos direitos fundamentais.

A ressaca moral da Segunda Grande Guerra, da Guerra Fria e das ditaduras impostas em
alguns paises causou um forte sentimento de emergéncia nas causas relacionadas aos direitos
humanos e a protecdo e garantia dos direitos individuais, preocupando-se em tratar 0s
individuos como seres individuais e ndo apenas como massa populacional.

Logo, a populacdo, recentemente consternada pelo Holocausto ocorrido, necessitava de
uma percepcao juridica sobre os direitos dos homens e cidaddos para melhoria da convivéncia
humana e protecdo das fundamentalidades das agruras das relacBGes sociais. Portanto, as
violacOes aos direitos humanos ocorridas favoreceram diversas mudangas paradigmaticas no
direito constitucional que se remetem até os dias atuais.

Desta feita, resta amadurecido o primado contexto temporal fecundador dessa tematica
neoconstitucionalista da atualidade, que tem diversas teorias. Neste Viés, 0
Neoconstitucionalismo surge dentro da urgéncia da necessidade de garantia dos direitos
fundamentais dos individuos e limitacdo dos Poderes para que os males da Segunda Guerra
Mundial ndo se repetissem.

Corroborando com tal afirmativa, Daniel Sarmento (2011) entende que o nascimento do
neoconstitucionalismo se fez apds o segundo pos-guerra na Europa Ocidental; como tambem
Miguel Carbonell (2009), o qual afirma que o conceito de Neoconstitucionalismo surgiu na
Espanha e na Italia no pos-segunda guerra. Nesse sentido, Azevedo indica que:

Sob a influéncia do novo paradigma e na busca de uma plena efetivacdo deste novo
direito, surge, no continente europeu, 0 movimento neoconstitucionalista (descrito por
alguns autores como superacdo do positivismo), prevendo, como principais
caracteristicas, a reaproximacdo entre direito e moral, a distincdo entre regras e
principios e apontando a ponderacdo como modelo privilegiado de aplicagdo do
direito para hipéteses de colisdo entre principios, enquanto que a subsuncdo resolveria
a aplicacéo das regras. (AZEVEDO, 2014, p. 6).

H& um novo parametro para a percepcdo das constituices, primando por diversas
caracteristicas ndo evidenciadas antes, na preocupacdo de protecdo ao individuo, num
sentimento de extrema necessidade de um movimento que mude as ldgicas interpretativas,
como se fosse para dar uma resposta ao que havia sido feito e na esperanca de nédo repeticéo.

Vanice Regina Lirio Valle (2013, p.102) afirma que:



[...] Neoconstitucionalismo, constitucionalismo avancado ou constitucionalismo de
direitos sdo expressdes que traduzem uma mesma realidade, consistente num modelo
que limita o poder, porque suas ideias fundantes assim o exigem como mecanismo de
sua propria afirmacéo.

Os ideais que ensejaram o movimento do neoconstitucionalismo foram fundados na
limitacdo do poder, eivados de experiéncias catastroficas de excesso de poderio aos
governantes, prejudicial aos direitos e garantias dos individuos. Com isso, a autora reforca a
ideia de que o neoconstitucionalismo vem arraigado num suporte de limites de poder, sendo seu
principal viés, mas ndo unico.

O Neoconstitucionalismo € um movimento de imprescindivel for¢a no contexto social,

fincado no ideal recente do Estado de Direito:

El Estado de derecho indica um valor y alude sélo a una de las direcciones de
desarrollo de la organizacion del Estado, pero no encierra em si consecuencias
precisas. El valor es laeliminacion de la arbitrariedade em el ambito de la atividade
estatal que afecta a los ciudadanos. La direccion es la inversion de la relacion entre
poder y derecho que constituia la quintaesencia del Machstaat y del Polizeistaat: no

max rex facit legem, sino lex facit regem. (ZAGREBELSKY, 2009, p. 21).1

O Estado de Direito € o estado da razéo, orientado na busca do bem geral, suprimindo a
ideia de estado de acordo com interesses privados, limitando os poderes para eliminar os
arbitrios dos dirigentes estatais.

No século XVIII, surge a ideia de Estado liberal de Direito, que se caracterizava pela
concepcdo da lei como ato deliberado do Parlamento representativo e se concretizava na
supremacia da lei sobre a administracdo, na subordinagcdo somente a lei dos diretos dos
cidadaos, com exclusao dos poderes autbnomos que a administracdo pode incidir sobre eles, na
presenca de juizes independentes com competéncia exclusiva para aplicar a lei as controveérsias
entre cidadéos e administragdo. (ZAGREBELSKY, 2009, p. 22).

O condéo fundamental consiste na protecdo da sociedade dos excessos dos Poderes, que
necessitam serem limitados, para atender virtuosamente o intento primordial de harmonia entre

Estado e cidadaos:

1 O Estado de Direito indica um valor e alude apenas a uma das direcdes de desenvolvimento da organizagéo do
Estado, mas ndo contém conseqiiéncias precisas. O valor é a eliminag&o da arbitragem no campo do bem-
estar do estado que afeta os cidaddos. A dire¢do é a inversdo da relagdo entre poder e direito que constituiu a
quinta esséncia de Machstaat e Polizeistaat: ndo max rex facit legem, mas lex facit regem. (tradugdo livre).



El sentido general del Estado liberal de derecho consiste en el condicionamento de la
autoridade del Estado a la libertad de la sociedade, en el marco del equilibrio reciproco

establecido por la ley (ZAGREBELSKY, 2009, p. 23).2

Nesta afirmativa, Zagrebelsky demonstra o sentido do Estado Liberal de Direito com a
simbiose da autoridade do Estado e a liberdade da sociedade, numa tentativa de equilibrio. A
persecucdo académica deste trabalho norteia-se, inicialmente, em como o0
neoconstitucionalismo revolucionou o Estado de Direito.

Ousa-se dizer que o Neoconstitucionalismo passa a dar novo entendimento ao Estado de
Direito, com a proposta de uma reformulacéo da teoria juridica. Logo, afirma-se que o novo
direito constitucional encontrou seu espaco com o fim da segunda guerra e, no Brasil, a
hegemonia da Constitui¢do Federal de 1988. Todo esse cenario trouxe uma série de mudancas
profundas tanto na teoria juridica quanto na préatica dos tribunais.

Com o passar do tempo foi-se mudando para o Estado Democratico de Direito com todas
as nuances que essas modificacbes de nomenclaturas foram aparecendo na evolugéo social.

Nesse prisma, nota-se a importancia dos direitos fundamentais na Constituicdo Federal
Brasileira de 1988, tanto dando suporte juridico-axiolégico para a afirmacdo de uma
Constituicdo materialmente exigivel, quanto estabelecendo limitacdo formal que ndo apenas
permite restringir a atuagdo dos poderes estatais, mas também possibilita que o cidaddo possa
exigir do Estado a concretizacao dos direitos. Ou seja, os direitos fundamentais constituem o
nucleo da forga normativa da Constituicéo.

E impossivel conceituar de uma Gnica forma o movimento do neoconstitucionalismo,
pois h& muitas teorias a respeito do mesmo, todavia, ha caracteristicas cruciais que sdo capazes
de descrever as partes distintivas de identificacao de tal.

Nas palavras de Humberto Avila (2009, p. 1): “E certo que ndo hd apenas um conceito
de “neoconstitucionalismo”. A diversidade de autores, concepgoes, elementos e perspectivas é
tanta, que torna invidvel esbocar uma teoria vinica”.

N&o se pode empobrecer o Neoconstitucionalismo a ponto de querer padronizar uma
conceituacdo genérica do mesmo, fechando portas para novas diretrizes a serem pensadas e
formuladas a respeito do mesmo. De acordo com Miguel Carbonell (2009, p. 197), o

Neoconstitucionalismo:

2 O significado geral do Estado liberal de direito consiste na condig&o da autoridade do Estado para a liberdade
da sociedade, no ambito do equilibrio reciproco estabelecido pela lei. (traducéo livre).
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[...] é caracterizado por um entendimento claro e coerente, formado por vérias vis6es
sobre o fato juridico na contemporaneidade, mas, que possui elementos comuns
reunidos em um mesmo titulo o que resulta em uma conceituagdo mais concisa.

Nesse sentido, Vvé-se notadamente a compreensdo da acepcdo de que O
Neoconstitucionalismo é fato juridico, ou seja, acontecimento existente no nosso ordenamento
juridico atual. No entanto, de dificultosa definicdo univoca. E indo mais além, como Streck
(2005, p. 241) afirma: “La discusion sobre el constitucionalismo contemporaneo es una tarea
que todavia se impone.” °.

E um tema que ainda deve ser discutido, amadurecido, estudado, pois traz consigo as
amarras de uma base conceitual do proprio Estado de Direito ou até a mitigacdo do mesmo

como afirmam alguns:

Ocorre que, levadas ao extremo, essas teses aniquilam a ideia de Estado de Direito.
Se a constitucionalidade das normas for constantemente questionada pelos intérpretes
— utilizando-se principios como parametro e ponderagdo como técnica- elas perderdo
sua capacidade de guiar as condutas dos individuos, além de dar ensejo a uma atuacéo
mais subjetiva por parte dos agentes publicos. Explica-se: ao se constatar que 0s
principios constitucionais irradiam por todo o ordenamento juridico, torna-se possivel
argumentar, em qualquer caso, por mais ordinario que seja, a favor do resultado que
se considera 0 mais correto, uma vez que o texto fundamental alberga uma infinidade
de valores contraditérios em sua esséncia. (GALVAO, 2012, p. 25).

O autor Jorge Galvdo aborda na sua tese de doutoramento exatamente a questdo do
Neoconstitucionalismo e o fim do Estado de Direito, fim tanto no sentido de finalidade quanto
no sentido de exterminio. Logo, este autor trabalha um ponderamento em relacdo a este
movimento, em virtude da protecdo do Estado de Direito.

Outro autor que questiona veemente o Neoconstitucionalismo, mais especificamente o
brasileiro, ¢ Humberto Avila (2009, p. 7), dispondo que: “O “neoconstitucionalismo”, nessa
acepcdo, estd menos para uma teoria juridica ou método, e mais para uma ideologia ou
movimento, defendido com retorica, vagueza e subserviéncia a doutrina estrangeira.”.

Ferrajoli (2009) ndo concorda com a expressdo ‘“neoconstitucionalismo”, acreditando
apenas em transformac@es histdricas. Todavia, acredita-se que sendo teoria ou metodo ou
movimento ou ideologia, o grande cerne da questdo é que ele existe sim como uma nova
concepcdo de Direito Constitucional. Feio (2018, p. 32) também concorda com a falta de uma
Unica concepgdo acerca do tema, porém pontua a marcante e indiscutivel mudanca de

paradigma empirico:

O termo neoconstitucionalismo é utilizado por diversos autores para identificar uma
mudanca paradigmatica no direito. Ndo ha consenso em sua definicéo e alguns autores
até mesmo questionam se houve realmente alguma transformacdo efetiva, ou se
simplesmente uma nova roupagem para antigos conceitos. Fato € que o

3 A discusséo sobre o constitucionalismo contemporaneo é uma tarefa que ainda se impde. (traducéo livre)
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neoconstitucionalismo ganhou ampla divulgacdo principalmente na América e na
Itdlia, predominantemente nos paises em que foi a adotado as bases romano-
germanica (civil law) e as tradi¢des positivistas.

E um novo padrio de visdo da interpretagdo constitucional no ordenamento juridico da
sociedade atual, que torna as normas constitucionais mais fortes e eficazes. Este estudo
preconiza que, de fato, existe o movimento neoconstitucionalismo no judiciario brasileiro,
como uma nova acepcao de compreensao acerca da matéria constitucional.

E um movimento bastante perceptivel na seara socio juridica da contemporaneidade,
com varias teorizagdes, sem nenhuma especifica capaz de explicar tal fenbmeno em sua
completude, pois ha varios autores e dindmicas sociais que o diferenciam. Todavia, encampada
de alguns tragos marcantes e comuns.

A partir disso, abordar-se-a as caracteristicas mais marcantes do Neoconstitucionalismo,
que fazem com que se possa identifica-lo como fato juridico da nossa realidade juridica
indiscutivelmente.

Humberto Avila (2009, p.1-2) aponta os componentes basilares distintivos de

reconhecimento do Neoconstitucionalismo:

[...] Mesmo assim, podem ser apontadas algumas supostas mudancas fundamentais —
ocorridas ou meramente desejadas, em maior ou menor intensidade — desse
movimento de teorizacdo e aplicacdo do Direito Constitucional denominado de
“neoconstitucionalismo™: principios em vez de regras (ou mais principios do que
regras); ponderagdo no lugar de subsung¢éo (ou mais ponderacdo do que subsuncéo);
justica geral em vez de justica geral (ou mais analise individual e concreta do que
geral e abstrata); Poder Judiciario em vez dos Poderes Legislativo ou Executivo (ou
maais Poder Judiciario e menos Poderes Legislativo e Executivo); Constituicdo em
substituicdo a lei (ou maior, ou direta, aplicagdo da Constituicdo em vez da lei).

O proprio autor acima descreve suas contribuicdes de persecucao de caracteristicas como
imbricacdo de teorias de Miguel Carbonell, Luis Pietro Sanchis, Luigi Ferrajoli e Eduardo
Ribeiro Moreira. (AVILA, 2009, p. 3).

Nortear-se-4 este estudo escolhendo como principais caracteristicas desse
Neoconstitucionalismo os fundamentos apontados por Avila, pois, explicam, de forma simples
e clara, as bases do Neoconstitucionalismo. Corroborando, Luis Prieto Sanchis (2003, p.117)
afirma que:

[Més] principios que reglas; mas ponderacion que subsuncion; omnipoténcia de la

Constitucién em todas las &reas juridicas y em todos conflitos minimamente
relevantes, em lugar de espacios exentos em favor de la opcidn legislativa o
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regulamentaria; omnipoténcia judicial em lugar de autonomia del legislador
ordinario;(...).*

Nesse momento, 0 autor passeia pelas principais caracteristicas norteadoras do
Neoconstitucionalismo, descrevendo os principais pontos de identificacdo do mesmo em nossa
contemporaneidade.

Pode-se dizer que Neoconstitucionalismo se baseia numa Gtica bastante heterogénea com
diversos posicionamentos de autores que tratam do tema. Portanto, ndo ha um
comprometimento na uniformizacdo de um conceito, haja vista que 0 mesmo possui varias
vertentes, porém, deve-se dizer que existe um ponto em comum, que é o reconhecimento da
forca normativa da Constituicdo, a expansdo da jurisdicdo constitucional e uma nova
hermenéutica.

Insta afirmar que por meio do Neoconstitucionalismo viu-se a necessidade de utilizacdo
dos valores e dos principios constitucionais, com o objetivo de garantir uma vida harmonica,
digna e plena para a coletividade. Entre as correntes do Neoconstitucionalismo, tem-se a que se
deve buscar sempre a verdadeira defini¢cdo da norma, buscar o verdadeiro sentido incluido ela
ao @mbito social das leis, através dos principios constitucionais e por meio da ponderacgéo, até
mesmo para a aplicacdo da lei deve-se utilizar os principios que possuam valores subjetivos.

Desse modo, entende-se que o Neoconstitucionalismo busca o fornecimento social e
eficiente de direitos por parte do Estado para os individuos, pois, os direitos fundamentais
devem ser aplicados de forma completa e imediata.

Portanto, afirma-se que a teoria do Neoconstitucionalismo delimita a transformacéo de
um Estado de Direito Tradicional fundamentado no positivismo normativo em um Estado que
se preocupa com os direitos e garantias fundamentais dos individuos se baseando na moral e na
politica. Ela defende o principio da supremacia da Constituicdo, onde a analise e interpretacdo
das leis devem estar de acordo com a Constitui¢do visando a promocdo social, politica e moral
da sociedade.

Dito isto, o presente estudo afirma que as principais caracteristicas do
neoconstitucionalismo sdo: valorizagcdo dos principios; mais ponderacdo do que subsung&o;

individualismo e concretude; aplicabilidade constitucional e ativismo judicial.

4 [Mais] principios que regras; mais ponderacdo do que subsuncio; onipoténcia da Constituicdo em todas as
areas legais e em todos os conflitos minimamente relevantes, em vez de espacos isentos a favor da opgédo
legislativa ou regulamentar; onipoténcia judicial em vez de autonomia do legislador ordinario (...). (traducéo
livre).
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Assim, a aplicabilidade constitucional permeia nosso estudo em relacéo a igualdade, que

verificaremos na proxima secao.

3 DIREITO A IGUALDADE NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA
DO BRASIL DE 1988

Visto as influéncias do neoconstitucionalismo no pos Segunda Guerra Mundial em todo o
mundo, no Brasil ndo seria diferente e, ap6s um periodo de regime militar, surge a nova
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, com protecéo aos direitos humanos, com varios
principios, dentre outras caracteristicas dessa nova constitucionalizacdo que estava ocorrendo
nas normatizagfes mundiais, principalmente na América Latina.

O Art. 5° caput e inciso I, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988

afirmam que:

Art. 5. Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade:

I- homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes , nos termos desta
Constituicao. (BRASIL, 1988).

O direito a igualdade na Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988) surge com a
finalidade de afincar na sociedade um viés voltado para os direitos humanos, fazendo com que
a isonomia entre os individuos repercuta em uma mais ampla e de fato justica social. Nesse
sentido, este direito surge com o propdsito de diminuir disparidades, assegurando oportunidades

iguais a individuos com condices diferentes:

[...] o principio da isonomia ou igualdade lato sensu, traduzido no art. 5.°, caput, da
Lei Maior, eis que “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga ¢ a propriedade”. Quanto a essa
igualdade, principio maior, pode ser a mesma concebida pela seguinte expressao,
atribuida a Aristoteles e também a Ruy Barbosa: A lei deve tratar de maneira igual 0s
iguais, e de maneira desigual os desiguais. Do texto, nota-se na sua primeira parte a
consolidacdo do principio da igualdade stricto sensu (a lei deve tratar de maneira
igual os iguais), enquanto a segunda traz o principio da especialidade (... e de maneira
desigual os desiguais). Essa € a esséncia da igualdade substancial. (TARTUCE, 2021,
p. 112)
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Diante da igualdade formal advinda da lei, onde todos sdo iguais independente de cor, raca,
sexo, religido, orientacdo sexual, o principio da isonomia transcende a formalidade da lei
trazendo reconhecimento da igualdade substancial, numa légica da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais, legitimando tratamento diferenciado de grupos socialmente vulneraveis,
onde o0 grupo a que pertence as classes chamadas de minorias possa de maneira genuina exercer
seus direitos em busca de uma sociedade mais justa e igualitaria, dentre tais grupos, o da mulher.

Assim, como observa Da Rosa e Silva:

O principio da igualdade é tema extremamente complexo, e sua compreensao so é
possivel quando analisada a sua origem historica e evolugdo ao longo dos tempos.
Como forma de regulacdo da sociedade, a isonomia alcangou uma fei¢do substancial
as custas de lutas sociais e movimentos revolucionarios, tornando-se instrumento de
grande valia em prol das minorias.

Naio restam dividas de que a ideia aristotélica de “tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, dando a cada um o que é seu” alcangou seu apice com a
promulgacdo da Lei Maior, ndo obstante estarmos muito longe da concretizagéo
plena do principio da isonomia. Nesse sentido, andou bem o constituinte de 1988 ao
determinar, sem medir esfor¢os, a busca incessante pela igualdade em seu aspecto
mais democratico e pluralista. (DA ROSA E SILVA, 2017, online).

Quando o inciso | do Art. 5° da Constituicdo Federal de 1988 versa sobre a igualdade de
direitos e obrigacgdes entre homens e mulher hd um encetamento do reconhecimento dos direitos
individuais e sociais das mulheres, representando um marco-politico-juridico da transi¢do
democratica e da institucionalizacdo dos direitos humanos no pais, subsidiando 0 movimento
feminista.

A Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) formalmente garante o direito a igualdade, porém
a luta na busca pela materialidade deste direito é constante, esta em plena expansao, através da
criacdo de politicas publicas efetivas que possam atender individuos pertencentes aos grupos
socialmente vulneraveis, as minorias, fazendo com que todos os brasileiros possam usufruir dos
direitos a eles inerentes, e assim alcancar a tdo almejada justiga social.

Logo, tal direito a igualdade constitucional perpassa por todos os ramos do ordenamento
juridico, chegando a isonomia entre 0s conjuges no contrato de casamento do direito civil, de

Viés privatista, com sera visto na proxima secao.
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4 DIREITO A IGUALDADE E O PRINCIPIO DA ISONOMIA ENTRE OS CONJUGES
NO DIREITO CIVIL BRASILEIRO

Tendo em vista o direito a igualdade na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 e que o0 neoconstitucionalismo faz nascer uma nova 6tica de visao sobre o direito civil, ou
seja, a constitucionalizacdo do direito civil, como todos 0s outros ramos da seara juridica, deve-
se interpretar todo o ordenamento juridico a partir daquela, fazendo emergir de forma mais
contundente o principio da isonomia entre 0s conjuges na atualidade. Fala-se, atualmente, de

uma eficécia horizontal dos direitos fundamentais:

Essa horizontalizag&o dos direitos fundamentais nada mais é do que o reconhecimento
da existéncia e aplicacdo dos direitos que protegem a pessoa nas relagbes entre
particulares. Nesse sentido, pode-se dizer que as normas constitucionais que protegem
tais direitos tém aplicacdo imediata (eficacia horizontal imediata). Essa aplicagdo
imediata estd justificada pelo teor do art. 5.°, § 1.°, da Constituicdo Federal de 1988,
pelo qual: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao
imediata”. (TARTUCE, 2021, p. 113-114).

Afinal, hodiernamente, toda aplicacdo de normas no direito vigente deve coadunar com a
novel visdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de protecdo aos direitos e
garantias fundamentais do ser humano.

Obviamente que os direitos das mulheres sdo recentes no ordenamento juridico brasileiro,
afinal na década de 1950 ainda existia o Estatuto da Mulher Casada, o divorcio s6 veio no ano
de 1977, sendo bastante preponderante o extinto patrio poder e ndo o atual poder familiar.

Quando se fala no principio da isonomia entre os conjuges, estuda-se o direito da igualdade
especificamente no contrato de casamento, imbricando o direito constitucional e o direito civil.
Afinal, ndo faz mais sentido um contrato de casamento com direitos dispares entre 0s conjuges
num Estado Democratico de Direito que vislumbra a igualdade entre homens e mulheres em

todas as suas formas, nao apenas de maneira formal, mas, principalmente, de maneira material:

A partir da nova Carta Maior, as relacdes entre as pessoas, principalmente entre os
cbnjuges, passam a ter uma nova abordagem. Legalmente a submissdo é extinta, a
sociedade ndo mais congrega da ideologia de uma familia patriarcal, machista e
sexista. Nesse momento histdrico, a mulher ja desenvolve importante papel na
sociedade. Além de mae, esposa e filha, ela trabalha, possui renda, luta pelos seus
direitos, tem opinido e inteligéncia respeitada.

Passamos a ter um novo modelo social, 0 casamento ndo é mais baseado nas escolhas
do pai, ou nas convengdes econdmicas das familias. A relacdo conjugal passa a ser de
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amor, afeto e companheirismo; a mulher escolhe 0 homem que deseja compartilhar
seus momentos de vida.

O casamento passa a ser regido pelos principios constitucionais: da dignidade da
pessoa humana, da liberdade e da igualdade. (LOPES, 2009, online).

A visdo da mulher dentro do contrato de casamento mudou, pois, nos dias atuais, ela passa
a ter protagonismo, sem ter o dever de obediéncia ao marido, pois ela é legalmente igual a ele
e merece ter seus direitos e vontades atendidos.

O art. 226, §5°, CRFB/1988 preconiza que: “Os direitos e deveres referentes a sociedade
conjugal séo exercidos igualmente pelo homem ¢ pela mulher.” (BRASIL, 1988). Desse modo,
verifica-se uma preocupacdo da mudanca da sociedade patriarcal para uma sociedade

igualitaria:

Tanto a Constituicdo Federal, quanto o Cédigo Civil, passam a conceituar a familia,
como entidade, na qual se estabelece a “comunhio plena”. Vale-se ressaltar que sob
uma perspectiva socioldgica, os textos legais ndo se referem apenas as comunhdes
materiais, bem como de deveres e direitos juridicos, mas também a comunhao afetiva,
emocional, de compartilhamento de vivencias e experiéncias que é adotado no novo
modelo das familias atuais. Familia essa baseada no amor, no companheirismo, na
tolerancia e no respeito matuo. (LOPES, 2009, online).

Além do Cadigo Civil (BRASIL, 2002) e da novel Constituicdo (BRASIL, 1988), temos
outras legislacGes que reafirmam essa intencéo de igualdade no casamento, na familia, como o
Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1990) em seu art. 21:

O poder familiar sera exercido, em igualdade de condicdes, pelo pai e pela mée, na
forma do que dispuser a legislacdo civil, assegurado a qualquer deles o direito de, em
caso de discordancia, recorrer & autoridade judicidria competente para a solugdo da
divergéncia.

Tem-se construido no direito civil brasileiro uma obediéncia a isonomia entre 0s conjuges,
dando mais protagonismo as mulheres, que eram esquecidas no sistema patriarcal anterior.
Dessa forma, o principio da isonomia é visto claramente no Cédigo Civil Brasileiro no que diz
respeito a relagdo patrimonial quando se verifica o principio da igualdade dos filhos, no art.
1.596, o principio da igualdade entre os conjuges e companheiros, no art. 1.511, principio do
maior interesse da crianca e do adolescente, nos arts. 1.583 e 1.584,CC, dentre outros. Assim:
“Esses comandos legais regulamentam especificamente na ordem familiar a isonomia
constitucional, ou igualdade em sentido amplo, constante do art. 5.°, caput, da CF/1988, um dos
principios do Direito Civil Constitucional.” (TARTUCE, 2021, p. 2020).
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Desta maneira, € inegavel a influéncia da isonomia ligada a eficécia horizontal dos direitos
fundamentais, contidos na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, no direito civil no

que diz respeito a isonomia entre 0s conjuges.

5 CONCLUSAO

Assim, chega-se a derradeira secdo deste artigo, que se debrucou sobre o
neoconstitucionalismo e sua correlagdo com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988, sobre o direito a igualdade e o reflexo no direito civil brasileiro e o principio da
isonomia entre os conjuges.

O problema deste trabalho foi: “Como direito a igualdade previsto na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 influenciou a aplicagdo do principio da isonomia entre
os conjuges no direito civil brasileiro?”.

Para responder tal questionamento, objetivamos caracterizar o neoconstitucionalismo,
descrever o direito a igualdade na Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988) e identificar a
relacdo entre este direito e o principio da isonomia entre os conjuges no direito civil brasileiro,
tendo como metodologia aplicada a pesquisa bibliografica, com uma abordagem qualitativa,
utilizando o método dedutivo.

Desta forma, iniciou-se este trabalho académico pelo neoconstitucionalismo, pois é a partir
da percepc¢do de existéncia e caracteristicas do mesmo que se passa a compreender as nuances
do direito constitucional e suas consequéncias para todas as searas do direito brasileiro; afinal,
a divisao do direito em ramos € meramente para efeitos organizacionais académicos, pois o
direito € uma ciéncia unica.

Apos, o estudo adentrou na temética da igualdade, conforme a Constituicdo (BRASIL,
1988), trazendo suas nuances no ordenamento juridico brasileiro e, assim, na ultima secéo,
adentrou-se no principio da isonomia entre 0s conjuges no direito civil brasileiro, suas
influéncias e aplicabilidade na atualidade.

Desse modo, este estudo concluiu que o direito a igualdade da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 influenciou no principio da isonomia entre os cénjuges, pois se
entende que a Carta Magna e a eficacia horizontal dos direitos fundamentais fez com que todo
o direito brasileiro se adequasse a respeitabilidade e a igualdade entre os seres humanos,
independentemente de sexo, raca, cor, religido ou quaisquer outras possiveis formas de

diferenciacéo.
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