OSWAL DO PEREGRINA RODRIGUES

A FAMILIA DECORRENTE DO CASAMENTO E SUA
REPERCUSSAO NO CODIGO CIVIL DE 2002

DOUTORADO EM DIREITO

PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA
SAO PAULO - 2005



OSWAL DO PEREGRINA RODRIGUES

A FAMILIA DECORRENTE DO CASAMENTO E SUA
REPERCUSSAO NO CODIGO CIVIL DE 2002

Tese apresentada a banca examinadora da
Pontificia Universidade Catolica de S&o
Paulo, como exigéncia parcial para obtencdo
do titulo de Doutor em Direito das RelacOes
Sociais, sob orientacdo do Professor Doutor
Francisco José Cahali.

PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA
SAO PAULO - 2005



BANCA EXAMINADORA




“Sm, é como a flor
Deagua e ar luz e calor, 0 amor precisa para viver
De emocao, ede alegria, e tem que regar todo dia...”

(A semente do amor, cancdo de autoria de
Mauricio de Carvalho e Moraes Moreira, cantada
pelo conjunto A Cor do Som).

A Maria Silvia, com quem, pelo casamento, constitui a
nossa familia, na qual nasceu a Giovana, fruto de um
grande amor. A vocés dedico integralmente este
trabalho académico, pois sem 0Ss Seus apoios,
paciéncia, compreensao e torcida, ele seria um mero
sonho.

Que Deus continue a ilumina-las!



AGRADECIMENTOS

Agradeco, a todos os meus mestres, desde os que me afabetizaram, no entdo
ensino primario, até aos da pos-graduacdo (especializacdo, mestrado e doutoramento),
pelas dedicagdes, aprecos e conhecimentos transmitidos no exercicio de seus misteres, 0s
quais contribuiram sobremaneira para a conclusdo deste trabalho; sem eles, minha
dedicacdo, por s SO, seriainfrutifera.

Insigne e especial agradecimento externo ao Professor Doutor Francisco José
Cahali, agora meu orientador oficial, mas que, desde a fase em que cursel os créditos do
mestrado, sempre me incentivou em sala de aula com seus conhecimentos doutrinérios, e
fora dela com suas experiéncias pessoais e profissionais, indicando o adequado caminho a
ser percorrido e convencendo- me da nova Otica interpretativa empreendida ao direito de
familia e das sucessdes. Na fase do doutoramento, como formal e efetivo orientador, o que
muito me orgulha, reforcou e aprimorou seus incentivos, instrucdes e, com muita
paciéncia, compreensdo e peculiar interesse, apresentoume suas posices e opinides
teméticas como diretrizes a pesquisa e desenvolvimento das idéias transcritas neste
trabalho, pondo-se a disposicéo, a todo tempo, para debater os pensamentos surgidos,
aclarando sempre as duvidas reinantes. Obrigado, sinceramente!

Aos meus familiares, Maria Silvia e Giovana, a dedicatoria deste trabalho é a
minima retribuicdo pelo carinho, respeito e amor; aos meus pais Maria Carmen e Oswaldo,
agradeco os seus amor, atencdo e dedicacdo a minha criacdo, educacéo e instrucdo; atodos,
e ainda aos meus sogros Maria Luiza e Jodo Francisco, minha irma Tania, Samir e Ana
Cristina, meus cunhados, minha gratidao até por compreenderem os motivos de nossas
auséncias fisicas durante esses anos. Infindaveis obrigados!

Agradeco, pelas traducdes pertinentes, a Isa Gabriela e, sem distin¢éo, a todos os
funcionérios das Bibliotecas do Ministério Publico do Estado de S& Paulo, sempre
solicitos, ageis e dispostos a auxiliar-me na busca e pesquisa de livros, textos, julgados,
enfim, de todo o material necessario para consubstanciar minha escrita.

Aproveito, outrossm, para agradecer a todas as pessoas que, direta ou
indiretamente, colaboraram e torceram para que este trabalho fosse concluido, e que, por

desidia minha, deixaram de ser nomenclaturadas.

A todos, muito obrigado, e que Deus os abengoem!



RESUMO

Trata-se de tese apresentada como requisito parcial para obter o titulo de doutor,
perante a Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo (PUC/SP), na area de Direito
Civil, intitulada A familia decorrente do casamento e sua repercussdo no Cadigo Civil de
2002. Esclareca-se, desde logo, que o objetivo do texto é demonstrar a atual composicédo da
familia brasileira, em que a constituida pelo matrimdnio € uma das suas basi cas formagoes,
com a consequente visualizacdo dos efeitos juridicos dessa familia, que se poderia intitular
de matrimonial ou conjugal, no livro de Direito de Familia, que é o Livro IV da Parte
Especia, da Le Civil de 2002. Para satisfazer esse desiderato, depois de discorrer, em
rapidas palavras, sobre a historia dessa novel legislacdo brasileira, faz a andlise dos
principios e diretrizes que a orientam, com imprescindivel enfoque aos principios da
dignidade da pessoa humana e da cidadania, fundamentos constitucionais que héo de
imperar na interpretacdo do direito positivo e das principais inovagdes encartadas nesse
Livro de Familia. Em sequiéncia adentra ao estudo da familia como ingtituicdo, com prévia
passagem por suas mutagdes sociais e legidativas, estas em ambito infra e constitucional,
com o fito de definir qual a hodierna composicdo da familia brasileira. Em momento
algum, contudo, dvida do império congtitucional de que a familia sempre foi, é e sera a
base solida da sociedade brasileira; aias, esse € um dos fundamentos deste trabalho,
ratificar a concepcdo estrutural da familia, mormente e inclusive a constituida por uma
relacdo matrimonial. Procura demonstrar, outrossim, que o corte epistemol 6gico na familia
brasileira, na seara juridico-legidativa, ocorreu com a promulgagdo da Constituicdo
Federal de 1988, marco gue transformou a concepc¢éo tradicional para a contemporanea da
integracéo familiar. Com essas digressdes, sufraga 0s elementos essenciais para 0 sindptico
hodierno da formacéo da familia no Brasil, com apresentacéo de suas atuais caracteristicas
e finalidades. O casamento é analisado, mormente com enfogque em seu conceito, natureza
juridica e contexto no Coédigo Civil brasileiro de 2002 — com breve e antecedente
transcurso pelas legislacdes brasileiras revogadas, assim como no direito romano, candnico
e estrangeiro —, hgja vista que o fulcro desta obra, como se mencionou, é a familia
constituida pelo vinculo matrimonia e suas consequiéncias juridicas no Direito de Familia
da norma civil vigente. No exame do instituto matrimonial, tem como parametro os
requisitos que atualmente embasam sua constituicdo, quais sgjam o carinho, o afeto, a
cumplicidade, ou, em resumo, o amor matuo entre um homem e uma mulher, com a
precipua finalidade de congtituir uma familia, ainda que prole nenhuma venha a ser gerada.
Em face dessas conotagOes, infere que o intuito do legidador foi priorizar ainstituicdo
familiar, mesmo que para isso fosse necessaria a desconsideracdo de formalidades de
habilitacéo ou celebracdo do ato nupcial, igual norte exegético que merece ser observado e
seguido pelo aplicador do direito; entre o cumprimento de regras legidativas e a formacéo
familiar, sob 0 enfoque sistematico, ha de imperar esta em prejuizo daguelas, salvo em
situagdes de completa nulidade do ato, sem olvidar a temporaria eficacia pelo
reconhecimento do casamento putativo. Ao encerrar 0 estudo do matrimonio, houve por
bem discorrer sobre as causas gque resultam em sua dissolucéo, as quais dissipam o ato
conjugal, no entanto, em certas e determinadas situagdes mantém a familia, qual sgja, a
familia monoparental.



ABSTRACT

This thesis is presented as a partial requirement to obtain doctor’s title, at the
Pontificia Universidade Catélica de S&o Paulo (PUC/SP), in the area of Civil Law, entitled
The family due to the marriage and its repercussion in the Civil Code of 2002. The
objective of this text is to demonstrate the current composition of the Brazilian family,
which is constituted by the marriage in one of its basic formations, with the consequent
visualization of the juridical effects on it, that could be entitled of matrimonial or married,
in the part of Right of Family, that is the Section IV of the Specia Part, of the Civil Law
Code of 2002. To satisfy that desideratum, after writes, in fast words, on the history of this
new Brazilian legidation, it makes the analysis of the beginnings and guidelines that guide
it, with an indispensable focus to the principles of the human person’s dignity and of
citizenship, that is the base congtitutional that must reign in the interpretation of the
positive right, and of the main innovations brought in that Right of Family. In sequence it
goes into to the study of the Family, as ingtitution, with previous passage for its socia and
legidative mutations, these in ambit infra and constitutional, with the finality of defining
the composition of the Brazilian family nowadays. However in any moment it doubts of
the constitutional base that the family was always and will be the solid base of the
Brazilian society; in fact, that is one of the foundations of this work, to ratify the structural
conception of the family as well the constituted by a matrimonial relationship. It also tries
to demonstrate that the epistemology court in the Brazilian family, in the field of juridical-
legidlative, happened with the promulgation of the Federal Constitution of 1988 and that is
the mark that transformed the traditional conception for the contemporary of the family
integration. With those digressions, took of the essential elements for the modern synoptic
formation of the family in Brazil, with presentation of its current characteristics and
purposes. The marriage is analyzed with the main focus in its concept, juridical nature and
context in the Brazilian Civil Code of 2002 — with a brief and antecedent course for the
revoked Brazilian legidations, as well as in the Roman, canonical right and foreigner -,
have seen that the fulcrum of this work is the family constituted by the matrimonial entail
and its juridical consequences in the Right of Family of the effective civil norm. In the
exam of the matrimonia institute it had as parameter the requirements that base its
constitution, which are tenderness, affection, complicity, or, in summary, the mutual love
between a man and a woman, with the essential purpose of constituting a family, although
offspring none comes to be generated. In face of those connotations, it is inferred that the
legidator priori was to prioritize the family institution, even if for that it was necessary the
disregard of formalities or celebration of the nuptial act, interpretative north equal that
deserves to be observed and proceeded by the worker of the right; between the execution
of legidative rules and the family formation, under the systematic focus, this must reign in
damage of those, except for in situations of complete nullity of the act, without doubting
the temporary effectiveness for the recognition of the putative marriage. When containing
the study of the marriage, there was been for well writes on the causes that result in its
breakup, which dissipates the married act, however, in certain and certain situations they
maintain the family, which is, the monoparental family.
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INTRODUCAO

Nesta tese, retratase a familia congtituida pelo matriménio e seus principais
efeitos na Lei Civil brasileira em vigéncia, com enfoque primordia e proeminente, sendo
exclusivo, no seu Livro IV da Parte Especia, ou sga, especificamente no direito de

familia, naquilo que concerne ao matriménio e a familia por ele formada.

A eeicéo do tema é ponto de realce neste intréito, ante a aparente ortodoxia ou
exacerbado conservadorismo, que deixam de refletir a sua real intencdo, fulcrada que esta
na demonstracdo de que a familia formada pelo casamento permanece como base solida e
eficaz da sociedade brasileira, nada obstante a possibilidade de ser ela constituida por
outros vinculos; demais disso, constituida familia matrimonial ou conjugal, hdo de ser
analisados 0s seus peculiares efeitos féticos e juridicos vinculados a relacdo familia e
casamento; e, por derradeiro, em eventual conflito entre esses institutos, desvendar qual a
opcao empreendida pelo legislador e pel o exegeta do direito.

Com fundamento nesses pressupostos € que se analisara a familia constituida pelo
matriménio no Codigo vigente, cujas normas serdo interpretadas, como soi acontecer,
consoante o império constitucional reinante, marco historico que é para afamilia brasileira,
inclusive para a decorrente do casamento.

Para interpretacdo, far-se-4 uma narrativa, mesmo que breve, sobre o
histérico do denominado novo Cédigo Civil, o que é imprescindivel, com andlise de suas
diretrizes, principios juridicos fundamentais e, de modo panoramico, das reluzentes e
pertinentes alteragdes perpetradas por essa novel legislacdo no direito civil brasileiro

contemporaneo.

Acolhido como indiscutivel o império das regras e normas congtitucionais na
interpretacdo do direito infraconstitucional, de sorte que os principios da cidadania e da
dignidade da pessoa humana, que sdo fundamentos da Republica Federativa do Brasil,
estampados no artigo 1°, incisos Il e 11l da Constituicéo republicana, promulgada em 5 de
outubro de 1988 — a denominada Constituicdo cidadd ou democrética —, S30 seus

principais, sendo essenciais e indispensaveis, parametros, reais balizadores e vetores ao
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intérprete e aplicador do direito, hgja vista que, antes de qualquer referéncia, ha de se ater a

garantia da cidadania e a preservacéo da dignidade da pessoa humana.

Realizadas essas excursdes preambulares, ha que se embrenhar pelo campo da
instituicdo familiar, com enfoque em suas nocBes historicas, em seara socia e juridica,
para que se possa extrair ilagdes concretas da mutagdo sucedida na familia brasileira,
mormente em sua definicdo, composicdo e constituicdo; nesse ponto, imprescindivel a
atenta leitura das mudangas operadas nas legislages brasilicas, em campo infra — normas
codificadas e esparsas — e constitucional.

Com esses elementos, ter-se-4 condicdes de aquilatar as contemporéneas
definicdo, composicéo e, inclusive, caracteristicas da familia brasileira, sem escamotear,
muito a0 contrario, tendo sempre como principio de interpretacdo, e sobretudo
direcionador, que a familia € a base da sociedade, elemento de sustentagdo da comunidade,
seu inicio de vivéncia, meio de apoio cotidiano e finalidade a ser atingida, pois toda pessoa
nasce em uma familia, nela encontra seu porto seguro e sonha em constituir seu proprio

nucleo familiar.

Nessa definicdo e composicdo hodierna da familia, sobretudo da brasileira,
impostergavel é o enfoque doutrinério e jurisprudencial sobre o vinculo estabelecido entre
pessoas do mesmo sexo, a denominada unido homoafetiva, ante a relevancia do temae a

repercussao juridica e socia que desponta ultimamente.

Verificar-se-a que a acolhida no direito brasileiro, em ambito legidativo, das
transformagdes sociais da relacdo familiar ocorreu com a edicdo da Carta da Republica de
1988, e ndo com o Codigo Civil vigente, pois este, em nivel infraconstitucional, agasalhou
0s principios impostos por aquela; destarte, a dicotomia entre a familia de ontem e a da
atualidade, em ponto normativo, nasceu com a promulgacéo daguela Lei Magna, estasim o

momento historico-legidativo da nova familia brasileira.

O casamento, cuja definicdo, finalidades e natureza juridica serdo devidamente
apreciadas, € um dos ingtitutos que constituem a familia brasileira moderna, sendo sua
forma tradicional e atual, consoante as regas estatuidas na Lei Civil. Em sendo o tema
central deste trabalho o estudo da familia que dele decorre, aquela que se poderia
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denominar de familia matrimonial ou conjugal, € essencial o discurso sobre os efeitos que
essa relacdo familiar ressoa no Codigo Civil de 2002, com peculiar e até mesmo exclusiva

atencdo ao direito de familia e matrimonial nele encartado.

Em face das mutagdes sociais e legidativas operadas, ha que se averiguar as atuais
concepcdes e interpretacdes da propria constituicdo do matriménio, ou sgja, os fatores que
desencadeiam a necessidade de um homem e uma mulher se unirem legalmente pelos lacos

nupciais, tendo em conta que a unido fora do casamento também constitui uma familia

Tendo por escopo a formacdo de uma nova familia, pessoas unem-se para a
completude de seus objetivos pessoais, entrelacando-os para o bemestar do nicleo
familiar estabelecido, cuja base de sustentacdo € o afeto, o carinho, a cumplicidade, o
respeito, enfim, sintetizando, o0 amor reciproco entre esse homem e sua mulher, centrado na

Incessante preservacao da felicidade pessoa e familiar.

Em face desses preceitos afetuosos que reinam, ao focalizar as normas
codificadas, imprescindivel é a extracdo, com especial Gtica nas diretrizes interpretativas
histérica, auténtica e sistemética, da verdadeira intencéo do legislador, mormente quando
se depara com um conflito entre a inobservancia de regras sacramentais constitutivas do
casamento e a relacdo familiar que se originou, isto é 0 que merece prevalecer, a

invalidade matrimonial ou a familia que se constituiu.

Demonstrar-se-a que, reinando os sobreditos vetores afetivos, ante os principios
fundamentais descritos (cidadania e dignidade), imperard o vinculo familiar, sobrelevando-
se requisitos, até mesmo essenciais, do préprio casamento; destarte, em regra, entre a

familia e o matriménio, prevalece ainterpretacdo que prime pela mantenca da familia.

Nessa andlise hermenéutica, mesmo quando a opcao inexoravel é pela nulidade do
casamento, fazse presente a figura do casamento putativo, garantia e protecéo da pessoa

gue agiu com extrema boa- fé.
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Por outra 6tica, ausentes os elementos de afeto e amor, judtificativas plausiveis

inexistem para a mantencga do relacionamento familiar.

Com €feito, a pretensdo neste trabalho é demonstrar que a familia ainda €, sim,
constituida pelo casamento, sendo alias essa uma de suas formas principais, mantendo-se
como base sdlida de toda a sociedade; todavia, esse vinculo matrimonial se sustenta
hodiernamente em novos parametros, eminentemente afetivos e amorosos, 0S quais,
amparados pelos principios constitucionais de cidadania e dignidade da pessoa humana,

sustentam a exegese da familia brasileira contemporanea.

O ponto central é a familia e 0 casamento que a constitui, com as repercussoes
legais no Cadigo Civil de 2002, no livro de Direito de Familia, dos aspectos de interseccéo
entre uma e outro, sempre monitorado pelos preceitos e principios acima descritos: afeto,

amor, cidadania e dignidade.

Esse o lema que se pretende demonstrar entre familia e casamento.

Obtempera-se gque, no discurso dos efeitos legais que esses preceitos repercutem
no casamento, serdo abordados o0s aspectos matrimoniais com relevancia impar e
primordial relativos a formagdo da familia, de sorte que, em momerto algum, se tera a
pretensdo de esgotar todo temario inerente a0 casamento; procurar-se-a sim analisar 0s
pontos fundamentais da interligagdo entre a familia que decorre do casamento e, com isso,

0S requisitos deste que tenham vinculagdo com aquela.

Para rematar o discurso sobre a familia no casamento, ainda que en passant, ha
que se enveredar pela narrativa das causas gque resultam no término da sociedade conjugal,
sendo certo que, muita vez, ha a dissolucdo da sociedade conjugal e, até mesmo, do
casamento, mas a familia dele decorrente mantém se integra, ainda que sob outra definicéo
compositiva, por exemplo, a familia monoparental. Para elucidar, utilizar-se-8o projetos de

lel em tramitagcdo no Congresso Nacional.
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Por derradeiro, neste intréito, para que dividas ndo pairem, ha que se destacar que
as referéncias a legislacéo civil brasileira revogada serdo indicadas por Codigo Civil de
1916 (Cédigo Civil/1916 ou CC/1916), enquanto as da em vigéncia por Codigo Civil de
2002 (Cdédigo Civil/2002 ou CC/2002 ou novo Cadigo Civil), ou sgja, sempre se fara a
devida e expressa indicagcdo a qual norma legidativa se trata (1916 ou 2002), e ndo
simplesmente Codigo Civil sem qualquer adjetivo anuo. Se o ano da codificacéo estiver
ausente, explicitar-se-4 se a legidacdo referida é a em vigéncia ou a revogada. O rétulo

Cadigo Civil, destarte, sempre estara qualificado.



1 O CODIGO CIVIL BRASILEIRO DE 2002

O atual Cadigo Civil brasileiro foi instituido pela Lei Federal n. 10.406, de 10 de
janeiro de 2002, em vigor desde 11 de janeiro de 2003, uma vez que sua vacatio legis foi

de um ano, consoante disciplina seu artigo 2.044.*

Na mesma data, 0 Codigo Civil de 1916° perdeu sua vigéncia, pois foi
expressamente revogado pelo artigo 2.045 da Lei de 2002.3

Conquanto revogada, a Legislacéo de 1916 continua a regimentar os atos juridicos
perpetrados durante sua vida no mundo do direito, e por muitos anos isso se protelarg,
como se verificano direito das sucessdes, ante o que dispde o artigo 1.787 do Cédigo Civil

de 2002, in verbis: “Regula a sucessdo e a legitimacao para suceder a lel vigente ao tempo

1 Em 19 de novembro de 2002, o Deputado Federal Luiz Antdnio Fleury Filho apresentou o Projeto de Lei n.
7.347, pretendendo alterar a redag@o desse artigo 2.044, para que avigéncia do Cédigo Civil de 2002
iniciasse em 10 de janeiro de 2004; todavia, esse projeto ndo teve tempo habil para ser analisado pela
Cémara Federal.

2 A Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916, com vigéncia a partir de 1° de janeiro de 1917, trouxe ao mundo

juridico o primeiro Codigo Civil brasileiro, cujo anteprojeto fora elaborado por Cldvis Bevilagua, no

exiguo lapso temporal de abril a outubro de 1899, consoante atestado pelo proprio autor, convidado que
fora por Epitacio da Silva Pessoa, entdo Ministro da Justica e Negdcios Interiores, com o referendo do

Presidente da Republica Manuel Ferraz de Campos Sales (Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, p.

22-23). Antes desse anteprojeto, em 1858, Augusto Teixeira de Freitas elaborou a Consolidagdo das Leis

Civis, contratado que fora em 15 de fevereiro de 1855 por José Tomas Nabuco de Araljo, entdo Ministro e

Secretério de Estado dos Negécios da Justica. JA em 10 de janeiro de 1859, foi contratado para

confeccionar 0 Projeto de Cddigo Civil, pacto que acabou rescindido, resultando na publicacdo do

conhecido Esboco de Teixeira de Freitas (Silvio Meira, Teixeira de Freitas o jurisconsulto do Império, p.

94 e 185). Noticia Ernesto Rodrigues que esse projeto foi “paradigma aos demais Codigos sul-americanos,

particularmente aos do Uruguai, de 1868, e da Argentina, de 1869, vigente também no Paraguai” (A

histéria do Codigo Civil, p. 450), enquanto Orlando Gomes enfoca 0 consenso dos doutrinadores civilistas;

“A obra excedeu a toda expectativa, constituindo marco decisivo na evolugdo do direito civil brasileiro”

(Raizes histéricas e socioldgicas do Codigo Civil brasileiro, p. 12). Nabuco de Araljo, em seguida,

comegou a feitura de seu projeto, todavia faleceu em 1878, ainda incompleto, com conhecidos cerca de 300

artigos. Joaquim Felicio dos Santos, em 1881, e Antonio Coelho Rodrigues, em 1890, apresentam seus

respectivos Projetos de Cadigo Civil, os quais ndo prosperaram (Arnoldo Wald, Direito civil: introducdo e

parte geral, p. 64-65). Sintetiza Milton Duarte Segurado que foram trés projetos durante o Império e dois na

fase da Republica, no entanto, “houve um outro sexto projeto, nao-oficial, inacabado, para um Caédigo de

Direito Privado (1911), do comerciadlista Inglés de Souza (paraense)” (Pequena histéria do direito

brasileiro, p. 71-72).

Até o Codigo Civil de 1916, o direito civil brasileiro era regido pelas normas portuguesas, tanto que, com a

vigéncia daquele, revogaramse as Ordenagdes Filipinas, de 11 de janeiro 1603, do Rei Filipe Il de Espanha

e | de Portugal, cujo Livro IV tratava das normas civis (Milton Duarte Segurado, Pequena histéria do

direito brasileiro, p. 10). Com efeito, vigeram no Brasil por 314 anos as Ordenacdes Filipinas, enquanto em

Portugal perderam validade juridica com a edicdo do Cédigo Civil em 1867, destarte, “tiveram vida mais

longa e influéncia mais decisiva no Brasil” (Orlando Gomes. Raizes histéricas e sociolégicas do Cédigo

Civil brasileiro, p. 89). N&o obstante a longevidade das Ordenagfes do Reino, a Constitui¢do Imperial de

1824 determinara em seu artigo 179, item 18: “Organizar-se-a quanto antes um Codigo Civil e Criminal,

fundado nas sélidas bases da Justica e Equidade”, cumprido somente em 1917.

w
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da abertura daguela’, com semelhante teor ao artigo 1.577 do Caodigo Civil de 1916. Como
em ambas legislaches a abertura da sucessdo se da com a morte do autor da heranca,
estampa o artigo 2.041 do Cadigo Civil vigente, in verbis: “As disposicdes deste Codigo
relativas a ordem de vocagéo hereditéria (arts. 1.829 a 1.844) ndo se aplicam a sucessdo
aberta antes de sua vigéncia, prevalecendo o disposto na lei anterior (Lei n. 3.071, de 1° de
janeiro de 1916).”

No campo de direito de familia, também hé situag@o juridica exemplificativa
dessa prevaléncia da Legislacéo Civil de 1916, consoante impde o artigo 2.039 do Cbdigo
Civil de 2002: “O regime de bens nos casamentos celebrados na vigéncia do Cédigo Civil
anterior, Lei 3.071, de 1° de janeiro de 1916, é o por ele estabelecido”, cuja interpretacdo
doutrinaria e jurisprudencial merecem analise detida em estudo apropriado, valendo, neste
topico, ressaltar que debatem os juristas acerca da aplicabilidade desse texto lega aos
matrimonios celebrados na vigéncia do Cadigo Civil de 1916.

Francisco Jose Cahdi, ao atuaizar os estudos de direito de familia de Silvio
Rodrigues, acrescenta: “Também, e excepcionamente, em algumas questes especificas,
como repercussdo patrimonia da unido estéavel, adocdo e verificacdo de impedimentos
matrimoniais, para as situacfes ja consumadas, afasta-se a retroatividade da norma, de ta
sorte que, quando adequado, far-se-a referéncia a legislagdo revogada ndo gpenas como

histérico, mas como direito entdo aplicavel cujos efeitos se prolongam no tempo.”*

De toda sorte, nesta ocasido, 0 que merece ser ressaltado € a aplicabilidade da Lei
Civil de 1916, mesmo ap0s viger a de 2002, ou sgja, a eficacia residual da legislacéo

revogada.

Acrescente-se que a aplicacdo da Lel de 1916 sera extensiva ao intérprete da novel
Norma Civil, como interpretacdo histérica, consoante prefacia Miguel Reale, ao louvar o
estudo comparativo dos dois Codigos, uma vez que “torna possivel o aproveitamento do
valioso cabedal de doutrina e de jurisprudéncia por este [Cédigo Civil de 1916] acumulado
durante oitenta e cinco anos de vigéncia’®, no que é referendado por Claudio de Cicco®,

4 Silvio Rodrigues, Direito civil: direito de familia, v. 6, p. 16.
® Miguel Reale, Novo Cédigo Civil brasileiro: estudo comparativo com o Cédigo Civil de 1916, p. 7.
® Claudio de Cicco, Interpretacao histdrica para as lacunas do novo Cédigo Civil de 2002, p. 161.
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sobretudo em situacdes féticas e juridicas até entdo presentes, mas ausentes na Lei vigente,

com escopo daquela servir de base para suprir alacuna desta.’

Alguns aspectos alusivos ao Codigo Civil de 2002 hdo que se destacar, ou sgja,
narrativas, mesmo gue em rapidas tintas, sobre sua histéria, as diretrizes que nortearam a
elaboracdo do anteprojeto, os principios juridicos que o fundamentam e suas principais
inovagdes, mormente na seara do direito de familia, do qual a familia e o casamento sdo

institutos juridicos que o compdem.

1.1 Histérico legislativo

Faz-se mister uma apresentacdo, mesmo que sucinta, do retrospecto historico do
Codigo Civil brasileiro de 2002, sancionado em 10 de janeiro de 2002, pelo entdo
Presidente da Republica Fernando Henrique Cardoso, no 181° ano da Independéncia do

Brasil e 114° da Proclamac&o da Republica.

Antes da elaboracdo do anteprojeto de lei que sufragou o Cédigo Civil de 2002,
ilustres juristas assumiram o encargo de reformular a Codificacgo Civil de 19162, sendo
certo que Orozimbo Nonato, Philadelpho Azevedo e Hahnemann Guimaraes, em 1941,
publicaram o Anteprojeto de Codigo de Obrigacbes, “visando unificar o direito das
obrigagdes, ndo recebendo tal iniciativa o apoio necessario da classe juridica’, como aerta

Francisco Amaral®, tornando-se natimorto.

Em face disso, e com a evolucéo socia brasileira, imprescindivel a revisdo das

normas juridicas de direito civil, donde, em 1961, Orlando Gomes foi convidado a redigir

" Eduardo de Oliveira Leite acrescenta que o Cédigo Civil revogado é anda tipica fonte formal do direito de
familia, a0 qual se somam as normas legais ordinarias e o vigente Texto Civil; enquanto como fontes
historicasrelaciona o direito canbnico e o lusitano (Direito civil aplicado: direito de familia, v. 5, p. 27).

8 Aduz Eroulths Cortiano Jinior, ao discorrer sobre a reforma do direito civil, que o Cédigo Civil de 1916,
“em que pese ter sido uma codificacéo tecnicamente bem elaborada - mesmo porque teve como base os
dois grandes cédigos mundiais, o Napolednico e o BGB Biirgerlisches Gesetzbuch (Eduardo de Oliveira
Leite, A monografia juridica, p. 233) -, veio a luz num momento de grandes transformagdes sociais e
politicas. A sua bem elaborada técnica permitiu que sobrevivesse até nossos dias, mas sempre esteve em
processo de revisdo geral. Nao bastassem as transformagdes que sofreu pela edicdo de leis especiais, pelo
menos trés tentativas de reforma se fizeram”, a primeira delas na década de 40, depois na de 60 e,
finalmente, em 1969 (O direito de familia no projeto do Cadigo Civil, p. 232-233).

® Francisco Amaral, Direito civil: introducgo, p. 133.
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o Anteprojeto de Cddigo Civil — contendo as matérias relacionadas ao direito de familia,
das sucessdes e aos direitos reais —, enquanto Caio Mério da Silva Pereira elaboraria o

Cadigo das Obrigacoes.

Em comissdo constituida pelo proprio Orlando Gomes, por Orozimbo Nonato e
Caio Mé&rio da Silva Pereira, o trabalho daquele foi transformado em Projeto de Codigo
Civil; enquanto isso, o Anteprojeto de Cddigo das Obrigacdes foi referendado como
Projeto por comissdo composta por seu autor “e ainda por Orozimbo Nonato, Thedphilo de
Azeredo Santos, Sylvio Marcondes, Orlando Gomes e Nehemias Gueiros'°, anbos no ano
de 1965.

Sobre esses projetos, Caio Mario da Silva Pereira relatou que o de Codigo Civil
foi encaminhado ao Poder Executivo em 31 de marco de 1963, com 963 artigos, e o de

Codigo das Obrigacdes, em 25 de dezembro do mesmo ano, contendo 952 artigos. 2

Mais adiante esclarece que, encaminhados ao Congresso Nacional, “0 Governo os
retirou, ao invés de enfrentar as criticas, que, obviamente, haveriam de surgir. Ndo se
consegue cumprir uma reforma de profundidade sem contrariar opinides, sem vencer
resisténcias, sem afrontar, mesmo, a forca da inércia, que prefere 0 comodismo da rotina a
visgo dos novos horizontes’.'® E, para arrematar, glorificava Silvio Rodrigues. “Tais
projetos ndo sO honram seus autores, como também dignificam a cultura juridica
brasileira’. 4

Depois dessas frustadas tentativas de formular uma nova codificagéo civil para o
direito brasileiro, o entdo Presidente da Republica Arthur da Costa e Silva constituiu, em
23 de maio de 1969, uma comissdo para elaborar um Anteprojeto de Codigo Civil,
convidada que fora, antecipadamente, por seu Ministro da Justica Luiz Antonio da Gama e
Silva®®, composta pelos seguintes juristas: Miguel Redle, seu coordenador-gera e

supervisor, José Carlos Moreira Alves, Agostinho de Arruda Alvim, Sylvio Marcondes,

10 Francisco Amaral, Direito civil: introdugso, p. 133.
1 Silvio Rodrigues, Direito civil: parte geral, v. 1, p. 13.
12 Caio Mério da Silva Pereira, Instituicdes de direito civil: introduco ao direito civil, v. 1, p. 58.
13 |
Ibidem, p. 59.
14 Sjlvio Rodrigues, ob. cit., v. 1, p. 13.
15 MariaHelenaDiniz, Curso de direito civil brasileiro: teoriageral do direito civil, v. 1, p. 51.
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Ebert Vianna Chamoun, Clévis do Couto e Silva e Torquato Castro, incumbidos,
respectivamente, do relatério da Parte Geral, do Direito das Obrigacdes, do de Empresa,
das Coisas, do Direito de Familia e das Sucessdes, que adimpliram seus encargos sem

qual quer retribuicdo monetéria 1°

Em 1975, o Presidente da Republica Ernesto Geisel, pela Mensagem n. 160/75,
apresentou ao Congresso Nacional a redacéo final do que passou a ser rotulado Projeto de
Lei n. 63417, Essa mensagem foi lida no plendrio da Camara dos Deputados em 11 de
junho de 1975 “e, no dia 23 do mesmo més e ano, foi designada a primeira Comisséo
Especial paradar parecer ao Projeto”. 8

Esclarece Miguel Reale que, antes dessa redacdo definitiva de 1975, outras trés
foram elaboradas, nos anos de 1972 — essa, entregue em 23 de maio, exatamente trés anos
depois da constituicdo da Comisséo, foi encaminhada ao ent&o Ministro da Justica Alfredo
Buzaid®® - , 1973 e 1974, todas publicadas no Didrio Oficial da Uni&o, para conhecimento
gera e irrestrito. E complementa que essa comissdo era, em verdade, uma “Comisséo
Revisora e Elaboradora do Cédigo Civil”, pois pretendia, o quanto possivel, aproveitar as
diretrizes béasicas do Cédigo Civil de 1916.%°

Exposto a toda a comunidade juridica, e até a sociedade leiga, “depois de alguns
anos de debates na Camara dos Deputados, a matéria foi aprovada e transformada no
Projeto de Lei n. 634-B, conforme publicacdo no Diario do Congresso Nacional de 17 de
maio de 1984 (Suplemento ao n. 47)", consoante historiou Silvio Rodrigues®’. Relata
Ricardo Rodrigues Gama que, discutido no plenario em 16 de novembro de 1983, o projeto
foi aprovado em sess30 do dia 16 de junho de 198472, Nessa fase, foram apresentadas cerca

de 1.100 emendas a0 projeto, cujo relatério foi atribuido a0 Deputado Ernani Satyro.

16 Ressalta Miguel Reale que, “em termos monetérios, de [0 Anteprojeto do Cédigo Civil de 2002] nada
custou ao erario. Ao contrério de todos os anteprojetos anteriores, precedidos de contratos de honorarios
profissionais (...) aceitamos gratuitamente a ata incumbéncia, considerando-a um dever civico” (Estudos
preliminares do Cédigo Civil, p. 39).

17 Silvio Rodrigues, Direito civil: parte geral, v. 1, p. 14.

18 Ricardo Rodrigues Gama, Algumas consideracdes sobre o novo Cédigo Civil brasileiro, p. 20.

19 ANTEPROJETO do Cédigo Civil, p. XXI.

20 Miguel Reale, Visdo geral do novo Cédigo Civil, p. 10.

21 5jlvio Rodrigues, ob. cit., p. 14.

22 Ricardo Rodrigues Gama, ob. cit., p. 20.

23 Miguel Reale, Estudos preliminares do Cédigo Civil, p. 23.
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Encaminhado ao Senado Federal, recebeu o rétulo de Projeto de Lel da Camaran.
118/84%* e, em 1991, constituida nova Comissdo Especial, sob a presidéncia do Senador
Ronaldo Cunha Lima, nela é aprovado em 13 de novembro de 1997 e, no plenério, tendo
como relator-geral final o Senador Josaphat Marinho, € aprovado em 26 de novembro do

mesmo ano.?®

Regina Beatriz Tavares da Silva, a0 atuaizar a obra de Washington de Barros
Monteiro, esclarece que, no Senado, esse Projeto de Lei foi arquivado, e por isso, somente
em 1991 constituiu-se outra Comissao para o apreciar, quando entdo houve a nomeacéo do

Senador Josaphat Marinho para o cargo de relator-geral . 2°

Em seu pronunciamento, o Senador Josaphat Marinho relata o seguinte: “Ao
ingressar nesta Casa, 0 projeto recebeu 360 emendas, em 1984. Reaberto o prazo para
emendas, em 1985, porque até entdo, em verdade, ndo tivera tramitagdo o projeto, foram
Ihe apresentadas mais seis emendas, de autoria do nobre Senador, nosso colega, Lucio
Alcantara. Este projeto, com &is emendas, a que o Relator acrescentou 127, € que foi

presente & Comissfo Especial destinada a examiné-lo.”?’

Publicada a redagdo final aprovada, no Diario Oficial da Unido de 11 de
dezembro de 1997, o projeto de lei, por mandamento legal, retornou a Camera dos
Deputados, a fim de que fossem apreciadas as emendas aprovadas no Senado, num total de

332, cujo relator-gera foi o Deputado Ricardo Fiuza.

Afora a andlise dessas emendas, fazia-se mister revisar todo o projeto de lei, uma
vez que, desde a apresentacdo do anteprojeto final, em 1975, véarias leis especiais deram
novas roupagens juridicas a institutos juridicos nele contidos; ademais, com a promulgacéo
da Congtituicdo da Republica Federativa do Brasil em 1988, varios dispositivos civis

passaram a merecer a devida atualizagdo constitucional.

24 Caio Mério da Silva Pereira, Instituicdes de direito civil: introducéo ao direito civil, v. 1, p. 59.

25 Ricardo Rodrigues Gama, Algumas consideracdes sobre o novo Cédigo Civil brasileiro, p. 20.

26 \Washington de Barros Monteiro, Curso de direito civil: direito de familia, 37. ed., 2004, v. 2, p. 13.

27 cODIGO Civil: Projeto de Lei da Camara n. 118, de 1984 — Redacdo Final, p. 21. Dessas emendas
apresentadas no Senado Federal, 140 se relacionavam ao Livro de Direito de Familia, segundo comentérios
de Regina Beatriz Tavares da Silva em atualizagdo a obra de Washington de Barros Monteiro (Curso de
direito civil: direito de familia, 37. ed., 2004, v. 2, p. 13).
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Para que fosse exequivel essa revisdo, houve ateracdo no Regimento Comum do
Congresso Nacional, por intermédio da Resolugdo n. 1/2000, com o que “o0 Relatorio da
Cémara dos Deputados contendo aguel as adequactes foi encaminhado ao Senado Federal,
onde foi submetido a respectiva Comissdo de Constituicéo e Justica, que ofereceu parecer

votado e aprovado pelo Plenério do Senado”. %8

Em sessdo plenéria de 15 de agosto de 2001, por votacdo unanime, o Projeto de
Cadigo Civil foi aprovado na Camara dos Deputados, precisamente “as dezessete horas e
cinglienta e cinco minutos’?®. Em 10 de janeiro de 2002, o Presidente da Replblica
Fernando Henrique Cardoso sufragou a Lel Federal n. 10.406/2002, que instituiu o Cédigo

Civil brasileiro.

Tramitam na Camara dos Deputados alguns projetos que visam a modificacéo de
dispositivos do Codigo Civil vigente, todavia merece realce o Projeto de Lel n. 6.960, de
12 de junho de 2002, apresentado pelo Deputado Federal Ricardo Fiuza, com o fito de
alterar cento e oitenta e oito artigos do Codigo Civil de 2002, sendo cinglienta deles do
Livro de Direito de Familia®®, com a expressa derrogacdo e ab-rogacéo de leis especiais
alusivas a esse ramo do direito, consoante nova redacdo a ser dada ao seu artigo 2.045°2.
Alias, a intencdo priméria era a votagdo e aprovacdo desse projeto antes mesmo da
vigéncia do Cadigo Civil atual, ou sgja, no curso de suavacatio legis— que foi de um ano,

nos termos do artigo 2.044 do Cédigo vigente — fato que néo se concretizou. 32

Em setembro de 2002, entre os dias 11 e 13, realizouse a Jornada de Direito
Civil, promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, sob a

28 Regina Beatriz Tavares da Silva em atualizacdo & obra de Washington de Barros Monteiro Curso de
direito civil: direito de familia, 37. ed., 2004, v. 2, p. 15).

29 Ricardo Rodrigues Gama, Algumas consideracdes sobre 0 novo Cédigo Civil brasileiro, p. 20.

30 «“Este fato — proposta de alteracdo em aproximadamente 20% da codificacdo aprovada — fala por s s6
guanto a fragilidade do novo texto”, ressalta Francisco José Cahali em atualizagdo a obra de Silvio
Rodrigues (Direito civil: direito de familia, v. 6, p. 16).

31 «Artigo 2.045 - Revogam-se a Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916 — Cédigo Civil; a Parte Primeira do
Codigo Comercial, Lel n. 556, de 25 de junho de 1850; as Leis n. 4.121, de 27.8.1962; 8.560, de 1992;
8.971, de 29.12.1994 € 9.278, de 10.5.1996; o0 Decreto n. 3.708 de 1919; e ainda os artigos 1° a27 daLei n.
4591, de 16.12.1964, os artigos 71 a 75 da Lei n. 6.015, de 31.12.1973; os artigos 1 a 33, artigo 43, artigo
44, artigo 46, daLei n. 6.515, de 26.12.1977; os artigos 39 a52 da Lei n. 8.069, de 13.7.1990.”

%2 Regina Beatriz Tavares da Silva em atualizacdo & obra de Washington de Barros Monteiro Curso de
direito civil: direito de familia, 37. ed., 2004, v. 2, p. 16).
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coordenacdo cientifica do Ministro Ruy Rosado de Aguiar Janior, do Superior Tribunal de
Justica, na qual foram editados diversos enunciados hermenéuticos e de modificagcéo do
Cadigo Civil atual, os quais, em momento apropriado, serdo mencionados. Destaque-se
que a Comissdo de Direito de Familia e das Sucessdes foi presidida por Gustavo Tepedino,

enguanto Luiz Edson Fachin foi o seu relator.

Entre 1° e 3 de dezembro de 2004, foi realizada a lll Jornada de Direito Civil, pelo
mesmo Centro de Estudos e sob igual coordenacdo, com a edicdo de novos enunciados,
alguns até revogando outros da primeira Jornada, 0s quais oportunamente serdo transcritos.
Anote-se que, nessa |11 Jornada, ocupou a presidéncia da Comisséo de Direito de Familiae

das SucessBes Luiz Edson Fachin, e arelatoria esteve a cargo de Marilene Guimaraes.

Dias atrés, durante 0 més de marco de 2005, o Deputado Federal Anténio Carlos
Biscaia apresentou alguns projetos de lei (ns. 4.944, 4.945, 4.946, 4.947 e 4.948) —
sugeridos por estudos realizados pelo Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM)
— visando modificar dispositivos do Cédigo Civil de 2002 relacionados ao direito de

familia, os quais, quando pertinentes e no adequado momento, serdo descritos.

Como ponto narrativo derradeiro, nesta etapa, destaque-se a alteracdo de alguns
dispositivos do Cadigo Civil de 2002, tais como: a) o artigo 374 foi revogado pelaLe n.
10.677, de 22 de maio de 2003; durante a vacatio legis, fora editada medida provisoria
suspendendo sua eficacia; b) o artigo 2.031 teve o prazo contido no caput postergado por
mais um ano, vencido em janeiro de 2005 (Lel n. 10.838/2004); entretanto, em 10 de
janeiro de 2005, foi editada a Medida Provisoria n. 234, que o prorrogou para 11 de janeiro
de 2006, com arevogacdo da lel de 2004; houve ainda o acréscimo do paragrafo unico pela

Lei n. 10.825/2003.

33 Esclareca-se que, quando da realizaco da Il Jornada de Direito Civil, a de setembro de 2002 passou a ser
identificada como | Jornada; no entanto, daquela ndo foram editados enunciados. Todos os enunciados
poderdo ser pesquisados nos seguintes enderegos eletronicos. <www.cjf.gov.br/ Revista/ Enunciados/
Enunciados>, <www.cjf.gov.br/eventos/educacao> ou <www.cjf.gov.br/consultason-line>.
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1.2 Diretrizes e principios juridicos

Para a confecgdo do anteprojeto, nos idos de 1970, que resultou no Cédigo Civil
de 2002, regras, parametros, rumos, idéias, enfim, uma diretiva laborativa fezse
imprescindivel para a consecucdo do objetivo, desiderato de incomensuraveis folegos
juridico-intelectuais e até mesmo de esforgos fisico- mentais, empreendidos pela comisséo
composta pelos jurisconsultos Miguel Redle, José Carlos Moreira Alves, Agostinho de
Arruda Alvim, Sylvio Marcondes, Ebert Vianna Chamoun, Clovis do Couto e Silva e
Torquato Castro. Infelizmente, nem todos tiveram o0 beneplécito de presenciarem em vida
transmudacdo, visto que, por motivos variados, foram alcancados pela morte, “pois
desse seleto grupo so restam o sabio Ministro José Carlos Moreira Alves e o eminentissimo

coordenador do projeto, Professor Miguel Reale”, historiou Silvio Rodrigues.®*

Merecem ser transcritas, com efeito, as diretrizes que, segundo Miguel Redle,
coordenador-geral da sobredita comissdo, foram vetores da elaboracdo do anteprojeto do
novo Cadigo Civil brasileiro: “a) Preservacdo do Cédigo vigente sempre que possivel, (...).
b) Impossibilidade de nos atermos a mera revisao do Codigo Bevilaqua, dada a sua falta de
correlagdo com a sociedade contemporanea e as mais significativas conquistas da Ciéncia
do Direito. c) Alteracdo geral do Codigo atua no que se refere a certos valores
considerados essenciais, tais como o de eticidade, de socialidade e de operabilidade. d)
Aproveitamento dos trabalhos de reforma da Lei Civil, nas duas meritérias tentativas
feitas, anteriormente, por ilustres jurisconsultos: (...). €) Firmar a orientacdo de somente
inserir no Codigo matéria ja consolidada ou com relevante grau de experiéncia critica,
transferindo-se para a legislacdo especial aditiva o regramento de questbes ainda em
processo de estudo, ou que, por sua natureza complexa, envolvem problemas e solugdes
que extrapolam do Cadigo Civil. f) Dar nova estrutura ao Cédigo, mantendo-se a Parte
Gera — conquista preciosa do direito brasileiro, desde Teixeira de Freitas — mas com nova

ordenacdo da matéria, a exemplo das mais recentes codificacdes. g) Nao redizar,

34 Silvio Rodrigues, Consideraces sobre direito civil (julho do ano 2000), p. 533.
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propriamente, a unificagdo do Direito Privado, mas ssim do Direito das Obrigactes — de

resto ja uma realidade operaciona ro Pais (...).”®

Francisco Amaral ratificain totum a eleicéo e utilizacdo dos sobreditos parametros
pelos juristas que redigiram o Anteprojeto do Codigo Civil, tanto que as dita como
caracteristicas basilares do novo Codigo, acrescentando a readequagao dos institutos civis
consoante a orientacdo jurisprudencia predominante e a exclusdo de questoes processuais

e procedimentais, salvo em intima ligagdo com a material. %

Na Exposicdo de Motivos da Parte Geral do Anteprojeto de Cédigo Civil, escrita
em 1970, seu relator, o Ministro Joseé Carlos Moreira Alves, esclarece quais 0s
delineamentos a serem observados pela comissdo: “Encontravamos, portanto, em nosso
pais, experiéncias dos dois extremos de orientacdo, em matéria de reforma do Codigo: a
reelaboracdo e arevisdo. Nenhuma das duas norteia 0 pensamento do governo, na hora
presente. Como salientou Vossa Exceléncia, na primeira reunido da Subcomissdo de que
fazemos parte, nossa tarefa se situaria na posicéo intermediéria entre esses dois extremos
(...) Em outras palavras, ndo deveria haver a preocupacdo de manter por manter, nem a de
inovar por inovar. Orientacdo, alias, que jano préprio plano de trabalho da Subcomissio se

revelava aplicada.”®’

Ao palestrar no IV Congresso Brasileiro de Filosofia, em agosto de 2002, sobre o
novo Codigo Civil, Judith Martins-Costa® anota: “Nenhum Cédigo provém do nada,
nenhum Codigo opera no vazio. O seu modelo sempre expressa uma reflexdo e uma
tomada de posicéo diante dos problemas do mundo — isto € uma filosofia. As matrizes

tedricas do novo Codigo Civil tém origem, justamente, no culturalismo de Reale, na sua

% Miguel Reale, Visdo geral do novo Cédigo Civil, p. 11. Em oficio enderecado ao entdo Ministro da Justica
Alfredo Buzaid, esclarece Miguel Reale que, no seu entender, acertou a comissao ao proceder a revisao da
legislagcdo anterior por etapas, partindo da elaborac&o de projetos parciais por cada integrante, guiando-se,
no entanto, pelas diretrizes, acima anotadas, previamente entabuladas (ANTEPROJETO do Cédigo Civil,
p. XXI1).

36 Francisco Amaral, Direito civil: introduco, p. 134.

37 José Carlos Moreira Alves, A parte geral do projeto de Codigo Civil brasileiro: subsidios histricos parao
novo Cadigo Civil brasileiro, p. 72.

38 Judith Martins-Costa, Culturalismo e experiéncia no novo Cédigo Civil, p. 23-24.
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concepcdo acerca dos modelos juridicos e da concregdo, no que chama, enfim, de

nor mativismo concretc™.” (destacamos).

Verificados os lineamentos que embasaram o anteprojeto, ha que se compulsar 0s
principios juridicos que fundamentam o Codigo Civil brasileiro de 2002, sendo certo que,
como sOi acontecer, a doutrina de Miguel Reale é a priméaria a ser estudada: a eticidade, a
socialidade e a operabilidade.*°

Etica, socializagdo e operacionalizagdo sio, com efeito, os principios que
nortearam o novo Ordenamento Civil, consoante atesta 0 proprio supervisor da Comissao

Elaboradora e Revisora do Projeto de Lei.

A ética é um dos principios basicos que fundamenta o Codigo Civil de 2002,
sobre 0 qual, em comentérios aos aspectos gerais do Projeto de Codigo Civil, Miguel Reale
anota que a novel legislacéo haveria de abandonar o formalismo da lei anterior e apegar-se
a novos critérios e principios para a leitura legidativa, sendo certo que o de eticidade seria
o fundamental, pois confere ao juiz o poder para se valer amilde da equidade, proferindo
decisbes mais justas e equitativas. Destarte, “confere ao Juiz ndo SO poder para suprir
lacunas, mas também para resolver, onde e quando previsto, de conformidade com valores
éticos, ou se a regra juridica for deficiente ou ingustavel a especificidade do caso
concreto™!, tudo devidamente fundamentado, em face do seu poder que é discricionario,

mas, ndo arbitrario.

Alerta Carlos Roberto Goncalves que o holofote do intérprete ha de se centrar na
valoracdo “da pessoa humana como fonte de todos os demais valores’, sendo certo que o
pragmatismo desse principio “confere maior poder ao juiz para encontrar a solugdo mais

justa ou eqtiitativa’. 2

39 Segundo Miguel Reale: “Quando, pois, dizemos que o Direito se atualiza como fato, valor e norma, é
preciso tomar estas palavras significando, respectivamente, os momentos de referéncia fatica, axiologica e
l6gica que marcam o processus da experiéncia juridica, o terceiro momento representando a composi¢ao
superadora dos outros dois, nele e pr ele absorvidos e integrados. E essa a teoria que denominamos
normativismo concreto.” (LicBes preliminares de direito, p. 104 — destaques no original).

40 Miguel Reale, Visdo geral do novo Cédigo Civil, p. 12-14.

41 Miguel Reale, Visdo geral do projeto de Codigo Civil, p. 28. Eros Roberto Grau, ao diferenciar a norma do
texto juridico, leciona que o intérprete do direito, ao operar seu labor, transmuda-se no verdadeiro
construtor danormajuridica (O direito posto, o direito pressuposto e adoutrina efetiva do direito, p. 48).

42 Carlos Roberto Gongalves, Principais inovacdes no Cédigo Civil de 2002: breves comentérios, p. 5.
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A equidade e a boa-fé so tipicas caracteristicas de eticidade, porquanto, com a
interpretacdo da situacdo de fato concreta é que o magistrado terd elementos e argumentos
para fundamentar a decisdo justa e escorreita para o conflito que Ihe é posto, assim como
para aguilatar, entre os interessados no deslinde, aquele que agiu com boa-fé, que teve
lidima intencdo de praticar 0 ato juridico controvertido e exteriorizoua de forma clara,

precisa e sincera

Ponto de relevancia a ser apreciado € a propria definicéo de ética, ab menos uma
visdo delineadora do que se deva entender por conduta ética, ou o que é ético. Decerto €
um termo que desperta inUmeras divagacgdes filosoficas, mas que, ainda que em rpidas
tintas, merece ser aqui discutido.

O ingtituto da ética, nos Ultimos tempos, € utilizado amiude, inclusive em
linguagem coloquial, sem que, muita vez, saiba-se 0 seu proprio e devido significado;
alids, oidea é gque esse principio ndo fosse simplesmente pronunciado, e sim efetivamente
empregado em condutas humanas, nos diversos setores da convivéncia humana, pelos
cientistas, inclusive pelos operadores do direito, ainda que assm ndo estivesse expresso,
pois a ética haveria de ser o norte de toda conduta de uma pessoa, em quaisquer de suas

atividades — pessoal, profissional, familiar, social, etc.

Nada obstante, como mencionado, ha que se desvendar o significado desse
principio, que norteou a elaboracdo do Cédigo Civil de 2002, o qual, no entanto, haveria de
fundamentar todo o sistema juridico, sgja no campo legislativo, hermenéutico, doutrinério
e, mormente no académico, consoante ressalta Fabio Konder Comparato, ao criticar a
pouco mencgado que se faz a ética nos anos do estudo nas faculdades de direito, embora sgja

essa ciéncia parte efetiva e integrante desse principio filosofico.*®

Etica, segundo Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, € o feminino substantivado
do adjetivo ético — derivado do grego ethikds — a qual define como “estudo dos juizos de
apreciacdo referentes a conduta humana suscetivel de qualificagdo do ponto de vista do

bem e do mal, seja relativamente a determinada sociedade, seja de modo absoluto”. *4

3 Fabio Konder Comparato, O direito como parte da ética, p. 6-7.
44 Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, Novo dicionario da lingua portuguesa, p. 733.
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Para De Placido e Silva, ética é a ciénciadamoral. *°

Etica e moral ostentam a mesma origem etimoldgica, todavia so concepcdes que
ndo se confundem, assim como, é cedico, moral e direito possuem conotagdes proprias,

ainda que, em certos aspectos, possam apresentar pontos de interseccéo. *

Fernando Dias Andrade informa que a terminologia ethos, em grego, possui duas
formas de pronudncia, quais sejam, éthos e éthos, “(...) e dependendo da forma o significado
muda. 1sso é relevante aqui porque a éthika € conhecimento racional especificamente de
uma dessas duas formas, o éthos. (...) O éthos é o conjunto de costumes, valores comuns,
préticas comuns, ideais ou valores universais ou de um grupo; ou sgja, € o que conhecemos

hoje por moral”.*’

Com efeito, a pronuncia do termo ethos — em tom aberto ou fechado, ante o
acento agudo ou circunflexo —, em grego, € o indicativo do que se pretende exteriorizar, ou
Sgja, de ética ou de moral.

Em estudo especifico sobre esses principios, Leonardo Boff relata as suas
utilizagdes como sinbnimos, tanto em linguagem coloquia, como na culta, todavia, para
confirmar a inexisténcia dessa sinonimia, oferece definicdo de cada qual deles. “A ética é
parte da filosofia. Considera concepcdes de fundo acerca da vida, do universo, do ser
humano e de seu destino, estatui principios e valores que orientam pessoas e sociedades.
Uma pessoa € ética quando se orienta por principios e convicgdes. Dizemos, entdo, que
tem carater e boa indole. A moral é parte da vida concreta. Trata da pratica real das
pessoas que se expressam por costumes, habitos e valores culturalmente estabelecidos.
Uma pessoa € moral quando age em conformidade com os costumes e valores consagrados.

Estes podem, eventualmente, ser questionados pela ética. Uma pessoa pode ser moral

45 José Oscar De Placido e Silva, Vocabulario juridico, v. 2, p. 223.

¢ Ricardo Rodrigues Gama ensina: “O direito e a moral contam com alguns pontos em comum. Com mais
precisdo, eles tém em comum serem regras de conduta e persistir neles a obrigatoriedade no cumprimento
de tais determinagdes, mas, por sua vez, estdo distantes de ser confundidos pelas demais caracteristicas de
cada qual. Ao lado disso, ha regras morais que sdo tomadas como regras juridicas também, como no dever
moral de expressar somente a verdade, a pessoa que mentir perante o juiz ou tribunal, invadindo tal ato a
esferajuridica, comete o crime de falso testemunho.” (Moral e direito, p. 734).

47 Fernando Dias Andrade, Sobre ética e éticajuridica, p. 105.
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(segue os costumes até por conveniéncia) mas ndo necessariamente ética (obedece a

convicgdes e principios.”*® (grifado no original)

Enquanto a moral refere-se a concepgoes, regras, valores e préticas costumeiras, a
ética € o pronunciamento das concepcdes individuais de cada pessoa humana, que

repercutem no seu relacionamento em sociedade, seja qual for esse espago social.

Em seu discurso sobre éthos, Fernando Dias Andrade esclarece que esse termo
grego representa “o caréter individua de um ser, a natureza individua de um ser, a
necessidade individual ou natural de um ser, poténcia de um ser, aquilo sem 0 que um ser
deixa de ser 0 que €, aquilo gque constitui necessariamente um ser, aquilo que ndo pode
deixar de estar num ser. A éthika €, portanto, estudo do cardter individual, natureza

individual, necessidade natural ou individual, de algo”.*°

A ética, com efeito, esta relacionada direta e propriamente ao ser humano, em sua
individualidade, no seu intimo, externando as suas proprias concepcdes, seus valores, com
expressao e exteriorizacdo das idiossincrasias de cada individuo, sobretudo quando de sua
interacd0 comunitéria. Destarte, agir eticamente, comportar-se de modo ético significa
fazer ou deixar de fazer alguma coisa consoante suas intimas e proprias conviccoes

pessoais.

Decidir com eticidade, portanto, € conferir a0 magistrado o poder-dever de
analisar conscientemente o fato e interpreté lo de acordo com suas concepgdes pessoais e,
a0 mesmo tempo, averiguar a peculiar situacdo pessoa e individual de cada qual dos
sujeitos que dele participou — as suas reais idiossincrasias, afina a pessoa humana é o
verdadeiro sujeito do direito debatido, seu efetivo titular — agindo, na aplicagdo da norma
juridica, com equidade, concedendo a cada qual o seu respectivo direito, fundamentando
sua conclusdo conforme essas diretrizes individuais e personalissimas, sendo total

responsavel por esse contetido.

“8 |_eonardo Boff, Etica e moral: abusca dos fundamentos, p. 37.
9 Fernando Dias Andrade, Sobre ética e éticajuridica, p. 105.
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A filésofa Marilena Chaui apresenta os elementos congtituintes da ética,
afirmando: “Para que hagja conduta ética é preciso que exista 0 agente consciente, isto €,
aguele que conhece a diferenca entre bem e mal, certo e errado, permitido e proibido,
virtude e vicio. A consciéncia moral ndo sO conhece tais diferencas, mas também
reconhece-se como capaz de julgar o valor dos atos e das condutas e de agir em
conformidade com os valores morais, sendo por isso responsavel por suas ages e seus
sentimentos e pelas consequiéncias do que faz e sente. Consciéncia e responsabilidade sdo

condicdes indispensaveis da vida ética.”*°

Outro principio € o da socializacdo, sobre o qual também discursou Miguel
Rede®: “O sentido social é uma das caracteristicas mais marcantes do projeto, em
contraste com o sentido individualista®® que condiciona o Cédigo Civil ainda em vigor.
Seria absurdo negar os altos méritos da obra do insigne Clévis Bevilagua, mas é preciso
lembrar que ele redigiu sua proposta em fins do século passado, ndo serdo segredo para
ninguém que o mundo nunca mudou tanto como no decorrer do presente século, assolado

por profundos conflitos sociais e militares.”

O Senador Josaphat Marinho, em seu pronunciamento final no Senado Federal,
quando da apresentacdo do relatorio final do entdo Projeto de Cédigo Civil, em dezembro
de 1997, afirma categoricamente o principio social que reina nessa nascente codificacéo,

contrapondo-se a0 cunho individual e privatista que imperavana Lei Civil revogada.>®

Gustavo Tepedino explica o porqué desse sentido individualista do Codigo Civil

de 1916: “Aquela atura, o valor fundamental era o individuo. O direito privado tratava de

%0 Marilena Chaui, Convite a filosofia, p. 337.

®1 Miguel Reale, Visio geral do projeto de Cédigo Civil, p. 23.

%2 Regina Vera Villas Boas Fessel relata que esse sentido individualista do Cédigo Civil de 1916, com
acentuado prestigio a autonomia da vontade individual, decorre da influéncia que sobre o projeto de Clévis
Bevilagua teve o Codigo Civil francés de 1804, o denominado Codigo de Napoledo Bonaparte, conquanto
também o tenha servido de suporte o Cédigo Civil adleméo de 1896, o conhecido BGB, abreviatura de
Burgerliches Gesetzbuch (Os fatos que antecederam e influenciaram a elaborag@o do atual projeto de
Cadigo Civil, p. 188). Francisco Amaral, ao reafirmar essa formacdo, dita que do direito francés herdou as
concepcdes e atécnica do CAdigo aleméo (Historicidade e racionalidade na construcdo do direito brasileiro,
p. 195). Fabio Ulhoa Coelho ratifica essa influéncia alema e acrescenta que o Codigo Civil de 2002 é
influenciado também pelo Caodigo Civil da Italia de 1942 (Curso de direito civil, v. 1, p. 25).

%3 Pronunciamento do Senador Josaphat Marinho, relator-geral (CODIGO Civil: Projeto de Lei da Camaran.
118, de 1984, redagdo final, p. 22). Destaca o senador, outrossim, as contribui¢des ofertadas pelos juristas
Miguel Reale e José Carlos Moreira Alves, inclusive com o exame de todas as 360 emendas que 0 projeto
recebeu no Senado Federal (Ibidem, p. 21).
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regular, do ponto de vista formal, a atuacdo dos sujeitos de direito, notadamente o
contratante e o proprietario, 0s quais, por sua vez, a nada aspiravam sendo ao
aniguilamento de todos os privilégios feudais. poder contratar, fazer circular riquezas,
adquirir bens como expansdo da prépria inteligéncia e personaidade, sem restrices ou
entraves legais. Eis ai a filosofia do século XIX, gque marcou a elaboracdo do tecido

normativo consubstanciado no Cédigo Civil .”>*

(destacamos).

Esse principio da socializagdo, sentido social ou socialidade que reina no Codigo
Civil de 2002 ndo se confunde com os principios socialistas (socialismo) ou comunistas,
em suas acepcdes pol itico-sociais®™, mas sim com a concepcao comunitéria, que envolve os
interesses da sociedade®. Em decorréncia dele, a interpretacdo dos contratos com fulcro
em sua funcdo social e o uso da propriedade imével consoante a funcdo social da

propriedade.

Em aula inaugura proferida no dia 6 de fevereiro de 1961 na Universidade de
Napoles, Michele Giorgianni, Professor Emérito da Universidade de Roma, ao discorrer
sobre a publicizagdo e socializacdo do direito privado, ja alertava: “ Esta socializagdo como
foi precisamente advertido, ndo implica qualquer recepcdo das idéias expressas pelo

socialismo econdémico e politico.”>’

Com €feito, sob Otica, ao interpretar um fato juridico em sentido amplo, na
colidéncia do interesse individual de uma das partes com o da coletividade — comunidade

na qual o proprio interessado interage, negocia, vive enfim, realize os atos de sua vida civil

>4 Gustavo Tepedino, Temas de direito civil, p. 2.

> Moacyr Velloso Cardoso de Oliveira, ao discorrer sobre as caracteristicas fundamentais do socialismo,
como ideologia politico-social, afirma: “Esta palavra vem se prestando, através dos tempos, a muitas
confusdes, porque € freglientemente usada para denominar formas apenas de socializacéo, o que, em si,
nada tem que ver com socialismo. Este representa, na verdade, um sistema integral que compreende um
conjunto de idéias bésicas, oriundas do marxismo, e nele inteiramente baseadas. N&o sendo assim, ndo se
deve falar em socialismo. (...) A expresséo socialismo deve ser reservada unicamente a doutrina marxista,
exposta e defendida por Karl Marx, em meados do século passado, e por ele desenvolvida sobretudo na
obra O capital, bem como pelos seus diversos seguidores até nossos dias.” (A doutrina social ao alcance de
todos, p. 26-27).

°¢ Maria Benedita Lima Della Torre disserta: “Vivendo em sociedade, o homem, que a0 nascer possui apenas
a natureza biopsiquica, adquire a natureza social, formando e desenvolvendo sua personalidade. Além
disso, 0 homem cria cultura e, através desta, satisfaz suas necessidades e adapta-se a0 meio ou adapta o
meio a si, modificando-o. (...) Vivendo em sociedade, por sua propria natureza, o homem estd em
permanente interagdo com seu semelhante, estabelecendo relagbes sociais, adquirindo consciéncia grupal,
criando cultura. Tudo isso resulta da convivéncia social, caracterizada por interagcbes mentais e conscientes
entre osindividuos.” (O homem e a sociedade: umaintroducdo a sociologia, p. 44-45).

5" Michele Giorgianni, O direito privado e as suas atuais fronteiras, p. 49, nota 45.
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e comercial — esses é que merecem prosperar, em prejuizo do particular e privado;
nova técnica interpretativa € um paradoxo com a do Caodigo Civil de 1916, ante o império

do sentido individuaista.>®

Alias, de hda muito doutrinava Carlos Maximiliano: “O julgador hodierno
preocupa-se com 0 bem e o mal resultantes do seu veredictum. Se é certo que o juiz deve
buscar o verdadeiro sentido e alcance do texto; todavia, este alcance e aquele sentido ndo
podem estar em desacordo com o fim colimado pela legislacdo — o bem socid. (...) A
propria evolucdo desta ciéncia realiza-se no sentido de fazer prevalecer o interesse

coletivo, embora timbre a magistratura em o conciliar com o individuo.”®

O terceiro principio anotado € o da operabilidade (operacionalizacéo), traduzido
por Francisco Amaral como “a preocupacdo com a realizagdo do direito mediante a
atividade profissional dos juizes e advogados, e considera as normas juridicas como
estruturas abertas, que permitem uma interpretacdo construtiva do jurista, na sua tarefa de

criag&o da norma adequada ao caso concreto.”®°

Miguel Reale esclarece que aintengdo fora normatizar o direito civil, aclarando as
contradicdes e duvidas existentes, parafacilitar suainterpretacéo e aplicacdo pelo operador
do direito, exemplificando os institutos da prescricdo e da decadéncia, “tendo sido
baldados os esforcos no sentido de verificar quais eram os casos de uma ou de outra, com

graves conseqiiéncias de ordem prética’. ®*

O fito primordia desse principio € a praticidade, tornar a norma legal exequivel
com maior facilidade possivel, desmigtificando os ingtitutos juridicos a ela afetos,
evitando interpretacbes assimétricas e paradoxais, nada obstante as imprescindiveis
interpretacdes doutrinarias e jurisprudenciais para a eficacia prética de seus dispositivos

legais.

%8 Francisco Amaral, Historicidade e racionalidade na construcéo do direito brasileiro, p. 209.
%9 Carlos Maximiliano, Hermenéutica e aplicacéo do direito, p. 157-158.

€0 Francisco Amaral, ob. cit., p. 209.

®1 Miguel Reale, Visdo geral do novo Cédigo Civil, p. 14.
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Outro expediente aplicado na elaboracdo do Codigo Civil de 2002 sdo as
chamadas clausulas gerais ou abertas, que permitem uma maleabilidade interpretativa
fundamentada ao profissional do direito, justamente aquele que procura, diante da situagéo
fética concreta, consoante argumentos, provas e sensibilidade aferidos, solucionar o
conflito de interesses que reina entre 0s contratantes, negociantes, vizinhos, familiares, ou
sga, entre as partes interessadas no desiderato da questdo juridica, com o devido

fundamento de sua interpretacéo.

No que se refere a essas clausulas gerais, merece destaque a licdo de Clovis do
Couto e Silva — relator do Livro de Direito de Familia —, nas quais esta contido “um
convite para uma atividade judicial mais criadora, destinada a complementar o corpusjuris
vigente com novos principios e normas. O juiz é, também, um legislador para o caso
concreto. E, nesse sentido, o Cédigo Civil adquire progressivamente maiores dimensdes do
gue os codigos que tém a pretensdo, sempre impossivel de ser atingida, de encerrar em sua

disposicéo o universo do Direito”. %

Em trabalho académico especifico sobre essas cléusulas na Lei Civil vigente®,
Judith Martins-Costa destaca: “As clausulas gerais, mais do que um caso da teoria do
direito — pois revolucionam atradicional teoria das fontes —, constituem as janelas, pontes e
avenidas dos modernos codigos civis. Isto porque conformam o meio legislativamente
habil para permitir o ingresso, no ordenamento juridico codificado, de principios
valorativos, ainda inexpressos legisativamente, de standards, maximas de conduta,
arquétipos exemplares de comportamento, de deveres de conduta ndo previstos
legidlativamente (e, por vezes, nos casos concretos, também ndo advindos da autonomia
privada), de direitos e deveres configurados segundo os usos do trafego juridico, de
diretivas econdmicas, sociais e politicas, de normas, enfim, constantes de universos
metagjuridicos, viabilizando a sua Sistematizacdo e permanente ressistematizacdo no

ordenamento positivo.”®

62 Clévis do Couto e Silva, O direito civil brasileiro em perspectiva histérica e viséo de futuro, p. 17.

83 por coeréncia académica, ndo se olvida a posicdo de Gustavo Tepedino que, ao posicionar-se contra a
promulgacéo do Projeto do Codigo Civil de 2002, refuta a acolhida dessas clausulas gerais pelo |egislador
civil, o que tipifica um retrocesso (Temas de direito civil, p. 441), nada obstante a existéncia de inimeros
pronunciamentos de civilistas de igual competéncia doutrinéria, supraarrolados.

6 Judith Martins-Costa, O direito privado como um “sistema em construcéo”: as clausulas gerais no projeto
do Cédigo Civil brasileiro, p. 26-27.
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Pronunciando-se sobre a acolhida dessas clausulas pelo legislador de 2002,
interligadas com a operabilidade principiol6gica, que também denomina de principio da
concretitude ou concretude, Francisco Amaral pontifica que “opcdo metodol bgica,
resulta conceder-se larga margem de criagdo ao intérprete para, por meio de principios,
cldusulas gerais, usos do lugar, costumes etc., criar a norma juridica adequada ao caso
concreto, lastreado em sdlido embasamento doutrindrio, pois doutrina e pratica se

influenciam e enriquecem reciprocamente”. %°

Dentre outros dispositivos, Miguel Reale apresenta o artigo 575, parégrafo unico
como exemplificagcdo de clausula geral no Cédigo Civil de 2002, o qual assim disciplina:
“Se 0 aluguel arbitrado for manifestamente excessivo, podera o juiz reduzi-lo, mas tendo

sempre em conta 0 seu caréter de penalidade.”®®

Etica, socializacdo e praticidade (operacionalizacdo) da norma posta, em sintese,
s80 os principios que fundamentam o Codigo Civil de 2002, com os quais as denominadas

cladusulas gerais hao de encontrar ressonancia e efetiva aplicacdo pragmética.

Aligs, Rodrigo da Cunha Pereira relaciona sete principios, constitucionais e
gerais, que haverdo de direcionar a hermenéutica para a justa e ética organizagéo juridica
da familia contemporanea, os quais, com efeito, refletem no contexto do Codigo Civil de
2002, norma infraconstitucional geral que regra o relacionamento familiar; enfatiza a
dignidade da pessoa humana como primeiro e principal desses principios, denominando-o
de macroprincipio, e prossegue, enaltecendo a essencialidade deles, cuja “(...) auséncia de
qualgquer deles certamente provocaria injustica. So eles: principio da monogamia (4.2, na
verdade um principio juridico organizador), do melhor interesse da crianca/adol escente
(4.3), da igualdade e respeito as diferencas (4.4), da autonomia e da menor intervengdo
estatal (4.5), da pluralidade de formas de familia (4.6) e da afetividade (4.7)".%"

® Francisco Amaral, Direito civil: introdugdo, p. 101. Seguindo 0 mesmo parametro, Eros Roberto Grau
sustenta que “o sistema juridico deve ser concebido como um sistema aberto, uma ordem axioldgica de
principios gerais de direito, entendidos esses principios ndo como resultantes de abstracdes, sendo como
construc@es sociais que se manifestam diversamente, em cada direito concretamente tomado” (O direito
posto, o direito pressuposto e a doutrina efetiva do direito, p. 40).

8 Miguel Reale, Visdo geral do novo Cédigo Civil, p. 14.

®7 Rodrigo da Cunha Pereira, Principios fundamentais e norteadores para a organizacéo juridica da familia,
p. 67.
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Decerto a plenitude de todos esses discorridos e mencionados principios em
determinados textos da Lei Civil desnaturalizou-se ou deles se descurou o legislador ao
positiva-los, o que ndo descaracteriza suas pontificagcbes como vetores e metas quando da
elaboracdo do anteprojeto e, até mesmo, do projeto de lei, porquanto, como é cedico, a

obra humana esta sujeita aimperfei¢des, por mais que se objetive aperfeicoé-la

O tempo encarregar-se-a de demonstrar as mudangas, alteracGes e complementos
necessarios para esse aperfeicoamento, com novas redacfes e derrogacdes de textos do
novo Caodigo, depois de acuradas e precisas interpretacfes e estudos sisteméticos dos
respectivos dispositivos, visando a aplicacdo efetiva dos sobreditos principios
fundamentais e norteadores para a construcdo adequada da legislacéo civil, até porque a
propria dindmica social exigira essa cadeia revisora e atualizadora, certamente incessante;
aias, ressata Orlando Gomes: “Se as condigdes extrinsecas da vida ndo sdo estaticas, a
razédo humana ndo pode descobrir uma lel que sgja a medida de todas as cousas, diante da

68 Por isso, a

qual todos os povos, em todos os tempos, padronizassem seu direito
imprescindivel atualizacdo dos textos juridicos, como também a revisdo dos critérios e

métodos hermenéuticos, consentaneos com o momento historico de sua efetiva aplicagéo.

1.3 Inovagdes pertinentes

A Codificacgo Civil de 2002 trouxe varias transformagdes ao mundo juridico, seja
para readequar ingtitutos do direito civil, sgja para os atualizar em face da mutagéo social,
ou mesmo para os realinhar com o entendimento jurisprudencial dominante. De toda sorte,
fez mister a adaptacdo dos institutos juridicos aos sistemas social e juridico vigentes, até
porque, como esclarece Enio Santarelli Zuliani: “O Cddigo Civil foi envelhecendo e, por
descuido, foi se esquecendo dos fatos sociais emergentes e dignos de inscricdo em seu
propésito de bem regulamentar a vida privada, um erro que criou um descompasso ou
abismo entre a regra escrita e a realidade. A sociedade, surpreendida pelas tendéncias
comportamentais, passou a depender da adaptacdo da ordem juridica pelos juizes e juristas
formedores de jurisprudéncia para a defesa de seus direitos. Os que exercem ou exerceram

tal funcéo conquistaram merecida notoriedade.”®®

®8 Orlando Gomes, Raizes histéricas e sociol dgicas do Cédigo Civil brasileiro, p. 97.
%9 Enio Santarelli Zuliani, Reflexdes sobre o novo Cédigo Civil, p. 97.
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Eduardo de Oliveira Leite, ap apresentar sua obra, afirma: “Duvida ndo ha de que
0 novo Cadigo Civil que agora surge € legitimo e revela-se obra valida, porque sem anular
0 saber acumulado, sem desconsiderar 0 que ha de mais auténtico na alma brasileira,
projeta as expectativas e propostas da sociedade nacional nos novos tempos; se mais néo
fez é porque o ambiente ainda ndo estava suficientemente maduro para ateragdes mais
radicais e porque, evidentemente, ndo havia 0 consenso em matérias que ainda geram

perplexidade, dividas e vacilacdes (...).”"°

Ressalta Eros Roberto Grau que o legislador, ao positivar o texto juridico, ndo o
faz de modo livre e desvinculado, “porque o Direito, no seu momento de pressuposicao, €

um produto histérico-cultural que condiciona a formulagdo do direito posto”’*

, 0 que
resulta na ilacdo de que o legislador cumpre a vontade popular, vontade da sociedade
organizada naquele momento histérico, da qual ele € o legitimo mandatario para essa
finalidade; destarte, embutido em todo direito positivado existem pressupostos histérico-

culturais inerentes & comunidade que havera de cumprir o texto normatizado.

H& que se ressaltar, contudo, que fundadas e fundamentadas opinibes foram
externadas por renomados e juristas de escol, criticando a promulgacdo desse novo Codigo
Civil, quando indicavam, como coerente, a atualizagdo da Lei de 1916, derrogando-se os
textos desatualizados, remocando-os com a atualidade socia, produzindo uma nova e
necessaria roupagem nos dispositivos do século passado. Todavia, com avigénciadaLe n.
10.406/2002, essa discussao perdeu o0 seu significado pragmatico, pois o texto esta posto e
em pleno vigor — desde janeiro de 2003 —, cabendo ao profissional do direito, agora, apenas
e tdo-somente, interpreté-lo e aplicd 1o de modo coeso e consenténeo com o contexto social

hodierno. ’?

0 Eduardo de Oliveira Leite, Direito civil aplicado: direito de familia, v. 5, p. 5.

"L Eros Roberto Grau, O direito posto, o direito pressuposto e a doutrina efetiva do direito, p. 37.

2 Rodrigo da Cunha Pereira comenta que: “Independentemente de se considerar o Cédigo Civil de 2002 bom
ou ruim, avancado ou ultrapassado, é ele o estatuto juridico que regera as relagdes civis deste século. De
qualquer forma, vérias alteracdes estdo sendo providenciadas para que ele se aproxime um pouco mais do
desgjdvel para uma legislacdo, especialmente na parte referente a familia. Entretanto, por mais que se
aproxime do desgjavel, ele jamais serd uma fonte satisfatéria do direito. Ele sb se aproximara do ideal de
justica se estiver em consonancia com uma hermmenéutica constitucional e de acordo com os principios
gerais do Direito e também com os principios especificos e particulares do Direito de Familia, que, com
este trabalho pretendemos defender.” (Principios fundamentais e norteadores para a organizacédo juridica
dafamilia, p. 15-16).
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Posto, acabado e em vigéncia o novel Codigo, a Lei de Introducdo ao Codigo
Civil brasileiro™, no entanto, permanece a mesma que regia o Cédigo Civil de 1916, ou
sgja, 0 Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 194274, Entretanto, tramita no Senado
Federal o Projeto de Lei n. 243, de 2002, apresentado pelo Senador Moreira Mendes,
composto de quarenta e quatro artigos, com expressa revogacdo da atual, em seu ultimo
dispositivo, mantendo a nomenclaturade “’ Lei de Introducdo ao Codigo Civil’, aqual, por

quase toda a doutrina, mostra-se equivocada. >

Com intuito meramente elucidativo, far-se-a ligeiro véo panoramico sobre a hova
Lei, destacando, em alguns momentos, alteracbes ou inovagdes gque despertem maior
atencdo e relevancia, estrutural, didatica ou institucional, sem qualquer pretenséo de
esgotar a matéria, mas sim com a so descricdo do ocorrido, até porque deixa de ser o cerne
do trabalho aqui proposto. Ao sobrevoar o direito de familia, no entanto, ter-se-4 uma
atencdo e cuidados no enfoque das pertinentes modificacfes, pois, ai sim, havera direta e
estreita vinculagdo com o temario; nesse momento, portanto, imprescindiveis seréo alguns

pousos contempl ativos, tanto que se abrira topico proprio e exclusivo para esses discursos.

1.3.1 Partes geral e especial

Em topografia vestibular, permanece a divisdo do Codigo Civil de 2002 em duas
partes: a Geral e a Especial, estrutura baseada na Lei alema (BGB).®

A Parte Geral, cujo relator foi o Ministro José Carlos Moreira Alves, esta dividida
em trés Livros: Pessoas, Bens e Fatos Juridicos.”” No seu Livro |, é adotada a designacdo

3 Segundo Eduardo Espinola e Eduardo Espinola Filho, a base histérica para a elaboracdo de uma Lei de
Introducdo € o direito civil aleméo, o BGB tem uma lei introdutéria, que com ele entrou em vigor e 0
acompanha (A Lei de Introducédo ao Codigo Civil brasileiro: comentada na ordem dos seus artigos, v. 1, p.
5).

4 Com avigencia desse Decreto-Lei, foi revogada a I ntrodugéo ao Cédigo Civil de 1916.

S Cristiano Tessinari Modesto; J. R. Rezende; Ménica Muniz Manhées, Breve andlise do projeto de lei do
Senado n. 243, de 2002: umanovalei de Introducéo ao Cédigo Civil brasileiro, p. 9.

® Enaltece Ricardo Rodrigues Gama a mantenca da Parte Geral no Cédigo Civil de 2002, ao contrario do que
fez o legislador italiano, “(...) pois o tratamento da matéria civil sem a Parte Geral dificultaria a idéia de
conjunto, de corpo de leis que sdo reunidas pelas suas afinidades’ (Algumas consideracdes sobre o novo
Cadigo Civil brasileiro, p. 22).

" Silvio Rodrigues, ao referendar a mantenca da Parte Geral, acrescenta que “entre 0s muitos e merecidos
elogios cabiveis ao trabalho do Ministro Moreira Alves, ndo se pode esconder o relativo a redagdo, pois
cada vez que pdde manter o texto original do Codigo Civil, esse ilustre jurista o fez” (Consideractes sobre
direito civil (julho do ano 2000), p. 534).
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pessoa em substituicdo ao termo homem, enquanto a capacidade civil plena, agora, é
alcancada aos dezoito anos de idade, admitindo-se a morte presumida, mesmo sem
decretacdo de auséncia. Os direitos da personalidade estdo positivados entre os artigos 11 e
21, distinguindo-se da capacidade civil. Por fim, o instituto da auséncia esta inserto nessa
Parte do Codigo, enquanto no anterior era estudado no Livro de Familia, juntamente com a

tutela e a curatela, no direito assistencial ou protetivo.

Na Parte Especiad, o primeiro enfoque esta desatado do ponto juridico-
institucional, pois se concentra no aspecto eminentemente topografico do Cadigo Civil de
2002 ,em contraste com a Lei Civil revogada, uma vez que € inaugurada com o Direito das
ObrigagOes (aspectos gerais, contratos especificos e responsabilidade civil), seguida do
Direito de Empresa — inédita insercdo no Coédigo Civil —, Direito das Coisas, Direito de
Familia e das Sucessdes, que a encerra. Como epilogo, h4 o Livro Complementar, com as
Disposicoes Finais e Transitorias. A legislagdo de 1916 descortinava sua Parte Especial
com o direito familiar, findando-a com o mesmo direito sucessorio.’®

Ha uma inversdo topoldgica entre os ingtitutos juridicos, na Parte Especial, em
cada qual dos Codigos, e 0 em vigéncia persegue as trilhas didaticas do estudo do direito
civil, hgja vista que de ha muito os contelidos programaticos das universidades de ciéncias
juridicas, nessa matéria, sdo redigidos e ministrados consoante essas diretrizes. Parte Geral,
Direito das Obrigacdes, Responsabilidade Civil, Contratos, Direito das Coisas, Familia e

SucessBes. Nesse aspecto, 0 Codigo Civil de 2002 é coerente com a didética académica. ”®

O texto do Direito das ObrigacOes (Livro 1) é de autoria de Agostinho de Arruda
Alvim, cujo equilibrio econémico entre as partes contratantes é primordial, com a

possibilidade legal de revisdo judicial das obrigacbes legalmente pactuadas, em caso de

8 Segundo Ricardo Fiuza: “A estrutura organizacional do Cédigo Civil de 1916, concebido para uma
sociedade eminentemente agraria e consequentemente patriarcal, tem inicio com o Livro dedicado ao
direito de familia, prosseguindo com o direito de propriedade, para so posteriormente tratar de obrigacfes e
contratos, até findar com o direito das sucessfes.” (Novo Codigo Civil: estrutura do projeto e etapas de
elaboracdo, p. 1).

" Prossegue o relator Ricardo Fiuza, explicando o porqué dessa alteracso topogréfica: “O projeto ora em
exame, nascido no bojo de pujante intensificacdo da atividade econdmica, decorrente da urbanizagéo da
sociedade, do progresso tecnoldgico, e tendo como consequéncia o0 agigantamento das relagdes de
consumo, 0 que torna a disciplina dos direitos creditérios cada vez mais relevante, reflete tais mudancas ja
em sua estrutura.” (Novo Caédigo Civil: estruturado projeto e etapas de elaboragéo, p. 1).
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onerosidade excessiva®® de uma das partes negociantes; com isso, “combate-se a
desproporcéo e busca-se o equilibrio juridico das relagdes contratuais™®!. E a clausula
rebus sic stantibus ocupando efetivo espaco juridico no direito positivo brasileiro, esséncia
da aplicacdo do principio da eticidade ja referido.®?

Paradigma na liberdade de contratar e na interpretagdo dos contratos, surge agora
a funcéo socia do contrato, decorrente do principio da socializacgo acima discorrido, com
expressa mencgao |egislativa a obrigatoria observancia aos principios de probidade e boa-fé
(art. 422 do CC de 2002), tanto em fase compromissoria, cComo ha contratacdo e execucao

do que se pactuou.

Outro ponto de relevo é o acréscimo de causas que acolhem a responsabilidade
civil objetiva, malgrado a subjetiva ser a regra de observancia. Nesse tépico, encomios
merece 0 legidador civilista, a0 estabelecer titulo préprio e especifico para a

responsabilidade civil.

No Livro Il, a grande novidade é a prépria insercdo do Direito de Empresa,
matéria comercial em sua esséncia, nho bojo do Coadigo Civil de 2002. Essa inclusdo
ocorreu com consciéncia, sem qualquer descuido legidativo, pois o0 Codigo Comercial (Lel
n. 556/1850) foi expressamente revogado em sua primeira parte, nos ditames do artigo
2.045. O relatério esteve a cargo de Sylvio Marcondes.

8 Ensina Miguel Reale: “A teoria da revisdo dos contratos em virtude de superveniente onerosidade
excessiva foi proclamada pelo Cédigo Civil da Itdlia de 1942, em seus artigos 1.467 e 1.468, e dai se
estendeu a todas as nagdes que pdem as exigéncias da justica concreta acima de ajustes de longa duracéo,
gue graves fatos imprevisiveis tornaram sumamente onerosos para uma das partes.” (Estudos preliminares
do Cddigo Civil , p. 68).

81 Roberto Senise Lisboa, Manual elementar de direito civil, v. 3, p. 71.

82 Miguel Reale, Visdo geral do projeto de Cédigo Civil, p. 29.

8 Aligs, Silvio de Salvo Venosa enaltece a unificagdo das obrigagdes civis e comerciais, para quem inexiste
razdo ontolbgica para a diferenciacdo entre elas. E fundamenta: “Tanto no Direito Civil, como no Direito
Comercial, a estrutura basica é a mesma, a que nos chegou do Direito Romano. E nesse campo que se
realiza mais facilmente a unificagdo do Direito Civil e do Direito Comercial, tendo diversos paises
elaborado uma legislacdo Unica sobre a matéria, como € o caso da Suica, que apresenta um CGddigo de
Obrigacdes destacado do Codigo Civil.” (Direito civil: teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos
contratos, v. 2, p. 32).
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Relatado por Ebert Vianna Chamoun, o Livro IIl compreende o Direito das
Coisas, no qua se abriga a funcdo social da propriedade, em consonancia com a
determinacdo constitucional (arts. 5°, XXI11 e 170, |1 da CF).%*

O Livro de Direito de Familia, que é o quarto, teve como redator do anteprojeto
Clovis do Couto e Silva, cuja andlise panoramica, como acima mencionado, far-se-a no

préximo topico, em apartado, em face de sua intrinseca relacdo com o tema central deste
trabalho.

Como capitulo final da Parte Especial do Codigo Civil de 2002, tal qual no de
1916, esta o Direito das Sucessdes, numerado como Livro V, cuja redacdo inicia do

anteprojeto coube a Torquato Castro.

Esse ramo do Codigo Civil de 1916 decerto terd sobrevida e, por muitos e muitos
anos, sera o direito sucessorio hereditério, porquanto € a data do 6bito que indica qua a
legislacdo a ser aplicada. Destarte, toda e qualquer morte verificada na vigéncia do Codigo
Civil anterior & sucessao de seu patrimoénio sera regida pelas normas nele contidas; para os
falecimentos ocorridos depois de vigente o Codigo Civil de 2002, a heranca sera partilhada
consoante as disciplinas neste contidas®™. Isso esta expresso no artigo 1.787 do Codex
vigente: “Regula a sucessdo e a legitimagdo para suceder alel vigente ao tempo da abertura

daquela.”®®

Em consonancia a essa determinacdo esta o artigo 2.041 do Cdédigo Civil de 2002,

que dita: “As disposicdes deste Codigo relativas a ordem de vocacdo hereditéria (arts.

8% Ao destacar esse principio, Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka explica e exemplifica, ao final, o
seguinte: “A func@o social, enfim, trata ou se refere a essa necessdria, urgente e indispensavel
harmonizac&o das relacfes privadas com os fins sociais. Exemplo: a propriedade rural ndo pode ser tratada
como um bem qual quer (como uma barra de ouro, por exempl o), exatamente porque tem uma fungao social
a cumprir, obrigatoriamente, que é justamente a sua finalidade de producdo de alimentos. Deve produzir,
portanto.” (Destaques do novo Codigo Civil, p. 1).

8 Francisco José Cahali; Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, Curso avancado de direito civil : direito
das sucessdes, v. 6, p. 33).

8 Em semelhante teor dispunha o artigo 1.577 do Cédigo Civil de 1916: “A capacidade para suceder é a do
tempo da abertura da sucesséao, que se regulara conforme alei entdo em vigor.”
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1.829 a 1.844) ndo se aplicam a sucessdo aberta antes de sua vigéncia, prevalecendo o

disposto na lei anterior (Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916).”8

Algumas novidades trouxe a0 mundo juridico a sucessdo hereditéria pelo Codigo
Civil de 2002, todavia a que certamente repercute com intensidade impar € a transposicéo
do conjuge supétite, na sucessdo legitima, para a condicdo de herdeiro necessério®®, ao

lado dos descendentes e ascendentes do de cujus.®®

Afora essa posicdo de relevo (herdeiro necess&rio), 0 conjuge sobrevivente,
vinculado ao regime de bens do casamento, concorrera a heranga com os descendentes do
falecido, com reserva legal de um quarto da parte da heranga, se for ascendente dos
herdeiros com os quais concorre. Com os ascendentes, no entanto, sempre concorrerg, sga

qual for o regime de bens.

O legidador cuidou do aspecto sucessorio decorrente da unido estavel e,
efetivamente, fé-10; reservou nas “Disposicies Gerais’ da “Sucessdo em Gera”, um,
apenas e tdo-somente um artigo, 0 de nimero 1.790, para regulamentar a sucessdo do

companheiro sobrevivente.

Em seus quatro incisos, esse artigo regula a sucessdo do companheiro que, tal qual
o0 cOnjuge, concorrera com 0s demais parentes sucessiveis, desde os descendentes,

ascendentes, até o colateral de quarto grau; e, na auséncia de parentes em condi¢des de

8 Em mmentérios a esse dispositivo, Maria Helena Marques Braceiro Daneluzzi assim se expressa: “Esse
artigo, que vai ao encontro do objeto de nosso estudo, refere-se, justamente, ao direito de saisine, aqui
confirmado, onde o novo Cédigo néo retroagird, pois a sucessdo ja se operou com a morte do autor da
heranca, antes da vigéncia do novo Cédigo. Logo, ainda que suposta partilha venha a se consolidar durante
a vigéncia deste Ultimo, prevalecera e incidird a regra do Cédigo anterior, inclusive no que diz respeito a
ordem de vocacdo hereditaria (CC, art. 1.787)." (Aspectos polémicos na sucessdo do conjuge sobrevivente:
de acordo com aLei 10.406, de 10 de janeiro de 2002, p. 52).

8 Carlos Roberto Gongalves. Principais inovagdes no Codigo Civil de 2002: breves comentérios, p. 94.

8 Ana Luiza Maia Nevares defende a inclusdo do companheiro, por analogia ao conjuge, na posicéo de
herdeiro necessario (A tutela sucesséria do conjuge e do companheiro na legalidade constitucional, p.
225). Taxativamente, Nelson Nery Jinior e Rosa Maria de Andrade Nery negam tal condi¢cdo ao
companheiro, afirmando que “nem tem direito a legitima, podendo ser livremente excluido pelo testador na
sucessdo testamentaria (CC 1845 e 1846)" (Novo Codigo Civil e legislagdo extravagante anotados
atualizado até 15.03.2002, p. 600). Assim também Wilson Jdlio Zanluqui: “Diferentemente dos
conviventes, o cbnjuge, pelo novo diploma civil, esta inserido no rol dos herdeiros necessarios, conforme
artigo 1.845. Foi inovacdo do Cddigo que nunca antes, na legislacdo patria, havia deferido o
reconhecimento dele como herdeiro necessario.” (O direito da sucessdo entre conjuges e companheiros no
Caodigo Civil de 2002, p. 431). O Projeto de Lei n. 4.944/2005 pretende retornar a disposicao de 1916,
considerando herdeiros necessarios os descendentes e ascendentes, t&o-somente.



41

suceder, € gue terd direito a heranca integramente, como assegura o Ultimo dos ditos
incisos. H& uma reserva legal de cota minima (um terco), sobretudo em concorréncia com

parentes que ndo estejam na linha reta descendente, *°

Na sucessdo testamentaria, poucas foram as novidades, merecendo mencdo a
reducdo do nimero de testemunhas testamentarias, em todas as espécies de testamentos
que, para Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, € um fator que conduz a
maleabilidade das regras testamenté&rias, 0 que incentiva a procura por essa espécie
sucessdria®®; houve a tipificacdo de novo testamento especia e, a0 lado do maritimo e

militar, surgiu o aeronautico.

No Livro Complementar para as Disposices Finais e Transitérias, ressalte-se,
neste ponto, que a vacatio legis do Cadigo Civil de 2002 foi de um ano e que, ao Viger,
expressamente revogou a Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916, rotulado de Cadigo Civil,
e a Primera Parte da Lei n. 556, de 25 de junho de 1850 (Cddigo Comercial),
respectivamente, pelos artigos 2.044 e 2.045.

Em linhas gerais e rapidas tintas, essas sd0 algumas das principais e evidentes
inovacOes inseridas no Codigo Civil de 2002, merecedoras de destague neste trabalho
académico.

1.3.2 Direito de familia

O Livro IV da Parte Especia do Cddigo Civil de 2002 contém o direito de

familia, cujo texto do anteprojeto, como descrito, fora redigido pelo jurista Clovis do

Couto e Silva.

% Zeno Veloso retrata a irresignacdo que se operou com a sucessdo do companheiro sobrevivente:
“Inicialmente, é estranhavel a colocagdo do artigo 1.790 e seus incisos, regulando a sucesséo entre
companheiros, no capitulo denominado Disposi¢des Gerais, da sucessd@o em geral. Numa conclusdo que
poderia ter sido do conselheiro Acécio, personagem de Machado de Assis, ndo devia o artigo 1.790 estar
nas Disposicles Gerais porque de disposicles gerais ndo trata. O artigo 1.790 tinha de ficar no capitulo que
regula a ordem da vocacéo hereditaria. Mas este € um problema menor. O artigo 1.790 merece censura e
critica severa porque € deficiente e falho, em substancia. Significa um retrocesso evidente, representa um
verdadeiro equivoco.” (Do direito sucessorio dos companheiros, p. 231).

%1 Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, Destaques do novo Cédigo Civil, p. 2.
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Decerto esse é o ramo do direito civil que sofreu expressivas alteracdes em face
do Cadigo Civil de 1916, com a inclusdo de institutos juridicos novos e ateracéo de sua

forma topografica de apresentar toda a matéria nele tratada.

Dizer, no entanto, que o legisador de 2002 foi inovador, ousado, ou mesmo
heterodoxo € falsear a verdade dos fatos, porquanto, veridicamente, o que se fez foi
adequar a nova Le Civil, que € norma infraconstitucional, aos ditames, conceitos e
principios vetores inseridos na Constituicio Federal de 1988%%. Este sim, o legislador
Congtituinte de 1988, é que trouxe ao mundo de fato e de direito algumas das mais
importantes e recentes inovagdes ao direito de familia brasileiro, incorporando ao direito
positivo uma gama de mutagBes e nuangas sociais cotidianas, até entdo & margem da lei,

por desidia legiferante.

Consoante leciona Francisco Amaral, os atuais principios fundamentais do direito

de familia sdo “de natureza constitucional, o principio da igualdade dos conjuges (CF, art.
226, § 5% e 0 daigualdade dos filhos (CF, art. 227, § 69)".%3

Ao referendarem a consagracdo desses principios constitucionais no Cadigo Civil
de 2002 e acrescentarem a unido estavel como forma de congtituicdo da entidade familiar,
Euclides Benedito de Oliveira e Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka embasam a
posicdo acima defendida, de que o legislador civil “fez 0 minimo e ndo poderia mesmo

deixar de fazé-10, por ser de orientacdo legal hierdrquica inferior”.%

Rodrigo da Cunha Pereira relaciona os principios juridicos que, segundo sua Gtica,
sdo fundamentais para a escorreita hermenéutica do direito de familia, “(...) sem os quais

ndo é possivel a aplicacso de um direito que esteja proximo do ideal de justica’®. Sdo eles:

92 0 Deputado Federal Ricardo Fiuza, relator-geral final do projeto de lei que se convolou no Cédigo Civil de
2002, explicita: “Impende considerar que o Cédigo projetado, durante a sua tramitagéo, recebeu os influxos
mais fecundos da nova ordem constitucional, por evidente, no Direito de Familia, onde se revelam as mais
significativas modificagdes.” (Novo Codigo Civil: estruturado projeto e etapas de el aboracéo, p. 2).

93 Francisco Amaral, Historicidade e racionalidade na construgéo do direito brasileiro, 208. Miguel Reale.
comenta: “Essa opgéo constitucional implicou evidentemente reexame das emendas oferecidas por Nélson
Carneiro, de tal maneira que foi feita plena atualizagdo da matéria em consonancia com as novas diretrizes
da Carta Magna vigente, também no que se refere a unido estavel, a nova entidade familiar que surge ao
lado do matriménio civil, corrigindo-se o erro da legislagdo em vigor que a confunde com o concubinato.”
(Visdo geral do projeto de Cadigo Civil, p. 27).

% Euclides Benedito de Oliveira; GiseldaMaria Fernandes Novaes Hironaka, Do direito de familia, p. 5.

% Rodrigo da Cunha Pereira, Principios fundamentais e norteadores para a organizacéo juridica da familia,
p. 34.
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1. principio da dignidade humana; 2. principio da monogamia; 3. principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente; 4. principio da igualdade e respeito as diferencas; 5.
principio da autonomia e da menor intervencdo estatal; 6. principio da pluraidade de
formas de familia; 7. principio da afetividade. E, conclui: “Em outras palavras, tornou-se
inconcebivel construir qualquer doutrina, texto normativo ou jurisprudéncia para o Direito
de Familia sem que estejam contextualizados em uma concepgdo principioldgica. E neste
sentido o objetivo deste trabalho. Assim, enumerados sete principios, considerados por

nés, norteadores e fundamentais.”%®

Em sua topografia, esse Livro IV esta subdividido em quatro titulos, os quais
tratam dos seguintes temérios®’: o primeiro alusivo ao direito pessoa da familia, contendo
as normas do casamento — celebracdo, validade e dissolucdo —, de protecdo da pessoa dos
filhos e das relacdes de parentesco. O seguinte contém o direito patrimonial familiar, onde
se encaixam o regime de bens no casamento, o usufruto e administragéo dos bens de filhos
menores, 0s alimentos — acabando com a controvérsia se esse direito era pessoal ou
patrimonial®®, a0 menos em seara legisativa — e, inovando, o bem de familia, que na

Codificacdo de 1916 era tratado na Parte Geral, quando da andlise do livro Dos Bens. O

Titulo 111 é rotulado por Unido Estavel®, todavia, contém apenas e tdo-somente cinco

% Rodrigo da Cunha Pereira, Principios fundamentais e norteadores para a organizacéo juridica da familia,
p. 138.

%7 Eduardo de Oliveira Leite leciona: “A matéria, como se depreende da leitura dos titulos, vem apresentada
de forma mais sistematizada, notando-se um esforco do legislador de melhor operacionalizar a aplicagdo do
Direito de Familia. A grande divisdo em matérias pessoais e patrimoniais atende a nova perspectiva
constitucional trabalhada sobre valores existenciais do homem. Em primeiro lugar, o Cédigo regula as
relacOes pessoais relegando a um segundo plano as relagfes patrimoniais.” (Direito civil aplicado: direito
defamilia), v. 5, p. 8).

% Orlando Gomes hé& muito apresentava as posicdes reinantes e sua opinizo, lecionando assim: “A natureza
do direito a prestacdo de alimentos € controvertida. Em trés posi¢des fundamentais se colocam os
tratadistas: 1% a dos que o consideram ‘direito pessoa extrapatrimonial’; 2% a dos que o classificam como
‘direito patrimonia’; 3% a dos que lhe atribuem natureza mista, qualificando-o como um direito de
‘conteddo patrimonial’ e ‘finalidade pessoal’ (...). A despeito dessas particularidades, ndo se pode negar a
gualidade econémica da ‘prestacdo’ prépria da ‘obrigacdo alimentar’, pois consiste no pagamento
periédico, de soma de dinheiro ou no fornecimento de viveres, cura e roupas. Apresentase,
conseqiientemente, como uma relagdo patrimonial de crédito-débito; ha um credor que pode exigir de
determinado devedor uma prestacdo econdmica. A patrimonialidade do direito a alimentos €, desse modo,
incontestavel.” (Direito de familia, p. 435-436).

% Rodrigo da Cunha Pereira afirma: “A insercéo do titulo ‘Uni&o Estavel’ no Livro de Familia do novo
Cadigo Civil brasileiro talvez tenha sido a grande mudanca feita neste novo diploma legal.” (Da unido
estavel, p. 207). Euclides Benedito de Oliveira, contudo, obtempera a “impropriedade em destacar como
titulo a unido estavel, quando deveria ser um dos subtitulos do ‘ Direito Pessoal’, pois que forma acrescida
de constituicdo da entidade familiar, em parelha ao casamento. Talvez explique (embora ndo justifique)
esse tratamento diferenciado o fato de a unido estavel ndo constar do projeto original, s6 vindo a merecer
acolhida no Novo Cédigo a partir das reformas aprovadas no Senado Federal, quando se deu sua al ocagéo
na parte final do texto anteriormente elaborado.” (Unido estavel: do concubinato ao casamento: antes e
depois do novo Cadigo Civil, p. 102 — destaque no original).



artigos (arts. 1.723 ao 1.727)'%° para tratar dos requisitos e efeitos dessa unido familiar;
todavia, ndo deixa de ser uma originalidade no Caodigo Civil, pois no de 1916 esse temério
era desconjurado! No Udltimo, estdo encartadas a tutela e a curatela, sob o Titulo IV,

relacionado ao direito protetivo ou assistencial . 1%

No casamento, consagrando o principio constitucional da igualdade dos conjuges,
houve alteracéo da idade nubil, que, tanto para 0 homem, como para a mulher, é alcancada
aos dezesseis anos. Disso decorreu o uso do patronimico, que a qualquer dos conjuges

(marido e mulher) esta facultado assumir o do outro.%?

Quanto aos impedimentos matrimonials, que eram qualificados em absolutamente
dirimentes ou publicos — cujo casamento seria nulo —, relativamente dirimentes ou privados
— casamento anulavel — e proibitivos ou impedientes — obrigatério o regime de separacdo
de bens —, agora, impedimentos propriamente ditos sGo apenas 0S primeiros, ou sga,
dirimentes absolutos, pois o0s entdo demas impedimentos sd0 disciplinados,

respectivamente, como incapacidade nupcia e causas suspensivas do matrimonio.

Com repercussdo na seara processual, o Codigo Civil de 2002 também inovou,
visto que, ao ser banido do sistema juridico o artigo 222 do Cédigo Civil de 1916, afigura
do curador do vinculo nas acdes de nulidade e de anulagcdo de casamento deixou de ter
existéncia;, destarte, necessidade inexiste para a nomeacdo desse defensor nessas acoes
anulatorias, as quais, ainda pela nova redacdo empreendida ao artigo 475 do Codigo de
Processo Civil, decorrente da Lel n. 10.352/2001, perdera o chamado recurso de oficio, ou

Sgja, 0 necessario e obrigatorio reexame da decisdo monocratica.

190 O Projeto de Lei n. 6.960 de 2002 estabelece outras redaces para variados aspectos dos artigos 1.723,
1.725, 1.726 e 1.727; portanto, mantém intacto apenas o artigo 1.724 do Cadigo Civil vigente.

101 Como anotado anteriormente, o instituto da auséncia, que no Cédigo Civil de 1916 estava no direito
protetivo junto com atutela e a curatela, na atual legislacdo esta na Parte Geral, no Livro Das Pessoas.

192 £ novidade no sistema juridico brasileiro, porquanto, antes disso, a mulher é que assumia,
compulsoriamente, ou ndo, o patronimico do seu marido, pois 0 Cédigo Civil de 1916, em sua redagéo
primaria, dispunha: “A mulher assume, pelo casamento, com os apelidos do marido, a condi¢do de sua
companheira, consorte e auxiliar nos encargos da familia’. Essa descricdo perdurou até 1962, quando foi
editado o Estatuto da Mulher Casada (Lei n. 4.121) e, depois, em 1977, com a Lei do Divércio (Lei n.
6.515), quando, como relata Antonio Carlos Marcato, “(...) mais uma vez aterou 0 mencionado artigo,
acrescentando-lhe um parédgrafo que tornou ‘facultativo’ o acréscimo, pela mulher, dos apelidos de familia
do marido” (O nome da mulher casada, p. 160). Antes dessa codificacdo, o Decreto n. 181/1890 dispunha
“(...) em seu artigo 56, paragrafo # que dentre os efeitos do casamento estava o de conferir a mulher o
direito de usar do nome de familia do marido” (Ibidem, p. 159).
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As causas de término e dissolucdo do matriménio estdo embutidas nesse Titulo, e
s80: a morte de um dos conjuges; a nulidade e anulagéo do casamento; a separacéo judicial
e o divorcio. Pede-se vénia para aprecia-las em outro capitulo deste trabalho, para elas
exclusivo, iguamente quanto a aspectos — pessoais e patrimoniais — do proéprio
matriménio, uma vez gue mantém intrinseca relagdo com o tema central deste trabalho,

sugerindo um pouso e um repouso na viagem pelo Cadigo Civil de 2002.

Nas relacfes de parentesco, impera outro principio constitucional noticiado, qual
sga, da plena igualdade entre os filhos, nada importando a origem dessa filiagdo —
vinculada ou ndo a um casamento vélido. Inédita € a presuncéo de paternidade decorrente

de procriagéo assistida, inclusive post mortem.

O grau de parentesco, na linha colateral ou transversal, foi reduzido ao quarto

grau, o equiparando ao limite hereditario contido na linha sucessoria legitima colateral .

A adocdo suportou inimeras modificacOes, as quais demandariam um estudo
monogréfico exclusivo; destaque-se, contudo, que o procedimento para se adotar uma
crianca, um adolescente ou uma pessoa adulta sdo idénticos, ou sgja, sera sempre judicial e
regrado com as diretrizes genéricas contidas no Cédigo Civil de 2002. Ineficaz, assim, sera

a adocdo por escritura publica lavrada na vigéncia desta novel legidacéo.

Pai e mde sd0 detentores, agora, do poder familiar'®® sobre as pessoas de seus
filhos menores de dezoito anos de idade; a ingtituicdo pétrio poder do Codigo Civil de
1916 é rotulada, a partir de 2002, como poder familiar, por expressa sugestéo de Miguel
Redle. 1%

No que se refere a0 regime de bens no casamento, seu eminente aspecto
patrimonial, desapareceu do mundo juridico o regime dotal, surgindo outro, afora os

demais que permaneceram, que € o da participacdo final nos aglestos. A relevancia maior,

193 paylo Luiz Netto Lobo afirma que a expressio poder familiar é mais apropriada que pétrio poder, mas,
“ainda ndo é a mais adequada, porque mantém a énfase no poder. (...) ressalte-se que as legislacbes
estrangeiras mais recentes optaram por autoridade parental.” (Do poder familiar, p. 141-142). Para
Eduardo de Oliveira Leite, a expressao haveria de ser poder parental, pois setrata de poder dos pais, néo da
familia (Direito civil aplicado: direito de familia, v. 5, p. 277).

104 Miguel Reale, Visdo geral do novo Cédigo Civil, p. 16.
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no entanto, fica centrada na possibilidade legitima que os conjuges possuem de alterar o
regime matrimonial; institui-se a mutabilidade do regime de bens no casamento,
consoante requisitos e procedimentos dispostos na Le Civil (art. 1.639, § 2° do
CC/2002).1%

Quanto aos alimentos, afora a sua capitulacdo entre os direitos patrimoniais da
relagdo familiar, o Cadigo Civil de 2002 os apresenta de forma genérica, no mesmo
capitul o, independente de sua origem, com a mesma disciplina; originado o relacionamento
do parentesco, do matriménio ou da unido estavel, o direito e a obrigacdo aimenticia

possuem as mesmas caracteristicas, requisitos e efeitos legais.

Sobre essa impensada unificagdo, Francisco José Cahali fundamenta sua decepcéo
a0 que estd postivado: “Esta modificagdo estrutural, sem davida, repercute na
interpretacdo das regras e principios sobre a matéria, indicando venha a prevalecer o
tratamento estritamente idéntico da pensdo, independentemente da origem da obrigagéo.
Dai, como se verg, restabelece entre os conjuges a invalidade da rendncia a penséo e
estende aos alimentos decorrentes do parentesco a transmissibilidade da obrigacéo

alimentar.” 106

Yussef Said Cahali, ao discorrer sobre a transmisséo do dever alimentar, leciona
que, em face das contradi¢cbes desconfortaveis que existiam nas normas legais vigentes,
“era de se esperar que, na elaboracdo do novo Codigo Civil, a matéria viesse a ser
estruturada de maneira clara e definitiva. Mas isto acabou n&o acontecendo, devido, em
parte, a demorada tramitacdo do projeto, expondo-0 no seu curso a diversas modificactes
do sistema do direito brasileiro através de farta legisiacio extravagante”. 1%’

Outro ingtituto patrimonial é o bem de familia, cuja incorporagdo ao Livro de
Familia, como acima escrito, € novidade no Codigo Civil de 2002, visto que era
disciplinado na Parte Geral. Podem ser seus objetos os bens imdéveis ou valores
mobilidrios, cuja ingtituicdo é facultada aos cOnjuges em prol de sua familia, como a

terceira pessoa. Ao felicitar sua disciplina na novel legislacdo, seguindo o Codigo Civil

105 N2o se pode descurar do disposto no artigo 2.039 do Cédigo Civil de 2002: “O regime de bens nos
casamentos celebrados na vigéncia do Codigo Civil anterior, Lei 3.071, de 1° de janeiro de 1916, é o por ele
estabelecido”, cujainterpretacdo doutrinéria e jurisprudencia é de sumaimportancia.

198 Francisco José Cahali, Dos alimentos, p. 182.

197 v ussef Said Cahali, Dos alimentos, p. 93.
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italiano, Alvaro Villaca Azevedo afirma que essa instituicdo por terceiro é sua grande

novidade,%®

A unido estavel rotulao Titulo 111 do Livro de Familia no Cédigo Civil de 2002 e,
como narrado, sua tipificacdo, ainda que timida, € inédita na codificacgo brasileira, pois o
Cadigo Civil de 1916 era desprovido de qualquer mencéo a direitos e obrigacdes fundados

em relacionamentos extramatrimoniais.

Ao discorrer sobre a unido estéavel no Codigo Civil de 2002, Francisco José Cahali
patenteia que “a expressiva modificacdo, talvez até desconhecida pelo relator quando
introduzido o texto, consiste em ter sido adotado, como regra para o efeito patrimonia da

relacdo, o regime da comunhéo parcial de bens’.'%

Registre-se que leis especiais trataram dessa matéria, especificamente a Lei n.
8.971, de 29 de dezembro de 1994, regulando os direitos alimentares e sucessorios entre 0s
companheiros, e Lei n. 9.278, de 10 de maio de 1996, regulamentando o artigo 226,
paragrafo 3° da Constituicdo Federal, o qual reconhece a unido estavel entre um homem e

uma mulher como entidade familiar.

Ha controvérsias sobre a derrogacdo ou ab-rogacéo dessas normas pela Lei Civil

de 2002M°, em cujo mérito dessas divergéncias ndo se adentrard, porque se desviaria do

198 Alvaro Villaga Azevedo, Do bem de familia, p. 198 e 200.

199 Erancisco José Cahali, Contrato de convivéncia na uni&o estavel , p. 280.

110 Eyclides Benedito de Oliveira, a0 comentar o artigo 226 da Constituicdo Federal, relata que, em seu
cumprimento, editaram-se as leis especiais acima mencionadas, as quais, segundo seu entender, estdo
revogadas, “em face da inclusdo da matéria no &mbito do Novo Cédigo Civil, que lhe dedica o Titulo 111 do
Livro IV, artigos 1.723 a 1.727, e disposic¢des esparsas em outros capitulos quanto a certos efeitos, como
nos casos de obrigacdo alimentar (art. 1.694) e do direito sucessério do companheiro (art. 1.790)” (Uni&o
estavel: do concubinato ao casamento: antes e depois do novo Coédigo Civil, p. 101-102 — destacado no
original). Em posicéo contraria, afirmando vigéncia, esta o estudo de Ana Luiza Maia Nevares, que assim
justifica: “Vale mencionar, ainda, o enunciado n. 117, proposto pela autora do presente livro juntamente
com os professores Gustavo Tepedino e Guilherme Calmon Nogueira Gama, aprovado na Jornada de
Direito Civil, promovida pelo Centro de Estudos Judiciérios do Conselho da Justica Federal, no periodo de
11 a 13 de setembro de 2002, sob a coordenacdo cientifica do Ministro Ruy Rosado, do Superior Tribunal
de Justica, que contém a seguinte redagdo: Enunciado n. 117 — Artigo 1.831: o direito real de habitacdo
deve ser estendido ao companheiro, seja por ndo ter sido revogada a previsdo da Lei n. 9.278/96, seja em
razdo dainterpretacdo anal6gicado artigo 1.831, informado pelo artigo 6°, caput da Constituicéo Federal de
1988.” (A tutela sucessoria do cénjuge e do companheiro na legalidade constitucional, p. 177). Aliés, o
Projeto de Lei n. 4.944/2005 pretende estender o direito real de habitacdo aos companheiros. Pela
derrogacdo (revogacdo parcial) das ditas leis especiais pronuncia-se Maria Helena Marques Braceiro
Daneluzzi, mormente no que tange ao direito sucessorio @Aspectos polémicos na sucessdo do cdnjuge
sobrevivente: de acordo com a Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002, p. 164), no que é secundada por
Miguel Reale (Conjuges e companheiros, p. 2). O Projeto de Lei n. 6.960 de 2002, ao empreender nova
redacdo ao artigo 2.045 do Cadigo Civil vigente, revoga expressamente as Leisns. 8.971/94 e 9.278/96.
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foco central da proposta inicial; entretanto, € imperiosa a descricdo conclusiva de
Francisco José Cahali: “Por fim, promovida a leitura do titulo dedicado a unido estavel,
merece registro nossa conviccdo de que, pelas modificacBes propostas, melhor seria o
siléncio do Cddigo a respeito da unido estavel, deixando integra a moderna legislagdo
existente, ja em fase de sedimentacdo de sua exegese, do que a insercdo de novas regras
conflitantes, em parte, com as anteriores, gerando a desgastante incerteza socia a respeito

dos efeitos juridicos da relacdo e da subsisténcia ou ndo das leis em vigor.”*!

O codificador de 2002 efetivamente foi timido ao disciplinar a uniéo estavel, pois
destinou so cinco artigos para tratar dos requisitos e efeitos dessa ertidade familiar, o que €
pouco, uma vez que todos 0S aspectos pessoais e patrimoniais dessa unido estdo ai
inseridos, salvante o direito sucessorio hereditario, embutido em seara especifica, como se
vera'!?. Decerto, mais ortodoxo e menos causador de conflitos, poderiater acolhido em seu
texto os teores das sobreditas leis especiais, atualizando-as e lapidando-as consoante os
entendimentos jurisprudenciais e doutrindrios pacificados sobre o0 assunto. A estabilidade

social poderia estar amparada, se assim o fosse.

Duas ressalvas merecem este tOpico: primeiro, o regime de bens da unido estavel,
no siléncio dos companheiros, sera o da comunhédo parcial, “sem disciplinar, entretanto, a
forma, requisitos e regime juridico dessa convencdo, mesma omissdo contida na Lei n.
9.278/96 e que tantos problemas vem causando”, esclarece Nelson Luiz Pinto, e
acrescenta, ao discorrer sobre a conversdo dessa unido em casamento, “que o pedido sga
formulado em juizo, e ndo diretamente ao cartdrio de registro civil, como hoje disciplina a
Lei n. 9.278/96". 113

111 Francisco José Cahali, Contrato de convivéncia na unio estavel , p. 284-285.

112 Rodrigo da Cunha Pereira, Da unido estavel, p. 208. Assinala Marco Tdlio Murano Garcia que “(...)
parece oportuno observar que o NCCB, data vénia, ndo regulou aspectos importantes da unido estavel”, tais
como o uso do nome pelo convivente, o registro do contrato, as causas de dissolu¢do da unido, dentre
outras (Unido estavel e concubinato no novo Cadigo Civil, p. 44). Ana Luiza Maia Nevares completa: “De
fato, ao ser incluida a unido estavel no Projeto do Cédigo Civil de 2002, ndo houve uma real apreensdo do
instituto, com todas as suas peculiaridades e diferenciacbes em relacdo ao casamento. Por esta razéo,
encontram-se no novo Cédigo disciplinas discriminatdrias e aproximagdes apressadas, sem uma profunda
reflexéo sobre o devido tratamento que deveria ser dispensado as unides livres’ (A tutela sucesséria do
cbnjuge e do companheiro na legalidade constitucional, p. 195).

113 Nelson Luiz Pinto, O direito de familiano projeto do Cédigo Civil, p. 27.
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O ultimo titulo do Direito de Familia (Titulo 1V) cuida do direito protetivo ou

assistencial, tendo a tutela e a curatela como seus institutos-espécies. '

Na tutela, permanecem as mesmas trés espécies. testamentaria, legitima e dativa.
As novidades pujantes sG0 que a homeacdo de tutor por testamento € faculdade exclusiva
dos pais, e em conjunto, vedado do exercicio desse direito por qualquer outro parente do
menor!®; e, quanto ao tutor indicado pela lei, a preferéncia é pelo parertesco avoengo de
grau mais proximo, sem qualquer predilecdo pela linhagem paterna ou materna, nem

mesmo o parentesco masculino ou feminino.

Figura gerada pela novel legislacdo € a do protutor, pessoa de confianca do juiz de
direito, por ele nomeada, com a incumbéncia de auxilia lo, “fiscalizando a atuacdo do tutor

e informando o magistrado sobre qualquer descuido ou malversacdo dos bens (...)". 1

Destaque-se, outrossm, a possibilidade concedida ao tutor de, em casos e
situacfes especificas, mormente quando conhecimentos técnicos forem imprescindivels,
delegar a terceira pessoa, fisica ou juridica, o0 exercicio parcial do encargo tutelar, nos
ditames do artigo 1.743 do Cadigo Civil de 2002.

A curatelafinaliza esse Livro de Familia

Original é o artigo 1.780 do Cdédigo Civil de 2002, ao permitir a curatela do
enfermo ou do portador de deficiéncia fisica, sobre o qual comentam Antonio Carlos
Malheiros e Marcial Barreto Casabona: “Aqui temse forte modificagdo no instituto da
curatela. Tradicionalmente, a interdicéo é do portador de deficiéncia mental. O novo artigo
amplia o instituto, nele dando guarida ao enfermo em geral — fisico ou psiquico e ao
deficiente fisico’*. Francisco José Cahali, ao atudizar o livro sobre direito de familia de

Silvio Rodrigues, ratifica ainovagdo e assinala o desvirtuamento do instituto, pois nomear-

14 O instituto da auséncia, como mencionado, no Cédigo Civil de 1916 contido estava no direito protetivo;
no de 2002, é estudado na Parte Geral do Cédigo, no Livro das Pessoas.

15 Marcos Nogueira Garcez esclarece que “a possibilidade de os avés instituirem tutores para os netos,
resquicio do direito romano, é geralmente criticada pelos comentaristas, a partir de Clovis’ @docao e
tutela, p. 31).

118 Antdnio Carlos Mathias Coltro, Datutela, p. 246.

117 Antonio Carlos Malheiros; M arcial Barreto Casabona, Da curatela, p. 261.
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se-a curador, eventualmente, a pessoa plenamente capaz — com total capacidade civil —,

apenas com deficiéncia fisica, mesmo que momentanea 8

No que tange a prodigalidade, cuja curatela permanece valida e eficaz, destaca-se
que os artigos 460 e 461, ambos do Cédigo Civil de 1916'°, ndo foram reprisados no
novel Cddex, do que se conclui que a condicdo matrimonial ou parental para que se
proceda a interdicdo do prodigo inexiste. Com efeito, havendo prodigalidade, qualquer que
sga a Stuacdo civil do prédigo, poder-se-4 nomear-lhe um curador, com a prévia
interdicao.

118 5ilvio Rodrigues, Direito civil: direito de familia, v. 6, p. 418.

119 «Artigo 460 - O prodigo sO incorrerd em interdicdo, havendo conjuge, ou tendo ascendentes ou
descendentes legitimos, que apromovam. Artigo 461 - Levantar-se-a ainterdicdo, cessando aincapacidade,
que a determinou, ou ndo existindo mais os parentes designados no artigo anterior. Paragrafo Unico - S6 o
mesmo proédigo e as pessoas designadas no artigo 460 poderdo argiir a nulidade dos atos do interdito
durante ainterdicdo.”
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2 OS FUNDAMENTOS DA CIDADANIA E DIGNIDADE

O estudo contemporaneo do direito, inclusive do direito civil, mormente, do de
direito de familia, exige que se perpasse pelo direito constitucional, hga vista a
consciéncia doutrinéria e jurisprudencial sobre a constitucionalizacdo do ramo civil do
direito, donde os principios constitucionais so norteadores da hermenéutica das relactes
pessoais, patrimoniais e familiares hordiernas, como ressalta Maria CelinaB. M. Tepedino:
“(...) a norma constitucional assume, no direito civil, a fun¢do de, validando a norma
ordinaria aplicavel ao caso concreto, modificar, a luz de seus valores e principios, os
institutos tradicionais’. Mais adiante enfatizaa “A aplicagdo direta das normas
congtitucionais nas relaces interprivadas tem sido realizada, atualmente, pela doutrina e
pela jurisprudéncia, no gue se refere a indmeros ingtitutos do direito civil, da propriedade
ao direito de familia, das sucessdes a responsabilidade civil. Mais os Tribunais do que os
juristas tém procedido a ingente e imperiosa tarefa de reler o Codigo Civil e as leis

especiais civis aluz da Constituicéo Federal ."*?°

Em idéntico pensar expressa-se Caio Mario da Silva Pereira: “Neste novo sistema
de interpretacdo destacamse os principios constitucionais e os direitos fundamentais, os
quais se impdem aos interesses particulares, prevalecendo a ‘constitucionalizacdo do

Direito Civil’, sobretudo no ambito da familia.”*?!

Nesse contexto, imprescindivel é a andlise, mesmo que perfunctéria, acerca dos
principios congtitucionais fundamentais pertinentes a0 aqui desenvolvido, ainda que o
fulcro do trabalho esteja relacionado a outro temério.

A Congtituicdo da Republica Federativa do Brasil — promulgada em 5 de outubro

de 1988 — estabelece em seu Predmbulo?® que o Estado Democrético instituido tem por

120 Maria Celina Bodim Moraes Tepedino, A caminho de um direito civil constitucional, p. 29-30.

121 caio Mério da Silva Pereira, Apresentacéo, in Direito de familia e o novo Cédigo Civil, p. vi.

122 1nolvidavel a concepcdo doutrindria de que “o preAmbulo da Constituicdo ndo tem forca obrigatoria,
destina-se simplesmente a indicar a intencdo do constituinte. Por esta razdo deve ser levado em conta
guando da interpretacdo das normas constitucionais. (...) O preAmbulo da Constituico brasileira contém
simplesmente afirmagdes de principios. Estas desenham um ideal mas ndo fixam normas obrigatérias. No
predmbulo, ademais, fica bem claro o carater compoésito da inspiracdo da Constituicdo de 1988" (Manoel
Gongcalves Ferreira Filho. Comentérios a Constituicdo brasileira de 1988, v. 1, p. 15). Alertam outrossim
Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Janior que, conquanto tenha-se rogado a protegdo de
Deus na promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, isso “nédo significa que o Estado brasileiro sgja
religioso” (Curso de direito constitucional, p. 69).
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finalidade “assegurar 0 exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e ajustica como valores supremos
de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos’, proclamando outrossim, em seu
artigo 1% “A Republica Federativa do Brasil, formada pela uni&o indissolivel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos: | - asoberania; Il - acidadania; 111 - a dignidade da pessoa humana; 1V

- osvalores sociais do trabalho e dalivreiniciativa; V - o pluralismo politico.”

Rodrigo da Cunha Pereira anota que “(...) todos os paises que pretendem ter uma
Constituicdo democratica tém, necessariamente, que trazer em seus principios a dignidade
da pessoa humana, sustentéculo dos Direitos Humanos, afinal declarados e reconhecidos
pela Assembléia da Organizagdo das Nacgbes Unidas — ONU, em 1948. Os Direitos

Humanos sdo indissociaveis da democracia e, consequentemente, da cidadania’. 1%

Afora os sobreditos fundamentos, a Carta Federal brasileira relaciona outros
principios congtitucionais, inclusive os nomenclaturados por direitos e garantias
fundamentais, os quais estdo explicitamente relacionados no artigo 5° do mesmo Texto

Maior, e ainda os a eles implicitamente inerentes?*

, todos os quais serdo imprescindiveis
como vetores e guias na laboracdo de novos textos legidativos, e como material

hermenéutico de normas e regras constitucionais e infraconstitucionais. *2°

Para este trabalho, dentre os sobreditos fundamentos, destaca-se o principio da
dignidade da pessoa humana, que “(...) € o fundamento do Estado Democratico de Direito
e o cerne de todo o ordenamento juridico”, nalicdo de Maria Helena Diniz'%%, o qual, como

se verificard, servird de guiaamor na interpretacdo das variadas situacOes, lacunas e

123 Rodrigo da Cunha Pereira, Familia, direitos humanos, psicandlise einclusdo social, p. 5.

124 Constituicdo Federal: “Artigo 5° - (...) § 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Congtituicdo n&o
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
gue a Republica Federativa do Brasil seja parte.”

125 Maria Celina Bodim Moraes Tepedino comenta: “Ampliando ainda a importancia dos principios
constitucionais na interpretacdo e aplicagdo do direito, pode-se afirmar que a leitura da legislagéo
infraconstitucional deve ser feita sob a 6tica dos valores constitucionais. Assim, mesmo em presenca de
aparentemente perfeita subsungdo a uma norma de um caso concreto, € necessério buscar a justificativa
constitucional daquele resultado hermenéutico.” (A caminho de um direito civil constitucional, p. 29).
Especificamente aos relacionamentos de ordem familiar, o legislador constituinte foi enfatico e
determinante, pois expressamente imp0s a utilizagdo do principio da dignidade como vetor interpretativo,
consoante se infere da mera leitura dos seguintes dispositivos da Constituicdo Federal: artigos 226,
parégrafo 7°, 227, caput e 230, caput.

126 MariaHelena Diniz, O estado atual do biodireito, p. 17.
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dispositivos legais, sga em seara infra ou mesmo constitucional, postando-se como
verdadeiro macroprincipio, ou sgja, “(...) € hoje um dos esteios de sustentacdo dos
ordenamentos juridicos contemporéneos. Nado é mais possivel pensar em direitos
desatrel ados da idéia e conceito de dignidade”. 1%’

Outro fundamento que sera retratado € o principio da cidadania, diretamente
relacionado a pessoa humana, como condutor e garantidor dos direitos a ela inerentes, os
quais hdo de ser preservados e respeitados, seja por ela propria, por terceiros, pela familia,
pela sociedade e, principa mente, pelo proprio Poder Pablico.

Por derradeiro, narra Gustavo Tepedino: “A prioridade conferida a cidadania e a
dignidade da pessoa humana (art. 1°, Il e Ill, CF), fundamentos da Republica, e a adocédo
do principio daigualdade substancial (art. 3°, I11), ao lado da isonomia formal do artigo 5°,
bem como a garantia residual estipulada pelo artigo 5° paragrafo 2° da Constituicdo
Federal, condicionam o intérprete e o legidador ordinario, modelando todo o tecido

normativo infraconstitucional com a tébua axiolégica eleita pelo constituinte.”*?

2.1 Fundamentos constitucionais

Antes de analisar os significados juridicos de cidadania e dignidade na sistematica
brasileira, ha que discorrer algumas tintas sobre o que se compreende por fundamentos da

Republica e por principios e garantias fundamentais.

Principio, com origem no latim principium, principii, no aspecto etimoldgico,
“encerra a idéia de comego, origem, base. Em linguagem leiga é, de fato, o ponto de
partida e o fundamento (causa) de um processo qualquer. (...) Por igual modo, em qualquer
Ciéncia, ‘principio’ é comego, alicerce, ponto de partida. Pressupde, sempre, a figura de
um patamar privilegiado, que torna mais fécil a compreensdo ou a demonstracéo de algo.
Nesta medida, é ainda, a ‘pedra angula’ de qualquer sistema”'?® Deveras, em sua

127 Rodrigo da Cunha Pereira, Principios fundamentais e norteadores para a organizacéo juridica da familia,
p. 67-68.

128 Gustavo Tepedino, Temas de direito civil, p. 47.

129 Roque Antonio Carrazza, Curso de direito constitucional tributério, p. 25-26.



concepcao coloquial, principiar significa comegar alguma coisa, iniciar atividades, enfim,

dar os primeiros contornos para que se galgue o fim almejado.

Em seara juridica, lembra Miguel Reale que a Lei de Introducéo ao Codigo Civil,
em seu artigo 4°, concede a0 magistrado a utilizagdo dos principios gerais de direito como
regras de integracdo e interpretacdo de eventual lacuna normativa, entretanto
complementa: “Na ealidade, ndo precisava dizé-1o, porque € uma verdade implicita e
necessaria. O jurista ndo precisaria estar autorizado pelo legislador a invocar principios
gerais, aos quais deve recorrer sempre, até mesmo guando encontra a lei prépria ou
adequada a0 caso. N&o ha ciéncia sem principios, que sdo verdades védlidas para um
determinado campo de saber, ou para um sistema de enunciados |6gicos. Prive-se uma
ciéncia de seus principios, e té-la-emos privado de sua substancia légica, pois o Direito ndo
se funda sobre normas, mas sobre os principios que as condicionam e as tornam
significantes.”*°

Aliégs, ressalta Paulo Luiz Netto L6bo que “essa regra da LICC ha de ser
interpretada ‘em conformidade com a Constituicdo’, ou sgja, apenas em relacdo aos
principios gerais que ndo sejam constitucionais, pois estes ndo sdo supletivos, mas

conformadores da lei”. *3!

Os principios juridicos s8o demarcagdes genéricas, mesmo que ndo escritas, cujo
fim é direcionar a normatizacéo do direito, dando- Ihe suporte para sua validade e eficacia
no mundo do direito, ndo somente, como acima anotado, com 0 escopo de suprir a lacuna
legal. E o principio gera preexistente & norma e, como tal, esta ha de ser elaborada

consoante suas delimitagdes.

Francisco Amara doutrina o seguinte: “Os principios juridicos séo pensamentos
diretores de uma regulamentaco juridica. S0 critérios para a agdo e para a constituicdo de
normas e modelos juridicos. Como diretrizes gerais e béasicas, fundamental e ddo unidade a
um sistema ou a uma instituicdo. O direito, como sistema, seria assim um conjunto
ordenado segundo principios. Dado o seu carater indeterminado, os principios sdo de dificil

conceituacdo, donde a necessdria referéncia as suas concretrizacdes, como, por exemplo, o

130 Miguel Reale, Filosofia do direito, p. 62.
131 paulo Luiz Netto Labo, De frente para a Constituiczo, p. 3.
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principio da autonomia privada, o da boa-fé, o da confianca, o do consensualismo, o da

forca obrigatdria do contrato etc.” 32

Nesse instante, ha que ser transcrita a narrativa de Roque Antonio Carrazza, com
descricéo pragmética: “Usando, por comodidade didética, de uma analogia que é sempre
feita por Geraldo Ataliba e Celso Antonio Bandeira de Mello, podemos dizer que o sistema
juridico ergue-se como um vasto edificio, onde tudo esta disposto em sabia arquitetura.
Contemplando-o, o jurista ndo sO encontra a ordem, na aparente complicagcdo, como
identifica, imediatamente, aicerces e vigas mestras. Ora, num edificio tudo tem
importancia: as portas, as janelas, as luminarias, as paredes, os alicerces etc. No entanto,
nao € preciso termos conhecimentos aprofundados de engenharia para sabermos que muito
mais importantes que as portas e janelas (facilmente substituiveis) sdo os alicerces e as
vigas mestras. Tanto que, se de um edificio retirarmos ou destruirmos uma porta, uma
janela ou até mesmo uma parede, ele ndo sofrera nenhum abalo mais sério em sua
estrutura, podendo ser reparado (ou até embelezado). Ja, se dele subtrairmos os alicerces,
fatalmente caira por terra. De nada valera que portas, janelas, luminérias, paredes etc.
estggam intactas e em seus devidos lugares. Com o inevitavel desabamento, ndo ficara
pedra sobre pedra. Pois bem, tomadas as cautelas que as comparagdes impdem, estes

alicerces e estas vigas mestras sd0 0s principios juridicos ora objeto de nossa atencéo.”*33

Especificamente no ambito congtitucional, os principios sG0 0s parametros
impostos, explicita ou implicitamente pelo constituinte, como vetores, norteadores e
verdadeiras regras gerais de interpretacdo de todo o Sistema legidativo, infra e
constitucional; sdo eles os guias-mores, a luz que ilumina todo o caminhar do contexto
juridico, desde a fase primaria de elaboracéo do texto legal — etapas de anteprojeto — até o
momento de efetiva aplicacio da norma, direcionando o seu intérprete e aplicador.*3*

Qualquer ingtituto juridico, mesmo que desvinculado diretamente do

congtitucional, ha de ter como suporte interpretativo os principios estatuidos na

132 Francisco Amaral, Direito civil: introducgo, p. 92.

133 Roque Antonio Carrazza, Curso de direito constitucional tributério, p. 27.

134 potyguara Gildoassu Graciano obtempera: “Assim sendo, os principios sdo encontrados em todos os
niveis da piramide juridica. E 6bvio que os principios constitucionais ocupam lugar de destaque porque
estdo contidos na Constituicdo, fundamento e outras leis. Os principios sdo o fundamento de outras
normas’ (Principio da dignidade da pessoa e direitos humanos p. 24).
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Constituicdo da Republica, pois esses sdo as bases, os alicerces da construcdo de um

sistema legidativo coeso e coerente, formando um todo harmonico entre Si.

Os principios constitucionais, com efeito, embasam a formagdo do sistema
juridico, infra e constitucional, a0 mesmo tempo em que delinedlam e orientam a
interpretacdo de todo e qualquer instituto juridico; indevida é a instituicdo de uma regra
normativa que contrarie as disposicdes de um principio constitucional, como sera
imprescindivel a afericdo de todos esses principios para se extrair a sua real aplicabilidade,
sob pena de se contrariar as diretrizes principiologicas e fulmindla com a

inconstitucionalidade.

Doutrinam Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Janior que “0s
principios sdo regras- mestras dentro do sistema positivo. Devem ser identificados dentro
da Constituicéo de cada Estado as estruturas basicas, os fundamentos e os alicerces desse

sistema. Fazendo isso estaremos identificando os principios constitucionais’. *°

Paulo Bonavides afirma outrossim que, com a acolhida dos principios gerais pela
Constituicdo, converteramse em principios constitucionais, e, como tal, “(...) postos no
ponto mais ato da escala normativa, eles mesmos, sendo normas, se tornam, doravante, as
normas supremas do ordenamento. Servindo de pautas ou critérios por exceléncia para a
avaliacdo de todos os contelidos normativos (...). Com esta relevancia adicional, os

principios se convertem igual mente em norma normarum, ou seja, norma das normas” . 1%

Anota José Afonso da Silva que os principios constitucionais podem ser
resumidos em duas categorias. 0s principios politicos e os juridicos, e leciona que 0s
primeiros “constituemse daguelas decisdes politicas fundamentais concretizadas em
normas conformadoras do sistema constitucional positivo”, enguanto 0s principios

~

juridico-constitucionais sdo “principios constitucionais gerais informadores da ordem

135 |_uiz Alberto David Araujo; Vidal Serrano Nunes Jinior, Curso de direito constitucional, p. 60.

138 paulo Bonavides, Curso de direito constitucional, p. 289-290. Caio Mério da Silva Pereira comenta: “Ao
mesmo tempo que os direitos fundamentais passaram a ser dotados do mesmo sentido nas relagdes publicas
e privadas, os principios constitucionais sobrepuseram-se a posi¢do anteriormente adotada pelos Principios
Geraisdo Direito.” (Apresentacdo, in Direito de familia e o novo Cadigo Civil, p. vi).
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juridica nacional. Decorrem de certas normas congtitucionais e, ndo raro, constituem

desdobramentos (ou principios derivados) dos fundamentais (...)". 1%’

Os principios fundamentais, que sd0 o0s sobreditos principios politico-

constitucionais*>®

, €st8o arrolados entre os artigos 1° e 4° da Constituicdo Federa de 1988,
dentre os quais merecem realce para este trabalho, aém do da cidadania e da dignidade da
pessoa humana (art. 1° incs. Il e Ill), a construcdo de “uma sociedade livre, justa e
solidérid’, e a promocdo do “bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, Sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagdo”, os quais sdo enfocados como objetivos
fundamentais (art. 3°, incs. | e V), e, por derradeiro, a “prevaléncia dos direitos humanos’

(art. 49 inc. 11).

Anota Gustavo Tepedino, em andlise a esses dispositivos constitucionais, o
seguinte: “Tais preceitos, inseridos como foram no Titulo |, compBem os principios
fundamentais da Republica, os quais, segundo a técnica adotada pelo constituinte,
precedem, topogréfica e interpretativamente, todos os demais capitulos constitucionais.
Vae dizer, a Congtituicdo ndo teria um rol de principios fundamentais ndo fosse para, no
plano hermenéutico, condicionar e conformar todo o tecido normativo: tanto o corpo
congtitucional, no mesmo plano hierarquico, bem como o inteiro ordenamento

infraconsticuional, como supremacia sobre todas as demais normas juridicas.” +*°

Fixados esses parametros, mormente, quanto a diretriz interpretativa dos
principios constitucionais sobre todo o ordenamento juridico, fazse mister a andlise mais
detida dos fundamentos de cidadania e da dignidade da pessoa humana, porquanto, como
enfoca Flavia Piovesan, “dentre os fundamentos que alicercam o Estado Democrético de
Direito brasileiro destacam-se a cidadania e dignidade da pessoa humana (art. 1°, 1l e Ill

CF/88). Vé-se agui o encontro do principio do Estado Democrético de Direito e dos

137 José Afonso da Silva, Curso de direito constitucional positivo, p. 97.
138 | hidem, mesma pagina.
139 Gustavo Tepedino, Temais de direito civil, p. 67.
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direitos fundamentais, fazendo-se claro que os direitos fundamentais s&o um elemento

bési co para arealizagdo do principio democrético”. 14°

2.2 A cidadania

O primeiro desses principios fundamentais a ser apreciado, até pela descricdo

topogréfica na Constitui¢cao Federal, sera o da cidadania (art. 1°, |1 da CF)

A premente e primordial indagacé@o sobre esse fundamento é justamente decifrar
qual € o seu verdadeiro significado no contexto constitucional hodierno, a ponto de ser um

dos fundamentos da Republica Federativa brasileira.

O Estado, como pessoa juridica de direito publico, é composto por pessoas,
sobretudo pessoas humanas (fisicas), as quais compdem o seu povo*!, no caso especifico,
0 povo brasileiro. Em face disso, qual ainterligagdo existente entre povo e cidadania?

Numa primeira concepcdo, a cidadania esta diretamente vinculada a
nacionalidade, uma vez que povo pode ser conceituado “(..) como o conjunto dos
cidaddos do Estado”; destarte, complementa Dalmo de Abreu Dallari, “o individuo, que no
momento mesmo de seu nascimento atende aos requisitos fixados pelo Estado para

considerar-se integrado nele, &, desde logo, cidadao”. 142

Em outra acepcédo, a cidadania refere-se ao exercicio dos direitos politicos, sendo

cidaddo a pessoa que legamente possui condicdes de votar e ser votado — escolher e ser

140 Flavia Piovesan, Direitos humanos, o principio da dignidade humana e a Constituicéo brasileira de 1988,
p. 49. Paulo Bonavides, lembrando a licdo de Gordillo Cafias, afirma que “(...) a Constitui¢do incorpora
uma ordem objetiva de valores, qual acontece, segundo ele, desde que a dignidade da pessoa humana e os
direitos da personalidade entram a figurar como esteios da ordem politica e da paz social” (Curso de
direito constitucional , p. 290).

141 Ensina Dalmo de Abreu Dallari que povo é “o conjunto dos individuos que, através de um momento
juridico, se unem para constituir o Estado, estabelecendo com este um vinculo juridico de caréter
permanente, participando da formagdo da vontade do Estado e do exercicio do poder soberano” (Elementos
deteoria geral do estado, p. 88).

142 | bidem, mesma pagina.
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escolhido para exercer legitimamente os poderes politicos; essa cidadania é denominada

por Dalmo de Abreu Dallari de cidadania ativa.'*3

A terceira conotacdo € apresentada por Hannah Arendt, para quem cidadania é o
direito ater direitos, “(...) pois aigualdade em dignidade e direito dos seres humanos néo &
um dado. E um construido da convivéncia coletiva, que requer 0 acesso a um espago
publico comum. Em resumo, é este acesso ao espaco publico — o direito de pertencer a
uma comunidade politica — que permite a constru¢cdo de um mundo comum através do

processo de assercéo dos direitos humanos’. 144

Com €feito, nesse ponto, cidadania € o poder inerente a toda pessoa humana de ter

e ser titular de direitos na 6rbita fética e juridica, podendo exercé-1os consoante os ditames
legais.

Por essas narrativas, extra-se a ilacdo de que o fundamento da Republica
Federativa do Brasil quanto a cidadania (art. 1°, Il da CF) esta intimamente vinculado a
concepcao externada por Hannah Arendt, de que “cidadania é o direito a ter direitos’,
sobretudo porgue, no artigo 5°, caput da Carta Magna, garantem-se os direitos e deveres
individuais ndo sO aos brasileiros natos ou naturalizados — nacionais —, mas também aos

estrangeiros residentes no Brasil.

Celso Lafer, em andlise aos pensamentos de Hannah Arendt, informa que toda e
qualquer pessoa humana possui direitos inerentes a essa exclusiva condicéo de ser humano,
denominados de direitos humanos, sendo a cidadania, na narrada concepcao — “direito a ter

direitos’—, o primeiro direito humano da pessoa. }*°

143 Dalmo de Abreu Dallari esclarece que “(...) o Estado pode estabelecer determinadas condicdes objetivas,
cujo atendimento é pressuposto para que o cidadao adquira o direito de participar da formagdo da vontade
do Estado e do exercicio da soberania. S6 os que atendem aqueles requisitos e, consequentemente,
adquirem estes direitos, € que obtém a condi¢ao de cidaddos ativos’ (Ibidem, mesma pagina).

144 Celso Lafer. Hannah Arendt: pensamento, persuaséo e poder, p. 114.

145 Celso Lafer, A reconstrucéo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt, p.
151 e 153. Conclui esse tdpico com a seguinte assertiva: “O que Hannah Arendt estabelece é que o
processo de assercdo dos direitos humanos, enquanto invencéo para convivéncia coletiva, exige um espaco
publico. Este é kantianamente uma dimensdo transcendental, que fixa as bases e traga os limites da
interaco politica. A este espaco sO se tem acesso pleno por meio da cidadania. E por essa raz&o que, para
€ela, o primeiro direito humano, do qual derivam todos os demais, é o direito a ter direitos, direitos que a
experiéncia totalitéaria mostrou que s6 podem ser exigidos através do acesso pleno a ordem juridica que
apenas a cidadania oferece.” (Ibidem, p. 166).
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Também anota Alexandre de Moraes que a cidadania “ representa um status do ser
humano, apresentando-se, simultaneamente, como objeto e direito fundamental das

pessoas’ . 140

Luiz Edson Fachin oferece perquiricdo sobre a simetria entre o Codigo Civil de
2002 e o principio fundamental da cidadania, com a respectiva solucdo: “A pergunta &
qual é a contribuicdo da nova codificacdo para a superacdo dos dilemas que enfrenta a
realizacdo da cidadania no Brasil? Pode-se dizer que debater por 25 anos um novo Cédigo
Civil faz parte do legado brasileiro, pois o projeto Bevilagua teve 16 anos de debate no
Congresso. Mas, a questdo fundamental, no plano da cidadania, € questionar para quem se
dirige o novo Cdédigo. Ta interrogacdo compete ao exercicio da cidadania como a define o
Caodigo: todos agueles capazes de adquirir direitos e contrair obrigacdes, como comprar,
vender, trabalhar, congtituir familia, testar, herdar, possuir e ser proprietério, e assim por

diante. Eles, os portadores de direitos civis, enfim, os cidados.” 14

A cidadania, como principio fundamental, esta direta e intimamente ligada a
nacionalidade, mas ndo sb a ela, da qual transcende, porquanto esse direito humano basico
e primordial h& que ser garantido aos brasileiros e estrangeiros ocupantes do territério
brasileiro; destarte, nesse enfoque, o fundamento cidadania refoge a mera concepcao
nacionalista, ultrapassando seus limites, ao garantir o direito a ter todos os direitos
humanos protegidos a toda e qualquer pessoa humana, a todo cidadéo, independente de sua

nacionalidade, cuja exclusiva condicdo, no caso concreto, é residir o Brasil.

E fundamento republicano, assim, garantir a todo e qualquer cidad&o brasileiro e,
também, a todo e qualquer cidaddo estrangeiro residente no Brasil, o direito ater e exercer
0s seus direitos, o que ha de valer como critério norteador e interpretativo de todos os
textos legais, em ambito infra ou constitucional, pois a cidadania ha de ser o direito

primevo, elementar, bésico de toda pessoa humana, pela sé condicéo de ser humano.#®

146 Alexandre de Moraes, Direitos humanos fundamentais: comentérios aos arts. 1° a 5° da Constituicéo da
Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia, p. 60.

147'|_uiz Edson Fachin, Direito de familia: elementos criticos & luz do novo Cédigo Civil brasileiro, p. 8.

148 Em suas enciclicas sociais, afirmava o Papa Jodo XXI11: “Em uma convivéncia humana bem constituida e
eficiente, é fundamental o principio de que cada ser humano é pessoa, isto €, natureza dotada de
inteligéncia e vontade livre. Por essa razdo, possui em si mesmo direitos e deveres, que emanam direta e
simultaneamente de sua propria natureza. Trata-se, por conseguinte, de direitos e deveres universais,
inviolaveis, einaienaveis.” (As enciclicas sociais de Jodo XXIlII, v. 2, p. 585).



61

Decifrado, pois, o significado do principio da cidadania no Texto Constitucional,

ha que se partir paraa andlise do inciso seguinte.

2.3 A dignidade da pessoa humana

O principio fundamental da dignidade da pessoa humana (art. 1°, Il da CF),
demanda um discurso com mais vagar e cauteloso, ante a sua primazia no contexto
hermenéutico contemporaneo; tanto assim o é que adjetivagdes vérias s8o apostas com o
intuito de evidenciar essa supremacia: macroprincipio*®, superprincipio™*°, direito-mée*™?,

norma das normas dos direitos fundamentais®®?, razdo de ser do direito®®®

, OU ainda, nes
palavras de Fabio Konder Comparato, o principio de valor supremo®®*, dentre tantas

qualificacoes.

No sentido Iéxico, dignidade significa honestidade, honra, respeitabilidade,
decéncia, decoro, amor-préprio, brio>, ou seja, 0 ser humano vivera com dignidade desde
gue sejam respeitados todos os direitos inerentes a sua personalidade, tais como o direito a

vida, honra, liberdade, igualdade, educacdo, familia, trabalho, etc.'*®

Em seara juridica, De Placido e Silva anota que o vocébulo deriva “do latim
dignitas (virtude, honra, consideracdo), em regra se entende a ‘quaidade moral’, que,

possuida por uma pessoa, serve de base ao proprio respeito em que é tida. (...) Mas, em

149 Rodrigo da Cunha Pereira, Principios fundamentais e norteadores para a organizacéo juridica da familia,
p. 68.

10 Flavia Piovesan, Direitos humanos, o principio da dignidade humana e a Constituicgo brasileira de 1988,
p. 50.

151 Rodrigo Meyer Bornholdt, Métodos para resolucao do conflito entre direitos fundamentais, p. 80.

152 paulo Bonavides, Prefacio, in Ingo Wolfgang Sarlet, Dignidade da pessoa humana e direitos
fundamentais na Constituicéo Federal de 1988, p. 14.

133 Rosa Maria de Andrade Nery, Nogdes preliminares de direito civil, p. 114.

154 Fabio Konder Comparato, O papel do juiz na efetivacgo dos direitos humanos, p. 23. Rolf Madaleno
referenda a designagdo suprema desse principio, acrescentado que é o “(...) ponto de partida da existéncia
humana e como direito natural do cidaddo, ndo aceita qualquer espécie de transigéncia’ (Direito de familia
em pauta, p. 63).

155 Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, Novo diciondrio da |ingua portuguesa, p. 589.

156 Regina Beatriz Tavares da Silva leciona: “Para a preservacdo da dignidade é indispensavel a protecéo aos
direitos da personalidade, que tém como objeto os atributos fisicos e morais da pessoa em si e em suas
projecdes sociais, compondo-se de valores inatos, como a vida, a integridade fisica e psiquica, a liberdade,
ahonra, o nome.” (Novo Cédigo Civil: tutela da digni dade da pessoa humana no casamento, p. 122).
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sentido juridico, também se entende como a ‘distin¢do’ ou ‘honraria conferida a uma

pessoa, consistente em ‘cargo’ ou ‘titulo’ de alta graduacdo”. *’

Grande parte da doutrina, mormente da filosofica, atribui a Immanuel Kant a
alusdo ao principio da dignidade da pessoa humana, sobretudo quando reconhece 0 homem
— a pessoa humana — como sujeito de direito, detentor do poder de exercer seus direitos, e
ser a verdadeira finalidade do ordenamento juridico, desnaturando-o de qualquer
concepcao valorativa, quantitativa, impossibilitando-o de figurar como objeto de direito,

sendo como verdadeiro, tipico e Unico sujeito desse direito.

O discurso de Kant é imperativo, ao afirmar que todo ser humano, que é racional,

158; com

persegue uma finalidade gque lhe € imanente e precipua, qual sgja, a sua felicidade
isso, pondo o homem como fim, nd como mero objeto, aduz: “Se, pois, deve haver um
principio prético supremo e um imperativo categdrico no que respeita a vontade humana,
entdo tem de ser tal que, da representacéo daquilo que € necessariamente um fim para toda
a gente, porque € ‘fim em st mesmo’, fagca um principio ‘objectivo’ da vontade, que possa
por conseguinte servir de lel prética universal. O fundamento deste principio & ‘A natureza
racional existe como fimemsi’. (...) O imperativo pratico sera pois o seguinte: ‘ Age de tal
maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro,

sempre e simultaneamente como fim e nunca simplesmente como meio’ ">

Mais adiante, complementa: “(...) ‘dignidade’ de um ser racional que néo obedece
aoutralei sendo aguela que ele mesmo simultaneamente da. No reino dos fins tudo tem ou
um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um prego, pode-se pbr em vez dela
qualquer outra como ‘equivalente’; mas quando uma coisa esta acima de todo o prego, e

"160 _ destacado no original.

portanto n&o permite equivalente, entdo tem ela dignidade.
A pessoa humana, com efeito, sO pelo fato de ser um ser humano, ostenta
dignidade, o que induz a impossibilidade de ser valorada, ou seja, € inadmissivel a sua

quantificagdo monetaria, resultando na inviabilidade de configurar como objeto de direito,

157 José Oscar De Placido e Silva, Vocabulario juridico, v. 2, p. 72.

158 | mmanuel Kant, Fundamentago da metafisica dos costumes, p. 52.
159 | bidem, p. 69.

180 1 hidem, p. 77.
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mas sim sempre na posicdo de sujeito do direito; a finalidade do direito € satisfazer os

interesses da pessoa humana, priorizando sua dignidade.

Sintetiza José Afonso da Silva: “A filosofia kantiana mostra que o ‘homen’,
como ser racional, ‘existe’ como fim em si, e ‘ndo simplesmente como meio’, enquanto 0s
seres, desprovidos de razdo, tém um valor relativo e condicionado, o de ‘meios’, es por

que se |hes chamam ‘ coisas ."*6*

Com essas significagOes, leiga e juridica, e a narrativa historico-kantiana da
dignidade da pessoa humana, merece ela a adequada complementagdo, mormente em seara

do direito constitucional .

A Constituicdo do Brasil de 1988 € a primeiraaretratar e garantir especificamente
os direitos humanos aos brasileiros e aos estrangeiros nele residentes, com expressa
mencéo & dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica'®?. Todavia, a
primeira Congtituicdo a positivar esse principio como direito fundamental foi a da
Alemanha®®® (“Artigo 1°, n. 1 - A dignidade humana é inviolavel. Respeita-lae protegé-laé
obrigacdo de todos os Poderes estatais’'®?). Outras normas constitucionais trilham o
mesmo caminho, tais como a Constituicdo de Portugal (“Artigo 1° - Portugal € uma
Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e
empenhada na construcé@o de uma sociedade livre, justa e solidaria’) e da Espanha (“ Artigo
10, n. 1 - A dignidade da pessoa, os direitos inviolaveis que lhe sdo inerentes, o livre
desenvolvimento da personalidade, o respeito a lei e aos direitos dos demais sdo

fundamentos da ordem politica e da paz social” .*®®

A Declaracdo Universa dos Direitos Humanos, aprovada na Assembléia das

Nagdes Unidas em 10 de dezembro de 1948, desde entdo refere-se em seu artigo | a

161 José Afonso da Silva, A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia, p. 90. Ingo
Wolfgang Sarlet enaltece a “(...) vedagdo de qualquer conduta que importe em coisificagdo e
instrumentalizagdo do ser humano (que é fim, e ndo meio)” (Dignidade da pessoa humana e direitos
fundamentais na Constitui¢do Federal de 1988, p. 137). O Papa Jodo XXIII afirma: “Todo o ser humano
tem direito natural ao respeito de sua dignidade e a boa fama” (As enciclicas sociais de Jodo XXIII, v. 2, p.
585).

162 Flavia Piovesan, Direitos humanos, o principio da dignidade humana e a Constituicgo brasileira de 1988,
p. 47.

163 | ei Fundamental GrundGesetz, 23 de maio de 1949 (Flavia Piovesan, ob. cit., p. 48).

164 José Afonso da Silva, ob. cit., p. 89.

185 | bidem, mesma pégina.
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dignidade do homem, nestes termos. “Todos os homens nascem livres e iguas em
dignidade e direitos. Sdo dotados de razéo e consciéncia e devem agir em relacdo uns aos
outros com espirito de fraternidade’. O paragrafo inaugural de seu Preambulo dispde:

“Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia
humana e de seus direitos iguais e inaliendveis é o fundamento da liberdade, da justica e da
paz do mundo”, com explicita garantia de dignidade a todo ser humano, pelo fato, simples
e Unico, de pertencer a classe de pessoa humana, sem qualquer outra condicdo ou

consideracao.

Flavia Piovesan leciona que Declaracdo Universa é o marco primordia da
reconstrucéo dos direitos humanos, mormente por introduzir a vigente concepcdo desses
direitos, a qual se caracteriza pela universalidade e indivisibilidade, explicando seus
delineamentos. “Universalidade porque clama pela extensdo universal dos direitos
humanos, sob a crenca de que a condicdo de pessoa é o requisito Unico para a dignidade e
titularidade de direitos. Indivisibilidade porque a garantia dos direitos civis e politicos €
condicdo para a observancia dos direitos sociais, econdmicos e culturais e vice-versa.
Quando um deles é violado, os demais também o sdo. Os direitos humanos compdem
assm uma unidade indivisivel, interdependente e inter-relacionada, capaz de conjugar o
catdlogo de direitos civis e politicos ao catalogo de direitos sociais, econémicos e

culturais.”*6®

Em 22 de novembro de 1969, aprovouse a Convencdo Americana de Direitos
Humanos, conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, que “(...) tem como propdsito
a consolidagdo no Continente Americano da aplicacdo de um regime de liberdades pessoais
ejustica social, a ser acancado com reafirmacao nas instituicdes democréticas dos direitos

humanos fundamentais’*®” e cujo artigo 11 trata do direito & honra e & dignidade.

Com a empreitada de aclarar as caracteristicas ou 0s componentes elementares do
principio da dignidade da pessoa humana, para, ao final, ofertar uma conceituacdo juridica,

ndo obstante a aventada dificuldade de definicdo, ha que se prosseguir com sua descricdo

166 F|avia Piovesan, Direitos humanos, o principio da dignidade humana e a Constituicgo brasileira de 1988,

169 43

Daniela Rodrigues Valentim; Roberto Mendes Mandelli Jinior, Convencdo Americana de Direitos
Humanos p. 324.
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constitucional, sobretudo com a perquiricdo de sua sistematica no contexto doutrinario

contemporaneo.

Ao discorrer sobre esse principio fundamental, Alexandre de Moraes narra que ele
“(...) concede unidade aos direitos e garantias fundamentais, sendo inerente as
personalidades humanas. Esse fundamento afasta a idéia de predominio das concepgdes
transpessoalistas de Estado e Nag&o, em detrimerto da liberdade individual” *°®. Em outro
texto doutrinério, complementa: “A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a
pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminacéo consciente e responsavel da
propria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas,
constituindo-se um minimo invulnerdvel que todo estatuto juridico deve assegurar, de
modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas limitacbes ao exercicio dos
direitos fundamentais, mas sempre sem ‘menosprezar a necessaria estima que merecem

todas as pessoas enquanto seres humanos' .”1%°

José Afonso da Silva sintetiza que a “‘dignidade da pessoa humana é um valor

supremo que atrai 0 contetido de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito

»170 171

avida’"'", acompanhando-0 até a sua morte, “por ser da esséncia da natureza humana.

José Joaguim Gomes Canotilho, no estudo do direito constitucional portugués,
doutrina com o seguinte fundamento: “Trata-se do ‘principio antrépico’ que acolhe a ideia
pré-moderna e moderna da dignitas-hominis (Pico della Mirandola) ou seja, do individuo
conformador de si proprio e da sua vida segundo 0 seu proprio projecto espiritual (plastes
et fictor). Perante as experiéncia histéricas da aniquilagdo do ser humano (inquisicéo,
escravatura, nazismo, stalinismo, polpotismo, genocidios étnicos) a dignidade da pessoa
humana como base da Republica significa, sem transcendéncias ou metafisicas, o
reconhecimento do homo noumenon, ou sgja, do individuo como limite e fundamento do
dominio politico da Republica. Neste sentido, a Republica é uma organizagdo politica que
serve 0 homem, ndo é o homem que serve os aparelhos politico-organizatoérios. (...) A

pessoa a0 servico da qual estd a Republica também pode ‘cooperar’ na Republica, na

168 Alexandre de Moraes, Direito constitucional , p. 41.

169 Alexandre de Moraes, Direitos humanos fundamentais: comentérios aos arts. 1° a 5° da Constituicao da
Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia, p. 60.

170 3056 Afonso da Silva, Curso de direito constitucional positivo, p. 109.

171 José Afonso da Silva, A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia, p. 93.
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medida em que a pessoa € alguém que pode assumir a condicdo de ‘cidaddo’, ou sgja, um

membro normal e plenamente cooperante ao longo da sua vida.”"2

José Cretella Janior, por lado, afirma: “O ser humano, o homem, sgja de qual
origem for, sem discriminacdo de raca, sexo, religido, convicgado politica ou filosofica, tem
direito a ser tratado pelos seus semelhantes como ‘pessoa humana’, fundando-se o atual
Estado de Direito em vérios atributos, entre os quais se inclui a ‘dignidade’ do homem,
repelido, assim, como aviltante e merecedor de combate qualquer tipo de comportamento

que atente contra esse apanagio do homem.”*"® (destaque no original).

Depreende-se que a dignidade da pessoa humana é imanente ao ser humano, pelo
smples fato de ser uma pessoa humana, “(...) independente de sua pertenca a um

a'l™ cuja garantia e protegdo esta intimamente ligada &

determinado grupo, classe ou rag
existéncia de personalidade juridica, a qual aflora com o nascimento do ser humano com

vida, e que, por conseguinte, acompanha- lo-a até sua morte.

Com efeito, desde o nascimento até o Obito, todo e qualquer ser humano tem

direito aviver dignamente.

Todo e qualquer ser humano, por isso, tem o direito de ver tutelada a dignidade de
sua vida, ou sgja, merece viver (direito avida), mas ndo so, e Sim que essa vida sgja digna,
composta inclusive pelos elementos que integram os direitos da personalidade do homem,
a qual, segundo Silvio Marques Junior é “fundamento de todos os direitos essenciais, é
formada pelo conjunto de condi¢cbes de que dependem o respeito, a conservacdo e o
desenvolvimento da personalidade em todas as suas modalidades ou manifestacbes. E por

esse motivo que a personalidade nada mais é do que um conjunto de direitos essenciais’.*"®

172 30s& Joaquim Gomes Canotilho, Direito constitucional, p. 219. Alerta José Afonso da Silva que o estudo
da doutrina portuguesa “é muito importante para a boa compreensdo de nossa propria Constituicéo, que
sofreu, como dissemos, profunda influéncia da Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976” (Curso de
direito constitucional positivo, p. 96).

173 José Cretella Jinior, Comentarios a Constituicdo brasileira de 1988, v. 1, p. 139.

174 Rodrigo Meyer Bornholdt, Métodos para resolucao do conflito entre direitos fundamentais, p. 87.

175 silvio Marques Janior, Introduc&o & ciéncia do direito, p. 170.
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O direito a vida é o primordia e precipuo direito personalissimo, o qual, como
impde a Constituicdo Federal, h4 de ser digno. Destarte, o direito a vida é um dos

elementos caracterizadores da dignidade da pessoa humana.

Caio Mé&rio da Silva Pereira cita que o primeiro direito da personalidade €,
justamente, o direito a vida, e prossegue: “Como ente, todo ser humano o preza. E o bem
‘maior na esfera natural como na juridica (Carlos Alberto Bittar, Os direitos da
personalidade, n. 50, p. 63). Fundamentalmente ‘inato’, ‘quem nasce com vida tem direito
a ela (Pontes de Miranda, obra citada, v. 7, p. 732). A ordem juridica o assegura, antes

mesmo do nascimento, punindo o aborto e protegendo os direitos do nascituro.”!®

Efetivamente, lecionava Carlos Alberto Bittar: “Dentre os direitos de ordem
fisica, ocupa posi¢do de primazia o direito a vida, como bem maior na esfera natural e
também na juridica, exatamente porque, em sSeu torno e como consequéncia de sua
existéncia, todos os demais gravitam, respeitados, no entanto, aqueles que dele extrapolam
(embora constituidos ou adquiridos durante o seu curso, como o direito a honra, ou a

imagem e o direito moral de autor, a desafiar o vetusto axioma mors omnia solvit).” 1"’

E Pontes de Miranda apontava que “o primeiro direito de personalidade é o de
adquirir direitos, pretensbes, acOes e excegOes e de assumir deveres, obrigacfes, ou
Situaches passivas em acao ou excecdo”, e complementava que “o direito a vida é inato;
guem nasce com vida tem direito a ela. O direito constitucional e o penal inserem regras

juridicas que implicitamente o afirmam”.*"®

Em sendo o direito avida o primério direito da personalidade, por conseguinte, 0s
direitos que consagram o direito da personadidade estdo umbilicalmente ligados a
dignidade da pessoa humana, cujos direitos personalissimos, inclusive, e primordialmente

0 de vida, garantem a dignidade ao ser humano.

176 Caio Mério da Silva Pereira, Direito civil: alguns aspectos da sua evolucao, p. 26-27.

17 Carlos Alberto Bittar, Os direitos da personalidade, p. 66.

178 Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Tratado de direito privado: direito de personalidade, direito de
familia, direito matrimonial..., v. 7, p. 11 e 14.
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Sintetiza Antonio Junqueira de Azevedo que “a vida genericamente considerada
consubstancia o valor de tudo que existe na natureza. Esse valor existe por si; ele
independe do homem. (...) Sem vida, ndo h& pessoa, e sem pessoa, ndo ha dignidade™ .
Destarte, vida, pessoa e dignidade sdo valores essenciais e umbilicalmente vinculados

entres.

Inaugura o capitulo Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos da Carta
Federal o artigo 5° que, no seu caput, dispde: “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 avida, aliberdade, aigualdade, & seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes: (...)"*8%. Por ordem constitucional, toda e qualquer pessoa brasileira, e
mesmo a estrangeira residente no Brasil, tem o direito fundamental ao respeito a sua
dignidade, cuja vida, liberdade, igualdade, dentre outras, séo inerentes ao adimplemento

daguele. '8!

179 Antonio Junqueira de Azevedo, Réquiem para uma certa dignidade da pessoa humana, p. 340.

180 Carlos Alberto Bittar comenta: “Assentada sobre pilastras basicas que a experiéncia consagrou — nisso
revel ando-se coerente com as tradi¢fes do sistema romanistico— sufraga, como val ores supremos da ordem
juridica, os ideais de dignidade, de igualdade, de liberdade, de seguranca, de propriedade e de justica,
antepondo-0s, como inerentes a natureza humana, ao Estado, ao legislador e ao intérprete (tanto
doutrinério, quanto judicial). Repousa sobre a nogéo de ‘Estado Democrético de Direito’ que o mundo
ocidental — em cujo idedrio se insere a Carta — engendrou em nosso século, em contraposic¢do a de ‘ Estado
de Direito’, defendida no século passado, mas sob cujo manto regimes totalitarios acabaram encontrando
justificaggo” (O direito civil na Constituicdo de 1988, p. 15-16 — destacamos).

181 Para Carlos Alberto Bittar: “A Constituicdo de 1988, a0 enunciar, em seu frontispicio, os direitos
fundamentais do homem, mudando a orientagdo vigorante entre nds (de inseri-los depois da organizacéo
politica do Estado), assumiu nova postura com relagdo aos direitos em causa, abragando, em nosso
entender, a tese naturalista quanto a sua qualificagdo, e, de outro lado, ampliando a relacéo dos direitos
reconhecidos como liberdades publicas. (...). Entendemos que, com a Carta de 1988, que contém, ademais,
regras que representam sensiveis evolucdes em matéria de diretrizes para a vida privada — como ja
acentuamos — serd expedido novo Cdadigo Civil, em que ingressardo tranquilamente os direitos da
personalidade, culminando assim com o enorme desenvolvimento alcangado por esse tema em nossos dias,
face a expansdo das comunicagdes e a necessidade de protecdo eficaz aos valores basicos da personalidade
humana, inclusive com o aproveitamento das regras do projeto referido.” (O direito civil na Constituicao de
1988, p. 56-57). Acrescentese a licdo de San Tiago Dantas, acerca dos direitos da personalidade: “Os
direitos da personalidade sfo tutelados pelas normas civis, pelas normas penais e pelas normas
constitucionais (art. 5°, CF). Como a protecdo da personalidade humana é um dos temas fundamentais do
consorcio civil e uma das razdes de ser do Estado, € natural que todas as ofensas aos direitos da
personalidade aparecam a consciéncia do legislador como atos ilicitos penais. Quer dizer, como atos que
justificam uma reac&@o ndo apenas por parte do ofendido, mas por parte da tutela da sociedade e, por essa
razdo, o direito penal é particularmente enérgico na reparacao das ofensas aos direitos da personalidade.
(...) Vamos agora ver em que pode consistir a sangado civil. Ela pode consistir ou na composic¢éo do dano,
mediante uma reparacdo pecuniaria, ou, entdo, pode ser uma sanc¢do direta, um ato qualquer que tolhaa
ofensa que esta sendo praticada: a retirada do mercado do livro injurioso, por exemplo, ou um habeas
corpus, ou medida semelhante, que venha restituir a liberdade a quem a perdeu — sdo meios de sangdo
direta’ (Programa dedireito civil, p. 155).
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José Afonso da Silva, quanto ao sobredito texto constitucional, afirma o seguinte:

“A ‘vida humana’, que € o objeto do direito assegurado no artigo 5°, caput, integra-se de
elementos materiais (fisicos e psiquicos) e imateriais spirituais). A ‘vida é intimidade
CONOSCO Mesmo, saber-se e dar-se conta de S mesmo, um assistir a s mesmo e um tomar
posicao de s mesmo’. Por isso é que ela constitui a fonte priméria de todos os outros bens
juridicos. De nada adiantaria a Constituicdo assegurar outros direitos fundamentais,

como a igualdade, a intimidade, a liberdade, o bem-estar, se ndo erigisse a vida humana
num desses direitos. No contelido de seu conceito se envolvem o direito a dignidade da
pessoa humana (de que ja tratamos), o direito a privacidade (de que cuidaremos no capitulo
seguinte), o direito a integridade fisico-corporal, o direito a integridade mora e,

especialmente, o direito a existéncia."*®? (destacou se).

Tendo a vida como valor supremo do ser humano, sem a qual inexistem outros
direitos e garantias a se preservar, esse direito a vida ha de ser garantido com dignidade;
com a preservacdo desse direito, dele decorrem outros que sdo inerentes a vida digna,
dentre os quais despontam a liberdade e aigualdade.

Neste contexto, merece reprise as narrativas de Immanuel Kant, quando realca a
felicidade como finalidade inerente a todo e qualquer ser humano racional, na qualidade de

fim peculiar e 16gico da pessoa fisica. '®

Rosa Maria de Andrade Nery ressalta que ao lado do direito a vida, ha que se apor
o direito a liberdade, pois “como a Vida é essenciaidade do ser humano e a liberdade é
potencialidade expressiva da existéncia humana, séo esses os ‘valores que norteiam o
‘principio’ da dignidade da pessoa humana. Falar-se em dignidade do ser humano,

portanto, é prestigiar-lhe a Vida e aliberdade”. 184

182 3056 Afonso da Silva, Curso de direito constitucional positivo, p. 201.
183 | mmanuel Kant, Fundamentac&o da metafisica dos costumes, p. 51-52.
184 Rosa Mariade Andrade Nery, Nocdes preliminares de direito civil, p. 114.
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Inolvidavel, no entanto, € a juncdo, a esses principios, do da igualdade, estatuido
genericamente no artigo 5°, inciso | da Constituicdo Federa: “homens e mulheres séo

iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituicao.” &

Em discurso a esse principio, Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes
Junior informam que se adotou o principio da igualdade formal, donde “(...) o legislador e
0 aplicador da lei devem dispensar tratamento igualitario a todos os individuos, sem
distincdo de qualquer natureza. Assim, o0 principio da isonomia deve constituir

;v 186

preocupacdo tanto do legislador como do aplicador dalei”.

Com efeito, para essa eficacia principiol6gica, o legislador e o aplicador da norma
haveréo de tratar, respeitar e conceder direitos e deveres iguditariamente, a todo e
qualquer ser humano, sem distin¢do de qualquer condi¢do ou situacdo, personalissima ou
grupal, tais como raca, credo religioso, cor, vinculo social, etc. Alias, estatui a Norma
Congtitucional como um dos objetivos fundamentais da Republica a promogéo do “(...)
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas

de discriminacdo” (art. 3°, 1V).

A implementacdo pragmaética da dignidade da pessoa humana exige o amparo, a
preservacdo, areal garantia de fatores e principios que Ihe oferecem suporte, quais sgjam: 0
direito a vida — que é primordial, essencial e absoluto a qualquer outro direito —, a
liberdade, a igualdade e, como anotado, a busca incessante da felicidade pessoal, familiar e
socia, fulcro da convivéncia entre os seres humanos. Decerto, outros tantos direitos,
garantias, principios, enfim, fatores inerentes a pessoa humana sufragam a eficécia de sua
dignidade, os quais, em cada situacdo fatica, hdo de ser valorados e sopesados quanto ao

fim ailmejado.

Tanto assim o é que, neste instante, imprescindivel € a narrativa da visdo de

Antonio Junqueira de Azevedo, o qual, apds anotar a vida humana como valor

185 Malgrado essa concepcéo constitucional, houve por bem o legislador constituinte, especificamente ao
direito matrimonial, reprisar a isonomia entre os esposos, com o seguinte teor: “Os direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igual mente pelo homem e pelamulher” (art. 226, § 5° da CF).

186 | uiz Alberto David Araujo; Vidal Serrano Nunes Junior, Curso de direito constitucional, p. 90. Lembre-
se, contudo, 0 que, mais adiante, ditam esses autores: “No mais das vezes a questdo da igualdade é tratada
sob o vértice da maxima aristotélica que preconiza o tratamento ‘igual aos iguais e desigual aos desiguais,

na medida dessa desigualdade’.” (Ibidem, mesma péagina).
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preponderante da dignidade dessa pessoa — posicdo essa incontestavel —, anota trés
consequéncias diretas desse principio fundamental: 1) respeito a integridade fisica e
psiquica da pessoa humana; 2) respeito as condicbes minimas de vida; 3) respeito aos

pressupostos minimos de liberdade e convivénciaigualitéria entre os homens, '8’

Em anotacdo a sobredita terceira consequiéncia, complementa o autor: “Excluindo
o direito a vida e o direito a integridade fisica e psiquica, ja tratados, relacionam-se com
esta consequéncia os demais ‘direitos de personalidade’— mas n&o em todos o0s seus
aspectos, e sim nos aspectos fundamentais; sdo, aqui, direitos que se prendem ao livre

desenvolvimento da pessoa humana no seu meio social."*%®

Outros tantos direitos, garantias e (ou) fatores, ainda que implicitos, poderéo
sustentar a dignidade da pessoa humana, porquanto, como ja mencionado neste trabaho, o
parégrafo 2° do mencionado artigo 5° da Constitui¢céo da Republica estatui que “os direitos
e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em gque a Republica Federativa
do Brasil sgja parte’, do que se infere que a descricdo dos direitos fundamentais contida no
artigo 5° é exemplificaiva, uma vez que podem existir principios implicitos, ou mesmo

outros decorrentes de tratados internacionais aos quais o pais aderiul.

Sobre esse dispositivo constitucional, Flavia Piovesan leciona: “(...) os direitos
seriam organizados em trés grupos distintos: a) o dos direitos expressos na Constitui¢do
(por exemplo, os direitos elencados pelo texto nosincisos | a LXXVII do art. 5% b) o dos
direitos expressos em tratados internacionais de que o Brasil sga parte; e finalmente, ¢) o
dos direitos implicitos (direitos que estéo subentendidos nas regras de garantias, bem como

os direitos decorrentes do regime e dos principios adotados pela Constituicéo).” 8

187 Antonio Junqueira de Azevedo, Réquiem para uma certa dignidade da pessoa humana, p. 343-347. Anota
ainda o autor: “O pressuposto e as consequéncias do principio da dignidade (art. 1°, 11l da CR) estdo
expressos pelos cinco substantivos correspondentes aos bens juridicos tutelados no caput do artigo 5° da
CR; sdo eles: ‘vida (€ o pressuposto), ‘seguranca’ (12 conseqiiéncia), ‘propriedade’ (22 conseqliéncia) e
‘liberdade’ e ‘igualdade’ (32 conseqiiéncia), sendo o pressuposto, absoluto e as consequiéncias, ‘quase
absolutas’.” (Ibidem, p. 347).

188 Antonio Junqueira de Azevedo, ob. cit., p. 347.

189 k) avia Piovesan, Direitos humanos e o direito constitucional internacional , p. 89.
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Essa distincdo baseia-se na licdo de José Afonso da Silva, da qual merece
destaque: “(...) ‘direitos individuais implicitos’, aqueles que estdo subentendidos nas regras
de garantias, como o direito a identidade pessoal, certos desdobramentos do direito a vida,

o direito & atuacdo geral (art. 5°, 11).”1%°

Neste momento, com cunho meramente elucidativo, anota-se a licdo de Manoel
Goncalves Ferreira Filho sobre a eventual hierarquia entre a Constituicdo e um tratado:
“Embora haja quem pretenda ser a norma do tratado superior, sempre, a lei interna de tal
sorte que prevaleceria mesmo quando esta fosse a ela posterior, conquanto haja quem
pretenda, até, ser a norma do tratado superior a prépria norma congtitucional, nenhuma
destas duas teses encontra fundamento no direito brasileiro. Neste, trés normas regem a
matéria. primeira, jamais norma de tratado prevalece sobre a Constituicdo; segunda, a
norma de tratado, desde que devidamente incorporada ao direito pétrio, prevalece sobre lei
interna anterior; terceira, tendo, porém, o0 mesmo nivel na hierarquia das leis que a norma
interna, ndo prevalece sobre lei posterior (que pode revogé-la, derrogé-la etc.). E alicio de
José Francisco Rezek, o qual ndo deixa de advertir que, no Ultimo caso, o Estado brasileiro
continua, no plano do direito internacional, preso a obrigacdo que contraiu — e pela lei
interna nova descumpre — até que pelo caminho adequado se desvincule da obrigacéo
internacional contraida. Esta € presentemente a jurisprudéncia do STF, sendo caso padréo o
RE n. 80.004-SE, relatado pelo Min. Xavier de Albuquerque, em 1977. Este acérddo —
insista-se — subscreve as trés teses assinaladas. Disto resulta preval ecer sempre o regime do
direito tal qual estabelecido na Constituicdo brasileira sobre o que estiver definido no
tratado, sgja este anterior ou posterior a Constituicdo”. Conclui a andlise dessas teses, com
a seguinte afirmacdo: “(...) se o Brasil incorporar tratado que institua direitos
‘fundamentais’, estes ndo terdo sendo forca de lel ordinaria. Ora, os direitos fundamentais
outros tém a posi¢cao de normas constitucionais. Ou seja, haveria direitos fundamertais de

dois niveis diferentes: um constitucional, outro meramente legal ."*%*

N&o obstante as sobreditas teses acerca da hierarquia entre os direitos
fundamentais constitucionais e os positivados por meio de tratados, o certo € que, no que
se refere a dignidade da pessoa humana e os demais direitos fundamentais dai advindos

(vida, liberdade, igualdade, honra, educacdo, salde, etc.), todos inerentes a personalidade

190 3056 Afonso da Silva, Curso de direito constitucional positivo, p. 197.
191 Manoel Gongalves Ferreira Filho, Direitos humanos fundamentais, p. 99.
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do homem, além dessa dignidade constar na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e
no Pacto de San José da Costa Rica, dentre outros, estd estampada como fundamento na

propria ordem constitucional brasileira, ou sgja, como direito fundamental explicito.

A dignidade, expresso fundamento da Republica brasileira, € inerente a todo e
qualquer ser humano; a protecdo aos seus direitos de personalidade caracterizam e
tipificam sua tutela juridica, dos quais sobressaem o direito a vida, a igualdade e a

liberdade, como solidificadores da dignidade da pessoa humana. 92

Redlizadas essas digressdes tedricas, com o intuito de assentar esse principio
fundamental, fazse mister a descricdo de um conceito doutrinario de dignidade da pessoa
humana, optando-se pelo expressado por Ingo Wolfgang Sarlet, ante a monografia por ele
labutada exclusivamente sobre esse fundamento: “Assim sendo, temos por dignidade da
pessoa humana ‘a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem
a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham
alhe garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar
e promover sua participacao ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da

vida em comunh&o com os demais seres humanos' .”1%3

Do que foi exposto, infere-se que o principio da dignidade humana é o principio

fundamental por exceléncia, verdadeiro vetor e balizador vestibular desde o esboco de um

192 patricia Pimentel de Oliveira ensina que “Diante do texto constitucional, a dignidade da pessoa humana é
o valor maximo do ordenamento, orientador de toda interpretacdo da legislagdo infraconstitucional,
aplicavel em todos os ramos do direito. Assim, despiciendo é discutir se ha um Unico direito subjetivo ou
classificar multiplos direitos da personalidade. O que se busca é salvaguardar a pessoa humana sob todos os
aspectos.” (Da possibilidade de indenizacdo entre conjuges por dano a honra, p. 336).

193 |ngo Wolfgang Sarlet, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao Federal de
1988, p. 59-60. Alerta o préprio autor, no entanto: “A despeito da proposta conceitual formulada,
reconhecemos a dificuldade (que acreditamos ndo seja exclusivamente nossa) de obter uma definicdo
consensual, precisa e, acima de tudo, universalmente valida do que sgja, afina de contas, a dignidade da
pessoa humana, a ndo ser a circunstancia — ainda assim resultado de uma opc¢éo racional — de que se cuida
da propria condi¢do humana (e, portanto, do valor intrinseco reconhecido as pessoas no dmbito das suas
relacBes intersubjetivas) do ser humano e que desta condicdo e de seu reconhecimento e protecdo pela
ordem juridico-constitucional decorre um complexo de posicdes juridicas fundamentais.” (Ibidem, p. 143).
M erece transcric¢ao, outrossim, a seguinte narrativa: “Como critério aferidor do que seja uma vida saudavel,
parece-nos apropriado utilizar os parametros estabel ecidos pela Organizacdo Mundial da Salde, quando se
refere a um completo bem-estar fisico, mental e social, pardmetro este que, pelo seu reconhecimento amplo
no ambito da comunidade internacional, poderia igualmente servir como diretriz minima a ser assegurada
pelos Estados.” (Ibidem, p. 60).
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projeto de norma legal, sgja ele infra ou mesmo constitucional, como também no instante
da leitura, interpretacdo e aplicagcdo pragmatica desse texto. Esse fundamento
congtitucional, no entanto, ndo sobrevive por s SO, porquanto outros tantos direitos e
garantias sustentam sua eficdcia no mundo juridico, dos quais o direito a vida € o

primordial, pois sem vida, ndo ha que se falar em dignidade.

Todavia, ndo se contenta apenas com a dignidade ou com a vida, ao contrério, a
inter-relacdo ha de ser expressa e coerente, resultando na dedugdo I6gica de que o ser
humano tem um direito imanente — que Ihe € natural e peculiar, sO pelo fato de ser uma

pessoa humana — que € o direito a vida, mas um direito a vida que ha de ser digno.

A esse direito se interligam o direito a liberdade e a igualdade, todos tendo como
alvo primordia a assidua procura da felicidade pessoal, familiar e socia, como meta a ser
atingida pelo ser humano racional.

Antecedente a0 principio da dignidade da pessoa humare, ha um outro
fundamento, o qual Ihe da suporte, como também a todos os demais direitos, principios e
garantidas, que é o fundamento da cidadania, fulcro na concepcdo do “direito a ter
direitos’; com €feito, o principio da cidadania protege e garante a todo e qualquer ser
humano o direito a ser titular de direitos e obrigacbes no mundo juridico e, por

conseguinte, a faculdade de usufrui- 1os dignamente.

A interpretacdo consenténea desses fundamentos constitucionais (cidadania e
dignidade) conduz ailacdo de que € direito fundamenta de todo e qualquer ser humano ser
titular de direitos fundamentais, em quaisquer de suas espécies. Alias, assim se expressa
Ingo Wolfgang Sarlet: “Neste contexto, expressando a nogdo de pessoa como sujeito de
direitos e obrigacOes, talvez 0 mais correto fosse afirmar que, com fundamento na propria
dignidade da pessoa humana, poder-se-& falar também em um direito fundamental de toda
a pessoa humana a ser titular de direitos fundamentais que reconhegam, assegurem e
promovam justamente a sua condicdo de pessoa (com dignidade) no ambito de uma

comunidade,”*%*

194 |ngo Wolfgang Sarlet, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988, p. 96.
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A cidadania e a dignidade da pessoa humana, estampadas no artigo 1°, incisos |l e
[l da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil sdo os fundamentos que, com
prioridade, hdo de sufragar a confeccéo e consequiente leitura de todo o sistema juridico
brasileiro, referendados e seqiienciados pelos outros direitos e garantidas fundamentais
dessa pessoa — direitos da personalidade —, dentre os quais, o direito a vida € o primordial,

sem o qual, inexiste raz&o para se questionar a protecéo aos demais.



3 A FAMILIA: DIREITO, COMPOSICAO E CARACTERISTICAS

O direito de familia passou por enormes e profundas transformacfes no decorrer
do século XX, mormente tomados como pontos inicial e fina de andlise, respectivamente,
os Cadigos Civis de 1916 e de 2002. Alids, como anotado, neste Ultimo, dentre os ramos
do direito civil, foi 0 que suportou verdadeira reforma legislativa em sua acepcéo fética e
juridica. Essa reforma retrata a atuaizacdo que se fazia imprescindivel do direito para

amparar as mudancas implementadas pela sociedade contemporanea.

A reforma juridica do direito de familia propriamente dita, no entanto, operouse
com a promulgagdo da Constituicdo da Republica vigente, ocorrida em 5 de outubro de
1988, este sim o divisor de aguas entre 0 antigo e o atual direito familiar; este € 0 momento

do corte epistemol gico do direito parareproduzir afamilia pretérita e afamilia presente.

O Cadigo Civil de 2002, ingtituido pela Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002,
apenas atualizou o0 que o congtituinte de 1988 delineou e positivou, e, assm mesmo,
escamoteando alguns institutos**® e camuflando outros*®®, talvez por timidez, receio ou um
pouco de ortodoxia; mais progressista, arrojado e heterodoxo foi aquel’ outro, ao encampar
em nivel congtitucional a nova sociedade familiar, que retrata o efetivo comportamento
social, implementando igualitérios efeitos, independentemente do modo e forma de sua
constituicao e formagao.

A sociedade transforma-se’®’, as relagdes familiares transformam-se e os seres
humanos também se transformam com o caminhar dos tempos. Em face dessas mutacoes,

os textos legidativos, dentro do possivel, tém o dever de acompanhar e amparar essas

195 Esqueceu-se o legislador de 2002 de se referir & familia monoparental, explicitamente prevista na Carta
Federal de 1988 em seu artigo 226, paragrafo 4°.

198 Ao tratar de forma tacanha, frente & sua especial repercussZo social, a uni&o estavel, como acima anotado;
contudo, consoante leciona Eduardo de Oliveira Leite, sO pela inser¢do dessa matéria na legislagdo civil
ordinéria codificada merece reconhecimento e aplausos (Direito civil aplicado, direito de familia, v. 5, p.
417).

197 Ao conceituar o que se entende por mudanca social, Maria Benedita Lima Della Torre leciona: “Se
observarmos um pido veremos que ele s6 se mantém em pé quando em movimento. De maneira
semelhante, os grupos e as sociedades estédo constantemente se modificando, embora, as vezes, téo
lentamente que chegamos a supor que estejam estaticos. Nenhuma sociedade é perfeitamente igual a si
mesma em dois momentos sucessivos de sua historia. A vida social € dindmica, realiza-se por meio de
processos que conduzem ao estabel ecimento de relagBes e estruturas sociais que vao se alterando ao passar
do tempo.” (O homem e a sociedade: umaintroducéo a sociologia, p. 156).
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mutacdes, para satisfazer aos interesses comunitarios, familiares e pessoais, pena de se
tornar retrégrado e obsoleto. Inolvidavel que, se essas atualizacdes legais inocorrerem,
competird ao exegeta do direito sufragar essas mudancas sociais, familiares e pessoais,
aplicando-as consoante o contexto reinante naguele momento.

Rodrigo da Cunha Pereira em referéncia a essas mutagoes, confirma-as com 0s
seguintes dizeres: “O Direito, especiamente o de Familia, tem sofrido grandes
transformacdes nos Ultimos tempos. Nunca se mudou tanto, em tdo pouco tempo, a
legislacdo sobre o Direito de Familia. O porqué dessas mudangas instiga-se a refletir sobre
0 momento histérico em gue estamos inseridos. final de século, limiar do terceiro milénio.
A estrutura patriarcal esta se transformando. (...) O avango do Direito em relac8o a esses
conceitos temse dado mais pela presséo da sociedade e da cultura, sem que exista estudo

sistemético interdisciplinar dagueles que trabalham no campo estritamente juridico.”*%

Poder-se-ia argumentar que o legidador idea seria aguele que, por astlcia e
perspicacia, antevisse as necessidades e eventuais variagBes comportamentais do seu povo
€, Com isso, previamente editasse as normas legais regulamentando toda a forma de agir, as
consequéncias juridicas do fazer ou ndo fazer, com as reprimendas e sangdes ao
inadimplemento do que fora estatuido. Todavia, como parece légico e crivel, isso é
humanamente irreal, ante a efetiva dindmica social, que se aterna entre ligeiras e

vagarosas nuangas. *%°

Malgrado o sonho cientifico, ha que se ater ao real, veridico e palpavel, e, em
assm sendo, a sociedade metamorfoseia-se, enquanto o legislador posteriormente procura
amparé-las legisferando, como pontifica José Renato Nalini, “a legidacdo reproduz a
ideologia do tempo em que é produzida’®®. Por seu turno, o intérprete e o aplicador da
normalega devem de atualiz&-l1a no contexto social da producdo dos seus efeitos juridicos

na prética cotidiana. 2

198 Rodrigo da Cunha Pereira, Direito de familia: uma abordagem psicanalitica, p. 13-14.

199 Fahio Konder Comparato, ao explicar da finalidade do estudo da Filosofia do Direito, afirma que um de
seus pontos fulcrais “(...) € que a visao filoséfica nos permite visualizar a oposicao permanente entre direito
ideal edireitovigente” (O direito como parte daética, p. 4).

200 3056 Renato Nalini, A familiabrasileirado século X X1, p. 12.

201 Alerta Sérgio Gischkow Pereira: “Ao direito cabe elaborar os textos legais mais adequados a nova
realidade da familia e interpreté-los consentaneamente, evitando a cristalizagdo, a mumificagdo e o nocivo
descompasso entre um povo e seu direito.” (Estudos de direito de familia, p. 61).
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Leciona Alvaro Villaca Azevedo: “ Se é correto que o legislador deve legislar com
realidade, com a méaxima fidelidade a0 que acontece, mais verdadeiro ainda é o
pensamento de que deve buscar, no destinatario da norma, o homem, o fundamento natural
de sua conduta. Primeiro, existe a natureza do ser humano; depois, a regulamentacdo de
seu comportamento, que ndo pode apartar-se daquela, para ndo ser irrea, indevida e
injusta. (...) O direito deve preservar um minimo de seguranga, sempre; para que ndo se

possibilite o crescimento das inigiiidades.”?

Merece ser ressaltado que, a0 se faar em mudanga de comportamentos da
sociedade, da familia e do proprio ser humano, cautela ha de reinar, e, por isso, a utilizacéo
corriqueira dos termos transformagdo ou mutacdo, sem adentrar ao cerne desse ato féatico,
muito menos em adjetiva-1o. Mormente, trata-se de evolugdo ou retrocedimento social e de
fato, essa adjetivacdo demandaria andlise socioldgica séria, profunda e pormenorizada,

fugindo do escopo que aqui se tem a intencéo de atingir.

Despreocupase, pois, com a qualificacdo dessa metamorfose social (evolugdo ou
retrocesso), pois o que é irrefutavel é sua transformagdo no decorrer do tempo e no espaco,
e, No caso aqui em andlise, merece ser enfocada a que repercutiu no seio da sociedade
familiar, ou sgja, a mudanca social gque gerou e gera a nova 6tica de concepcdo da familia

brasileira, com repercussao na vida pessoa de cada ser humano que a compde.

Em sendo a familia uma entidade em que pessoas interagem, € ela uma espécie de
sociedade, diga-se até uma microssociedade, mas uma sociedade no sentido de que ha o
convivio social de pessoas interligadas, na maioria da vezes pelos lacos de sangue;
destarte, jungida esta as consequiéncias decorrentes das alteracGes produzidas na sociedade
mor que integram, diga-se, agui, macrossociedade, mantendo, quanto possivel, as

idiossincrasias de cada qual dos membros que a compde. 2%

Ao discorrer sobre essas transformagoes, Cristina de Oliveira Zamberlam, em seu
estudo monogréfico, argumenta: “Evidencia-se que o comportamento da humanidade, ndo

apenas na familia, mas na sociedade em geral, passa por transformagdes. Transformactes

202 Alvaro Villaga Azevedo, Direitos humanos: familia, sua constituicéo e proteczo, p. 12.

203 Rui Carvalho Piva acrescenta: “ Devemos identificar na familia uma unidade social e reconhecer que em
algum momento e em algum lugar o parentesco foi a instituicdo social que estruturou o grupo, a
sociedade.” (A legitimidade dafamilia paratutelar interesses difusos, p. 456).
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essas que sdo reflexos da cultura, do processo econémico, politico e social, assim como de
suas ingtituicdes; as quais acarretam modificagdes na rede de relagbes sociais, afetivas e
emocionais entre os elementos do nucleo familiar, sua interacdo e sua organizacdo

interna.” 2%

E o vulgar efeito domino, pois, se a pessoa altera, ainda que paulatinamente, seu
comportamento, com 0 passar, modificara o seu convivio social e, sendo a familia o
primeiro circulo social em que ela interage®®, sociedade familiar serd afetada e, por
conseguinte, modificard a forma de interacdo das pessoas que a compde, entre s e com
outros grupos sociais; essa mudanca comportamental gerard outra mudanca, no decorrer
dos tempos, agora da sociedade maior na qual aquela (familiar) estiver inserida, e assim
sucessivamente, 0s relacionamentos sociais, passo a passo, em cada nucleo social singular,

sofrer&o modificacdes, redundando na alteracdo do proprio convivio social.

A mudanca de comportamento da sociedade micro, em face da interacéo entre as
pessoas que a constituem, resultard, com o tempo, na transformacédo do comportamento da
sociedade macro, na qual aguela esta integrada®®®. E vice- versa, porquanto a sociedade
mor, com o passar, pode ditar a alteragdo da forma de agir da sociedade micro, que é a

familiar.?%’

204 Cristina de Oliveira Zamberlam, Os novos paradigmas da familia contemporanea: uma perspectiva
interdisciplinar, p. 8.

205 para Maria Benedita Lima Della Torre: “A familia é normalmente o primeiro grupo social a que
pertencemos, e entre todas as instituicbes sociais é aguela com a qual mantemos contatos mais intimos.
Grande parte da vida e os acontecimentos importantes em geral (nascimento, casamento, morte) o individuo
vive na familia. Pelas funcBes que desempenha é considerada instituicdo fundamental na sociedade.” ©
homem e a sociedade: umaintroducdo a sociologia, p. 188).

206 5¢rgio Gischkow Pereira comenta: “Sempre foi sustentado que as modificaces na familia conduzem as
modificacdes na sociedade; s6 por ai se pode ver aimportancia enorme que o direito de familia possui. A
maior solidariedade e fraternidade na familia repercute em uma coletividade mais solidé&ria.” (Estudos de
direito defamilia, p. 35-36).

207 | eciona Luiz Carlos Osério, sob o enfoque psicanalitico, “que a familia € um agrupamento humano
cambiante e sua estrutura e fungdes estéo intrinsecamente vinculadas as mudancgas de paradigma sicio-
cultural ao longo do processo civilizatorio” (Familia hoje, p. 45). Com idéntico olhar psicanalitico, Giselle
Camara Groeninga ensina que “(...) ao dizermos que a familia evolui no tempo e se organiza em fungéo de
suas finalidades e do ambiente, estamos enfatizando novamente ndo sd a interagdo entre 0s seus membros,
mas dela em relagdo ao social. Interagdo humana, necessariamente afetiva. Ela é paradigmética e base,
dando sustentac@o a estrutura social, mas que necessita, por sua vez, do suporte das instituicdes. Em
relacdo direta com a sociedade, sofre suas influéncias ao mesmo tempo em que por ela é influenciada, em
uma relacéo dialética” (Familia: um caleidoscopio de relagdes, p. 136 — destacou-se). Para o filésofo Silvio
Romero: “A familiaem si € um fendmeno tdo consideravel que se estende por quase todas, se ndo todas as
instituicOes e todas as ciéncias que se ocupam do homem. (...) A familia € uma base fundamental da
existéncia humana, superior a qualquer dessas formagGes politicas que hdo nome de tribo, nagéo, Estado
(...)." (Ensaio defilosofia do direito, p. 134).
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Francisco Amaral apresenta a necessaria interdisciplinariedade entre a sociologia
e o direito, no que tange a0 estudo da familia, pois € ea “(...) uma das ingtituicdes

fundamentais da sociedade” .%%®

Varios fatores sdo apresentados pel os sociélogos como determinantes da mudanca
social, dentre os quais Maria Benedita Lima Della Torre, que descreve os que entende

primordiais: geogréficos, bioldgicos, sociais, intelectuais, técnicos e econdmicos.2%°

Decerto que a mutagdo social brasileira decorreu e decorre de inUmeros desses
fatores, e outros tantos, podendo-se citar os direitos assegurados a mulher, igualando-os
aos dos homens; a expressa protecéo a crianga, ao adolescente e ao idoso; com “o advento

da pilula anticoncepcional e a conseqiiente liberalizacgo da sexualidade’?°

, uma nova
contextualizacdo do amor na formacdo familial; e, até mesmo, o surgimento da televisdo

nos lares brasileiros, dentre outras consequéncias, agucando o consumismo individual .

Esses fatores infundiram transformacfes na sociedade que repercutiram, direta ou
indiretamente, na familia brasileira, sobretudo no convivio familiar, os quais foram
afligidos meramente no comportamento das pessoas, pois a instituicdo familia, em 9,

permanece slida, perene e como eterna célula mater da sociedade.?!!

Sobre essas mutacfes, Eduardo Espinola alerta que “a despeito das criticas e das
vicissitudes que, em alguns periodos da histéria, e ainda recentemente, Ihe tém posto a
prova os alicerces, a familia subsiste, e é considerada em todos os paises e em todos 0s
sistemas legidativos como instituicdo necess&ria, cercada, no momento atua da
civilizacdo, de favores inspirados pela religido e pela moral e aos quais a lei confere
garantia coercitiva’?'2. E, em nota de rodapé, traz a narrativa de Pietro Cogliolo, que

208 Francisco Amaral, Direito constitucional: a eficaciado Codigo Civil brasileiro apds a Constituicao Federal
de 1988, p. 310. E complementa o autor: “Seu estudo interessa a Sociologia, como realidade ética, politica
e socia, e ao Direito, como realidade social que se constitui em fonte de relagdes sociais de reconhecida
importancia, pelos interesses individuais e coletivos que encerra, base de futuras pretensBes, fonte de
efeitosjuridicos.” (Ibidem, p. 310-311).

209 Maria Benedita Lima Della Torre, O homem e a sociedade: umaintrodugéo & sociologia, p. 161-163.

210 Cristina de Oliveira Zamberlam, Os novos paradigmas da familia contemporanea: uma disciplina
interdisciplinar, p. 34.

211 para Carlos Alberto Bittar: “A idéia central de toda a estruturagdo da matéria é a da conceituaco da
familia como célula maior da sociedade e base do Estado, que a deve proteger, como elemento anterior e
essencial asuasubsisténcia.” (O direito civil na Constituicao de 1988, p. 62).

212 Eduardo Espinola, A familia no direito civil brasileiro, p. 12-13.
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merece destague: “(...) A familia poderd evoluir ainda muito, mas ndo desaparecera; a
mulher devera (estou disso convencido) aumentar os seus direitos e melhorar sua condicéo
atual; o Estado podera intervir em grau maior na educacéo dos filhos; o patrimdnio do pai e
0 dote poderdo ser submetidos a limites e interdigdes mais numerosos, mas a familia ndo
desaparecera, tendo mostrado em todos os tempos possuir uma admirével faculdade de
adaptar-se as novas coisas e ap novo progresso. A grandeza das nacgdes se funda sobre a
grandeza e a moralidade das familias, as quais séo 0s viveiros dos bons cidadéos e dos

soldados fortes.”?!3 (destacou-se).

Com essas breves digressdes sociais, ha que se analisar, em ambito juridico, a
mutacdo da familia e, portanto, do direito de familia — que é o ramo mais dinamico do
direito civil, sendo do proprio direito, no qual incidem imediatamente as mutacGes sociais
—, sendo certo que, para isso, fazse mister repassar, mesmo que perfunctoriamente, pelas
normas legais editadas no Brasil, das codificadas as especiais e, sobretudo, as
congtitucionals, as quais, direta ou indiretamente, repercutiram na acolhida da
transformacéo socia dafamiliabrasileira.

Carlos Alberto Bittar afirma: “Por longa evolucéo passou o Direito de Familia, em
funcdo do préprio desenvolvimento da vida humana em sociedade e das diferentes
mudancas de costumes e de idéias verificadas através dos tempos. Podem se, em linhas
gerais, divisar as tendéncias bésicas no curso da Historia, a partir de duas constatacfes: a
da proeminéncia, ou ndo, do homem na sociedade conjugal e a das funcbes exercidas pela

familia no decorrer das diferentes épocas.”?

Inegaveis as modificagbes comportamentais das pessoas que compdem O grupo
familiar, todavia indelével é a posicéo fética da familia como porto seguro de seus
membros, local de aconchego, tranquilidade e de festgjo das conquistas, triunfos e glorias
pessoals, assim como da busca de apoio, amparo, compreensao e solucdes das diretrizes e

metas a serem empreendidas na angustiante tarefa diéria individual; ou, com as palavras de

213 pietro Cogliolo, Filosofia do direito privado, 1898, p. 286, apud Eduardo Espinola, A familia no direito
civil brasileiro, p. 12.
214 Carlos Alberto Bittar, Direito de familia, p. 5.
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Alvaro Villaca Azevedo: “A familia é o ninho, o local de recesso, onde 0 homem se

resguarda ao final de cada dia.”**

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka destaca “(...) que ha uma
imortalizagdo na idéia de familia. Mudam os costumes, mudam os homens, muda a
historia; s parece ndo mudar esta verdade, vale dizer, a atavica necessidade que cada um
de nos sente de saber que, em algum lugar, encontra-se 0 seu porto e o0 seu reflgio, isto €, 0

seio de sua familia, este locus que se renova sempre”.%1°

Complementa Gustavo Tepedino que a familia € “(...) o ponto de referéncia
central do individuo na sociedade; uma espécie de aspiracéo a solidariedade e a seguranca

que dificilmente pode ser substituida por qualquer outra forma de convivéncia socia”.?’

A familia, efetivamente, é local de respaldo pessoal e psicoldgico diuturno de seus
integrantes, para o alento de novos ideais, como ressalta Jodo de Matos Antunes Varela, ao
discorrer sobre a evolucdo socia familiar: “A familia converteuse num lugar de ‘refigio’
da‘intimidade’ das pessoas contraa‘massificacdo’ da sociedade de consumo. Ela constitui
hoje um centro de ‘restauracéo’ da personalidade do individuo contra o ‘anonimato’ da rua.
Essa é a fisonomia ‘socia tipica da chamada familia ‘celular’ ou ‘nuclear’, ou sga, da

familia reduzida a sua ‘célula fundamental, circunscrita a0 seu ‘nucleo’ irredutivel .”?18

Ver-se-a que a definicdo da familia, quando da edicdo do Codigo Civil de 1916,
que poderiamos chamar de conceito tradicional, ndo se coaduna com a concepgdo familiar
reinante; a familia depois da Constituicdo Federal de 1988 possui conotacdo juridica e

social diversa da do florescer do século XX2%°

, Sua estrutura hodierna estabelece um
paradoxo com a de entdo, 0 que ndo resulta na expurgacdo socia e juridica da familia
congtituida pelo matriménio, que permanece como uma das espécies de vinculo familiar no
contexto hodierno, base solida também da sociedade brasileira, como se pretende

demonstrar.

215 Alvaro Villaga Azevedo, Direitos humanos: familia, sua constituicéo e protecso, p. 17.

216 Gjselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, Familia e casamento em evolucgo, p. 8.

217 Gustavo Tepedino, Temas de direito civil, p. 328.

218 3030 de Matos Antunes Varela, Direito da familia, p. 33.

219 sgrgio Gischkow Pereira acrescenta: “Os dados sociais e psicol dgicos da familia se alteraram fortemente
no século XX, e assim prossegue no presente século.” (Estudos de direito de familia, p. 61).
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3.1 Conotacéo historica

Ha que se inaugurar este topico com a licdo de Renan Lotufo, in verbis: “Se
queremos enfrentar o tema do Direito de Familia, temos que fazer uma revisdo, e essa
revisdo € histérica e por isso comega na interdisciplinariedade; temos que ver o que é e 0
que se considera familia, e 0 que este conceito resultou em termos de direito positivo™2°.
Destarte, ha que se perpassar por alguns caminhos histéricos, mormente os legidativos,
para que se possa extrair finamente a compreensdo estrutural da familia contemporanea,
valendo-se, para tanto e quando se entender necessério, de estudos interdisciplinares, com

proeminéncia dos da sociologia e psicandlise.

Historia José Reinaldo de Lima Lopes. “O que ndo falar da histéria da familia?
Nada mais natural, dizem alguns, do que a unido de homem e mulher. Sim, mas em termos.
Que os homens sgam atraidos pelas mulheres e vice-versa e que desta atracdo mutua
surjam amores e filhos, pode-se dizer que € uma regularidade da natureza. Mas que o
‘casamento’ ou 0 ‘matriménio’ sejam por isto mesmo sempre a mesma coisa em toda parte

e em todo o tempo é uma afirmag&o que um historiador ndo pode fazer.”?!

A Congtituicdo da Republica de 1988 estabelece que “a familia, base da
sociedade®®®, tem especia protecdo do Estado” (art. 226, caput); por império
congtitucional, a familia € uma entidade na qual toda a sociedade deve estar embasada,

merecendo peculiar protegdo do Poder Publico.

220 Renan Lotufo, Separacéo e divorcio no ordenamento juridico brasileiro e comparado, p. 207.

221 30sé Reinaldo de Lima L opes, O direito na histéria: ligdes introdutérias, p. 20.

222 |mpde a Carta Federal, outrossim, como um de seus objetivos fundamentais, a construcéo de uma
sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, 1); com efeito, se a familia é a base da sociedade, a sociedade
familiar h4 de ser livre, justa e solidéria, para que, na posi¢ao de microssociedade, possa estabelecer plena
consonancia com a sociedade maior (macrossociedade). Anota Alvaro Villaga Azevedo: “A vida familiar
com seguranga juridica € o ideal, também porque o Estado esta preocupado com sua propria existéncia. A
familia é seu forte, sau sustentéculo, sua propria vida, a menor porcéo da sociedade, dentro do lar. E a
familia, por sua vez, encontra sua for¢a na convivéncia pacifica e segura de seus membros, irmanados no
amor. (...) toda a estrutura da sociedade e do Estado repousa na nogéo de familia.” (Direitos humanos:
familia, sua constituicéo e protecdo, p. 18 e 21).
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A Declaracéo Universal dos Direitos do Homem, aprovada pela Assembléia Geral

das NagBes Unidas em 10 de dezembro de 1948°%

, estabelece em seu artigo X VI, item 3
que: “A familia € o nicleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecéo da
sociedade e do Estado”; essa protecdo familiar também esta estampada no artigo 17 da
Convencado Americana de Direitos Humanos, conhecida como “Pacto de San José da Costa

Rica’, cujo parégrafo 1 praticamente repete a sobredita determinacdo universal.??*

Na lingua portuguesa, € corriqueira a apresentacdo de pluralidade de significados
aos vocabulos em geral, como sOi acontecer com a palavra familia, ndo s6 no aspecto
linglistico, como na seara juridica. Fazse mister, neste ponto, um breve relato semantico

dessa expressdo, para, ao depois, analiséla no contexto juridico.

Familia, no glossario, é definida como: “[Do lat. familia] S. f. 1. Pessoas
aparentadas, que vivem, em geral, na mesma casa, particularmente o pai, a mée e os filhos.
2. Pessoas unidas por lagos de parentesco, pelo sangue ou por alianga. 3. Ascendéncia,

linhagem, estirpe (...)."?®

Imprescindivel neste estudo é o ensino de Virgilio de Sa Pereira, dentre outros
aspectos, sobre a etimologia da palavra familia, cuja origem, acima descrita, € latina, que a
recebera do sanscrito: “A radical fam é a mesmaradical dha da lingua ariana, que significa

‘por’, ‘estabelecer’, exprimindo portanto aidéia de ‘fixacdo’, de ‘estabilidade’ . Estaidéia é

223 Egclarece Alexandre de Moraes: “A referida Declaracio prevé somente normas de direito material, néo
estabelecendo nenhum 6rgdo jurisdicional internacional com a finalidade de garantir a eficacia dos
principios e direitos nela previstos. O Brasil assinou a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos na
propria data de sua adocéo e proclamacgado, 10.12.1948" (Direitos humanos fundamentais. comentdrios aos
arts. 1° a 5° da Constitui ¢c&o da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia, p. 37).

224 Artigo 17, § 1: “A familia é o nicleo natural e fundamental da sociedade e deve ser protegida pela
sociedade e pelo Estado”. Ensina Alexandre de Moraes que “importante ressaltar algumas previsfes da
Convengdo Americana de Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica, de 22.11.1969, que
reafirmaram o propésito dos Estados americanos em consolidar no continente, dentro do quadro das
instituicbes democréticas, um regime de liberdade pessoal e de justica social, fundado no respeito dos
direitos humanos essenciais’, e complementa: “Ressalte-se, portanto, que diferentemente da Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem, o Pacto de San José da Costa Rica néo traz somente normas de caréter
material, prevendo 6rgdos competentes para conhecer dos assuntos relacionados com o cumprimento dos
compromissos assumidos pelos Estados-partes. Esses 6rgaos sdo a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos.” ([Direitos humanos fundamentais. comentarios
aos arts. 1° a 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia, p. 39).
Daniela Rodrigues Valentim e Roberto Mendes Mandelli Jinior afirmam que o Brasil aderiu formalmente
ao Pacto de San José da Costa Rica, “(...) aprovando seu referido texto, em 25 de setembro de 1992, por
decreto legislativo, depositando a respectiva carta de adeséo no dia 6 de novembro do mesmo ano, pelo
Decreto n. 678 de 6.11.1992" (Convengdo Americana de Direitos Humanos, p. 327).

225 Aurélio Buarque de Holanda Ferreira. Novo dicionario da |ingua portuguesa, p. 755.
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a que ligamos a certos bens, que por isso mesmo chamamos iméveis, mehor os
chamariamos ‘estéveis’, avultando dentre eles, em primeiro lugar, o solo, aterra— Terrain
aeternum stat, — e, logo em seguida, a ‘casa’. Em sanscrito a voz com que se nomeia casa €
dhéman, a qual, pela mudanca do ‘dh’ em ‘f’, deu em diaetos do Lacio, como 0 osco, a
palavra faama, donde, no dizer de Festus, famulus e famel, o servo, e destes familia, cuja
desinéncia exprime coletividade. (...) Famuli deviam ter sido indistintamente chamados, a

principio, todos os que habitavam a casa, e familia o conjunto deles.”?2°

No campo bioldgico, considera-se familia a comunidade formada por uma pessoa
e aguelas que geneticamente delas descendem, eminentemente ligada ao vinculo

consanguineo, portanto ao bindmio filiacdo e paternidade/maternidade.

O médico e psicardlista Luiz Carlos Osorio traz a seguinte definicdo do que se
entende por familia: “Familia é uma unidade grupal onde se desenvolvem trés tipos de
relacdes pessoais — alianca (casal), filiacdo (pais/filhos) e consanguinidade (irméos) — e
que a partir dos objetivos genéricos de preservar a espécie, nutrir e proteger a descendéncia
e fornecer-lhe condi¢Bes para a aquisicdo de suas identidades pessoais, desenvolveu
através dos tempos fungdes diversificadas de transmissdo de valores éticos, estéticos,

religiosos e culturais.” %’

Oferece outrossim, segundo sua Gtica, a evolugdo e mutagcdo socia da familia,
com enfogues em sua estrutura, objetivos, sexualidade, casamento e aumento demogréfico,
ao longo das eras, desde a “familia aristocrética’ até a por ele denominada “familia da
adeia globa do limiar do século XXI”. Afirma, por fim, que a familia continua firme,
integra e mais viva, “(...) do que nunca. Indicios desta sua vitalidade sdo: a tendéncia
contemporanea em buscar-se no ambito da vida familiar as saidas para 0 ma-estar vigente
na ‘aldeia globa’ que habitamos, a retomada do interesse por seu estudo nas ciéncias
humanas em gera e a inclinagdo a considerar-se as terapias familiares como abordagem

psi coterdpica mais adequada a nossos tempos” . %8

226 Virgilio de Sa Pereira, Direito de familia, p. 32. Eduardo de Oliveira Leite também dita que “a palavra
familia, como a entendemos hoje, é de origem romana, famulus, que significa escravo. O termo se originou,
provavelmente, da palavra osca famel (servus) que quer dizer escravo” (Direito civil aplicado: direito de
familia, v. 5, p. 23).

227 |_uiz Carlos Osdrio, Familia hoje, p. 16.

228 | pidem, p. 11-12.
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A também psicanaista, mas psicdloga e mediadora, Giselle Camara Groeninga
assim define a familia: “(...) como um sistema e, como tal, um conjunto de elementos em
interacdo, que evolui no tempo e se organiza em funcéo de suas finalidades e do ambiente.
Como fato social total, ela é tanto uma relagdo privada quanto uma instituicdo em que se
estabelecem ligacBes particulares, afetivas e econdmicas. Ha uma divisdo de tarefas,
responsabilidades e poderes. Cada familia se estrutura de forma origina. (...) Ao
definirmos a familia como um sistema, estamos trazendo a no¢do de que um sistema é
maior do que a soma das partes. E mais, so elementos em interagdo que mantém uma

relacéo de interdependéncia.”??°

A socidloga Maria Benedita Lima Della Torre informa que a familia brasileira
esta sedimentada nos principios da monogamia, exogamia e é multilinear, 0s quais assim
define: “Monogamica: o casamento permite que cada esposo tenha apenas um conjuge,
quer sgja uma alianca indissollvel (até a morte), quer se admita o divorcio (nesse caso 0s
vinculos sdo rompidos legalmente e outros podem ser estabelecidos). (...) exogamia é o
casamento com elementos de outros grupos. (...) O casamento exogamico € o tipo
encontrado na maioria das sociedades modernas, e baseia-se no tabu da proibicdo do
incesto. (...) multilinear (considera parente tantos os de linhagem materna como paterna.
Ha, entretanto, certa predominancia do sistema patrilinear, uma vez que os filhos recebem

0 nome do pai).”%*°

Em seara psicandlitica, Jacques Lacan leciona que “a familia surge inicialmente
como um grupo natural de individuos unidos por uma dupla relacéo bioldgica: a geracéo,
que d& os componentes do grupo; as condic¢des do meio que o desenvolvimento dos jovens

postula e que mantém o grupo na medida em que os adultos geradores asseguram sua
xn 231

funcdo”.

As vetustas, mas ainda presentes narrativas de Virgilio de S4 Pereira sdo

pertinentes neste momento: “A familia € um fato natural. N& a cria 0 homem, mas a

229 Gjselle Camara Groeninga, Familia: um caleidoscopio de relacdes, p. 136.

230 Maria Benedita LimaDella Torre, O homem e a sociedade: umaintroducao & sociologia, p. 192-195.

231 Jacques Lacan, Os complexos familiares na formac&o do individuo: ensaio de andlise de uma funcéo em
psicologia, p. 11.
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natureza. (...) Mas sempre vos direi que o legislador ndo cria a familia, como o jardineiro

ndo criaa primavera.”?

Com efeito, pelo que se depreende, o relacionamento familiar independe de
império legal, porquanto decorre da interacdo natural entre os seres humanos, 0 que se
evidenciard, como mais vagar, mais adiante, sobretudo com a fixag&o da atual condicéo

basica para a sua constitui¢éo, inclusive sob a 6tica da protecéo legal e estatal.

Um dos escopos deste trabalho € desvendar o conceito juridico atual da
instituicdo familia, no direito positivo, 0 que conduz ao discurso, mesmo que em breves
narrativas, sobre sua existéncia e constituicdo nos direitos romano e candnico, nos quais a
familia brasileira encontrou respaldo para, depois, analisada a evolucéo legidativa, infra e
constitucional, obter-se elementos seguros e suficientes para respaldar a sua concepgao

vigente.

No direito romano, imperava a figura do pater familias, em que o pai — que tinha
esposa e concubinas, tantas quantas quisesse e conseguisse manter — exercia plenos
poderes sobre as pessoas e bens dos membros de sua familia, agia como sacerdote, senhor
e magistrado, pois “comandava, oficiava o culto dos deuses domésticos (penates) e
distribuia justica’®®. Com isso, exercia o poder sobre as pessoas e bens de seus filhos, de
seus descendentes (netos e bisnetos) e da mulher, tomava todas as decisdes, tudo |he
pertencia, inclusive poderes extremos de puni-los fisicamente, até com a morte, ou com a
venda dessas pessoas a terceiros, como se fossem verdadeiros objetos. Era um poder
aristocratico, com império da vontade, Unica e exclusiva, do pater familias a figura do

supremo chefe paternal.

José Carlos Moreira Alves®®* leciona que nesse direito o estudo da familia torna-
se complexo, “(...) pois, juridicamente, tém de ser levados em consideracdo cinco grupos

de pessoas vinculadas pelo parentesco ou pelo casamento”, e os esclarece:

232 v/irgilio de S& Pereira, Direito de familia, p. 89.
233 Caio Mério da Silva Pereira, Instituicdes de direito civil: direito defamilia, v. 5, p. 26.
234 José Carlos Moreira Alves, Direito romano, v. 2, p. 245-246.
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“a) agens, cujos membros, que se denominavam gentiles, julgavam descender de
um antepassado comum, lendério e imemoravel, do qual recebiam o nome gentilico (e era
€sse Nome, e Ndo, necessariamente, 0 parentesco consanguiineo, que os unia);

b) a familia comuni iure, conjunto de pessoas que, sendo agnadas (isto &, ligadas
por parentesco agnaticio®®® — ‘vide' n. 85), estariam sujeitas & potestas de um ‘pater
familias comun’, se ele fosse vivo;

C) o ‘conjunto de cognados em sentido estrito’, isto €, aqueles que, ndo sendo
agnados uns dos outros, estavam ligados apenas pelo parentesco consangiineo;

d) a familia proprio iure, 0 complexo de pessoas que Se encontravam sob a
potestas de um pater familias; e

e) a ‘familia natural’ (denominacdo devida a romanistas modernos), agrupamento
constituido apenas dos conjuges e de seus filhos, independentemente de o marido e pai ser,

ou nao, pater familias da mulher e dos descendentes imediatos.”

Por fim, menciona que o principa objetivo de estudo da familia romana centra-se

nafamilia proprio iure e na familia natural.

Na familia proprio iure, na vigéncia do direito pré-classico, o poder do pater
familias era absoluto, como visto, sobre a pessoa e bens de seus subordinados (esposa,
descendentes e inclusive os filhos adotivos). Por isso, imperam duas categorias de pessoas:
o pater familias, que € o chefe, pessoa sui iuris (independente), caracterizado pelo homem
gue ndo tenha ascendente vivo, na linhagem paterna, ao qual esteja subordinado; destarte, a
ele estardo subordinados os filii familias denominados de alieni iuris, “(...) categoria que

abrange a esposa do pater familias, seus descendentes (inclusive adotivos) e mulheres’. 2%

Eduardo de Oliveira Leite complementa esse estudo, ditando que “(...) na nogéo
romana de familia, que serviu de paradigma ao mundo ocidental, a familia representava um

conjunto enorme de pessoas que se encontrava subordinada ao pater familias. A nogéo é

235 Nalic&o de José Carlos MoreiraAlves: “No direito romano havia duas espécies de parentesco: 0 agnaticio
(agnatio = agnacdo) e o cognaticio (cognatio = cognacdo). O parentesco agnaticio é o que se transmite
apenas pelos homens; o cognaticio € 0 que se propaga pelo sangue, e, em conseqliéncia, tanto por via
masculina, quanto por viafeminina.” (Direito romano, v. 1, p. 108).

236 José Carlos Moreira Alves, ob. cit., v. 2, p. 249.
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fundamental porque revela que, na origem, a nocdo de familia decorre, de um lado, da

idéia de subordinac&o (dos escravos e parentes) e de outro, daidéia de poder e mando”. %%’

Virgilio de S4 Pereira reprisa e sintetiza que a familia romana € eminentemente
patriarcal, sendo o pai 0 sacerdote e magistrado no interior dessa familia, e conclui: “(...)
que a organizacdo da familia romana primitiva assentava sob o principio da autoridade, era

uma instituicdo por assim dizer politica, sob a forma aristocrética e monérquica.”#®

Historia Caio Mario da Silva Pereira, sob o enfoque canbnico, que a concepcao
cristd da familia reinou no direito romano a partir do século 1V, sob o império de
Constantino, concepcao essa que perdurou mesmo na fase pds-romana, quando a familia
foi reduzida ao relacionamento entre pais e filhos, com a descricéo priméria da familia

nuclear, incluindo-se o sacramento desse grupo.23°

Silvio Marques Janior, a respeito da familia romana, referenda que esse sistema
patriarcal sofreu “(...) influéncia do cristianismo, que com suas idéias arejadas trouxe a
familia grandes beneficios e ndo pequenas transformagBes. Com o cristianismo o
casamento passou a ser fundamentado pelo matriménio religioso. Para os catolicos de toda

aterra 0 matrimonio constitui um sacramento, sendo sagrado e indissolGvel” . 24°

Sem adentrar a0 mérito da concepcdo, com intuito meramente esclarecedor,
citadas pelo mesmo professor Silvio Marques Janior sdo as palavras do Papa Pio XIlI,
proferidas na Enciclica Arcanum Divinae Sapientiae, onde se comprova a rigidez imposta
pela Igreja Catdlica quanto a direta ligacdo entre familia e casamento, que é vitaicio: “A
familia é de origem natural e divina: o primeiro casal foi criado por Deus. Eram Addo e
Eva destinados a uma unido indissolivel. O casamento, alicerce da familia é contrato livre
e inviolavel e perpétuo em sua esséncia. Unicamente a morte de um dos conjuges autoriza

0 outro a contrair novas nupcias. O matriménio para as pessoas batizadas € um sacramento.

237 Eduardo de Oliveira Leite, Direito civil aplicado: direito de familia, v. 5, p. 23.

238 v/irgilio de S4 Pereira, Direito de familia, p. 45, 47 e 51.

239 Caio Mério da Silva Pereira, Instituicdes de direito civil: direito de familia, . 5, p. 27.
240 gjlvio Marques Janior, Introduc&o & ciéncia do direito, p. 41.
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A poligamia licita entre os judeus, excepcionalmente, ficou de ora em diante proibida. O

divércio ndo pode ser tolerado, em caso algum e em nenhum motivo.”?4

O casamento canbnico ndo se cinge a um acordo de vontades formulado entre os

pretendentes, institui-se em um sacramento®*?

eternizado pela oracdo: quod Deus conjunxit
homo non separet. Para a Igreja, portanto, a familia € a matrimonializada, decorrente

exclusivamente do casamento, o qual € um sacramento religioso.

Destarte, no direito romano, genericamente, imperava o pater familias como chefe
supremo e absoluto do grupo familiar, com amplos poderes sobre as pessoas e bens
componentes de sua familia, era o império da familia patriarcal; no direito candnico, o
casamento € a Unica fonte da familia, cuja dissolubilidade matrimonial era impossivel, ante

Sua hatureza sacramental .

Feitas essas consideracdes, ha que se prosseguir com a busca do conceito do
termo familia, e ndo sb isso, mas precipuamente deve-se desvendar quais sao 0s elementos
componentes e essenciais para a congtituicdo de uma familia, sobretudo com seu enfoque
no direito positivo brasileiro; para isso, é imprescindivel a passagem pelas principais
normas infra e congtitucionais que retratam o assunto familia, até mesmo naquelas
eventualmente ab-rogadas, para, ao fina, ter-se suporte necessario para decifrar a definicéo

e composicdo atuais dafamilia brasileira.

241 gilvio Marques Janior, Introducdo & ciéncia do direito, p. 41. Merece lembranca a narrativa de Sérgio
Resende de Barros, ao descrever a Sagrada Familia como consagragdo da familia nuclear modelo,
constituida que era pelo Pai (José), a Mée (Maria) e pelo Filho (Jesus Cristo). (Ideologia da familia e
vacatio legis, p. 8).

242 gegundo Edson Luiz Sampel: “Sacramento, do ponto de vista teol 6gico, é uma legitima manifestagio do
poder e da graga de Deus. (...) Os sacramentos estdo presentes nos momentos mais prementes da vida:
nascimento, casamento, morte etc. Sua funcdo € coadjuvar o ser humano na caminhada rumo a plena
realizacdo, no céu. Eis os sacramentos. batismo, eucaristia, crisma, peniténcia, uncdo dos enfermos,
matrimoénio e ordem.” (ntroducdo ao direito candnico, p. 25 e 33). Explicita José Luiz Vicente de
Azevedo Franceschini: “Na Enciclica Casti Connubii, de 31 de dezembro de 1930, do Papa Pio XI (...)
onde vem explicado o que se deva entender por sacramento: sinal e fonte de uma especia graga interior,
elevando o amor natural a maior perfeicdo, ratificando sua indissolubilidade e santificando o casal.” (Do
vinculo conjugal, p. 92).
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3.2 Codigo Civil de 1916

A Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916, trouxe ao mundo juridico o Cadigo Civil
brasileiro, que vigeu de 1° de janeiro de 1917 a 10 de janeiro de 2003, portanto por exatos

oitenta e seis anos e dez dias.

Em nenhum de seus artigos essa legislacdo define o que sgja ou 0 que se deva
considerar como familia. Cedico é que essa ndo € a funcdo do legislador, mas sim dos
estudiosos do direito. Conquanto assim sgja, ao compulséa-1o, percorrendo 0s seus variados
campos ingtitucionais, infere-se que variadas composicoes sd0 apresentadas para a

comunidade familiar, sempre ligada ao tipo de direito enfocado.

Na seara do direito de familia, por exemplo, denota-se que a familia seria
composta pelo pai, mae e seus filhos comunitérios, ante o que disciplinavam os artigos 229
e 233 do sobredito diploma legal, sendo esses pais |egalmente casados entre Si.

O direito das coisas compde-na dos conjuges, filhos solteiros e servidores
domésticos (art. 744 do CC).

Enquanto isso, no direito das sucessdes, abrange-se todos os descendentes e
ascendentes, o conjuge e os colaterais; estes, no entanto, somente até o0 quarto grau, como

se depreende da andlise dos artigos 1.603 e 1.612 do mesmo Codex.

Com efeito, em cada ramo do préprio direito civil, o Codigo oferece composicoes
diversas para a comunidade familiar, ora a restringindo, como o faz no direito de familia,
ora a alargando, com a inclusdo de pessoas estranhas aos proprios lacos sanglineos e
fraternos, como se vé no direito das coisas — com resquicios da antiga familia romana, na
qual os escravos compunham esse vinculo familiar, consoante anotado em tdpico

apropriado.

Eduardo Espinola leciona: “Em acep¢do ampla, a palavra familia compreerde as
pessoas unidas pelo casamento, as provenientes dessa unido, as que descendem de um

tronco ancestra comum e as vinculadas por adogdo. Em sentido restrito, correspondendo
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a0 que os romanos denominavam domus, a familia compreende apenas os conjuges e s

filhos.” 243

Elaborado o seu anteprojeto no final do século XIX e vigendo alei no inicio do
século XX, o Codigo Civil de 1916 apresentava como familia o convivio entre pessoas
com constituicdo matrimonial, ou sgja, familia era a formada em decorréncia do casamento
valido entre marido e esposa. Familia era, portanto, a matrimonializada, cujo matrimonio
era indissolivel pela vontade dos seus integrantes, com explicita vinculagcdo aos

mandamentos cristéos, pelos quais familia € exclusivamente a constituida pelo casamento.

Conquanto hoje retrate questdo meramente doutrin&ria e para efeitos didéticos,
lembra-se que, na linha de parentesco — o vinculo de parentesco nasce em uma relacéo
familiar, sgja qual for a sua forma de constituicdo, como se analisara — no que tange a sua
natureza, sera ele legitimo quando procedente de justas nupcias; se os filhos nascem de
pais que ndo sdo legalmente casados entre si, 0 parentesco sera ilegitimo; neste, se ndo
existe impedimento legal para 0 matriménio dos pais, sera um parentesco natural, mas, se
impedimento existe, o parentesco serd espurio ou bastardo; se, entretanto, o impedimento
decorre de anterior parentesco entre os pais da crianca (ou adolescente), entdo sera
incestuoso; todavia, se o impedimento resulta do fato de sr pelo menos um dos pais

legalmente casado com terceira pessoa, o parentesco sera adulterino.

Inolvidavel é o parentesco civil, resultante da adocdo, “(...) liame que une pessoas

estranhas pelos lacos do parentesco civil” .24

Essas distingdes entre filiacdo legitima, ilegitima (natural, espuria, incestuosa ou
adultering) e adotiva, que imperava nas disposi¢cdes do Codigo Civil brasileiro (art. 337 e
ss.), ndo foi recepcionada pela nova ordem constitucional, como se vera com detalhes mais
adiante, porquanto, em seu artigo 227, paragrafo 6° a Carta da Republica de 1988
estabelece que: “Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adogdo, terdo
os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias
relativas a filiacdo.”

243 Eduardo Espinola, A familia no direito civil brasileiro, p. 7-8.
244 Carlos Alberto Bittar, Direito de familia, p. 235.
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As expressdes “filho legitimo”, “filho ilegitimo” ou “filho adotivo” estdo banidas,
por ordem constitucional, da legislacdo brasileira, empregadas agora unicamente em

situacdes histéricas, doutrinarias ou didaticas, vedado o uso pragmético.

Essa familia legitima ou matrimonializada — cujo casamento era indissolavel —,
imperou durante quase todo o século passado, a qual se centralizava na pessoa do marido,
que era o chefe da sociedade conjugal (art. 233, caput do CC/1916), enquanto a esposa era
um ser humano de segunda classe, pois até mesmo sua capacidade civil era limitada ou
relativa, apds convolar suas nupcias, consoante originaria redagéo do artigo 6°, inciso Il do
Cadigo Civil de 1916.

Os filhos também eram atingidos pela legitimidade da familia, uma vez que,
nascidos na vigéncia do matrimoénio, seriam legitimos, portanto filhos de primeira
categoria; nascidos em relacionamentos extraconjugais, eram filhos de outra classe,
ilegitimos; os filhos adotivos pertenciam a essa classe inferior. Essas rotulacfes ndo eram
meramente tipificadoras, ao contrario, dela decorriam diversos efeitos juridicos, diferentes

direitos e garantias a cada classe de filiag&o.

O pai era o detentor do pétrio poder?®®, hoje poder familiar, sobre seus filhos,
funcéo que exerciaem colaboracéo com a mée (art. 380, caput do CC/1916); a esposa, méae
dos filhos legitimos, possuia vontade secundéria, com manifestacdo apenas supletiva, tanto
que, em caso de divergéncias, prevaleceria a intencdo expressada pelo genitor, conforme
determinacdo contida no artigo 380, paragrafo Unico do Cédigo Civil de 1916. Verdadeira

familia patriarcal .24

245 Esclarece Rubens Limongi Franca que, até a edicdo do Estatuto da Mulher Casada, rezava o artigo 380 do
Cadigo Civil de 1916 “que exerce o pétrio poder o marido, como chefe da familia (art. 233), e, nafata ou
impedimento seu, a mulher” (Instituicbes de direito civil, p. 365). Roberto Jo&o Elias define esse instituto
“como um conjunto de direitos e deveres, em relacdo a pessoa e aos bens dos filhos menores e ndo
emancipados, com a finalidade de propiciar o desenvolvimento integral de sua personalidade” (Patrio
poder: guardadosfilhos e direitos de visita, p. 6). Destarte, € um poder-dever.

246 para Maria Benedita Lima Della Torre: “Quanto & ‘autoridade’, a familia pode ser: ‘patriarcal’, quando a
figura central é o pai, que possui grande autoridade sobre a mulher e os filhos.” (O homem e a sociedade:
uma introducéo a sociologia, p. 195). Carlos Alberto Bittar Filho historia que “a mulher ocupava um papel
secundério dentro dainstituicdo familiar; era o homem que possuia a primazia; a organizacdo dafamiliaera
definitivamente patriarcal. G casamentos consistiam em arranjos de conveniéncia’ ([Direito de familia e
sucessoes, p. 17).
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No transcurso do tempo, varias normas legais esparsas foram editadas, inclusive
em ambito constitucional, as quais, direta ou indiretamente, modificaram e ateraram essas
concepgoes ortodoxas do relacionamento familiar e, com isso, igualaram os direitos do
marido e da esposa, como também os decorrentes da filiacdo, qualquer que sgja a sua

origem.

Essa familia exclusvamente legitima, isto € constituida pelos vinculos do
matrimonio — que se manteve indissolvel por muitos anos —, do inicio do século XX, foi
amoldando-se a0 novo contexto social, cujos textos legislativos sequenciais deramlhe
outra roupagem e, com isso, como se verificarg, a familia deixou de ter formacéo
matrimonial Unica.

Faz-se mister, mesmo que em breves pinceladas, uma divagacdo sobre os
diplomas infraconstitucionais e, em seguida, nos congtitucionais, que, direta ou
indiretamente, repercutiram na concepcdo formado da familia brasileira, com o fito de

aferir-se atransformacéo do direito de familia.

3.3 Legislacéao especial

Neste topico, discorrer-se-a sobre as normas legais ordinarias que, no transcurso
da vigéncia do Cadigo Civil de 1916, empreenderamIhe modificacfes, ainda que por
exegeses doutrindrias e jurisprudenciais, as quais repercutiram na definicdo da familiae na
sua forma de constituicdo e composicdo, ainda que por mera descricdo do proprio texto
legal.

O escopo primordia € demonstrar como estava, em seu nascedouro, redigidaa Lei
Civil revogada e quais os regramentos legais que Ihe impuseram transformagdes, mesmo
que hermenéuticas, durante sua vida juridica, sem a intencdo de interpretar esses textos, até

porgue alguns se encontram revogados, técita ou expressamente.

Anota Aguida Arruda Barbosa que “a codificaggo civil nascida no século XX

sofreu vérias ateracbes ao longo de sua vigéncia, para se adaptar as mudancas de
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referéncias ocorridas durante o século passado, principalmente na segunda metade,
representando a evolucdo da humanidade, em saltos quéanticos, registre-se, a exemplo, o
declinio do patriarcalismo, a evolucdo dos direitos da mulher, a exacerbacdo de uma
sociedade de consumo, pelos avancos dos meios de comunicagéo, enfim, a globalizagéo,

exercendo profundas influéncias sobre o comportamento humano” . 4

No curso do século passado, muitas normas legais, infra e constitucionais, foram
editadas com repercussdo no sistema familiar, amparando as transformagdes reinantes na
sociedade civil, inclusive no préprio relacionamento familiar. Merecem descricéo,
contudo, aquelas que incidiram de modo intrinseco na familia brasileira, sgja em sua
formagdo, nas garantias dos seus relacionamentos, com efetiva repercussao nos direitos e

deveres pessoais e patrimoniais dos seus integrantes.

Elucida Clovis do Couto e Silva que, “no Direito de Familia as modificactes
foram profundas. Ao tempo do Cédigo Civil [de 1916] a familia era extremamente
patriarcal e os problemas da emancipacdo feminina e da igualdade dos conjuges no

casamento se foram propondo progressivamente em nosso meio”. %48

O Decreto-Lei n. 3.200, de 19 de abril de 1941, foi editado com o fim de
organizar e proteger a familia, sendo certo que sua maior repercussdo refere-se ao
casamento de parentes colaterais de terceiro grau, dés que realizado o exame pré-nupcial,
para se constatar a inexisténcia de inconvenientes para a salde dos pretendentes e da

eventual prole, nos ditames de seu artigo 2° e seus paragrafos.

Por exemplo, tio e sobrinha estavam impedidos de casarem-se, contudo, com a
vigéncia dessa norma legal, comprovado, por pericia médico-lega, ndo haver
inconveniente nenhum para a salde deles ou de seus descendentes bioldgicos a unido de
Seus materiais genéticos, o casamento poderia ser realizado, ndo imperando o impedimento

matrimonial.

247 Aguida Arruda Barbosa, O conceito de familia no novo Cédigo Civil brasileiro e o principio da dignidade
da pessoa humana, p. 2.
248 Cl6vis do Couto e Silva, O direito civil brasileiro em perspectiva histérica e viséo de futuro, p. 14.



96

O denominado Estatuto da Mulher Casada, que ditou novas regras juridicas a
varoa na sociedade conjugal, editado pela Lei n. 4.121, de 27 de agosto de 1962%%°,
originou profundas alteracdes interpretativas no Codigo Civil de 1916. Dertre outros
pontos, extirpou do mundo juridico a mencionada relativa incapacidade da mulher casada,
ao aplicar nova redacdo ao artigo 6° da Lei Civil, excluindo-a do rol das pessoas com
capacidade limitada; e, outrossim, procurou igualar os direitos e obrigacdes resultantes do
matrimonio entre 0 marido e a esposa, em seu aspecto pessoal, como na redacdo que
empreendeu ao artigo 233 do Cddigo, ao apor a esposa como colaboradora do esposo no
exercicio da chefia da sociedade conjugal —antes dessa lel especial, a chefia da sociedade e
Seu respectivo exercicio eram plenos e exclusivos do marido, sem participagdo nenhuma da
mulher — e no patrimonial, “instituindo os bens reservados a mulher casada, como

mecanismo de ajuste no tratamento da desigual dade entre homem e mulher”.2°

A Le n. 6.515, de 26 de dezembro de 1977, rotulada de Lel do Divorcio, foi
editada para regulamentar a instituicdo do divorcio no sistema juridico brasileiro, uma vez
que, pela Emenda Consgtituciona n. 9, de 28 de junho de 1977, houve a constituicéo de
marco epistemol dgico no casamento, com a possibilidade de sua dissolucéo; com efeito, o
vinculo matrimonial conheceu a inédita forma de rompimento pelo divércio. Em linhas
gerais, neste momento, relaciona-se algumas de suas alteragdes relacionadas a concepgédo
familiar, ainda que indiretamente; afora a instituicdo do divorcio, houve a abolicdo do
termo “desquite’, que foi substituido pela expressdo “separacdo judicial”; o regime lega
de bens passou a ser a comunhdo parcial, enquanto, até entdo, era o da comunhdo

universal.?>!

Apb6s a promulgacdo da Constituicdo republicana de 1988, varias regras
legislativas foram editadas, com o fito de regulamentar ou complementar as diretrizes

constitucionais estabel ecidas®®?, dentre as quais merecem descricdo expressa as seguintes.

249 Como anotado, o Projeto de Lei n. 6.960 de 2002 pretende expressamente revogar esse Estatuto, nos
termos de seu artigo 2.045.

250 Aguida Arruda Barbosa, O conceito de familia no novo Cédigo Civil brasileiro e o principio da dignidade
da pessoa humana, p. 7.

251 Arnoldo Wald, O novo direito de familia, p. 23.

252 Essas novas diretrizes constitucionais seréo estudadas em topico proprio, neste trabal ho.
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Norma de protecéo a familia € a Lei n. 8.009, de 29 de marco de 1990, que cuida
da indisponibilidade do bem de familia, lembrada por Arnoldo Wald como a legislacéo que
0 protege ndo sO quanto ao imovel, mas também “equipamentos e bens mdveis que
guarnecem a casa, e passando a proteger tanto a familia legitima quanto a entidade familiar

decorrente da unido estavel” >3

O Estatuto da Crianca e do Adolescente®*

veio a0 mundo do direito pela Le n.
8.069, de 13 de julho de 1990, com repercussdoes pessoais e patrimoniais no direito de
familia, sobretudo no que tange a filiacdo, seu reconhecimento, direito aimentar e

exercicio do pétrio poder (arts. 19 a 27), hoje poder familiar.

Constituiu em seu artigo 28%°° a familia substituta — a ser, mais adiante, andisada
e decifrada —, que se diferencia da familia natural ou bioldgica, cuja configuracdo da-se
pela guarda, tutela ou adocdo. A familia substituta ou, por aguns doutrinadores
denominada substitutiva, alusiva a sua atuacdo em substituicdo a familia biol6gica, nada
mais é que a familia ndo-original, mas que assume e cumpre 0 mesmo papel que haveria de
ser desempenhado pela familia natural, como descreve Tania da Silva Pereira “A
substituicdo familiar se prende a idéia de sua colocagéo no lugar ou na posicéo da familia

natural, desempenhando as mesmas funcdes.”2>°

Em 1992, foi editada a Lei n. 8560, de 29 de dezembro®’, que facilitou
sobremaneira a investigacdo de paternidade, com a reaizacdo de procedimento
administrativo para a solugdo amistosa da eventual recusa paterna no reconhecimento do
vinculo familiar. Como relatado en passant, a equiparacéo dos direitos e garantias aos
filhos, independentemente da origem desse liame paternal, € um dos principios vetores da
novel ordem constitucional.

23 rnoldo Wald, O novo direito de familia, p. 25.

254 “Artigo 2° - Considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até 12 (doze) anos de idade
incompletos, e adolescente aquela entre 12 (doze) e 18 (dezoito) anos de idade.”

25 «Artigop 28 - A colocagio em familia substituta far-se-d mediante guarda, tutela ou adoco,
independentemente da situacgdo juridica da crianca ou adol escente, nostermos desta L ei.”

256 Taniada Silva Pereira, Direito da crianca e do adolescente: uma propostainterdisciplinar, p. 227.

257 e aprovado, 0 Projeto de Lei n. 6.960/2002 revogaré esse texto legal, em face da nova redacéo do artigo
2.045 do Cadigo Civil atual.
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Neste instante, fazse necessaria uma breve descricéo sobre o reconhecimento de
paternidade, porquanto, por ele, como se verificara depois, constitui-se uma nova familia,
um vinculo familiar nasce desse ato juridico, o que resulta em analise com mais vagar dos

textos legidativos que Ihe trouxeram novas roupagens.

Caio Mério da Silva Pereira ressalta que “a curva evol utiva de protecéo aos filhos
adulterinos caracteriza-se por constante ascensdo. Quase todos os sistemas legislativos se
encaminham no sentido de Ihes conceder direitos cada vez mais amplos. No nosso e em
alheio direito. (...) Entre nés, a grande reforma legidativa, ao propoésito, foi o Decreto-Lel
n. 4.737, de 24 de setembro de 1942, derrogando os artigos 350 e 363 do Cadigo Civil [de
1916], para permitir o reconhecimento de paternidade dos filhos havidos fora do

matrimonio, apds o desquite”.?°®

Nessa onda evolutiva, nasceu aLei n. 883, em 21 de outubro de 1949, que, aforao
reconhecimento apds a dissolugdo da sociedade conjugal, e ainda o direito aimentar ao
filho ilegitimo (art. 49, o possibilitava “ainda na vigéncia do casamento, qualquer dos
cOnjuges podera em testamento cerrado, aprovado antes ou depois do nascimento do filho,

e, nessa parte, irrevogavel” (art. 1°, 8 1°, acrescentado pela Le do Divorcio).

A evolugdo legidativa brasileira, apos a Carta Federal de 1988, consolidouse
com a sobredita Lel n. 8.560/92, cujo artigo 1° possibilita o reconhecimento de filhos
extraconjugais, que € irrevogavel, por uma das seguintes maneiras: no proprio assento de
nascimento, por escrito publico ou particular, testamento e “por manifestacdo expressa e
direta perante o juiz, ainda que o reconhecimento ndo haja sido o objeto Unico e principal

do ato que o contém”, como encerra o inciso 1V do mencionado dispositivo legal.

Ha que se enaltecer 0 estatuido no artigo 26, parégrafo Unico do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, pelo qual o reconhecimento espontaneo de filho havido fora do
casamento podera ocorrer antes do seu nascimento ou até mesmo apos o falecimento dele,
ressalvado, no ultimo caso, se o filho deixar descendentes. Como esclarece Washington de

Barros Monteiro, “ao estabelecer essa condicdo, quis o legislador, certamente, coibir

258 Caio Mério da Silva Pereira, Reconhecimento de paternidade e seus efeitos, p. 80-81.
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” 259’ uma

propoésitos mercenarios, evitando problemas inspirados pelo interesse ou cupidez
vez que, do contrario, poderiam surgir reconhecimentos de filiagbes com o fito Unico do
reconhecedor, ap0s, apresentar-se como sucessor do filho reconhecido e pré-morto, visto

gue descendentes ele ndo os teria.

O reconhecimento judicial decorre de sentenca proferida em pedido de
investigacdo de paternidade, que sera proposta pelo filho — pessoalmente, se capaz, ou por
intermédio de seu representante legal, se relativa ou absolutamente incapaz — contra o
pretenso genitor, se vivo, ou seus herdeiros, se estiver morto. O representante do
Ministério Publico, na qualidade de substituto processual, também ostenta legitimidade
ativa para esse pleito judicial, nos ditames do artigo 2°, paragrafo 4° da Lei n. 8.560/92.

Seja qual for a origem dh filiagdo, mesmo que havida fora do matrimonio, €
possivel 0 seu reconhecimento volunt&rio e, assim ndo sendo redlizado, mediante

determinagdo judicial em agdo investigatéria, o dito reconhecimento forcado.?®°

Feitos esses relatos legidlativos acerca do reconhecimento de paternidade, ha
que se prosseguir com a descricdo de outras normas legais ordinarias que repercutiram
na constituicdo da familia brasileira, inclusive na descricdo dos individuos que a

compdem.

A unido estavel obteve suas garantias legais em ambito infraconstitucional com a

promulgacéo das Leis ns. 8.971, de 29 de dezembro de 1994, e 9.278, de 10 de maio de

259 \Washington de Barros Monteiro, Estatuto da Crianca e do Adolescente comentado: comentarios juridicos
esociais (art. 25-27), p. 103.

250 3. Franklin Alves Felipe confirma que “se nd ha o reconhecimento voluntario, abre-se ao filho a
possibilidade de obté-lo coercitivamente do pai, através da agdo de investigacéo de paternidade” e, mais
adiante esclarece, outrossim: “Com a vigéncia da Lei n. 8.560/92, contudo, entendemos que as restri¢des
gue pudessem ser impostas ao reconhecimento de filho adulterino a matre deixam de existir.” (Adocéo,
guarda, investigacdo de paternidade e concubinato, p. 50 e 55). Personalissimo, indisponivel e
imprescritivel € o reconhecimento do estado de filiagdo, uma vez que € inerente ao estado de filho, ndo se
transmitindo o direito de ser filho a quem quer que seja. N&o pode ser objeto de transagcdo ou qualquer
negociagao e, enquanto vivo, a qualquer momento, o filho podera postular esse estado, tanto que o0 Supremo
Tribunal Federal sumulou: “E imprescritivel a agdo de investigacdo de paternidade ou maternidade, mas
ndo o é ade peticdo de heranca.” (Simulan. 149).
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261 & sucessorio?®? ans companheiros,

1996. A primeira delas reconheceu direito aimentar
desde que satisfeitos o requisito temporal de no ninimo cinco anos de convivéncia ou

prole comum.

Editada para regulamentar o artigo 226, parégrafo 3° da Constituicdo Federal, a
Lei n. 9.278/96 extirpou os sobreditos requisitos temporal e prole para configuracéo da
entidade familiar entre conviventes — terminologia também por ela introduzida em
substituicio a companheiros —, criou direitos e deveres pessoais, COmo respeito,
consideracdo e assisténcia reciprocos, e patrimoniais, fulcrados no partilhamento do

patriménio adquirido durante a convivéncia, de modo oneroso, pelo esforgo comum. 23

No interregno das duas normas acima referidas, foi sancionada, em 12 de janeiro
de 1996, a Lei n. 9.263, para regular o artigo 226, paragrafo 7° da Constituicéo Federal,
relacionado ao plangamento familiar, o qual est4 egalmente definido no seu artigo 2°,
caput: “Entende-se por plangiamento familiar como o conjunto de acdes de regulacéo da
fecundidade que garanta direitos iguais de constitui¢do, limitacdo ou aumento da prole pela
mulher, pelo homem ou pelo casal”; 0 seu paragrafo Unico complementa: “E proibida a

utilizacao das acfes a que se refere 0 caput para qualquer tipo de controle demogréfico.”

261 Francisco José Cahali assegura que para se falar em direito e obrigacéo alimenticia entre companheiros, ha
que se ater na andlise da culpa pelo rompimento do vinculo até entéo estabilizado, advertindo o seguinte:
“Admitindo-se a obrigacéo alimentar desvinculada da responsabilidade pela separacdo, ao lado do amparo
ou até do estimulo a ociosidade, estar-se-a incentivando a busca por unides exclusivamente baseadas em
interesses econdmicos, de pessoas que objetivam uma acomodacdo socia futura, tolerando o parceiro
abastado por poucos anos para, ao abandon&-lo, ou, 0 que é pior, assumir uma traicdo, desfrutar de
expressiva vantagem econdmica mensal. Em nosso sentir, ai sim estaria a faléncia dos institutos.” (Unido
estavel e alimentos entre companheiros, p. 106-107).

262 No que tange & sucessdo, predominou, & época, como alerta Ana Luiza Maia Nevares, o entendimento
acerca da alteracdo da “ordem de vocagdo hereditaria do artigo 1.603 do Codigo Civil de 1916. Em seu
inciso Ill, leia-se, a partir da Lei n. 8.971/94, o cOnjuge ‘ou o companheiro’.” (A tutela sucessoria do
cdnjuge e do companheiro nalegalidade constitucional, p. 140).

263 Em pontual comentdrio sobre essa norma especial, Rodrigo da Cunha Pereira afirma: “Apesar das
imprecisfes técnicas e até mesmo da confusdo em razdo de uma possivel desconexdo com a Le n.
8.971/96, ela é bem intencionada. Traz avanco quando, no artigo 9°, transfere de vez a matéria do campo do
Direito das Obrigacdes para o0 de Familia. Mas, para além do reconhecimento do Estado atais unides, esta
sua regulamentacdo. Na verdade, é ai que estd o excesso e a contradicdo. Qualquer tentativa de
regulamentacdo que se fizer nesse campo esharrard em seu paradoxo, mas que parece ser mesmo de sua
esséncia: busca a protecéo do Estado, mas ndo comporta regulamentacdo; ndo sendo regulamentavel, pode
ocasionar injusticas.” (Concubinato e unido estavel, p. 118).
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Ha pouco mais de dois anos, foi editadaaLei n. 10.741, de 1° de outubro de 2003,
denominada Estatuto do 1doso®®* que, em referendo & norma estatutdria menorista,
explicitou o relacionamento familiar substituto ao idoso, consoante expressa 0 seu artigo
37, caput: “O idoso tem direito a moradia digna, no seio da familia natural ou substituta,
ou desacompanhado de seus familiares, quando assim o desgjar, ou, ainda, em instituicéo

publica ou privada.”

Esse diploma, no entanto, diferentemente do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, ndo descreve quais as formas pelas quais se coloca o idoso em familia
substituta; por deducdo, anota-se que o instituto da guarda encontra semelhanca no
acolhimento®®® do Estatuto do 1doso, assim como a tutela, que tem como sujeitos passivos
pessoas incapazes em decorréncia da idade, assemelha-se a curatela, em cuja protecdo pode
sujeitar-se uma pessoa idosa, ndo pela idade somente, mas sim, e principalmente, por
problemas fisicos, clinicos e psicolégicos que resultem em sua interdicdo e conseqliente
nomeacado de curador para cuidar e gerir sua pessoa e patriménio. A adocdo, ainda que
indiretamente, € modo ce acolhida do idoso em familia substituta, mormente quando ele
figurar na posicéo de pai adotivo — expressdo aqui utilizada como tipificagdo da relagéo

paterno-filial, néo como discriminatoria.

264 «“ Artigo 1° - E instituido o Estatuto do 1doso, destinado a regular os direitos assegurados &s pessoas com
idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos’. Pietro Perlingieri comenta: “Hoje, todavia, uma pessoa torna-
se idoso ndo com base em subjetivas caracteristicas psicofisicas, mas por efeito de objetivas determinacbes
sécio-produtivas. O idoso acaba por ser uma categoria, um produto do sistema econdmico, o qual decide
9uando seéidoso.” (Perfisdo direito civil, p. 168).

265 «Artigo 36 - O acolhimento de idosos em situacdo de risco social, por adulto ou nicleo familiar,
caracteriza a dependéncia econdmica, para os efeitos legais”. N&o obstante essa protecdo a pessoa idosa,
apenas com intuito elucidativo, menciona-se a constatacdo ressaltada por Pérola Melissa Vianna Braga:
“Um dos principais fendbmenos registrados pelo Censo 2000 é o crescimento do nimero de netos e bisnetos
gue vivem com os avés e, em geral, sdo sustentados por eles. Em 1991, eram 2,5 milhdes de netos e
bisnetos, que passaram para 4,2 milhdes em 2000. Do total de pessoas que vivem com o0 responsavel no
pais, 8,8% sdo netos ou hisnetos. No inicio da década, eram 6,8%.” (Direitos do idoso, p. 80). Sobre o
temario, interessantes notas conclusivas oferece Pedro Lino de Carvalho Jinior: “O direito de familia
necessita voltar os olhos para os idosos, ndo para mird-los com piedade, mas objetivando assegurar-lhes
direitos e faculdades condizentes com a fase existencial em que se encontram. (...) Neste sentido, a
concrecdo de um estatuto do idoso no campo do direito de familia seria um passo importante: se as normas
por si sO ndo alteram a realidade, a0 menos a sua existéncia facilita as transformacfes. Segundo pesquisas e
dados recentes do IBGE, em 2050 a populagdo brasileira de idosos sera superior a dos jovens e
adolescentes, e ndo estamos nos preparando para enfrentar este desafio.” (O idoso e o direito de familia, p.
9-10).
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Dessume-se portanto que, no Estatuto do 1doso, a colocacdo em familia substituta
far-se-a pelo acolhimento, pela curatela e até mesmo pela adogdo — essa normalmente de

modo indireto — de institutos de protecéo a pessoa idosa.

3.4 Codigo Civil de 2002

Em 10 de janeiro de 2002, foi editadaaLei n. 10.471, que instituiu o Cédigo Civil

brasileiro, conhecido como o Novo Cadigo Civil ou o Cédigo Civil de 2002.

O projeto desse Cadigo, redigido na década de 1970, referia-se originariamente ao
termo familia legitima, reprisando a comunidade que se originava do e pelo casamento,
consoante os artigos 1.509 (“O casamento estabelece comunhéo plena de vida, com base
na igualdade dos conjuges, e institui a familia legitima’) e 1.567 (“Criando a familia

legitima, o casamento legitima os filhos comuns, antes dele nascidos ou concebidos’).

Como a Constituicdo da Republica acolhe, em seu artigo 227, parégrafo 6°, a
plenaisonomia de direitos e deveres entre os filhos, qualquer que sgja a origem da filiagéo,
0 entdo projeto de lei fatalmente sofreu emendas para sua adequacdo ao ordenamento

constitucional vigente?®®

, N80 SO quanto as ditas designagdes, mas no que tange a origem da
comunidade familiar, como mais adiante se analisarg, em vista dos novos conceitos e

diretrizes decorrentes do artigo 226 e seus paragrafos, da mesma Carta Federal.

O artigo 1.510 do Projeto de Lel da Camaran. 118, de 1984 — ap6s a redacédo fina
no Senado Federal apresentada pelo Senador Josaphat Marinho, relator-gera — que
inaugura o Livro de Direito de Familia, estatuia que “0 casamento estabelece a comunhdo
plena de vida, com base na igualdade dos conjuges, e ingtitui a familia’; e o artigo 1.568,

no capitulo relacionado a eficacia do matriménio, que este redundava no “(...)

266 Egclarece Ricardo Fiuza, ao comentar os principios constitucionais que repercutiram diretamente no
projeto de Cdodigo Civil: “Evidentemente, essas alteracdes essenciais vieram de exigir o acatamento da
reforma civilista, em fase legislativa, a tanto que expressivo nimero de emendas oferecidas pelo Senado
Federal cuidaram, com necessidade, de contextualizar a dic¢do constitucional a esse novo sistema juridico-
familiar. Assim, das 332 emendas aprovadas, 138 dizem respeito a dispositivos que tratam de direito de
familia, representando, portanto, 42% (quarenta e dois por cento) das emendas.” (Novo Cadigo Civil:
estrutura do projeto e etapas de elaboracgéo, p. 3).
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reconhecimento dos filhos comuns, antes dele nascidos ou concebidos’, expurgado o termo

legitima de seus textos como adjetivos da familia. >’

Apbs a tramitacdo no Senado Federal, esse Ultimo dispositivo foi retirado do
projeto de lei, enquanto o Livro da Familia € inaugurado pelo artigo 1.511 — cuja redacéo
fora proposta, na Camara dos Deputados, pelo relator-geral Deputado Ricardo Fituza— com
0 seguinte teor: “O casamento estabelece comunh&o plena de vida, com base na igualdade
de direitos e deveres dos cOnjuges’, donde se exclui a instituicdo da familia pelo

matrimonio. Essa é aredacdo do atua artigo 1.511 do Caédigo Civil de 2002.

O casamento permanece integro no direito brasileiro, todavia ele ndo é mais o
unico modo de constituicdo de uma familia. A familia pode ser formada pelo esposo,

esposa e seus filhos, entre outros modos de sua institui¢ao.

Enfatiza Antdnio Chaves 0 que merece especial atencdo: “Respeita-se 0 instituto
do casamento, que, uma vez preservado o vinculo do amor entre os conjuges, por certo se
configura como a unido ideal, tanto mais préxima da perfeicdo quanto unidos os seus
componentes — pais e filhos — numa familia estavel, a luz da moralidade e do direito. Mas
ndo se pode olvidar a realidade social, dos que vivem sob estado de casados, igualando-se

a familia regularmente constituida, em seus multiplos direitos e deveres.”2®

A familia, no direito familiar vigente, portanto, nasce do relacionamento entre
homem, mulher e os respectivos filhos, existindo ou ndo casamento valido entre agqueles,

como também familia ha entre qualquer um deles (pai ou mée) e seus descendentes,

questdo a ser analisada detidamente em capitul o especifico.

267 Em seu pronunciamento, quando da apresentaco do relatério final ao plenério do Senado Federal, relatou
Josaphat Marinho o seguinte: “A grande modificagdo no projeto decorreu da Constituicao Federal quanto
ao Direito de Familia. A Constituicdo Federal proclamou a igualdade de direitos entre 0 homem e a mulher
na sociedade conjugal, criou a figura da unido estdvel como entidade familiar, proclamou o direito de
igualdade entre os filhos, inclusive os adotivos. Tornavasse, assim, necessario modificar o projeto e, ai,
substancialmente. (...) Eliminaramse do projeto, em todos os seus artigos, as expressdes legitimo, ilegitimo
e natural. Nao ha por que falar mais no Cédigo em filho legitimo, ilegitimo, natural ou de qualquer
natureza, porque a Constituicdo Federal os igualou e proibiu, expressamente, a consignacdo de quaisquer
designacgdes ou diferencas. Portanto, com as modificacdes introduzidas, o Codigo so se refere agora a filho.
Por outro lado, ja ndo é possivel proclamar-se no Cédigo que a familia resulta apenas do casamento. Assim
ocorria na situagdo anterior, mas a Constituicao Federal criou como entidade familiar a unido estavel. E
estabeleceu que o legislador deve facilitar sua conversdo em casamento.” (CODIGO Civil: Projeto de Lei
da Cémaran. 118, de 1984 — Redagdo Final, p. 28-29 — destacou-se).

268 Antonio Chaves, Tratado de direito civil : direito de familiav. 5, t. 1, p. 32.
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Euclides Benedito de Oliveira ensina que “0 novo ordenamento abandona a visao
patriarcalista que inspirou a elaboracéo do Cadigo revogado, quando o casamento era a
unica forma de constituicdo da familia e nesta imperava a figura do marido, ficando a

mulher em situag&o submissa e inferiorizada’. 2%°

Depreende-se, pois, que 0 casamento ja ndo é o exclusivo modo de constituicéo de

uma familia brasileira, que podera originar-se de outros relacionamentos.

3.5 Constituicdes do Brasil

A reforma constitucional do conceito de familia no direito brasileiro teve como
ponto origina a prépria mudanca de comportamento da sociedade civil, donde se pode
dizer que houve ssim uma enorme revolucdo nas composi¢des familiares. O que é certo, no
entanto, € que familias de fato sempre existiram em grande nimero e estavam ao
desamparo legal, escamoteadas da concepcdo familiar, como se esses relacionamentos,

para o direito, nada representassem.

Das unides faticas entre um homem e uma mulher, como corolario biolégico
natural, filhos vinham aluz e, ante o falado desamparo, eram justamente esses filhos— que
em nada contribuiram para a unido de seus pais e que influéncia alguma tiveram para que a
relagcdo, inclusive sexual, fosse concretizada; cujas manifestagcbes de vontades ndo foram
externadas — que ficavam a margem da lei, como se fossem seres humanos de segunda
categoria, filhos de escal@o inferior aos nascidos de relacdo conjugal (casamento valido)

entre os genitores.

As Congtituicles brasileiras, desde a Imperial, de 1824, até a republicana vigente

(1988), apresentaram variadas composi ¢des e alternancias na comunidade familiar.

269 Eyclides Benedito de Oliveira, Direito de familia no novo Cédigo Civil, p. 6.
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Na Constituicdo Politica do Império do Brasil, outorgada por D. Pedro I, em 25 de
marco de 1824, ndo havia qualquer referéncia a familia, salvo no que tange a familia

imperial, em seu Titulo 5°, Capitulo 111.

José Sebastido de Oliveira esclarece que essa descricdo familiar referiase a
sucessao hereditaria do poder imperial, pois “fixava as regras de sucessdo do poder que era
feita através de dinastia; tutelava a familia imperial enquanto dinastia: poder hereditéario e
vitalicio”. E complementa: “por seu cardter ndo-intervencionista, ndo destinou normas
especificas sobre a familia brasileira, sua forma de congtituicio ou mesmo sua

protecéo.”27

Com o inicio da Republica, foi editada a segunda Carta Federal, a primeira dessa
fase republicana, a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, promulgada

em 24 de fevereiro de 1891°"*

, Sem qualquer referéncia a composi¢do, ou mesmo a propria
familia brasileira, reconhecia somente o casamento civil, com gratuita celebracdo (art. 72,
§ 49, com o fito de marcar a separacdo dos poderes da Igreja e do Estado, com a retirada

do controle catélico sobre o casamento.?’?

A Constituicdo Republicana de 1934, “a terceira Constituicéo do Brasil, segunda
Congtituicdo da Republica, foi promulgada aos 16.7.1934, contendo um total de 187
artigos, ou sgja, mais do dobro do que os da Constituicdo de 1891, que contava nove

270 José Sebastizo de Oliveira, Fundamentos constitucionais do direito de familia, p. 32. Em estudo histérico
sobre as Constitui¢des brasileiras, a Price Waterhouse narra: “ Dentre seus 179 artigos, a Carta de 1824 tem
de mais significativo a instituicdo do Poder Moderador, a adogdo do catolicismo como religido oficial e a
consagracdo da Monarquia. O Poder Moderador, considerado como a chave de toda a organizacao politica,
€ privativo do Imperador, através do qual velar-se-a pela manutencdo da independéncia, equilibrio e
harmonia dos poderes politicos.” (A Constituicdo do Brasil 1988 comparada com a Constituicdo de 1967 e
comentada, p. 31).

271 Nessa Constituicdo, é extinto o Poder Moderador, rompendo-se “com a divisio quadripartita vigente no
Império de inspiracdo de Benjamin Constant, para agasahar a doutrina tripartita de Montesquieu”,
consoante leciona José Afonso da Silva (Curso de direito constitucional positivo, p. 78). Complementa José
Cretella Jinior que, “por orientagdo de Rui Barbosa, nossa Primeira Constitui¢do Republicana tomou por
modelo a Constituicdo norte-americana, cujos principios fundamentais foram adotados pelos constituintes
pétrios” (Elementos de direito constitucional, p. 30), disso decerto o rétulo Constituicdo da Republica dos
Estados Unidos do Brasil.

272 uiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Jinior comentam que “o Estado abandonou a religido
oficial. Como conseqiiéncia, retirou o controle dos cemitérios da Igreja, passando-o aos Municipios. Houve
certo exagero no repudio aos valores religiosos, proibindo-se o ensino religioso em escolas publicas e
retirando-se os efeitos civis do casamento religioso” (Curso de direito congitucional, p. 74). Acrescenta
Antdnio Chaves, ao comentar a Carta de 1934, “(...) reconhecidamente de cunho social, estabeleceu como
dever do Estado ‘ socorrer asfamilias de prole numerosa’ (art. 138, ‘d’)” (Tratado de direito civil: direito de
familia, v. 5, t. 1, p. 31).
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dezenas’?™, foi o marco histérico para o ingtituto familia, pois foi a Carta Federal que o
levou para 0 campo constitucional, estabelecendo que é oriundo de casamento indissolGvel,

sgjacivil ou religioso, desde que devidamente registrado (arts. 144 a 146).

Complementa essas informacdes José Sebastido de Oliveira: “Ficou também
restabelecida em nivel constitucional a reconciliagdo com a Igreja Catdlica e por extenséo
beneficiou os outros credos religiosos acatolicos, quando se passou a permitir que fossem
estendidos os efeitos civis aos casamentos religiosos desde que o rito do ato néo
contrariasse a ordem publica ou os bons costumes, observasse os preceitos da lel civil na
verificagdo dos impedimentos matrimoniais € no processo de oposicdo e ainda fosse

inscrito no Registro Civil "™

Em 10 de novembro de 1937, surgiu outra Constituicdo Federal, decorrente de
golpe de estado aplicado por Gettlio Dornelles Vargas, entdo Presidente da Reptblica®”
que, nos artigos 124 a 127, praticamente reprisou os ditames da Carta anterior sobre o
instituto da familia, “com acréscimo relativo a igualdade dos filhos naturais com os

legitimos, e & protecdo da infancia e da juventude pelo Estado”. 2"®

Em seguida, a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1946,
promulgada em 18 de setembro (arts. 163 a 165), a Constituicdo do Brasil de 24 de janeiro
de 1967 (art. 167 e paragrafos) e a Emenda Constitucional n. 7’7, de 17 de outubro de
1969 (art. 175 e parégrafos), seguiram, em linhas gerais, as mesmas diretrizes da

Constituicdo de 1934, de sorte que familia era, em verdade, somente a familia legitima, ou

273 30sé Cretella Janior, Elementos de direito constitucional, p. 38.

274 José Sebastido de Oliveira, Fundamentos constitucionais do direito de familia, p. 50.

275 José Cretella Jinior ensina que “tendo um total de 187 artigos, como a Constituicdo anterior, redigida
apressadamente por Francisco Campos, a Carta de 1937 entra logo em vigor, tendo sido anunciada pelo
rédio, em todo o pais’ (Elementos de direito constitucional, p. 40). E também: “A Constituicdo de 1937
fica conhecida como a ‘Polaca’, Constituicdo autoritaria inspirada em modelos corporativistas europeus,
imposta aos poloneses em 1926 pelo General José F. Pilsudski.” (Price Waterhouse. A Constitui¢do do
Brasil 1988 comparada com a Constitui¢éo de 1967 e comentada, p. 71).

276 Anténio Chaves, Tratado de direito civil: direito de familia, v. 5, t. 1, p. 31. José Sebastido de Oliveira
complementa: “Levando-se em conta que esta Constitui¢do fora outorgada pela mesma pessoa que chefiava
0 governo provisdrio, quando da elaborac@o da Constituicdo de 1934, efetivamente o tema ‘ Familia’® pouca
alteracdo de fundo deveria sofrer e efetivamente foi o que acabou ocorrendo.” (Fundamentos
constitucionais do direito de familia, p. 52).

277 José Afonso da Silva comenta que: “Tedrica e tecnicamente, ndo se tratou de emenda, mas de nova
Constituicdo. A emenda sO serviu como mecanismo de outorga, uma vez que verdadeiramente se
promulgou texto integralmente reformulado, a comegar pela denominacdo que se |he deu: ‘ Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil’, enquanto a de 1967 se chamava apenas ‘ Constituicdo do Brasil’.” (Curso
dedireito constitucional positivo, p. 87).
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sgja, que tivesse origem em casamento valido, civil ou religioso com efeitos civis, o qual

era indissoltvel.

O que ha de unadnime em todas as Cartas Magnas, desde a Imperia até a Emenda
de 1969, é que familia era a entidade originada da unido de um homem com uma mulher,
mas desde que essa unido fosse por justas nipcias, isto é com a celebracdo de um

casamento legal. O casamento era, em verdade, a base da existéncia da familia

Alvaro Villaga Azevedo esclarece: “Como se pode notar, nossos textos
congtitucionais sempre primaram por declarar protecdo a familia constituida sob
casamento; todavia, sempre silenciaram sobre a protecdo da familia de fato. Aliés, tal qual
a legislacdo ordinaria, € como se ela ndo existisse. Entendemos que o Estado ndo deve
preocupar-se, somente, com a familia legitima, pois sua base, sem sustentaculo € a familia,

em geral, sem adjetivacdes.”>"®

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil promulgada em 5 de outubro de
1988%7°, em plena vigéncia, trouxe a td esperada inovacdo e evolugdo no conceito de
familia, pois determina que familia, aém da uni&o resultante de casamento, também sera
considerada a originada de uma unido estavel entre homem e mulher, bem como a relacéo
entre qualquer dos genitores e seus descendentes, como se depreende da andlise do artigo
226, paragrafos 3° e 40,280

Humberto Theodoro Janior, em nota atualizadora a obra de Orlando Gomes, em
comentario ao artigo 226, caput da Constituicdo Federa vigente, narra que: “A grande
novidade, porém, é a eliminacdo do qualificativo ‘legitima, de maneira que a familia
reconhecida como célula da sociedade, para os efeitos da Carta Magna ndo € apenas a que

nasce do casamento civil, mas também aguela que se forma naturalmente, da relacdo entre

278 Alvaro Villaga Azevedo, Do concubinato ao casamento de fato, p. 250.

27 Relata José Afonso da Silva que essa “é a ‘ Constituicdo Cidadd’, na expressdo de Ulysses Guimaraes,
Presidente da Assembléia Nacional Constituinte que a produziu, porgque teve ampla participacdo popular
em sua elaboracéo e especialmente porque se volta decididamente para a plena realizagdo da cidadania’
gCurso dedireito constitucional positivo, p. 90).

280 Os artigos 226 e 227 da Carta Federal concentram as diretrizes constitucionais relacionadas a familia,
mas, em todo seu texto, por dezesseis vezes € mencionado o termo familia (Lourival Sergjo, Direito
constitucional da familia).
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0 homem e amulher e entre pais e descendentes, pouco importando a presenca ou auséncia

do vinculo oficial entre os genitores,”?8!

A nova ordem constitucional € inovadora em face das anteriores, contudo
imprescindivel era esse avanco legidativo-congtitucional, pois inimeros relacionamentos
familiares existiam, existem e sempre existirdo, sem que se originem de casamento
(matrimonio civil, legitimo), e que estavam ao desalento, sob total desamparo legislativo;
mas, agora, ha a protecdo que decorre da propria Carta Magna e a familia continua a ser a

base da sociedade, independentemente de sua procedéncia (legitima ou ndo).

José Sebastido de Oliveira leciona: “Uma questéo que devemos ter bastante clara
na andise da Congtituicdo Federal de 1988, no que se refere a familia, € que ela apenas
reconheceu uma evolucdo que ja estava latente na sociedade brasileira. N&o foi a partir
dela que toda a mudanca na familia brasileira ocorreu. Constitucionalizaram-se valores que
estavam impregnados e disseminados no seio da sociedade. Dos fatos e valores caminhou
se para as normas, tardiamente, € verdade. O texto congtitucional de 1988 contemplou e
abrigou uma evolucdo fatica anterior da familia e do Direito de Familia que estava

represado na doutrina e na jurisprudéncia.” 282

A mutacdo do convivio socia e dos relacionamentos familiares e pessoais foi
amparada em seara constitucional, porquanto, a partir de auséncia descritas em textos
congtitucionais pretéritos, a familia teve momentos de expressa descri¢do constitucional, a
qual seria constituida somente pelo vinculo matrimonia — indissoltvel, inicialmente —, até
alcar a condicdo vigente, estabelecida na Carta de 1988, ou sgja, ser composta a partir de

variadas formas juridicas, inclusive pelo casamento.

3.6 Definicdo e composicao

Para compreender o contexto familiar contemporaneo, mormente na sociedade

brasileira, fezse necessario o0 transcurso, mesmo que em ligeiras anotagdes, pela mutacéo

da familia em seara legidativa, infra e congtitucional. Depois desse percurso, tem-se

281 Orlando Gomes, Direito de familia, p. 2.
282 José Sebastido de Oliveira, Fundamentos constitucionais do direito de familia, p. 91.
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elementos seguros e suficientes a embasar a apresentacéo da atual composicéo da familia,
com a definicdo de seus contornos e, inclusive, quais os modos de constituicdo de um

relacionamento familiar.

Partiv-se de uma familia patriarcal, constituida exclusivamente pelo casamento,
Cujas pessoas que a compunham eram o pai, a mée e os filhos;, ou melhor, o esposo, a
esposa e seus filhos em comum. Desde logo pode-se extrair uma primaria concluso: o
casamento €, sim, uma forma de constituicdo da familia brasileira, todavia ndo é mais a

Unica

A sociedade, a familia e o povo brasileiro transformaramse no decorrer dos
tempos, ndo SO em seus aspectos subjetivos, mas e principamente, em seus
relacionamentos — sociais e familiares —, 0 que resultou no consequiente amparo legidativo
dessas metamorfoses convivenciais e, por seqiéncia, na concepcdo de novas estruturas

socio-familiares, com uma nova definicéo da familia brasileira. 23

Definir o que sgja familia, decerto € uma tarefa ingléria, geradora de conflitos e
controvérsias, pois, ao tentar-se desvendar a sua definicdo, o que se busca reamente é
encontrar a atual acepcdo, mormente a da familia brasileira, focando-se na forma dela ser

constituida e quai s as pessoas que a compdem, suareal e contemporanea estrutura.

As palavras de Cristina de Oliveira Zamberlam demonstram o terreno arenoso em
busca de definicdo do que sga uma familia: “Familia ndo abarca um Unico significado.
Evidencia-se, inclusive, que a familia ndo € uma expressdo passivel de conceituacdo, mas
tdo-somente de descricbes, ou seja, € possivel descrever as varias estruturas ou
modalidades assumidas pela familia através dos tempos, mas ndo defini-la ou encontrar
algum elemento comum a todas as formas com que se apresenta este agrupamento

humano.”28

283 Adriana Mendes Oliveira de Castro comenta que “o conceito de familia tem sofrido variacdes, e a
configuracdo da estrutura familiar tem se modificado, acompanhando a evolucéo da realidade social” (A
familia, asociedade e o direito, p. 87).

284 Cristina de Oliveira Zamberlam, Os novos paradigmas da familia contemporanea: uma perspectiva
interdisciplinar, p. 107.
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Como anotado em linhas passadas, a familia € um fato natura, cujo
relacionamento humano € da prépria natureza da pessoa, todavia deve-se focar, neste
momento, a forma de constituicdo da familia brasileira nos tempos atuais, e quais as
pessoas que a integram, respostas essas diretamente vinculadas as mutactes empreendidas
pela sociedade.

As transformacdes e mutagdes operadas em ambito social, familiar e pessoa e,
por isso, até mesmo na seara legislativa, resultaram na alteracdo do que se deva entender
por familia, seja na forma de instituicéo, sgja pelos entes que a integram; com efeito, o que
se metamorfoseou foi a nova conjuntura familiar, ndo a mera definicdo ou conceito de

familia.

Procurar-se-a, com fulcro nessas mudancas enfocadas, anadlisar como era
composta a familia tradicional e como se ha de enfocar a composi¢cdo moderna de familia
brasileira. Em alvorocada inducéo, pode-se acolher atese acerca da existéncia de paradoxo
na composicdo entre a familia de ontem e a de hoje; ver-se-a, no entanto, que a Unica
familia legalmente amparada até entdo €, na verdade, um dos agrupamentos familiares
modernos. Houve, nada mais, nada menos, do que a guarida legidativa pelas variadas
formagdes familiais, sem que se diga que a familia transformou se radicalmente, mas o que
se alterou foi sua concepcdo instituidora e suainteracdo entre seus membros, entre si e com

relacdo a outros ramos da sociedade.

Tradicionalmente, portanto, designava-se a familia constituida pelos pais, isto €, o
marido e sua esposa, e sua prole conjunta, sendo certo que o relacionamento existente entre

aqueles adviria de casamento (unido entre homem e mulher, de acordo com ale civil).

Afora esse tradicional, pode-se dizer atuamente que a familia possui uma
composicao legal, uma vez que o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lel n. 8.069, de
13.7.1990) disciplina, em seu artigo 25, que: “Entende-se por familia natural a comunidade
formada pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes’; dessume-se, desde logo, que
esse dispositivo ndo faz qualquer referéncia a procedéncia da relacéo entre os pais, ou sgja,
se a unido entre eles € de matriménio legal ou unido estavel, ndo adjetiva o relacionamento

entre os genitores.
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E mais, enfoca o relacionamento unilateral decorrente da familia natural composta
por quaisquer dos genitores com 0s seus descendentes; é familia e, familia natural, a
integrada pelo pai e seus filhos, como pela méae e seus filhos. Essa familia possui uma
denominacdo constitucional de entidade familiar, nos ditames do artigo 226, parégrafo 4°
da Carta da Republica de 1988, que logo mais se enfocara.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, a0 apor a qualificacdo “natural”?®,
depois do termo familia, fé-1o com intuito de diferencié-1o da expressdo familia substituta —
aqual se estudaré adiante —, como afirma Washington de Barros Monteiro®®®, que enfatiza:
“Com ou sem casamento, desde que uma comunidade de vida se formou entre os pais, ou
quaquer deles, e os filhos, a familia, assim congtituida, ndo pode deixar de ser havida

como familia natural, para os fins legais’®®’

(grifado no original).

Assim também se pronuncia Roberto Jodo Elias, em comentarios ao sobredito
artigo estatutério: “Ao se referir a familia, para conceitua-la, ndo se cogita em casamento;
basta que haja uma comunidade formada pelos pais, ou qualquer deles, e seus

descendentes.” 228

Familia natural, portanto, decorre do relacionamento entre pai, mée e seus filhos,
independentemente da existéncia de casamento véalido entre aqueles — note-se que se fala
em pal e mae, e ndo em marido e esposa—, como de qualquer um deles (pal ou méae) e seus
descendentes respectivos. Familia natural € a bioldgica ou consanglinea, que se difere,

repita-se, da familia substituta.

285 Esse adjetivo natural da familia, em verdade, ndo se deve confundir com a filiaggo natural que reinava no
Cadigo Civil de 1916, antes da interpretacdo imposta pela Constituicdo Federal de 1988, onde o filho
natural era o ilegitimo — filiagdo extramatrimonial — “de pessoas entre as quais ndo ha proibicdo de se
casarem no momento em que foram concebidos” (Orlando Gomes, Direito de familia, p. 341), ou sgja, 0s
filhos que poderiam ser legitimados com o casamento de seus genitores, que impedidos ndo estavam de
convolar ndpcias (art. 353 do CC/1916).

286 \Washington de Barros Monteiro, Estatuto da Crianca e do Adolescente comentado: comentarios juridicos e
sociais (arts. 25-27), p. 101. Com intuito informativo, digase que Caio Méario da Silva Pereira esclarece: “Nao
€, porém, harménica a aceitagdo do conceito de ‘familia natural’. Ao revés, muitos a repelem, muitos negam a
sua existéncia, sustentando mesmo que é a necessidade de protecdo da familia legitima que inspira recusar
regulamentacdo a uma ‘familia de segunda zona.” (Instituicdes de direito civil, direito de familia, v. 5, p.
21).

287 \\ashington de Barros Monteiro, ob. cit., p. 102.

288 Roberto Jodo Elias, Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente: Lei n. 8.069, de 13 de julho de
1990, p. 16.
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Diogo Leite de Campos leciona: “Existe, nos diversos paises da Euro-Ameérica, a
consciéncia de que se tem vindo a assistir ha décadas, ao aparecimento de uma nova
familia, tanto nas suas caracteristicas sociais, como no seu tratamento juridico”?®°. O
enfoque do instituto, do modo tradiciona para a atualidade juridica e social, demonstra a
evolucgdo, revolucdo e transformacéo familiar por que se passou, passa-se e, decerto, se
passarg, com o transcorrer dos tempos, pela qual a norma legal ha de acolher, como o fez,

as novas reaidades de rel acionamento humano.

Indiscutiveis e irrefutavelis as eminentes mutagdes sociais que repercutem na
concepcdo de familia, como as transformagdes comportamentais desta também influenciam

e desembocam em mudancas sociais, consoante variadas narrativas doutrinarias expostas.

A Congtituicdo Federal, em seu artigo 226, paragrafo 3°, dispde: “Para efeito da
protecdo do Estado, é reconhecida a unido estédvel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lel facilitar sua conversdo em casamento”; e o parégrafo 4°
seguinte complementa: “Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade

formada por qualquer dos pais e seus descendentes.”

Ao seinterpretar 0 sobredito artigo 25 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, ja
deveras discorrido, denota-se que a familia por ele qualificada natural é a conjugacéo
desses dispositivos constitucional's, sem se esquecer que, sendo os pais legalmente casados

entre s, igualmente essa familia sera tipificada como natural.

Ha que se indagar, no entanto, 0 que se deva entender por entidade familiar,
taxativamente escrita nos paragrafos acima da Carta da Republica, a qual decorre da uniéo
estavel entre um homem e uma mulher e, ainda, da relagdo entre um sO dos genitores e

seus descendentes, 0 que origina a chamada familia monoparental.

O primeiro passo a seguir € a narrativa de comentérios e reflexdes acerca dos
institutos familia e entidade familiar, com o fito de se concluir se s sinénimos ou se um

deles é género, do qual o outro é espécie.

289 Djogo Leite de Campos, A novafamilia, p. 15.
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Divergéncias reinam nessa propositura, principalmente sobre a similitude ou

antinomia dos dois termos.

Carlos Alberto Bittar aponta que familia € o instituto que surge do relacionamento
entre esposo, esposa e seus filhos, dés que aquele sgja oriundo de um casamento, ou sgja, a
expressdo familia é, em verdade, a familia legitima; e que entidade familiar é a instituicéo
que nasce da uni&o estavel entre homem e mulher, ou da convivéncia entre pelo menos um
dos pais e seus descendentes; e argumenta: “A familia, que, como natural, forma o nlcleo
central da sociedade, € a ingtituicdo que preserva e se protege no direito estatal, reunindo-
se pelo casamento e sob regime solene, diante das responsabilidades que do ato resultam e
no qual participa representante do Estado. As entidades familiares foram assim
conceituadas apenas para efeito de protecdo do Estado, através de mecanismos
assistenciais, ndo se integrando, portanto, ao plano do Direito de Familia, ou sgja, na Parte
Especial do Cédigo Civil como ta. Essas relacfes constituem matéria de direito comum,
submetidas a vontade dos interessados, cabendo ao Estado, apenas, por meio de 6rgdos
administrativos de assisténcia, ou 6rgdos judiciais de solucdo de conflitos, conforme o

caso, interceder.”2%°

Portanto, para Carlos Alberto Bittar os institutos familia e entidade familiar sdo

antbnimos, sem que, em ocasido aguma, tenha a Carta Federal de 1988, os equiparado.

Aurea Pimentel Pereira critica com veeméncia o dispositivo constitucional em

andlise, afirmando ofensa a principios de ética e de direito, mormente, na seara do de

familia.?*!

Predomina, contudo, o entendimento diametralmente oposto, ou seja, dos
doutrinadores que tratam as expressdes familia e entidade familiar como sinbnimas. Nesse,
a posicdo de Carlos Alberto Menezes Direito: “Assim, entidade familiar tanto é a que se
origina do casamento, como a que nasce da unido estéavel, como, ainda, a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes, nos termos do artigo 226 da
Constituicdo Federal de 1988.72% (destacado no original)

2% Carlos Alberto Bittar, O direito civil na Constituig&o de 1988, p. 60.
291 Aurea Pimentel Pereira, A nova Constituicéo e o direito de familia, p. 22.
292 Carlos Alberto Menezes Direito, Da uni&o estavel como entidade familiar, p. 22.
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Semy Glanz também afirma a sinonimia: “Assim, o termo familia passa a
abranger, ndo apenas a chamada familia legitima, como qualquer outra, com ou sem

1293

casamento formal, pois todas as familias passam a ter protecdo do Estado. (destaques

no origina).

Conclui Antonio Carlos Mathias Coltro que “a mencionada entidade familiar se

traduz em verdadeiro sinénimo de familia’.%%*

Ante os dispositivos contidos no artigo 226 e seus paragrafos da Constituicéo
Federal, assume-se a opinido de que sinbnimos sdo os institutos familia e entidade familiar,
de sorte que a familia podera ser constituida das seguintes formas: por casamento (civil ou
religioso com efeitos civis - 88 1° e 2°), pela unido estavel entre um homem e uma mulher

(8 39), e pela“ comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes’ (8 4°).

Tudo isso é familia ou, se se preferir, entidade familiar.

Acentua Jose Sebastido de Oliveira: “Assim, desde 5.10.1988 — data da
promulgacdo da Congtituicdo Federal de 1988 —, ndo podemos mais falar em uma Unica
espécie de familia. A Congtituicio Federal contemplou trés diferentes formas de
congtituicdo familiar colocando novamente o direito positivo em plena correspondéncia

com arealidade social.”?%®

A mutacdo social humana sempre estd a frente da evolucdo legal e juridica, os
fatos acontecem para que, posteriormente, o legislador apresente o ordenamento legal para
a solugdo dos conflitos e impasses porventura surgidos. No estudo em aprego, isso nédo foi
diverso, porquanto, sabido e ressabido € que variadas, inimeras e infinitas comunidades
eram congtituidas, dia ap6s dia, a margem da lei, e, somente da que surgisse de uma unido
legitima entre um homem e uma mulher (unido essa denominada de casamento) é que

exigtiria a familia, cujos membros teriam a protecdo legal.

293 Semy Glanz, Unio estavel, p. 14.
294 Antonio Carlos Mathias Coltro, A Constituicéo Federal e auni&o estavel entre o homem e mulher, p. 48.
29 José Sebastido de Oliveira, Fundamentos constitucionais do direito de familia, p. 87.
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Em face dessas mudangcas e situactes féticas advindas, outra ndo foi a aternativa
do legisdlador pétrio, sendo editar uma norma legal que amparasse, sobretudo, os membros
gue a constituem, e mais, as pessoas que nascesem desse relacionamento. Assim, segundo
Marco Aurélio S4 Viana, “o Direito de Familia, cujas hormas guardam correlacéo estreita
com arealidade social, absorveu as situages pré- normativas, 0 que esta evidenciado com a

disciplina presente na Constituicéo Federal e na legislacdo ordinéria’. %%

O legislador congtituinte formulou a nova ordem, na qual reconhece que,
independentemente do meio ou modo que se constitua, em havendo qualquer relagdo entre
um homem e uma mulher, entre si, ou de quaisquer deles com seus descendentes, ou
mesmo de ambos com seus descendentes, formada estard uma familia ou uma entidade

familiar.

Esclarece Rodrigo da Cunha Pereira, ao comentar o artigo 226 da Constituigao
Federal: “Apesar de uma certa timidez no texto quando se diz entidade familiar ao invés de
familia, podemos marcar ai uma evolugao.”?%’

Esses ingtitutos (familia e entidade familiar) portanto séo sinbnimos, inexistindo
diferencas quanto as familias ou entidades familiares constituidas pelo casamento, por

uni&o estavel, ou a decorrente da relacdo monoparental.

7

O que é inconfundivel, no entanto, € que casamento e unido estavel sdo

instituicBes diversas®®®, pois agui sim cada instituico possui suas regras, disciplinas e

29 Marco Aurélio Sa Viana, Da guarda, da tutela e da adoco, p. 18.

297 Rodrigo da Cunha Pereira, Direito de familia: uma abordagem psicanalitica, p. 22. Em outro texto, anota o
mesmo autor que a familia pode ser “(...) constituida pelo casamento, pelo concubinato ndo-adulterino e as
familias monoparentais, ou seja, por qualquer dos pais que viva com seus descendentes’ (Familia, direitos
humanos, psicandlise e inclusdo social, p. 7).

298 Historia Humberto Theodoro Jinior o seguinte: “A quase totalidade das Constituicdes modernas continua
destinando especial tutela apenas a familia oriunda do matriménio (Alemanha, Espanha, Japdo, Itdlia,
Portugal, etc.). A Bolivia, porém, avancou e incluiu em sua Carta Magna um dispositivo que igualava em
efeitos o concubinato ao casamento: ‘Las reuniones libres o concubinalias que sean estables y singulares,
producieron efectos similares al matrimonio tanto en las relaciones personales y patrimoniales de los
conviventes cuanto a respecto a los hijos (art. 182). Nossa atual Constituicdo na esteira do exemplo
boliviano, dispde: ‘Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento’ (art. 226, § 39). Isto
quer dizer, todavia, que ao mesmo tempo que a Constituicdo de 1988 abre uma brecha para a legislacéo do
concubinato, preocupa-se também em preservar a familia legitima, pois prevé que a lei deverd facilitar a
conversao da familia natural em casamento. N&o houve, portanto, uma total equiparagdo entre o casamento
e 0 concubinato. O que a nova Carta quer é apenas que a lei discipline, ao lado do casamento, também a
relacéo concubinéria.” (Algunsimpactos da nova ordem constitucional sobre o direito civil, p. 193).
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efeitos préprios, e familia com casamento também sdo inconfundiveis, pois, como ensina
Rodrigo da Cunha Pereira: “ Grande parte dos juristas confunde o conceito de familia com
0 de casamento.”2%° Ali&s, esse mesmo autor aerta: “(...) nogdes equivocadas dagueles que
afirmam que esta — familia — é constituida pelo casamento, quando na verdade é apenas

uma das formas de sua constituicao.”3%°

No mesmo teor a doutrina de Gustavo Tepedino: “A Constituicdo Federal,
contudo, ndo pretendeu equiparar entidades heterogéneas, identificando a relacdo familiar
de fato com o mais solene dos atos juridicos. O casamento, com efeito, como ato juridico,
pressupbe uma profunda e prévia reflexdo de quem o contrai, dai decorrendo
imediatamente uma série de efeitos que Ihe sdo proprios — dada a certeza e a seguranga que
oferecem 0s atos solenes. Ja a unido estavel, ao contré&rio, formada pela sucessdo de
eventos naturais que caracterizam uma relacéo de fato, tem outros elementos constitutivos,
identificaveis ao longo do tempo, na medida em que se consolida a vida comum. Ai esta o
cerne de questdo: os efeitos juridicos que decorrem do ato solene consubstanciado pelo
casamento, cujo substrato axiologico vincula-se a0 estado civil e a seguranca que as
relacOes sociais reclamam, ndo podem se aplicar a unido estavel por diversidade de ratio.
A unio estavel, como entidade familiar, aplicam-se, em contraponto, todos os efeitos
juridicos proprios da familia, ndo diferenciando o constituinte, para efeito de protecéo do
Estado (e, portanto, para todos os efeitos legais, sendo certo que as normas juridicas sdo
emanacdo do poder estatal), a entidade familiar constituida pelo casamento daquela
constituida pela conduta esponténea e continuada dos companheiros, ndo fundada no
matrimoénio.” %!

Deveras, familia ou entidade familiar, que sdo sinonimias, ndo se confundem com
casamento ou com a unido estavel; assm como esta ndo se confunde com aquele. Com
efeito, casamento é casamento; unido estavel é unido estével; e, familia é familia; uma
entidade juridica ndo se confunde com a outra, porquanto cada qual delas ostenta os seus

proprios efeitos jurigenos. 3%2

299 Rodrigo da Cunha Pereira, Direito de familia: uma abordagem psicanalitica, p. 18.

300 Rodrigo da Cunha Pereira, Concubinato e uni&o estavel, p. 27.

301 Gustavo Tepedino, Temas de direito civil, p. 341.

302 Francisco José Ferreira Muniz referenda: “(...) a familia ndo se funda necessariamente no casamento, o
que significa que casamento e familia sdo para a Constituicéo realidades distintas. A Constitui¢do apreende
afamilia por seu aspecto social (familia sociolégica). E do ponto de vista sociol 6gico inexiste um conceito
unitario de familia.” (A familianaevolucéo do direito brasileiro, p. 77).
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N&o se olvide, outrossm, que congtitui entidade familiar ou familia (natural) a
rlacéo estabelecida entre um sO dos genitores e seus respectivos descendentes,

denominada doutrinariamente familia monoparental.

Esse termo, familia monoparental, historicamente, segundo relatos de Basilio de
Oliveira, “(...) surgiu na Franca em 1975. A partir de 1980, passou a ter uso corrente pelos
socidlogos que inicialmente chamaram a atencdo para os problemas criados por essa
espécie de familia que florescia em niimero sempre crescente” . 3°3

Mas, 0 que vem a ser familia, espécie de entidade familiar, por expressa
disposicéo constitucional que, por seu turno, € espécie do género familia?

De acordo com a Carta Federal, como visto, € “a comunidade formada por

qualquer dos pais e seus descendentes’ (art. 226, 8§ 4° da CF).

A familia monoparental surge, por variadas formas, do relacionamento entre o pai
e amae e seus respectivos filhos, cujas fontes podem ser a mée solteira e seu filho natural,
mée e filho adotivo, mée (separada de fato, separada judicialmente, divorciada ou vilva) e
seu filho, situagBes essas em que, mutatis mutandi, enquadra-se também o genitor com

seus respectivos filhos.

Eduardo de Oliveira Leite esclarece: “Assim, a monoparentalidade ndo sb decorre
da vontade unilateral de assumir sozinho uma paternidade ou uma maternidade — como
ocorre no caso tipico das ‘mées solteiras’, por exemplo — mas pode resultar também de
circunstancias aheias a vontade humana (separacdo, divércio, morte), o que torna a

questdo ainda mais complexa.”*%*

303 Basilio de Oliveira, Concubinato: novos rumos: direitos e deveres dos conviventes na unido estavel, p.
357.

304 Eduardo de Oliveira Leite, A familia monoparental como entidade familiar, p. 48. Completa, no entanto, o
mesmo autor, em outro texto: “O termo ‘monoparentalidade’ revela a superficie de um fendbmeno de
dimensdes ainda ndo bem avaliadas, aumentando, assim, paradoxalmente — através dos dados estatisticos
colocados em evidéncia—, aangustiafrente & desintegragdo da familiaconjugal.” (Familias monoparentais:
a situacdo juridica de pais e maes solteiros, de pais e maes separados e dos filhos na ruptura da vida
conjugal, p. 33). Cristina de Oliveira Zamberlam completa: “enquanto o fenémeno anterior era vivido pela
imposi¢do de uma situagéo (viuvez), atualmente a monoparentalidade tende a ser decorréncia direta de uma
opcdo (celibato ou separacéo), logo, efeito de uma vontade deliberadamente manifestada por esta nova
forma familiar.” (Os novos paradigmas da familia contemporanea: uma perspectiva interdisciplinar, p.
100-101).
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Disso se extraem as espécies de familia monoparental, que podem ser: familia
monoparental unilinear ou originaria, que decorre da comunidade formada entre o pai
solteiro e seu filho adotivo ou a mée solteira e seu filho natural ou adotivo; e a bilinear ou
derivada, que surge com o término ou dissolugdo do vinculo existente entre os genitores,

isto &, deriva da separacdo judicial, divércio ou morte de um dos pais. 3%

Com efeito, a familia monoparental decorreu, mais uma vez, da necessidade que o
sistema juridico teve de se adequar a evolugdo socia dos tempos, em que inimeras
Situagdes féticas existiam sem que houvesse a norma legal a amparé-las, o legislador
congtituinte erigiu esse relacionamento a protecdo pela Carta Federal, reconhecendo-o
como espécie do género denominado familia.

Depois dessas digressdes acerca do ingtituto familia em &mbito constitucional e
doutrinario, apresenta-se, sobre o temério, as afirmacdes de Eduardo de Oliveira Leite: “A
palavra ‘familia empregada no artigo 226, caput, deve ser entendida num sentido amplo,
abrangendo, ndo somente a familia fundada no casamento (antiga familia dita ‘legitima,
em contraposicdo a ‘ilegitima’), mas ainda as novas formas de conjugalidade, como a
unido de fato (art. 226, 8 3°), afamilia natural assente no fato da procriagéo (art. 226, § 4°)

e afamilia adotiva (adoc&o por pessoa ndo casada).” 3%

Criada, congtituida e formada estar4 assim a familia natural, que se apresenta
como sinbnimo de familia biolégica, em face da auséncia de motivacdo acerca do
relacionamento havido entre 0 homem e a mulher que |he deram origem. Basta a existéncia
de um pai e (ou) uma mée, juntamente com os filhos advindos dessa conjungéo carnal, para

que exista a familia natural ou bioldgica.

Para fins didéticos, ha que se fazer a seguinte colocacdo: familia € um instituto
género, que possui espécies, consoante 0 modo de sua constituicdo. Se constituida pelo
casamento (unido legitima entre um homem e uma mulher, conforme as regras ditadas pelo
CC/2002, mesmo porque o casamento, em momento algum, foi revogado ou excluido do

sistema juridico, muito ao contrario, também foi, em ambito constitucional, reforcada sua

305 Basilio de Oliveira, Concubinato: novos rumos: direitos e deveres dos conviventes na unido estavel, p.
362-363; Eduardo de OliveiraLeite, A familia monoparental como entidade familiar, p. 62-63.
308 Eduardo de Oliveira Leite, O concubinato frente a nova Constituicgo: hesitacdes e certezas, p. 97.
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existéncia, como se depreende do art. 226, 88 1° e 2° da CF), denominar-se-a familia, com
0 adjetivo em sentido estrito, para a diferenciar daguele género. A entidade familiar, outra
espécie da familia lato sensu, podera ser constituida por uma unido estével (art. 226, 8 3°
da CF) ou, ante o que dispde o paragrafo 4° do artigo 226 da Constituicdo Federa, pela

familia monoparental.

Pede-se licenca para, neste ponto, apresentar o seguinte quadro sindptico:

é1) FAMILIA EM SENTIDO ESTRITO
FAMILIA & é2.1) UNIAO ESTAVEL
€2) ENTIDADE FAMILIAR &
€2.2) FAMILIA MONOPARENTAL
Ressurge o Estatuto da Crianca e do Adolescente, cujo capitulo relacionado a
Convivéncia Familiar e Comunitéria, nos dispositivos gerais, inicia as imposicoes,
ditando: “Toda crianga ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da sua
familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e
comunitéria, em ambiente livre da presenca de pessoas dependentes de substéncias

entorpecentes’ (art. 19).

A crianca e 0 adolescente, como regra, haverdo de ser criados e educados em sua
familia natural ou entidade familiar, ou sgja, na familia biolégica, com a qual mantém
vinculos consangliineos e, como excecdo, caso violados ou ameacados seus direitos
fundamentais, consoante estabelecem os artigos 98 e 101, inciso VIII, ambos do Estatuto

da Crianca e do Adolescente, em familia substituta.

E 0 que se deve entender por familia substituta?*®’ O termo familia foi acima
analisado, e substituta nada mais € que o grupo de pessoas formado pelo homem e sua

mulher e seus eventuai s descendentes que assumirdo os deveres de criar e educar a crianga

307 Leciona Luiz Paulo Santos Aoki: “A histéria da familia substituta é quase td antiga quanto a
humanidade, pois certamente brotou do préprio espirito de solidariedade existente latente nos seres
humanos, de molde a suprir incontaveis auséncias da familia natural, gerando, dai, até mesmo fébulas,
lendas e fantasiosas histérias que rechearam aimaginacdo de inimeras geragdes, como € o caso, p. ex., dos
irmaos romanos Rémulo e Remo, que foram criados por uma Loba; ou, entdo, a histéria do ‘Lord’ inglés
que foi criado por uma familia de gorilas; ou, entdo, a deliciosa histéria de Mogli, 0 menino das Selvas,
criado por uma familia de lobos selvagens; ou a milenar histéria de Moisés, posto nas aguas do rio em que
se banhava o filho do farad e por €ela tirado das aguas e criado, tendo por ama de leite sua propria mée.
Como se vé, a histéria do Homem e a sua imaginagdo cuidaram de guardar recordacfes pungentes acerca
de inlmeros casos de familia substituta.” (Estatuto da Crianca e do Adolescente comentado: comentarios
juridicos e sociais (arts. 28-32), p. 105-106).



120

ou o adolescente, mantendo-os sob sua guarda; todavia, como estes ndo sdo descendentes
diretos dagueles — ndo mantém parentesco consangiiineo em linha reta descendente em
primeiro grau —, substituirdo em todos os deveres (art. 227 da CF e art. 4° do ECA) os pais

biol 6gicos no exercicio de suas fungdes paterno-filial.

A familia substituta exerce as mesmas atribui¢des da familia natural (biolégica ou
consanglinea), sO que, por ndo ser a familia consanglinea na qual a crianca (ou
adolescente) foi gerada, é que se diz substituta, pois a aria e educa nas mesmas condi¢oes,

ocupando o lugar da familia biologica.

Esclarece Marco Aurdlio S4 Viana que “em que pese se tratar de familia

"398 como se verifica nas hipdteses

substituta, esta pode ter vinculo de sangue com o menor
de irmaos, tios ou avos assumirem a guarda ou tutela de seus irmaos, sobrinhos ou netos,
respectivamente; mesmo assim, estar-se-a diante de uma familia substituta, ante a auséncia
de vinculo natural de primeiro grau entre o guardido ou tutor com o respectivo infante ou
pupilo e porque agqueles substituirdo as funcdes que haveriam de ser exercidas pelos

genitores no cumprimento do seu poder familiar.

Wilson Donizeti Liberati complementa, informando que a familia substituta
existe, pois “quando essa familia (natural), por algum notivo, desintegra-se, colocando em
risco a situagdo de criangas e adolescentes, surge, entdo, a familia substituta, que,
supletivamente, tornara possivel sua integracdo social, evitando a institucionalizagdo™®°.
Ou, como lembra Roberto Jodo Elias: “Importa que menor cresgca em uma familia, de
preferéncia a sua, para desenvolver plenamente sua personaidade. Se ndo for possivel isso,

deve-se facilitar 0 seu ingresso em uma substituta.”3°

Familia substituta, ou por alguns denominada também de substitutiva®'?, com

efeito, nada mais é que a familia ndo-original, mas que assume e cumpre 0 mesmo papel

308 Marco Aurélio S&Viana, Da guarda, da tutela e da adoco, p. 31.

309 \vjjlson Donizeti Liberati, O Estatuto da Crianca e do Adolescente, p. 9.

310 Roberto Jodo Elias, Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, p. 18,
311 Carlos Alberto Bittar, Direito de familia, p. 235.
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(poderes e deveres) que haveria de ser desempenhado pela familia natural (bioldgica ou

consangliinea). '

O proprio Estatuto da Crianga e do Adolescente norteia os instituos que
compdem a familia substituta, descrevendo em seu artigo 28, caput que: “A colocacdo em
familia subgtituta far-se-a mediante guarda, tutela ou adocdo, independentemente da

situacdo juridica da crianga ou adolescente, nos termos desta Lel.”

Linhas dras anotouse que o Estatuto do ldoso, ta qual o da Crianca e do
Adolescente, estabeleceu o direito subjetivo da pessoa idosa em ter uma “moradia digna,
no seio da familia natural ou substituta, ou desacompanhado de seus familiares, quando
assim o desgar, ou, ainda, em instituicdo publica ou privada’ (art. 37, caput). Impde a
Constituicéo Federal de 1988, outrossm, gque “0s programas de amparo aos idosos seréo
executados preferencialmente em seus lares’ (art. 230, § 1°).

Cumprindo o império constituciorel, a Lel Estatutéria referenda que ao idoso é
assegurado o direito a uma moradia, mas ndo basta uma morada, ela hd de ser digna, com
primazia no seio de sua familia natural (bioldgica ou consangliined), isto &, junto com seus
familiares de sangue, no caso, seus descendentes — filhos, netos, bisnetos, etc.; se isso néo
for executavel, faticamente dita a norma que aquela morada digna estara garantida, ainda
gue sob 0 amparo de familia substituta. Por outra 6tica, se for 0 desegjo exclusivo da pessoa
idosa— desde que tenha condicdes fisicas, psiquicas e morais para exteriorizar sua vontade

—, seu abrigo ocorrerd em uma instituicdo (publica ou privada) adequada!®

314

, @ amparo da
chamada terceira idade, meia-idade ou idade avancada.

A familia natural ostenta a mesma conclusdo acima, uma vez que diferenca

inexiste entre a relacdo de uma pessoa com seus descendentes, como destes com aquela,

312 Para Tania da Silva Pereira: “A substituicdo familiar se prende & idéia de sua colocagso no lugar ou na
posicdo dafamilianatural, desempenhando as mesmas funcgdes.” (Direito da crianca e do adolescente: uma
propostainterdisciplinar, p. 227).

313 Ao interpretar 0 mencionado artigo 37 do Estatuto do Idoso, Pérola Melissa Vianna Braga afirma que “a
assisténcia integral por meio de entidades de longa permanéncia sera prestada em caréter subsidiario e ndo
prioritério, quando verificada inexisténcia de grupo familiar, casalar, abandono ou caréncia de recursos
financeiros préprios ou da familia® (Direitos do idoso, p. 195). A regra, pois, € o amparado na familia
natural, na familia substituta, e, como excegdo, em institui¢do, nessa ordem seqlencial, com prioridade
exclusiva, por imposi¢do constitucional, paraaprimeira.

314 pgrolaMelissa Vianna Braga, ob. cit., p. 42.
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por se tratar de uma questéo juridica de dupla méo, basta a ética com a qual ela € enfocada.
Por exemplo, ha familia monoparental entre o pai e seu filho, interpretada a posicdo da
linha ascendente para a descendente; igualmente, ha familia monoparental entre o filho e
seu genitor, analisado o fato, agora, em vetor inverso — da linha descendente para a

ascendente.

Sendo pai parente natural de seu filho, por ébvio o filho possui parentesco natural

com seu genitor. E 0 mesmo vinculo familiar, transmudada a posicéo focal origindria.

Destarte, 0 que se discorreu sobre a familia natural aplica-se ipsis litteris aqui na

relacdo familial do idoso, que em nada difere do relatado, ao contrario, € a mesma familia

No que tange a familia substituta, que no Estatuto do ldoso tem a mesma
conotacdo de substitutiva da consangliinea, esse ndo delimitou os ingtitutos que a
constituem, como fez o Estatuto da Crianca e do Adolescente (guarda, tutela e adogéo).
Para tanto, como antes estudado, ha que se procurar nessa nova legidacdo os
procedimentos protetivos do idoso que se assemelham aos da norma menorista; em face
disso, a guarda encontra ressonancia no acolhimento, previsto no artigo 36 do Estatuto do
Idoso, enquanto a tutela tem a curatela como situacéo juridica andloga e a adocdo cria
legalmente o vinculo entre adotante e adotado, com aplicabilidade também a pessoa idosa,

em quaisquer dos polos que se encontre nessa relacdo familiar adotiva.

Colocar-se-a 0 idoso em familia substituta, portanto, pelo acolhimento, pela

curatela ou pela adogéo.

Ao estudar ou transcrever determinado assunto, técnico ou ndo, por légica e
didética, o intr6ito do trabalho deve oferecer seu conceito ou definicdo, fato aqui
inobservado, propositadamente contudo, quanto ao instituto familia. Assim se fez porque,
como se pbde averiguar, a definicdo da familia brasileira sofreu grandes e inUmeras
mudancgas com o passar dos anos, de sorte que, inicialmente apresentada sua composi ¢éo,
resultaria em uma incompreensao, ou ha narrativa improépria do que se deva hodiernamente

entendé- la.
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Apbs o discurso de todas as transformacgdes e evolucdes da familia, ha que ser
apresentada a sua definicéo e, por que ndo dizer, na readlidade, sua atua composicéo, quais

as pessoas que, reunidas, formam um conjunto familiar.

Nunca € demais lembrar que “a familia, base da sociedade, tem especial protecéo
do Estado”, consoante determinacdo constitucional (art. 226, caput da CF). A familia
continua a ser a célulamater de toda a comunidade social, com especial e total protecéo do
Poder Publico, independentemente da forma de sua constituicdo. Sendo familia (entidade
familiar), esta jungida a protecdo estatal .

Nos moldes atuais, no entanto, a familia ndo € exclusivamente a comunidade que
se origina de um casamento valido (unido entre homem e mulher consoante a lei civil),
pois existem outros relacionamentos que fundam uma familia, tal como a unido estavel
entre homem e mulher.3%°

Apobs a promulgacdo da Carta republicana de 1988, em ambito juridico, o instituto
familia passou a ser género, composto das seguintes espécies. se constituida pelo
casamento (unido legitima entre um homem e uma mulher, conforme as regras ditadas pelo
CC de 1916 ou, agora, de 2002), denominar-se-a de familia em sentido estrito. A entidade
familiar € outra espécie dafamilia lato sensu, constituida por uma uniéo estavel (art. 226, §
3° da CF) ou pelafamilia monoparental (art. 226, § 4° da CF).

Assim sendo, familia é a entidade formada por um homem e uma mulher, unidos
pelo matriménio (civil ou religioso com efeitos civis) ou por unido estavel, e seus

descendentes, ou ainda, por qualquer um daqueles com estes Ultimos.

Em todas essas situacdes, ha uma familia.

315 Cristiano Chaves de Farias leciona “A Constituicio Federa de 1988 igualou todos os filhos,
independentemente de sua origem, sejam eles biolégicos ou adotivos, privilegiando, indubitavelmente, o
afeto. E 0 mais importante: o casamento deixou de ser 0 modelo oficial de familia, havendo clara opgao
pelo amor, prestigiando a afetividade.” (Direito constitucional a familia — ou familias socioldgicas versus
familias reconhecidas pelo direito: um bosguejo para uma aproxmacdo conceitual a luz da legalidade
constitucional, p. 19).
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Antes mesmo do Estatuto da Crianca e do Adolescente, incluia-se como espécie

de familia a adotiva®*®

, isto €, a constituida pelo vinculo entre adotante e adotado; agora,
existe uma nova espécie de familia, ou melhor, espécie de familia sempre existiu, 0
que se poderia dizer € que o legislador estatutario concedeu novo titulo a comunidade
formada entre guardido e o infante sob sua protecdo, entre o tutor e seu pupilo, e entre
adotante e adotado, denominando-a de familia substitutiva. Com efeito, essa familia —

constituida pela guarda, tutela ou adocdo — € uma espécie da familialato sensu.

Com o advento do Estatuto do ldoso, ndo se olvide da familia substituta nele
retratada, cuja constituicdo nasce com o acolhimento, a curatela ou a adogdo. Essa familia
também € uma espécie de familialato sensu.

Familia, em suma, € a ingtituicdo formada por um homem e (ou) uma mulher e
Seus respectivos descendentes, sgja essa relacdo matrimonia (casamento vaido — civil ou
religioso com efeitos civis) ou por unido estével (entidade familiar), e ainda pela guarda,
tutela ou adocéo — para a crianga ou adolescente — e pelo acolhimento, curatela ou adogéo
— para os idosos — (familia subdtituta). A familia natural equivale a biolégica

(consangliinea), que se diferencia da substituta, que é justamente substitutiva daquela.

Assim sendo, com finalidade didética, pede-se vénia para apresentar a seguir um
quadro sindptico representativo:

é1.1 FAMILIA EM SENTIDO ESTRITO

61 FAMILIA NATURAL i é1.2.1 UNIAO ESTAVEL
8 &1.2 ENTIDADE FAMILIARS 1.2.2 FAMILIA MONO-
FAMILIAT SPARENTAL
i 2.1 CRIANCA E ADOLESCENTE: 2.1.1 GUARDA
&2 FAMILIA SUBSTITUTAé 212 TUTELA
i 2.1.3 ADOCAO
2.2 1DOSO: 2.2.1 ACOLHIMENTO
i 2.2.2 CURATELA
é 2.2.3 ADOCAO

O termo familia é género, do qual, familia natura — familia stricto sensu e

entidade familiar — e familia substituta sdo suas espécies.

316 Como se nota na lico de Eduardo Espinola, jaanotado em linhas passadas: “ Em acepcdo ampla, apalavra
familia compreende as pessoas unidas pelo casamento, as provenientes dessa unido, as que descendem de
um tronco ancestral comum e as vinculadas por adogdo.” (A familia no direito civil brasileiro, p. 7-8).
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3.7 Uniao homoafetiva

Ao discorrer sobre o direito de familia contemporaneo, mormente para tratar da

familia brasileira, o tema homossexualidade'’

surge como de compulsdria andlise, no que
se refere a natureza do relacionamento afetivo entre pessoas do mesmo sexo, a denominada

unido ou relacdo homoafetiva.

O enfoque que se hd de empreender neste momento decorre da seguinte
indagacdo: a unido entre dois homens ou entre duas mulheres tipifica uma relacéo familiar?

Ou sgja, a unido homoafetiva constitui uma familia?

Como se pode antever, essa discussdo retrata inUmeras divergéncias juridicas,
com posi¢cdes diametralmente opostas, conquanto, para um resultado pratico e efetivo,
imprescindivel seria a apreciacéo de estudos técnico-cientificos de outros ramos da ciéncia,
tais como da sociologia, da psicologia e da medicina, com evidenciada e notoria
interdisciplinariedade epistemoldgica. Todavia, por desfigurar o ponto central deste
trabalho, agui serdo analisadas doutrinas estritamente relacionadas ao direito, com

indicacOes legidativas pertinentes.

Faz-se mister, antes de prosseguir, breve reflexdo acerca do subtitulo utilizado,

qual sgja, relacdo ou unido homoafetiva, em especifico do termo homoafetivo.

317 Débora Vanessa Calis Brando esclarece: “A palavra ‘homossexual’ foi utilizada pela primeira vez, em
1869, pelo médico hingaro Karoly Benkert. ‘Homossexual’ vem do prefixo grego hémos e significa ‘o
mesmo/semelhante’, e da palavra latina homo, que significa “homem’. ‘Sexual’, vem do latim sexu e
significa ‘relativo ou pertencente ao sexo’, donde se conclui ‘pertencente ab mesmo sexo’.” (Parcerias
homossexuais: aspectos juridicos, p. 15). Mais adiante, complementa a autora: “Em 1995, na Ultima revisao
da CID, o homossexualismo, que era considerado desde 1985 como sintoma decorrente de circunstancias
psicossociais, deixou de constar nos diagnosticos. O sufixo ‘ismo’, que significa ‘doenca’, foi retirado e
substituido pelo sufixo ‘dade’, que designa ‘modo de ser’. Essa é a razéo pela qual, no presente trabalho,
utiliza-se o termo ‘homossexualidade’, e ndo homossexualismo.” (lbidem, p. 20). Com finalidade
ilustrativa, consigne-se que homossexual e transexual ndo se apresentam como sindnimos, porquanto,
“transexualidade é a condicéo sexual da pessoa que rejeita sua identidade genética e a propria anatomia de
seu género, identificando-se psicologicamente com o género oposto” (Maria Helena Diniz, O estado atual

do biodireito, p. 223).
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Homoafetividade € um neologismo utilizado primordialmente por Maria Berenice
Dias®8, sendo certo que, para sua adequada compreenso, nada melhor do que descrever a
narrativa de sua propria criadora sobre os motivos que o fundamentam: “O termo
“homossexualismo’ ganhou uma conotagcéo pejorativa, o que levou Jurandir Freire Costa,
na tentativa de desmontar o preconceito que o cerca, a introduzir um novo vocabulo:
“homoerotismo’, aindicar que existe, no repertdrio da sexualidade humana, a possibilidade
de pessoas do mesmo sexo se sentirem atraidas, sem que isso implique doenca,
anormalidade ou perversdo. Justifica o psicanalista carioca: ‘Com ele pretendo revalorizar,
dar um outro peso moral as experiéncias afetivo-sexuais que, hoje, sdo peorativamente
etiquetadas de homossexuais. Essa mesma preocupacdo deu ersgjo a criagdo do
neologismo ‘homoafetividade’', vocdbulo cuja conotagdo melhor expressa o vinculo que

envolve o par.”3°

Com a intencdo de evitar qualquer conotacdo preconceituosa, valer-se-4, como
aiéds utilizado no subtitulo deste topico, do neologismo homoafetividade para tipificar a
uni&o entre pessoas do Mesmo Sexo.

Prosseguindo com a indagacdo acima proposta, de pronto ha que se dizer que
inexiste no sistema juridico positivo brasileiro norma legal que expressa e explicitamente
tipifique o relacionamento ou a unido homoafetiva como familiar, concedendo-lhe a
possibilidade de constituicdo de uma familia: o0 Cédigo Civil de 2002 é silente sobre esse
assunto — sgja no aspecto de formagdo de vinculo familiar, seja em concessdo de direitos e
deveres entre o relacionamento afetivo entre pessoas de idénticos sexos bioldgicos. Lei
especia ainda ndo foi positivada e a Constituic¢éo da Republica de 1988 também se quedou
inerte.

Merece lembranca, contudo, que tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei
n. 1.151, de 26 de outubro de 1995, apresentado pela entdo Deputada Federal Marta

Suplicy, cuja finalidade é disciplinar “a unido civil entre pessoas do mesmo sexo”, a

318 Maria Berenice Dias afirma que “este neologismo foi cunhado em minha obra Unies homossexuais: 0
preconceito e a justica’ (Manual de direito das familias p. 191) e tanrbém: “Expressao originalmente
utilizada na primeira edi¢do desta obra e que mereceu ampla aceitacdo, ja estando inserida no vocabulario
juridico e na linguagem comum.” (Maria Berenice Dias, Unido homossexual: o preconceito e a justica, p.
38).

319 MariaBerenice Dias, Uni&o homossexual: o preconceito e ajustica, p. 38.
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nomenclaturada parceria civil, com o fito de “(...) salvaguarda dos direitos de propriedade

e de sucess3o hereditaria’, consoante ressalta Débora V anessa Calls Brand3o. 3%°

Enaltece autora, no entanto, que o direito previdenciario brasileiro é o
precursor dos direitos decorrentes da uni&o homoafetiva, citando a Instrugdo Normativa n.
25/2000 do Instituto Nacional de Seguridade Social, cujo artigo 2° garante penséo por
morte e auxilio-reclusio ao parceiro do mesmo sexo!. Afora essa norma legal, inexiste

outro texto que proteja o relacionamento entre pessoas homossexuais.

Nada obstante, como é cedigo, existem meios, formas e formulas legitimas para
suprir alacuna legal, obtendo o resultado prético amejado com interpretacdes e aplicactes
de principios gerais e congtitucionais, afora a analogia e 0s costumes; ou, por outra face, a
eventual lacuna ha ce ser colmatada descartando-se a simpléria resposta de que, como

inexiste previsdo legal, s por isso, o pleito € indevido.

Ha que se buscar interpretagcdes e principios que fundamentam o suprimento da
lacuna, ou entdo que demonstrem a impropriedade da solucéo visada. No caso em aprego,
0 escopo € a obtencdo de sustentaculos que fundamentem a existéncia ou ndo de uma

familia congtituida por uma unido homoafetiva.

Como visto em linhas passadas, a unido estavel € uma das modalidades
congtitutivas do vinculo familiar, pois € ela uma entidade familiar — que, por sua vez, é
espécie do género familia. Assm sendo, € de se perquirir: a unido homoafetiva € uma

unido estavel?

Pela interpretacdo literal e gramatica do artigo 226, pardgrafo 3° da Carta
republicana, dessume-se que ndo, uma vez que expressamente ditou o constituinte que a
unido estavel decorre do relacionamento entre um homem e uma mulher. Em consonancia

320 Déhora Vanessa Catls Brand&o, Parcerias homossexuais: aspectos juridicos, p. 112.

321 Déhora Vanessa Calls Branddo, ob. cit., p. 108. Informa a autora ainda que o artigo 3° da referida
Instrucdo Normativa especifica os documentos necessarios para comprovar a parceria homossexual e a
respectiva dependéncia econdmica. Por fim, que a edicdo dessa Instrucéo ocorreu “(...) por forca de deciséo
judicial proferida na Acdo Civil Publica n. 2000.71.00.009347-0, proposta pelo Ministério Publico perante
a Justica Federal da 4 Regido em Porto Alegre, Rio Grande do Sul” (Ibidem, mesma pégina). Maria
Berenice Dias também afirmaque “(...) € mister que se ressalte o enorme significado da recente positivagéo
de tais direitos que acaba de ocorrer na esfera administrativa. (...) Esse, com certeza, € 0 primeiro passo
para enlacar tais relacionamentos na esfera da juridicidade e, especialmente, do direito positivo” (Liberdade
sexual e direitos humanos, p. 87).
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a essa imposicdo, o Cédigo Civil de 2002 reprisa essa divergéncia de sexos para a

formacdo da unido estavel, em seu artigo 1.723, capuit.

Posta assim a questdo, hd que se prosseguir: entdo, esse relacionamento
homoafetivo poderia ser equiparado ao matriménio? A resposta igualmente é negativa,
mormente depois da vigéncia do Cadigo Civil de 2002, pois 0 su artigo 1.514 estatui: “O
casamento se realiza no momento em que 0 homem e a mulher manifestam, perante o juiz,
a sua vontade de estabelecer vinculo conjugal, e o juiz os declara casados.” Destarte, por
expressa disposicdo legidlativa, casamento também érelacdo entre um homem e uma

mulher.

Sobre a divergéncia de sexos para 0 casamento, na vigéncia do Cédigo Civil de
1916, Pontes de Mirandajalecionava: “(...) uma unido, ainda solenemente feita, entre duas
pessoas do ‘mesmo’ sexo, ndo constitui matriménio, porgue ele é, por definicdo, contrato
do homem e da mulher, viri et mulieris coniunctio, com o fim de satisfacdo sexual e

procriacgo.”3%

Se arelacdo homoafetiva ndo se equipara a unido estavel, nem ao casamento, visto
que em ambas as sSituagbes 0 pressuposto basico e primario € a congtituicdo de
relacionamento entre homem e mulher — pessoas de sexos opostos —, onde ela se

enguadraria, para dela decorrer a instituicdo de uma familia?

Maria Berenice Dias vae-se primeiramente da analogia a esses institutos — unido
estdvel e casamento — para conceder suporte legal exegético a unido homoafetiva, pois
argumenta: “ Abstraindo-se 0 sexo dos conviventes, nenhuma diferenca hé entre as relactes
homo e heterossexuais, pois ‘existe uma semelhanga no essencial, a identidade de motivos
entre os dois casos . Ambos sdo vinculos que tém sua origem no afeto, havendo identidade
de propdsitos, qual seja a concretizagdo do ideal de felicidade de cada um. A lacunalegd é
de ser colmatada por meio da legisacdo que regulamenta os relacionamentos interpessoais
com idénticas caracteristicas, isto €, com os institutos que regulam as relagdes familiares,
sem que se tenha por afrontada a norma constitucional que tutela as relagdes de pessoas de

sexos opostos. A omissao legal ndo pode ensgjar negativa de direitos a vinculos afetivos

322 Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Tratado de direito de familia, v. 1, p. 296.
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gue ndo tenham a diferenca de sexo como pressuposto. (...) A verdadeira averséo da
doutrina dominante e da jurisprudéncia majoritéaria em se socorrer das leis que regem a
unido estavel ou o casamento tem levado t&o-sd ao reconhecimento de uma mera sociedade
de fato. Sob o fundamento de evitar enriquecimento injustificado, invoca-se o Direito das
Obrigacdes, o que acaba subtraindo a possibilidade de concessdo, para 0 mesmo suporte

fatico, do externo leque de direitos que existe na esfera do Direito de Familia.” 3%

Em outro texto, continua a autora a argumentar que a unido homoafetiva é sim
uma entidade familiar, fulcrando-se no sobredito artigo e paragrafo constitucionais, haja
vista a patente discriminacdo cortida no préprio texto, o que ofende o principio geral da
dignidade da pessoa humana e o da isonomia, em raz&o do sexo, e complementa: “A regra
maior da Constituicdo, que serve de norte ao sistema juridico, € o respeito a dignidade
humana. O compromisso do Estado para com o cidaddo se sustenta no primado da
igualdade e da liberdade, consagrados ja no seu predmbulo. Ao conceder protecéo a todos,

veda discriminago e preconceitos por motivo de origem, raca, sexo ou idade”. 3%

Vaendo-se dos mesmos principios constitucionais, Paulo Luiz Netto Lébo afirma
gue a unido homoafetiva é uma entidade familiar, dés que preenchidos “(...) 0s requisitos
de afetividade, estabilidade e ostensibilidade’™?; todavia, vale-se da interpretacdo
integrativa do artigo 226 da Constituicdo Federal, sobretudo de seu paragrafo 4°, que
admite outras formas de entidades familiares, dentre as quais, satisfeitas as sobreditas
condigdes, essa unido constituiria uma entidade familiar, ou seja, estaria formada uma

familia

Rodrigo da Cunha Pereira segue mesma trilha hermenéutica, e aduz que “o
carédter de inclusdo da norma contida no artigo 226 da Constituicdo, o principio da
dignidade da pessoa humana sobre 0 qual se sustenta a tabua axiologica do Texto Maior,

aém da minima intervencdo do Estado — sobretudo na esfera intima, na liberdade e

323 Maria Berenice Dias, Uni&o homossexual: 0 preconceito e ajustica, p. 86-87.

324 Maria Berenice Dias, Manual de direito das familias p. 192.

325 paulo Luiz Netto Lébo, Entidades familiares constitucionalizadas: para além do “numerus clausus’, p.
105.
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autonomia de vontade dos individuos — devem afastar dividas que ainda teimam em

sobreviver” . 326

Conclui seu trabalho monogréfico sobre esse assunto José Carlos Teixeira
Giorgis, afirmando que, embasado “(...) nos principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana e da igualdade, considerada a visdo unitaria e coerente da Constituicéo,
com o uso da analogia e suporte nos principios gerais do direito, ter-se a unido homoeraética
como forma de unido estével, desde que se divisem, na relagcdo, os pressupostos da
notoriedade, da publicidade, da coabitacdo, da fidelidade, de sinais explicitos de uma
verdadeira comunhao de afetos’. 3%’

Por derradeiro, Erika Harumi Fugie fundamenta-se no direito a liberdade, que é
personalissmo de todo ser humano, e portanto de escolha de sua identidade sexual, cuja
privacdo origina infringéncia a um direito fundamental da pessoa, e finaliza: “Nao ha
fundamento 16gico para o tratamento desigual. Pode-se concluir que a discriminacdo por
motivo de orientacdo sexual € uma espécie do género que proibe a discriminagdo por

motivo de sexo, portanto merece agasalho em nosso ordenamento juridico.”3?®

Ante essas opinides doutrinarias, pode-se dessumir que sdo utilizadas variadas
formulas hermenéuticas para conceder eficacia juridica a relagdo homoafetiva, desde a
analogia com 0 casamento e com a unido estavel, dos quais se diferencia apenas pela
existéncia de parceiros com idéntico sexo biolégico, até mesmo dos principios
fundamentais inseridos na Constituicdo da Republica, mormente o fundado na dignidade
da pessoa humana — e, por que ndo, até mesmo na cidadania, pois esses parceiros sao
pessoas e, como tais, ostentam o legitimo direito de serem titulares de direitos, inclusive de
relacionamento amoroso —, o direito fundamental a igualdade (principio daisonomia), sem
distingcdo em razéo da preferéncia ou conotacdo psiquica sexual e aliberdade de orientacéo

sexual diversa da biolgica.

Certo é que, para que se possa faar na aplicacdo de uma dessas vertentes

interpretativas, haverdo pressupostos a serem adimplidos que configurem e, em verdade,

326 Rodrigo da Cunha Pereira, Principios fundamentais e norteadores para a organizagao juridica da familia,
. 122,

329 José Carlos TeixeiraGiorgis, A natureza juridicadarelagdo homoerética, p. 139.

328 Erika Harumi Fugie, A uni&o homossexual e a Constituicao Federal, p. 144-145.
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tipifiguem a relacdo entre pessoas do mesmo sexo como homoafetiva, qual sga,
basicamente, o afeto; esse, sim, serd o requisito primario, basico e essencial para que,
satisfeito, possam ser analisadas as demais condigOes e exegeses tipificadoras da relacéo

homossexual .

Em sufrégio a essas teses doutrinarias, merece ser transcrita a decisdo judicial
proferida pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul que garantiu até direitos

sucessorios legitimos decorrente de unido homoafetiva, com a seguinte ementa:

“UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA — Direito sucessdrio — Analogia. Incontrovertida
a convivéncia duradoura, publica e continua entre parceiros do mesmo sexo, impositivo
que sgja reconhecida a existéncia de uma unido estavel, assegurando ao companheiro
sobrevivente a totaidade do acervo hereditério, afastada a declaragdo de vacancia da
heranca. A omissdo do constituinte e do legislador em reconhecer efeitos juridicos as
unides homoafetivas impde que a Justica colmate a lacuna legal, fazendo uso da analogia.
O dlo afetivo que identifica as entidades familiares impde sgja feita analogia com a unido
estével, que se encontra devidamente regulamentada. Embargos infringentes acolhidos,
por maioria.” (TJRS - El n. 70003967676, 4° Grupo de Camaras Civeis, rd. Des. Maria
Berenice Dias, j. 9.5.2003, m.v., Revista Brasileira de Direito de Familia, n. 20, p. 45).

Para finalizar este tépico vestibular favordvel ao reconhecimerto da unido
homoafetiva como constitutiva de um vinculo familiar, merece ser descrita a ementa de

acordao proferido recentemente pelo Tribunal Superior Eleitoral, com o teor a seguir:

“REGISTRO DE CANDIDATO. Candidata ao cargo de prefeito. Relagdo estavel
homossexual com a prefeita redeita do municipio. Inelegibilidade. (CF 14 § 79). Os
sujeitos de uma relacéo estédvel homossexual, & semelhanca do que ocorre com os de
relacéo estével, de concubinato e de casamento, submetem-se a regra de inelegibilidade
prevista no artigo 14, parégrafo 7° da Congtituicdo Federal. Recurso a que se da
provimento.” (STE - RESP Eleitoral n. 24564, Viseuw/PA, Rel. Min. Gilmar Mendes, |.
1.10.2004, apud Maria Berenice Dias, Manual de direito dasfamilias, p. 197).

Sobre esse aresto, comenta Maria Berenice Dias: “Ora, se estdo sendo impostos 0s
Onus aos vinculos homoafetivos, mister € que também sejam assegurados todos os direitos

e garantias a essas unides no ambito do direito das familias e do direito sucessorio.” 3%°

Com intuito ducidativo, no direito estrangeiro, retrata Débora Vanessa Calls
Brandd que existem paises que regulam a parceria homossexual (Dinamarca,

Groenlandia, Hungria, 1slandia, Noruega, Suécia, Holanda e Franca) e os que proibem a

329 Maria Berenice Dias, Manual de direito das familias p. 197.
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discriminacdo pela orientacdo sexual (Africa do Sul, Canada, Dinamarca, Eslovénia,
Espanha, Franca, Holanda, Noruega, Nova Zelandia, Pol6nia e Suécia)®*°; enquanto isso,
Maria Berenice Dias complementa que, desde 1° de agosto de 2001, a Alemanha passou a
aceitar o contrato de unid homossexual e, em 2002, passou a viger na Bélgica a extensdo
dos direitos dos relacionamentos heterossexuais as uniées homoafetivas, “(...) com excecéo

dos relacionados & adoc&o e a filiagdo.”3%!

Fixados pois esses parametros concernentes a protegdo legal e constitucional que
de deva conceder a unido homoafetiva, merecem ser apreciadas as doutrinas contrarias a

relacdo como constitutiva de vinculos familiares.

Descortinando a tese paradoxal, Eduardo de Oliveira Leite afirma a
impossi bilidade desse relacionamento ser acolhido como casamento ou mesmo como uni&o
estavel, hgja vista que a legidacéo resgata “(...) 0 principio constitucional da diversidade
de sexos, como fundamental & existéncia do casamento, o artigo 1.723, so reconhece unido

estavel entre homem e mulher, no que esté corretissimo” . 332

Alvaro Villaga Azevedo referenda essa opini&o, mesmo que se considere uma
convivéncia entre pessoas do mesmo sexo, isso Ndo configura uma unido estavel®*3. Assm
também se posicionam Roberto Senise Lisboa®** e Miguel Resle, que esclarece o porqué
das disposi¢des do Cadigo Civil: “Outra critica apressada e absolutamente sem sentido diz
respeito ao fato de o Codigo ndo ter cuidado da unido estéavel de pessoas do mesmo Ssexo.
Essa matéria ndo é de Direito Civil, mas sm de Direito Constitucional, porque a
Constituicdo criou a unido estavel entre um homem e uma mulher. De maneira que, para
cunhar-se aquilo que estéo querendo, a unido estavel dos homossexuais, em primeiro lugar

é preciso mudar a Constituicao.”3*

330 Dghora Vanessa Calis Branddo, Par cerias homossexuais: aspectos juridicos, p. 63-64.

331 Maria Berenice Dias, Unido homossexual: o preconceito e a justica, p. 56. Wilfried Schiiiter informa que
“através da Lei da unido estavel homossexual (Lebenspartnerschaftsgesetz - Lei para o fim da
discriminac@o de comunhfes do mesmo sexo: (...) LPartG de 16.2.2001 (BGB1.1S.266)) foi criado, para
parceiros do mesmo sexo, um instituto juridico adequado além do casamento, a unido estavel homossexual”
(Cédigo Civil alemdo: direito de familia, p. 485).

332 Eduardo de Oliveira Leite, Direito civil aplicado: direito de familia, v. 5, p. 424.

333 Alvaro Villaga Azevedo, Estatuto da familia de fato, p. 473.

334 Roberto Senise Lisboa, Manual elementar de direito civil: direito de familia e das sucessdes, v. 5, p. 142.

335 Miguel Reale, Visao geral do projeto de Cédigo Civil, p. 26.
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Guilherme Calmon Nogueira da Gama, por seu turno, escreve: “Sob o prisma
juridico, ndo h& efeitos juridicos propriamente distintos das unides concubinérias e das
unides homossexuais, ja que ambas, fora do Direito de Familia, somente podem ser
cuidadas como sociedade de fato, desde que evidentemente sgjam preenchidos os
requisitos para a configuracdo de tais entidades, possibilitando o reconhecimento do direito
do participe da relacéo — que for prejudicado em decorréncia da aquisicdo patrimonial em
nome t&o-somente do outro — ao partilhamento dos bens adquiridos durante a consténcia da
sociedade de fato, na medida da sua efetiva contribuicéo para a formagdo ou o incremento

patrimonial .”33¢

A relacdo homoafetiva, com efeito, ndo estd sendo desqualificada ou
desconsiderada, mas sim concede-Ihes os direitos pessoais e patrimoniais advindos desse
relacionamento, tal como uma sociedade de fato, sem contudo empregar-lhes os efeitos
constitutivos de vinculo familiar. Garantem-se os direitos e as respectivas obrigaces aos

parceiros, entretanto ndo se encampa essa unido como uma entidade familiar.

Adverte Silvio de Salvo Venosa: “As unides homossexuais nunca terdo o estado

de casamento nem a indole de familia, a0 menos no atual estégio de nossa histéria. Essas

uni®es devemn merecer regulamentacgo de outra natureza.”3’

Recentemente, o Tribunal de Justica do Distrito Federal decidiu pela inexisténcia
de relacionamento familiar entre parceiros homossexuais, nada obstante a garantia dos

direitos pessoais e patrimoniais decorrentes da unido de fato:

“UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO - Competéncia —
Reconhecimento e dissolucdo como sociedade de fato — Relacionamento que nao
configura entidade familiar de acordo com o ordenamento juridico vigente, afastando a
apreciacdo pelo Juizo da Vara de Familia — Julgamento afeto ao juizo civel. As unides
homoafetivas ndo sdo indtituicdo familiar a luz do ordenamento juridico vigente. A
redlidade da sociedade de fato entre as pessoas de mesmo sexo merece tratamento
isondmico quanto ao reconhecimento, dissolugdo e partilha de bens adquiridos durante a
convivéncia, mas perante o juizo civel. A observancia do principio da dignidade da
pessoa humana implica reconhecer a existéncia de direitos advindos dessas unides
equiparadas aquelas provenientes de unifes heterossexuais, a fim de se evitar quaquer
tipo de discriminagcdo em raz&o da opcao sexual, contudo ndo tem o cond&o, por ora, de
aterar a competéncia do juizo de familia” (TIDF - CC n. 2004.00.2.001313-2, 18 Cam.
Civd, rel. Des. Sandra de Santis, j. 28.4.2004, v.u., RT 828/307).

336 Guilherme Calmon Nogueira da Gama, O companheirismo: uma espécie de familia, p. 491.
337 Silvio de Salvo Venosa, Direito civil: direito de familia, v. 6, p. 116.
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O Tribunal de Justica de Sdo Paulo, no entanto, denegou direitos sucessorios ao
parceiro homossexual, sob o fundamento de que inexiste entidade familiar constituida por

unido homoafetiva, como se pode aferir:

“SUCESSA O — Uni&o homossexua — Pretensio de habilitacdo na qualidade de herdeiro e
meeiro do de cujus — Inadmissibilidade — Direitos atinentes a unido estavel restritos ao
companheiro sobrevivente de unido entre homem e mulher — Inteligéncia do artigo 226,
pardgrafo 3° da Congtituicdo Federal. E inconcebivel a pretensdo de habilitagdo na
qualidade de herdeiro e meeiro do de cujus, decorrente de unido homossexual, tendo em
vista que os direitos atinentes a unido estavel para fins sucessorios € restrito ao
companheiro sobrevivente de uni&o entre homem e mulher, conforme o disposto no artigo
226, paragrafo 3°, da Constituicdo Federal.” (TJSP - AG n. 266.853-4/8-00/S&o Paulo, 42
Cam. de Direito Privado, rel. Des. Rebello Pinho, j. 28.11.2002, v.u., RT 812:220).

Em dezembro de 2004, houve pronunciamento judicial do Superior Tribuna de

Justica, assim ementado:

“COMPETENCIA. Relaci homossexua. Acdo de dissolucio de sociedade de fato,
cumulada com divisdo de patriménio. Inexisténcia de discussdo acerca de direitos
oriundos do direito de familia. Competéncia da Vara Civel. Tratando-se de pedido de
cunho exclusivamente patrimonial e, portanto, relativo ao direito obrigaciona tao-
somente, a competéncia para processa-lo e julga-lo € de uma das Varas Civeis. Recurso
especia conhecido e provido.” (STJ - RESP n. 323370/RS, 42 T., rel. Min. Barros
Monteiro, j. 14.12.2004, v.u., DJU, de 14.3.2005, p. 340).

Em face de todas as teses doutrinérias e arestos expostos, denota-se que o0 ponto
central da divergéncia € a concessdo ou ndo dos mesmos direitos — e respectivas obrigactes
— matrimoniais ou da unido estavel ao relacionamento homoafetivo, ou sgja, se a relacéo
afetuosa e amorosa entre pessoas heterossexuais (homem e mulher), por casamento ou
unido estavel, resulta na concessdo de direitos e obrigagdes a seus integrantes, inclusive
com a constituicdo de uma familia, por que idénticas garantias e protecOes, pessoais e
patrimoniais, ndo se estendem a igual relacdo — repleta de afeto e amor — sO que entre

pessoas homossexuais.

Por um primeiro ponto, inolvidavel que o legislador, constituinte ou ndo, ha de
tipificar situages de fato coesas com 0 momento social em que sdo editadas, a fim de que
sua atividade produza efeitos, amparando 0s anseios comunitarios. N80 basta, assim, a
producéo incessante de normas legais, savo se elas estiverem em consonancia com a

vontade popular, pois o parlamentar age em nome, por representacéo, do cidadéo.
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A andlise dessa ¢tica suplanta os limites do direito, ante a necessaria perquiricao
sociad sobre a vontade da sociedade brasileira em conceber a unido homoafetiva como
congtitutiva de vinculo familiar; imprescindivel, para tanto, aferir-se a repercussao social
dessa constituicdo familiar.

Outro ponto a ser observado € o pertinente as diretrizes fixadas pela Constituicéo
da Republica de 1988, gque estabelece a unido estavel como o relacionamento exclusivo
entre um homem e uma mulher. Enquanto isso, o matriménio é a unido também entre
pessoas de sexos 0postos, por sua propria e intrinseca concepcdo, conceituacdo, verdadeiro
principio gera do direito brasileiro. Destarte, a unido homoafetiva ndo ostenta sinonimia

com casamento nem com a unido estavel.

Alids, como relata Paulo Luiz Netto L6bo, “a Congtituicdo de 1988 foi, é e
continuard sendo o nulcleo determinante do direito civil, em torno do qual gravitardo o
Codigo e os microssistemas normativos correspondentes. Na Congtituicdo estdo 0s
fundamentos conformadores dos direitos da personalidade, da familia, dos contratos, das

propriedades, da responsabilidade’. 38

Em assim sendo, se a Carta republicana vigente estatui que a unido estavel
estabelece-se entre um homem e uma mulher, até que assm se mantenha, ha que ser
cumprida a imposicéo do constituinte que, nesse momento, satisfez a vontade do cidadao

brasileiro, a quem representou nessa labuta legidatéria.

Sem adotar posicao dita retrégrada ou conservadora, o0 certo € que ndo se descarta
a concessdo de efeitos juridicos, tanto pessoais como patrimoniais, aos parceiros
integrantes de uma relacéo homossexual, na posi¢ao de sociedade de fato, porquanto o que
fica desacolhido, neste instante social pelo menos, € a equiparacdo desse relacionamento ao
matrimonio ou & unido estavel, esses adstritos as relacdes entre pessoas de sexos opostos

(heterossexuais).

A andogia da relacdo homoafetiva a unido estavel é desaconselhavel, ante o

expressa e explicita determinacdo constitucional (art. 226, § 3°), pois, do contrario, estar-

338 paulo Luiz Netto Lobo, De frente para a Constituiczo, p. 3.
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se-ia ampliando uma regra imposta na Carta Maior de modo claro e evidente, sem maiores

cogitacoes

Também ndo se pode valer dessa regra interpretativa para extrair a existéncia de
tal unido como espécie de entidade familiar, em face do que disciplina o parégrafo 4° do
artigo 226 da Congtituicdo Federal, mormente pelo emprego do advérbio “também”,
porguanto, como se depreende, esse dispositivo retrata a familia monoparental como
entidade familiar (ou familia), dentre as quais — familias monoparentais — inclui-se
“também” a “formada por qualquer dos pais e seus descendentes’; repita-se, afora

comunidade, também podem existir outras familias monoparentais.

Destarte, a unido homoafetiva ndo se subsume ao género familia monoparental,
pois inexiste parentesco, muito menos unilateral, entre os parceiros homossexuais, donde

inaplicavel aanalogia, também nesse paragrafo constitucional.

Por outro turno, inolvidaveis sdo as prevaléncias dos principios fundamentais da
cidadania e da dignidade da pessoa humana, como fartamente anotado e do que ndo se
esquiva, mas, como também ha que de concluir, para a aplicacdo pragmatica desses
fundamentos, ndo se pode aterar sobremaneira regras principiolégicas por mera
interpretacdo doutrindria. Destarte, em ocorrendo a alteracdo do sistema constitucional,
fatalmente a unido homossexual equivalera a unido estavel, com direitos e obrigacdes

inerentes a atual relacdo heterossexual.

Enquanto isso ndo se operacionalizar, ao relacionamento homoafetivo empregar-
se-a a conotacdo de sociedade de fato, com efeitos pessoais e patrimoniais dela advindos,
para que ndo se ofenda um principio constitucional sistematizado, qual sgja, de que a unido

estavel verifica-se em relacionamentos entre homens e mulheres.

Com aintencdo de finaizar o debate, apresenta-se a opinido de Sérgio Gischkow
Pereira que, depois de rechagar eventual qualificagdo como pessoa preconceituosa, que
possa eventualmente a ele ser dirigida, 0 que denega, uma vez que afirma aceitar
plenamente a ateracdo da Carta Magna até para a concessao de casamento entre pessoas
homossexuais, informa o seguinte: “A questdo é muito simples: nosso sistema juridico ndo

comporta ainda sequer a construcéo pela analogia. O problema estd em que a Constituicéo
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Federal expressamente sO aceita unido estavel entre heterossexuais. A solucéo da analogia
é forcada, pois implica terminar concedendo os mesmos direitos dos heterossexuais na
unido estével. Esta evidente que a Constituicdo Federal ndo permitiu unido estavel, ou
efeitos dela decorrentes, para homossexuais. (...) Vo a posi¢ao galcha como precedente
arriscado em termos de desrespeito a Constituicdo Federal. Afinal, tantos de nos criticamos
0 pouco caso com que a Carta Magna é enfocada™*°. E conclui: “Que se modifique a
Congtituicdo Federal, para afastar a referéncia de que a unido estéavel sO existe entre

heterossexuais; af tudo sera diferente.” 34°

O Deputado Federal Antonio Carlos Biscaia, com apoio do Instituto Brasileiro de
Direito de Familia (IBDFAM), pretende apresentar ao Congresso Nacional um projeto de
emenda constitucional visando a alteracdo do artigo 226, parégrafo 4°, da Constituicdo da
Republica, para que passe a vigorar com o seguinte teor: “Entende-se, também, como
entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, ou

uni&o afetiva de convivéncia estavel e com objetivo de constituicdo de familia.”

Esse fato é demonstrativo evidente e coeso de que, para ser considerada como
modo congtitutivo de vinculo familial, na qualidade de entidade familiar, a unido
homoafetiva necessidade de amparo legidativo na Carta Federal, para que, com fulcro
nela, as normas infraconstitucionais possam ser consentaneamente interpretadas. Enquanto
isso ndo se verificar, essa unido homossexual serd, para efeitos legais, uma sociedade de
fato, com consegiiéncias pessoals e patrimoniails aos Seus parceiros, sem, contudo,

constituir uma familia ou uma entidade familiar.

3.8 Caracteristicas contemporaneas

Em epilogo ao capitulo alusivo a familia, um discurso sobre suas caracteristicas
contemporaneas, sobretudo da familia brasileira, merece ser apresentado, com o escopo de
firmar, confirmar e referendar a veracidade das narrativas sobre a interpretacéo da familia

atual, mormente depois da vigéncia da Constituicdo da Republica brasileira de 1988 e do

339 Sérgio Gischkow Pereira, Estudosde direito de familia, p. 71.
340 | bidem, mesma pagina.
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Cadigo Civil de 2002, cujo relacionamento familiar nasce das emoc6es reciprocas entre o
homem e a mulher, embasadas no afeto, carinho, cumplicidade e respeito pessoais e
reciprocos.**

A familia desvincul ou-se da concepcdo hierarquizada, paternalista e patriarcal®? —
centrada na pessoa do pai, marido, homem, chefe supremo da sociedade conjugal,
centralizador dos poderes, pessoais e patrimoniais, sobre a esposa e filhos —, para assumir
uma funcdo democrética, com a plena igualdade de direitos e obrigacdes entre 0 homem e
a mulher — sga na sociedade conjugal, no relacionamento estavel ou mesmo no mero
convivio social — e equiparagdo também das garantias e deveres, pessoais e patrimoniais,
independentemente da causa originaria da filiagdo — se extra ou matrimonial, consangliinea

ou legd 3%

O pai, por seu turno, abandona paulatinamente a retrégrada atividade de mero e
exclusivo provedor — catalizador dos recursos financeiros para o sustento da familia —,
reprodutor, chefe hierdrquico e temido, para assumir ativa fungdo educacional, orientadora,

com efetiva participacao nos acontecimentos familiares, realcada na formacdo de seus filhos.

Hoje, pai e mée ativamente participam da formacéo e construcéo da personalidade
dos filhos, assm como mutuamente se auxiliam em seus crescimentos pessoals,

emocionais e profissionais, pois cada qual, com suas idiossincrasias familiares originarias,

341 S&rgio Resende de Barros denomina esse afeto de afeto conjugal : “Mais conveniente é chama-lo ‘afeto
familiar’ (ou, caso se prefira, ‘afeto familial’ ou ‘afeicdo familial’.” (Ideologia da familia e vacatio legis, p.
12).

342 José Renato Nalini historia 0 seguinte: “O Brasil herdou o modelo patriarcal da familia portuguesa e, com
alguns temperamentos, foi esse 0 modelo predominante até este século. O processo rgpido de urbanizacdo e
de industrializagdo fez desaparecer, no Brasil, a grande familia da zona rural, modelo moderno de
conjugacdo do parentesco por agnagdo e por cognagdo, sob estrutura unitéria de grupo fundado na
autoridade do chefe.” (A familiabrasileirado século XXI, p. 13).

343 Referendando essa posicdo, José Sebastido de Oliveira afirma: “As deliberacdes da sociedade familiar
devem ser tomadas de comum acordo. Conseqgiiéncias diretas disso sdo: esposa como cooperadora do
marido, em regime de co-gestdo, no casamento; companheira como cooperadora do companheiro, nas
uniBes estaveis; filhos como verdadeiros amigos de seus pais, nas familias monoparentais e nas outras duas
espécies de familias citadas.” (Fundamentos constitucionais do direito de familia, p. 264). Rodrigo da
Cunha Pereira corrobora esse pensar: “Vé-se que 0s juristas comegaram a se preocupar com a questdo da
paternidade a partir do momento em que aqueles papéis estanques e definidos, dados pelo modelo
patriarcal, jA ndo correspondiam mais a realidade marcada pelo revolucdo feminista e pela engenharia
genética. Assim, neste momento, o pai divide com a méae os cuidados com as criangas e os afazeres
domeésticos; o0 pai que educa e sustenta ndo € necessariamente o pai bioldgico. O filho pode ser adotivo, ou
advindo de inseminacdo artificial heterdloga. Isto significa que a sua funcdo ndo é essenciamente
reprodutiva: 0 pai pode ser o0 transmissor de um nome ou de um patrimoénio; enfim, pode ter uma funcéo
econdmicae socia.” (Direito de familia; uma abordagem psicanalitica, p. 145).
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une-se para formar uma nova familia, com suas proprias, peculiares e adequadas formas
comportamentais, jungida as suas vicissitudes, hagja vista a personalidade, em seu aspecto

psiquico, dos seus constituidores, 344

Luiz Carlos Osorio, a respeito dessa transformacdo por que passa a familia,
inclusive o proprio casamento, pronuncia-se: “Quando digo que a familia é perene refiro-
me a ela como ingtituicdo que acompanha a humanidade desde seus primordios e
provavelmente a seguira acompanhando até o fim da vida humana na Terra. A familia-
instituicdo nd morre, mas cada familia sim, ao fim de seu ciclo vital. E os casamentos
também deveriam fazé- o, pois igualmente tém seu ciclo de vida. O que sucede € que, nos
casamentos bem-sucedidos, 0s respectivos conjuges morrem, como individuos, antes que o
casamento acabe. Assim como ha individuos longevos, ha casamentos longevos. E assim
como ha individuos que morrem prematuramente, ha casamentos que precocemente
terminam. Creio, contudo, que o casamento-instituicdo, assim como a familia, ndo se
extinguird, apenas sofrera as necessarias transformacgoes para ajustar-se aos ‘mores dos

tempos que vivemos.”** (destacou se).

A familia transforma-se, atera-se, avanca e retroage em suas intra e externas
relacBes, mas sempre serd 0 epicentro da sociedade, na qual a sua finalidade mor é a
formacdo da personalidade da pessoa humana para a convivéncia social, “porgue se pode,

seguramente, afirmar que possui a familia uma importantissima funcdo sociaizadora’3

344 para José Renato Nalini,. “em lugar de exercer a ‘chefia do casal’, o marido é hoje um ‘companheiro’ da
mulher” (A familia brasileira do século XXI, p. 15). Complementa Luiz Carlos Osorio: “Cooperacéo,
competicdo, simbiose, complementaridade, reciprocidade sdo alguns termos que delimitam o papel
conjugal. O papel conjugal ndo abarca, portanto, as atribuicBes decorrentes da funcdo reprodutora, que
pertencem a esfera do papel parental.” (Familia hoje, p. 18). Giselle Camara Groeninga, ao discorrer sobre
asregras de formacao dafamilia, realca o seguinte: “ E na constitui¢cio mesma da familia que encontramos a
passagem do privado para o publico, dado pela relagéo de filiagdo que articula, em sua origem conjugal,
sexual e privada, a passagem para o publico, exogamico, que sera realizada pelo filho quando se constituir
como adulto e fundar uma familia. Na opcdo de se construir uma familia, o pressuposto € o de sair da
familia de origem, assumindo a vida adulta e a funcdo conjugal, possivelmente também a parental,
deixando em segundo plano a funcéo filial. Com as experiéncias — inter e intra-subjetivas — relacionais, e
com o amadurecimento, a pessoa passara a assumir fungdes proprias a sua idade” (Familiaz um
caleidoscopio de relagdes, p. 134). Salienta, outrossim, Eroulths Cortiano Jinior: “Como conseqgiiéncia da
prioridade constitucional dada aos valores existenciais do homem, a protecdo da familia assentase na
‘tutela funcionalizada da entidade’, que deve servir para o desenvolvimento da personalidade de seus
membros.” (O direito de familia no projeto do Cadigo Civil, p. 232).

345 | uiz Carlos Ostrio, Familia hoje, p. 78. Sérgio Resende de Barros, aliés, afirma com veeméncia que o
direito a familia €, no direito de familia, o direito humano fundamental de todo e qualquer cidad&o, pois
“(...) ndo se pode pensar na vida humana sem pensar na familia’ (Direitos humanos da familia: dos
fundamentais aos operacionais, p. 612).

346 José Sebastido de Oliveira, Fundamentos constitucionais do direito de familia, p. 268.
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ou, como sintetiza Jacques Lacan: “Entre todos os grupos humanos, a familia desempenha

um papel primordial na transmissdo da cultura.”4’

Teresa Celina Arruda Alvim Pinto referenda essa metamorfose familiar: “A ‘caral
da familia moderna mudou O seu principal papel, a0 que nos parece, € 0 de suporte
emocional do individuo. A familia de hoje, que ndo mais se consubstancia num gréo de
areia, praticamente carente de identidade prépria, que va juntar-se ao grupo familiar mais
extenso (tios, avos, primos, etc.), foi substituida por um grupo menor, em gue ha
flexibilidade e eventual intercambialidade de papéis e, indubitavelmente, mais intensidade

no que diz respeito a lagos afetivos.”**® (destague no original).

Familia hoje é portanto um nucleo — familia nuclear —, constituida pelo pai, mae e
seus filhos; é uma entidade centrada, introspectiva, com escopos constitutivos, formadores
e lapidares da personalidade, inclusive humanista, de cada membro que a integra*°. Dizer
que a familia atualmente € um organismo individualista € camuflar sua compreensdo, pois
€ sim uma entidade individualizada, no sentido de distinguir-se das demais na investigacéo
e perseguicao meticulosa dos interesses peculiares das pessoas que a compdem, centrados,
quanto possivel, na identificacdo, deliberacdo e conseqliente cumprimento do bem-estar
familiar®°. Houve um enxugamento da interacdo familiar, com a nocdo de familia nicleo,
a fim de que as pretensdes possam ser melhor apreendidas, pensadas e executadas; é a

unido e reunido das forcas dos membros desse nucleo com o fito de adimplir as

347 Jacques Lacan, Os complexos familiares na formacao do individuo: ensaio de andlise de uma funcao em
psicologia, p. 13.

348 Teresa Celina Arruda Alvim Pinto, Um novo conceito de familia: reflexos doutrindrios e andlise da
jurisprudéncia, p. 83.

34 Teresa Celina Arruda Alvim Pinto discorre: “ Paulatinamente, esses liames foram sendo substituidos por
lacos predominantemente afetivos e a familia foi tornando-se menor, centrada no casal e seus filhos.” (Um
novo conceito de familia: reflexos doutrinarios e anadlise da jurisprudéncia, p. 8). Cristiano Chaves de
Farias também argumenta: “A transicdo da familia como unidade econdémica para uma compreensao
igualitéria, tendente a promover o desenvolvimento da personalidade de seus membros, reafirma uma nova
feicdo, agora fundada no afeto e no amor. Seu novo balizamento evidencia um espago privilegiado para que
0s seres humanos se complementem e se completem.” (Direito constitucional a familia — ou familias
sociol égicas versus familias reconhecidas pelo direito: um bosquejo para uma aproximag&o conceitual aluz
dalegalidade constitucional, p. 8).

350 josé Sebastizo de Oliveira leciona: “O que os membros da sociedade familiar devem sempre ter em mente
€ que, no embate entre os seus interesses pessoais e 0s do grupo familiar, devem sempre prevalecer estes
ultimos, para se evitar o enfraguecimento dos lagos de afetividade que unem os seus componentes,
provenham eles do matriménio, da unido estavel ou da comunidade formada por quaisguer dos pais e seus
descendentes.” (Fundamentos constitucionais do direito de familia, p. 265).
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expectativas por eles proprios democraticamente eleitas como metas prioritarias dessa

concentracéo nuclear constituida por pai, mée e respectivos filhos.

Jacques Lacan afirma que “ o grupo reduzido formado pela familia moderna ndo se
apresenta, com efeito, ao exame, como uma simplificagdo, mas antes como uma contracéo
da instituicgo familiar” %>

Em consonancia a essa doutrina nuclear da familia, Eduardo de Oliveira Leite
complementa a licdo, indicardo os fatores que, segundo sua Otica, alicercaram as
mudancas familiais. “Hoje, a revolugdo tecnoldgica de nosso século, 0s movimentos de
igualizacdo da mulher e, mais recentemente, a revolugdo sexual dos anos 60, com a
liberacdo dos jovens, acabaram por conferir a idéia de familia a sua visdo atual, de carater

nuclear, restrita a certo niimero de pessoas.”3>?

Ressoando esse nucleo caracteristico basilar da familia brasileira atual, José
Sebastido de Oliveiraressalta o seguinte: “A familia atual ndo é composta mais de grandes
grupos. Jafoi o tempo em que, além do marido, da esposa e de varios filhos, a familia era
ainda composta de genitores dos conjuges e descendentes dagqueles. O estédgio socio-
cultural-econdmico ndo mais permite esta estrutura que é impossivel de ser, atualmente,
sustentada. Dados estatisticos comprovam que a familia contemporénea brasileira é

essencia mente nuclear.”>3

Gustavo A. Bossert e Eduardo A. Zannoni, ao discorrerem sobre o direito de
familia argentino, confirmam a nuclearidade familiar, com as suas diretrizes juridicas e
socioldgicas, nos termos seguintes. “Desde una perspectiva socioldgica, la familia es una
institucion permanente que esta integrada por personas cuyos vinculos derivan de la union
intersexual, de la procreacion y del parentesco. (...) El concepto que hemos enunciado
permite aludir sin limites a la familia integrada por todos los individuos vinculados por €l
matrimonio y el parentesco. Sn embargo, |a sociologia se interesa primordialmente por €l

estudio de la familia nuclear, es decir, la integrada por el padre, la madre y los hijos,

31 Jacques Lacan, Os complexos familiares na formag&o do individuo: ensaio de andlise de uma funcéo em
psicologia, p. 15.

352 Eduardo de Oliveira Leite, O concubinato frente & nova constituicao: hesitagdes e certezas, p. 94.

353 José Sebastiao de Oliveira, Fundamentos constitucionais do direito de familia, p. 230.



142

cuando estan bajo la esfera de autoridad de los progenitores, por edad y por convivencia.
Es en relacién a esta familia nuclear que se esfectlan los andlisis destinados a formular
planes de alcance y beneficio social, ya que es ese grupo familiar, socioldgicamente
hablando, el verdadero nucleo de la sociedade al que se alude cuando se hace referencia a
la familia. (...) Pero a su vez, tal como sucede en el campo socioldgico, en e ambito
juridico también podemos reducir el concepto de familia a los padres y sus hijos menores.

Esta familia nuclear es el objeto de muchas normas tutelares especificas.” *>*

A familia nlcleo constituida pelo pai, mée e filhos recentemente passou por novas
transformacdes, engendradas inclusive pelo tema planegjamento familiar garantido em seara
constitucional, nos termos do artigo 226, paragrafo 7° — “fundado nos principios da
dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o plangamento familiar € livre
decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais
ou privadas’ —, regulamentado pela Lei n. 9.263/96, que provocaram a redu;do da
quantidade de filhos gerados pelos casais brasileiros hodiernos, ante a responsavel

paternidade e maternidade que devem imperar, o quanto possivel.

Com efeito, a metamorfose familiar que centrou a familia brasileira na triade de
pessoas — pai, mé e filho —, centraliza-a com intensidade, repercutindo no nimero de
filhos que o casal pretende gerar.>*®

Ressdte-se que um dos fatores a referendar o sistema atual de planejamento
familiar € o principio da dignidade da pessoa humana, norteador de todas as situacfes
féticas e juridicas, inclusive aqui, na demarcacdo das metas familiares a serem atingidas
pelos integrantes do circulo dessa entidade, principalmente do esposo e da esposa,

companheiro ou companheira, pai e méae, enfim.

Ao comentar o plangamento familiar, em seara constitucional, Lourival Sergjo

elucida que “a preocupacdo com o destino das familias j& vem de outras Constituicdes

34 Gustavo A. Bossert; Eduardo A. Zannoni, Manual de derecho de familia, p. 5-7.

355 Em recente reportagem, a jornalista Cica Vallerio colheu a constatagdo de Ana Lcia Sabdia, que é chefe
da Divisdo de Indicadores Sociais do IBGE: “Por questdes econdmicas, a decisdo de ter filhos esta mais
dificil de ser tomada, e ndo tdo 6bvia como antigamente. (...) Junte-se a isso a reducdo da taxa de
fecundidade, ou seja, as mulherestém hoje cada vez menos filhos” (Os sem-descendentes, p. 1). Paulo Luiz
Netto Lobo informa que “a reducéo da taxa de fecundidade tem sido justificada pelo interesse das familias
em maior dedicacdo aosfilhos” (A repersonalizacéo das relagtes de familia, p. 151).
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brasileiras, como a de 1937 (art. 127), a de 1946 (art. 164) e a de 1969 (art. 175, § 4°). O
paragrafo 7° do artigo 226 da Constituicdo Federal levantou dois pilares do planejamento

familiar: os principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel”.3%

Aurea Pimentel Pereira aponta esse plangjamento nos seguintes moldes: “(...) com
base em um criterioso cortrole da fecundidade, naturalmente respeitada a livre vontade dos
casals, congtitui, no momento, para o Brasil, solugdo politica, juridica e cientifica, na
medida em que, através de tal controle, sera possivel assegurar-se— ao lado de uma diviséo
mais justa das riquezas, via de uma correta orientacdo cientifica, que esclareca 0s casais em
que caso a concepcdo possa ser desaconselhavel — a eugenia daraga, e, finalmente, através

de uma sadia orientaco juridica, a paternidade e a maternidade conscientes’ . %%

A familia brasileira estA mais centrada, € um nlcleo onde as pessoas que a
constituem devem possuir vozes ativas, pois ha de imperar um relacionamento
democrético, sobretudo pelos igualitérios direitos e deveres entre o homem e a mulher;
mesmo os filhos, hodiernamente ostentam posicdo ativa, externando seus pensamentos e
vontades, donde todas essas manifestacOes serdo sopesadas, avaliadas consoante a situagdo
de fato, com o intuito de se obter a solucéo adequada para os interesses do nucleo familiar,

haja vista que “a familia é o primeiro agente socializador do ser humano” . **®

Em seu novel e inédito artigo 1.513, o Cédigo Civil de 2002, referendando a
interna decisdo familiar acerca de seus designios, estatui que “é defeso a qualquer pessoa,
de direito publico ou privado, interferir na comunhdo de vida ingtituida pela familia’, ou
sgja, € a familia, na concepcdo de seus membros, que possui legitimo interesse em

deliberar suas pretensdes, sem aintervencéo externa de quem quer que sgja.

Sobre a néo interferéncia de qualquer entidade, nem mesmo a estatal, no contexto
familial, Jodo Baptista Villela, embasado em ciéncia alemd, comenta o projeto normativo
congtitucional brasileiro, e oferece as seguintes indagacbes. “O principio amplo da
subsidiariedade, ndo seria 0 caso de deixa-10 expresso na futura Constitui¢éo brasileira?

Isto & declarar ai que o Estado ndo intervira na intimidade das relages familiais, sendo

3% Lourival Serejo, Direito constitucional da familia, p. 75.
357 Aurea Pimentel Pereira, A nova Constituicéo e o direito de familia, p. 78.
358 Taniada Silva Pereira, Da adoco, p. 125.



144

guando a sua acdo se revelar absolutamente imprescindivel para salvar direitos gravemente

ameacados?” 3%

Em conclusiva posicdo, José Sebastido de Oliveira dita que “o Estado
desempenha, atualmente, apenas o0 papel de garantidor de condi¢cdes minimas para que 0s
membros da familia desenvolvam suas relagdes dentro da maior liberdade possivel.
Entendimento em contrario (...) gera risco de ingeréncia estatal indevida em assuntos
particulares dos integrantes da familia, comprometendo a propria no¢do de Estado

Democrético de Direito, na qual estamos inseridos’ . 3%°

A unido e reunido de forgas e objetivos resultam no bem comunitério da familia,
como ensina Virgilio de Sa Pereira: “Ora, esta cooperacdo € tanto mais eficaz, quanto
menores entraves se opdem ao desenvolvimento natural de cada associado, quanto melhor
€ 0 ambiente para a afirmacéo da sua personalidade e mais rapida a maturacéo da sua
consciéncia individual”. Alerta, todavia: “E preciso ser livre para obedecer, é preciso ser
igual para cooperar. A familia deve portanto constituir-se sob um regime de liberdade, que
exclua a tirania, e de autoridade, que exclua a anarquia. Estas férmulas de liberdade e de
autoridade ndo sdo, alids, categorias absolutas, mas relativas, varidvels conforme o ritmo

geral da evolucdo aqual se submete afamilia como todas as instituicdes sociais.”3*

Essa democracia familiar € produtiva e producente, solidifica o respeito entre os
integrantes do nucleo, fortalecendo o relacionamento mutuo, fato que é possivel pela base
constitutiva da relag@o e, por que ndo afirmar categoricamente, da propria familia nuclear,
qual sga, o afeto, carinho, a cumplicidade e o respeito entre todos; a familia atualmente
forma-se com primazia nesses caracteres para, a0 depois, perscrutar quais sdo as

repercussoes pessoai s e patrimoniais desse convivio.

Anotado foi, mas é pertinente a reprise, sendo o fundamento da relacéo familiar e,
com efeito, o principio constitutivo da familia, o afeto, o carinho, a cumplicidade e o

respeito entre os membros da familia nuclear; decerto esse quarteto de adjetivos pode ser

359 Joz0 Baptista Villela, Casamento e familia na futura Constituicdo brasileira: a contribuicdo alema, p. 292
293.

360 josé Sebastido de Oliveira, Fundamentos constitucionais do direito de familia, p. 362.

361 Virgilio de Sa Pereira, Direito de familia, p. 43-44.
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sintetizado no verbo amar, ou na terminologia amor, que expressa intenso e intimo
sentimento pessoal. Nas palavras de Rodrigo da Cunha Pereira, “a familia passou a ser,

1362

predominantemente, locus de afeto, de comunh&o do amor ou, nas de Maria Berenice

Dias, “é a preservacdo do LAR no seu aspecto mais significativo: Lugar de Afeto e
Respeito”. 363

Sérgio Resende de Barros anota que “da familia, o lar é o teto, cuja base é o
afeto”, e complementa: “Entre os humanos, o mais puro afeto — a mais irrestrita afeicao — é
0 amor”3®*, Merece ser descrito, neste momento, a definicdo que o autor emprega a
terminologia afeto, com a seguinte instrucdo: “Nas tribos latinas, a atracéo natural entre os
individuos era ditaaffectio ou affectus, palavras compostas da preposi¢éo ad, que significa
‘para’, e de umaformanominal do verbo facere, que significa ‘fazer’. O significado literal
— ‘feito para’ — traduz o fato de ser ou estar ‘um feito para o outro, mutuamente’. Eis a
origem dos termos ‘afeicio’ e ‘afeto’.”3® (destacou se).

Acrescenta Sérgio Gischkow Pereira: “A relevancia do amor, do afeto, do angulo
emocional, da convivéncia respeitosa, da assisténcia reciproca, do prazer da companhia, do
desvelo mutuo, sempre em detrimento da unido forcada, artificial, hipdcrita, doentia,
conflitada, destruidora; eis um pardmetro essencial, alicercante de quase todas as
transformacdes na familia e em sua normativizagdo juridica. (...) O amor € um valor
juridico.”3°® (destacou-se).

Sem embargo da descricdo exclusiva a respeito do matrimoénio, vélida e eficaz a
licBo externada no final do sécuo XIX por Lafayette Rodrigues Pereira, com atualidade,
neste contexto, como se pode aferir in verbis: “(...) mas o fim capital, a razéo de ser desta
instituicdo, estd nessa admiravel identificacdo de duas existéncias, que se confundindo uma
na outra correm 0s mesmos destinos, sofrem das mesmas dores e compartem, com

igualdades, do quinhdo de felicidade que a cada um cabe nas vicissitudes da vida.”**’

352 Rodrigo da Cunha Pereira, Principios fundamentais e norteador es paraa organizacéo juridica da familia,
p. 118. Mais adiante, complementa o autor: “Afinal, no ambito da familia eudemonista, que visaaliberdade
plenado sujeito em busca dafelicidade, o nlcleo familiar ndo sejustificaria sem o afeto.” (Ibidem, p. 134).

363 Maria Berenice Dias, Manual de direito das familias p. 24.

364 Sérgio Resende de Barros, Direitos humanos dafamilia: dos fundamentais aos operacionais, p. 613- 614.

365 Sérgio Resende de Barros, Matrimdnio e patriménio, p. 6.

366 Sérgio Gischkow Pereira, Estudos de direito de familia, p. 48-49.

367 |_afayette Rodrigues Pereira, Direitos de familia, p. 48.
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Essas devem ser as caracteristicas fundadoras e integradoras dos membros da
familia nuclear, centrada no cumprimento das suas satisfacBes pessoais muituas e
reciprocas, para 0 bem-estar de cada qual deles, que decerto repercutira no bem-estar de
toda a sociedade organizada, da qual a familia € um de seus elementos integradores

essenciais.

Adverte Sérgio Gischkow Pereiras “Se a familia estiver estruturada e
funcionalizada para transmitir aos seus componentes os valores superiores de convivéncia,
um passo formidavel tera sido dado no escopo de congtituir uma sociedade mais justa,
fraterna, solidéria, iguditaria e libertaria. As transformacfes na familia expressam o

ajustamento deste ente social &s novas realidades féticas e valorativas.”3®

José Lamartine Corréa de Oliveira e Francisco José Ferreira Muniz referendam
essas diretrizes familiares nos seguintes termos. “A familia transforma-se no sentido de
gue se acentuam as relagdes de sentimentos entre os membros do grupo: valorizam-se as
funcdes afetivas da familia que se torna o refugio privilegiado das pessoas contra a
agitacdo da vida nas grandes cidades e das pressdes econdmicas e sociais. E o fendmeno
socia da familia conjugal, ou nuclear ou de procriacdo, onde 0 que mais conta, portanto, €
a intensidade das relacfes pessoais de seus membros. Diz-se por isso que € ‘a comunidade
de afeto e entre-gjuda’. Assim, a concepcdo eudemonista da familia progride a medida que
ela regride ao seu aspecto instrumental. E, precisamente por isso, a familia e o casamento
passam a existir para o desenvolvimento da pessoa — para a realizacdo dos seus interesses

afetivos e existenciais.” 3¢°

Sendo o dafeto, o carinho, a cumplicidade, o respeito, enfim, o amor 0s
ingredientes essenciais para a constituicdo familiar, evidenciado est4 que eles surgem antes
mesmo da formagdo da familia; homem e mulher primeiramente nutremse, alimentam:se,
satisfazemse mitua e reciprocamente dessas saudavels iguarias sentimentais para,
posteriormente, se 0 caso, consubstanciarem o vinculo familial.

368 Sérgio Gischkow Pereira, Estudos de direito de familia, p. 61.

369 José Lamartine Corréa de Oliveira; Francisco José Ferreira Muniz, Curso de direito de familia, p. 13.
Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka acrescenta: “Sem duvida, hoje, o modelo de familia que
prevalece é o eudemonista, ou sgja, aquele pelo qual cada um busca na prépria familia, ou por meio dela, a
sua propriarealizacdo, seu préprio bem-estar.” (Familia e casamento em evolucéo, p. 8).
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Primeiro o amor, depois a familial

Na troca desses afagos sensitivos, primariamente homem e mulher n&o
visumbram o resultado final, que é constituir uma familia; com o passar dos tempos,
contudo, com sua solidificagdo e enraizamento no amago de cada um deles, é que nasce a
concreta vontade de unido para a consecucao de objetivos comuns, com a formagdo do

vinculo familiar, por quaisquer de suas formas legalmente admitidas.

Em sua base inexoréavel a familia nasce da preambular intencéo das pessoas
(homem e mulher) de unirem-se pelo afeto, carinho e amor que se retribuem, com os quais
pretendem unificar seus ideais, inclusve com a transmissGo desses ingredientes
sentimentais aos seus descendentes®’®. Com efeito, as palavras de Virgilio de Sa Pereira
hdo de ser relembradas neste momento: “Agora, dizel-me: que € que vedes quando vedes
um homem e uma mulher, reunidos sob 0 mesmo teto, em torno de um peguenino ser, que
€ o fruto do seu amor? Vereis uma familia. Passou por |4 0 juiz, com a sualel, ou o padre,
com 0 seu sacramento? Que importa isto? O acidente convencional ndo tem forca para

apagar o fato natural .”*"

E, como escreveu na pagina que antecede o sobredito discurso: “A familia é um
fato natural. N&o na cria 0 homem, mas a natureza. (...) Mas sempre vos direi que o

legislador ndo cria afamilia, como o jardineiro ndo cria a primavera.”3'2

Deveras, a familia nasce porque, com antecedéncia, nasceram instintivamente os
sentimentos intimos nas pessoas que depois decidiram construir um vinculo familiar. Por
isso, € a familia um fato da natureza, pois 0s sentimentos sdo naturais, mormente agqueles
desprendidos de qualquer intengdo secundaria, abnegados de méculas ou dissimulaces.
Em sendo naturais, intimos, espontaneos, até mesmo ingtintuais, esses sentimentos

dispensam o império legidativo para os regrar, menos ainda para os criar; contidos no

370 Nesse aspecto, merece menc&o a doutrina de Jodo de Matos Antunes Varela: “O elemento determinante de
aglutinacdo das pessoas em familia é de caréter ‘bioldgico’ (a unido dos sexos e a procriagdo), muito
diferente do ‘factor’ (‘politico’) subjacente a constituicdo do Estado ou do ‘vinculo’ (‘identidade
profissional’) sobre o qual assenta a formagdo dos modernos ‘sindicatos' ou das antigas ‘ coorporagdes
medievais de artes e oficios.” (Direito da familia, p. 26).

371 Virgilio de S& Pereira, Direito de familia, p. 90.

372 | bidem, p. 89.
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amago da pessoa, a norma kgal indispde de meios coativos para exigir que sgam eles

adimplidos.

Essas narrativas podem, a principio, soarem como mera retorica, todavia José
Sebastido de Oliveira afirma e reafirma: “ O afeto funciona como verdadeiro amélgama nas
relacbes entre os nembros da familia. Ela fica hermeticamente protegida contra toda a
sorte de ingeréncias externas. (..) Reamente, o Direito ndo tem o poder de criar
afetividade. Sentimentos naturais ndo decorrem de legislagbes, mas da vivéncia cotidiana
informada pelo respeito, didlogo e compreenszo.”3"®

Antes da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, porém no mesmo ano,
Sérgio Gischkow Pereira discorreu sobre as tendéncias do direito de familia, sugerindo
nove planos fundamentais para essas novas tendéncias, sendo o primeiro deles “o amor

como valor capaz de dar origem, sentido e sustentag&o ao casamento”. 3’

Com a vigéncia da Carta da Republica Federal, a0 comenté la, concluiu 0 mesmo
doutrinador gatcho: “Com jubilo, pude verificar como esta avancou extremamente, ndo
hesitando em acolher a maioria das orientacbes contemporaneas. Resta ao intérprete e
aplicador ndo apequena-la ou amesquinhéa-la, alicercado em preconceitos ou posicoes
superadas. (...) Uma familia estruturada sobre os aicerces do afeto, da verdade e da réo
opressan, € o que aimeja a Constituicdo. As relagdes saudaveis no plano familiar sdo passo

incomensurével visando a corrigir as distorgdes sociais.”3"

Virgilio de Sa Pereira sintetiza que a familia moderna € “uma organizacéo
democrética. Qual o principio que a plasma e a informa? Nao € a autoridade — principio
politico, mas 0 amor — principio ético”.3®

Todos os sobreditos ingredientes emocionais adotam-se como sustentéculo da
constituicdo familial e fonte de interpretagdo desses relacionamentos, aos quais somam-se
0s principios constitucionais que norteiam todo o sistema fético e juridico, sobretudo, neste

caso, 0s da cidadania e da dignidade da pessoa humana, pois no préprio relacionamento

373 José Sebastido de Oliveira, Fundamentos constitucionais do direito de familia, p. 232-233.

374 Sérgio Gischkow Pereira, Estudos de direito de familia, p. 48.

375 Sérgio Gischkow Pereira, Algumas questdes de direito de familia na nova Constituicéo, p. 247 e 253.
376 virgilio de S& Pereira, Direito de familia, p. 52-53.
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familiar, que ha de ser respeitoso e digno — para que se possa falar na preservacéo do afeto,
carinho, cumplicidade, respeito e, enfim, do amor—, inexoraveis se tornam as reciprocas
protecOes e garantias dos respectivos e individuais direitos e deveres de cada qual dos
membros do circulo familiar (cidadania), bem como do respeito e preservacdo da

dignidade de cada uma dessas pessoas (dignidade da pessoa humana).

Todos esses fatores, com efeito, sdo elementos integrativos mantenedores da

saudével e digna convivéncia em sociedade familiar.

N&o se olvidar, no entanto, a provavel existéncia de profissionais do direito
refratérios a essas teorias, para 0s quais 0 pensamento de Jodo Baptista Villela ressoa de
suma importancia como necessaria reflexdo: “Mas falar de sonho, de liberdade e de afeto
soa quase estranho a quem tenha sob os olhos as leis, a literatura e a jurisprudéncia de
direito de familia. Ja notaram os senhores 0 qudo pouco se fala de amor em sede de direito
de familia, como se este ndo fosse seu ingrediente fundamental? O amor esta para o direito

de familia assim como o acordo de vontades est4 para o direito dos contratos.”3’”

Roga-se para que essa constatagdo esvaneca-se e 0s sentimentos afetuosos
retratados — afeto, carinho, cumplicidade, respeito e amor — e os fundamentos
congtitucionais, de cidadania e dignidade, sobressaiamse na interpretacdo do direito,
inclusive e sobretudo do direito de familia e suas conseguentes contingéncias, desde a
formacdo da familia brasileira, como uma de suas fontes primérias, para a firmacéo e
solidificacdo de uma sociedade justa, harmbnica e fraterna, uma vez que, concretizada e
dlicercada a familia, a comunidade angariard a ressonancia positiva do pragmético uso dos

vinculos emocionais.

Para pausar a andlise desse tema, mas ndo para 0 encerrar, pois ha de ser o
term&metro interpretativo das relagbes umbilicalmente ligadas ao vinculo familiar, pede-se
licenca para descrever uma das célebres frases do jornalista e dramaturgo Nelson
Rodrigues relacionada ao amor: “O amor, se ndo for eterno, ndo era amor”; nada obstante o

contraste com a ndo menos célebre expressada pelo poeta Vinicius de Moraes: “O amor

377 Jodo Baptista Villela, Repensando o direito de familia, p. 19-20.
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ndo € eterno posto que é chama, mas € infinito enquanto dura’. Que sgja, pois, eterno

enguanto dure.

Sendo eterno, ou ndo, para os profissionais do direito interessa € sua fonte de
interpretacdo nas relagdes familiares, o amor como sintese fundamental de todos os
reflexos intimos sentimentais e emocionais que integram a personalidade das pessoas que

formam o nucleo familia

Na condicdo de elemento essencia da comunidade legalmente organizada — ou,

parafraseando Rui Barbosa, “a matriz da sociedade’>"®

—, a vigente Congtituicdo da
Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988, como por diversas vezes narrado,
expressa em seu artigo 226, caput: “A familia, base da sociedade, tem especia protecdo do
Estado” — o que também esta contido no artigo XVI, item 3 da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos; destarte, dois principios estédo contidos nesse dispositivo: primeiro, que
afamilia é a base de toda a comunidade socia; depois, que essa mesma familia ha de ser

protegida pelo Poder Publico, de modo especial. 3™

Manoel Gongalves Ferreira Filho, em comentarios a esse artigo constitucional,
relata “que a familia é a base da sociedade, é lugar-comum repetido ha séculos*®; a
novidade nesse texto é a interpretacdo semantica de familia, consoante discurso acima
transcrito, donde se infere que a familia é constituida pelo casamento, unido estavel ou
mesmo pela comunidade formada por quaisgquer dos pais e seus descendentes, ou segja, por
familias monoparentais, isso quanto a familia biolégica (natural ou consangtinea), uma
vez que ndo se deve esguecer da familia substituta (ou substitutiva) relacionada as criancas,

adolescentes e idosos, na qual se inclui afamilia adotiva.

378 INDISSOL UBILIDADE do casamento nas Constituicdes brasileiras, p. 74.

37 Eroulths Cortiano Janior reforca o que se anotou e completa: “Essa nova tabua valorativa faz com que a
ordem juridico-constitucional, dando azo as modificagdes das estruturas sociais a que respeita o direito de
familia, reconhega as ‘entidades familiares' como centro da tutela juridica. Em outras palavras: se antes o
legislador ordinario dava protec@o a familia fundada no matriménio, hoje se desloca esta tutela para a
entidade familiar, que pode ser fundada no casamento ou na unido estavel e, anda, protege-se a chamada
familia monoparental. Vale dizer: protegem-se as relaces familiares propriamente ditas.” (O direito de
familia no projeto do Cdodigo Civil, p. 232).

380 Manoel Gongalves Ferreira Filho, Comentérios & Constituicdo brasileira de 1988, v. 2, p. 282. Rodrigo da
Cunha Pereira enfatiza: “A familia foi, é e continuard sendo o nucleo basico de qualquer sociedade. Sem
familia ndo é possivel nenhum tipo de organizagdo social ou juridica. E na familia que tudo principia. E a
familia que nos estrutura como sujeitos e encontramos algum amparo para 0 nosso desamparo estrutural.”
(Familia, direitos humanos, psicanalise einclusdo social, p. 7).
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Jodo de Matos Antunes Varela leciona sobre o contexto social da familia, com as
seguintes anotagdes: “Na base do ‘direito da familia, ou sgja, da familia como instituicdo
juridica, encontra-se a‘familia como realidade ‘ sociolégica . A ‘familia é o nicleo social
prim&rio mais importante que integra a estrutura do Estado. Como sociedade ‘natural’,
corresponde a uma profunda e transcendente exigéncia do ser humano, a ‘familia’ antecede
nas suas origens o proprio ‘ Estado’. Antes de se organizar politicamente através do Estado,

0S povos mais antigos viveram socialmente em familias.”38!

E a familia, como base da sociedade, o liame, o vinculo, 0 nexo, a verdadeira
interligacdo entre a pessoa humana e a comunidade, incluido o Poder Publico como
integrante desta comunidade, tanto que, Virgilio de S4 Pereira anota que a familia € o
“elemento celular e orgéanico da sociedade”, e completa: “Como devemos fazer para que
uma sociedade sgja prospera? Organizando-a de forma que as familias, que a compdem,

possam prosperar.” 382

A sociedade desenvolver-se-a se as familias que a embasam desenvolverem-se
satisfatoriamente; essas, por seu turno, sO evoluirdo se as pessoas humanas que a integram
também evoluirem, formando-se assim uma concatenacdo de causa e efeito, nascendo com
aevolugdo do individuo que surtira conseguéncias présperas em toda a comunidade social,

com passagem pela familiar, que é o intercAmbio entre a pessoa e a sociedade, 33

O outro principio que decorre do império constitucional € a protecéo do Estado a
familia, protecdo essa que néo se restringe a familia como um organismo individual, mas

se expande &s pessoas humanas que compdem o ncleo familiar. 3

381 j080 de Matos Antunes Varela, Direito da familia, p. 26.

382 v/irgilio de S4 Pereira, Direito de familia, 43.

383 para Virgilio de Sa Pereira, “a familia é para mim uma associagao espontanea, ndo ha divida, mas é uma
instituicdo social, submetida, como todas as demais, alei inexoravel da evolugéo. (...) N&o é possivel que
esta associacdo prospere sendo com a prosperidade dos seus membros” (Direito de familia, p. 43).

384 José Lamartine Corréa de Oliveira e Francisco José Ferreira Muniz ditam o seguinte: “E a familia nuclear
gue a Constitui¢ao recepciona quando reconhece a familia especial protecdo do Estado (art. 226): familia
em que sdo dominantes as relacfes de afeto, de solidariedade e de cooperagdo (art. 226, 88 4°, 5° e 8%, art.
229). Ao fazé-lo, ja a encontra ‘ preestabelecida’, ‘instituida’ como fato basico da vida social, e, enquanto
tal, a garante. Ela fica, portanto, ‘constitucionalizada’ e a salvo da discricionariedade do legislador
ordinario.” (Curso de direito de familia, p. 14). Enfatiza Eduardo de Oliveira Leite: “Qualquer que seia,
porém, a forma assumida pelo grupo familiar, o Estado ndo vacila em resguardé-la, preservéla e controla-
la como entidade sélida. O ente publico tem interesse nesta regulamentacdo de forma bilateral; quer na
preservacdo de sua prépria existéncia, quer na preservagdo da familia, vez que o elo que vincula o
individuo a sociedade — via familia — repercute diretamente na estrutura estatal.” (O concubinato frente a
nova Constitui¢do: hesitacOes e certezas, p. 94-95).
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Francisco José Cahali orienta, com a seguinte licdo: “De uma forma geral, e como
‘principio’ a orientar este trabalho, consideramos que os efeitos da unido estavel sdo
idénticos aos efeitos do casamento, sempre que a situacdo versar sobre regras de protecdo
da familia, pelo Estado, assim entendido Executivo, Legidativo e Judiciario. Em face do
Judiciario, parece-nos que ao Magistrado, aplicador da Lel e das demais fontes do Direito
ao caso concreto, cabe fazer valer o comando constitucional em todas as situagfes em que
0 Estado aparece na relagdo, mesmo inexistente previséo legal, utilizando-se da analogia,
costumes e principios gerais, todos respaldados na diretriz constitucional impondo a sua

protecéo,”3%

A protecdo estatal, através de todos 0s seus organismos constitucional e
legalmente instituidos, ha de ser ampla, gerad e irrestrita a familia, como aos seus
respectivos membros, preservando e protegendo os seus direitos e garantias imanentes a
pessoa humana — cidadania —, tendo como meta prioritaria a dignidade dos membros da
relacdo familiar, porquanto, ao garantir os seus fundamentos, indiretamente serdo

preservados os fundamentos familiares.

Em complemento ao descrito no artigo 226, caput da Constituicdo Federal,
mesma Lel soberana impde diversas regras de observancia prioritéria para cumprir essa
determinacdo protetiva, sendo que seu paragrafo 8° é de clareza impar, com 0s seguintes
dizeres: “O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a

integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagoes.”

Aurea Pimentel Pereira comenta esse parégrafo, dizendo: “Quer nos parecer,
contudo, que na norma sobredita 0 que na realidade quis o legislador constituinte enfatizar
foi a presenca do Estado como 6rgédo protetivo, de molde a garantir, através das leis — que
seriam entdo os mecanismos efetivos de protecdo — as relagdes harmoniosas entre 0s
membros do grupo familiar, evitando que, imperando entre os mesmos a violéncia, a

familia possa vir a se desorganizar.”3

Outros dispositivos da Carta Magna merecem expressa citacdo, iniciando pelo

artigo 203, inciso | que, no capitulo relacionado a Assisténcia Social, impbe 0 seu

385 Francisco José Cahali, Efeitos ndo patrimoniais da uni&o estavel, p. 104-105.
386 Aurea Pimentel Pereira, A nova constituicao e o direito de familia, p. 86.
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adimplemento, independente de retribuicdo pecunidria, com objetivo de proteger a familia,
a maternidade, a infancia, a adolescéncia e o idoso. Ao discorrer sobre a educacéo,
determina que ela € um direito subjetivo de toda pessoa humana, cuja obrigacéo € estatal e
familiar, “promovida e incentivada com a colaboragcdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacéo
para o trabalho” (art. 205, caput da CF).

Limpida, precisa e espetacular aimposi¢cdo constitucional; todavia, o pragmatismo
dessas regras ndo desfruta as consequiéncias desejadas pelo legislador constituinte e, na
realidade, pretendida por toda a sociedade organizada. Infelizmente, todo aparato socia e
educacional almegjado esta a uma razoavel distancia do ideal, conquanto 0s expressos
ditames constitucionais. Evidencia-se, com isso, que a transformagdo da sociedade, o
implemento de diretrizes basicas, enfim, o aperfeicoamento da pessoa e da comunidade
dependem mais e mais da prépria vontade social e, mormente e inclusive, do Poder

PUblico, ndo bastando meras regras normativas.

As normas legais sd0 necessarias, Sim, até para que Se possa exigir o seu
cumprimento; no entanto, por s S0, sem a adequada implementacéo prética, tornam-se

letras mortas no contexto social.

Infere-se, por essas diretrizes constitucionais, que o Poder Publico assume posi¢éao
protetiva, mas, em certos, sendo variados dispositivos, distribui essa funcéo entre a préopria
familia e a sociedade organizada; além de entidade protegida pelo Estado, em situactes
prescritas, passa a familia a ser ente protetor, como se verifica do artigo 227, caput da
Congtituicdo republicana, que cuida da doutrina da protecdo integral a crianca e ao
adolescente: “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentagdo, a educacéo,
ao lazer, a profissonaizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitéria, aém de coloc&los a savo de toda forma de

negligéneia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressso.”®’

387 José Afonso da Silva enfatiza: “Essa familia, que recebe a protecéo estatal, ndo tem so direitos. Tem o
grave dever, juntamente com a sociedade e o Estado, de assegurar, com absoluta prioridade, os direitos
fundamentais da crianca e do adolescente enumerados no art. 227: (...)."” (Curso de direito constitucional
positivo, p. 824).
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Estdo assegurados, pois, a0 menos em ambito legisativo, a crianca e ao
adolescente, amplos direitos que promovam o seu bem-estar, fisico e mental, seu pleno
desenvolvimento cultural, educacional e profissional, inclusive com a observancia de seus
momentos de lazer. Afora isso, h4 de ser garantida a convivéncia em familia e na

comunidade em que vive, como verificado no estudo da familia substituta. %

Pérola Melissa Vianna Braga comenta que “a sociedade atual é burocratizada e o
critério ‘idade cronoldgica® tornouse fundamental. Logo, o lugar que se ocupa ha
sociedade € definido em funcdo da idade cronoldgica. Nosso ciclo de vida tem etapas

classicas: infancia, adolescéncia, vida adulta e velhice” . 38°

Em face disso, assegurou o legislador constituinte a protecdo integral também ao
idoso, consoante textualizado no artigo 230, caput da Carta da Republica de 1988: “A
familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua
participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o

direito avida."3%®°

Com a protecdo do Estado, ha que ser afirmado e reafirmado que todos os direitos
e garantias fundamentais inerentes a todo e qualquer cidaddo sdo também direitos e

garantias da crianca, do adolescente e do idoso, com dever de observancia pela familia,

388 Essas garantias constitucionais al usivas a protecdo integral do infante séo repetidas no Estatuto da Crianca
e do Adolescente (Lei n. 8.069/90), em especial no seu artigo 4°, caput. Wilson Donizeti Liberati afirma
que esse diploma legal “(...) revolucionou o direito infanto-juvenil, inovando e adotando a doutrina da
protecdo integral. Essa nova visdo é baseada nos direitos préprios e especiais das criancas e adolescentes
que, na condicdo peculiar de pessoas em desenvolvimento, necessitam de protecdo diferenciada,
especializada e integral” (O Estatuto da Crianca e do Adolescente, p. 2). Reconhece Antdnio Chaves que,
por esses dispositivos, infere-se que houve a confissdo legal de que, por si s, o Poder Pdblico ndo possui
meios para amparar, garantir e até mesmo solucionar os direitos e percal¢os inerentes a infancia brasileira,
de sorte que conclama a familia do petiz, a sociedade e a comu nidade em geral, a auxilia-lo no desempenho
desse mister (Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, p. 52).

389 pgrola Melissa Vianna Braga, Direitos do idoso, p. 156.

390 As garantias constitucionais da protecdo integral & pessoa idosa est&o reprisadas nos artigos 2° e 3° do
Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741/2003). Pietro Perlingieri esclarece que “a inexisténcia de problemas
relativos a capacidade negocial do idoso ndo implica a inexisténcia de problemas ligados ao idoso como
portador de interesses, caso a caso, especiais e merecedores de protecdo e de promocdo. A referéncia é aos
interesses de natureza existencial: libertacdo das necessidades (liberta dal bisogno) e respeito a dignidade,
em atuacdo do principio de igualdade, que é vaido prescindindo das condi¢cbes pessoais e da idade. O
problema do idoso assume dimensfes individuais e, a0 mesmo tempo, sociais’ (Perfis do direito civil, p.
168).
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juntamente com a sociedade e o Estado®*. Ou por outra, a familia, a sociedade e o Estado
tém o dever de assegurar que toda e qualquer pessoa (crianga, adolescente, adulto e
idoso) 32 tenha uma vida digna— haja vista que o direito & vida e & dignidade da pessoa sio
direitos fundamentais humanos (arts. 1°, inc. 111 e 5°, caput da CF) —, com todos os direitos
e obrigacdes advindos dessa dignidade, assim como que a pessoa conviva em sua
comunidade e no seio de uma familia, com preferéncia a sua natural (biolégica ou
consanguinea), sobretudo porque a Lei Magna estatui, novamente como direito
fundamental, a igualdade de direitos e obrigaces entre homens e mulheres (art. 5°, inc. 1),
sem qualquer discriminagéo, igualdades asseguradas também na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos (art. 1) e no Pacto de San José da Costa Rica (arts. 24 e 26), com o fito
de garantir a toda e qualquer pessoa humana o direito a uma vida digna e feliz, com o

implemento salutar do principio da cidadania.

Alids, Gustavo Tepedino argumenta: “A familia, no direito positivo brasileiro, é
atribuida protegdo especial na medida em que a Constituicéo entrevé o seu importantissimo
papel na promocdo da dignidade humana. Sua tutela privilegiada, entretanto, é
condicionada ao atendimento desta mesma func¢&o. Por isso mesmo, o exame da disciplina
juridica das entidades familiares depende da concreta verificagdo do entendimento desse
pressuposto finalistico: merecerd tutela juridica e especial protecdo do Estado a entidade
familiar que efetivamente promova a dignidade e a realizacdo da personalidade de seus

componentes.” 393

N&o é crivel que se interprete de modo inverso, mas, se “todos sdo iguais perante
alei, sem distincdo de qualquer natureza’ (art. 5°, caput da CF), ailacdo evidente é que no
pronome indefinido “todos’ inseremse todo e qualquer ser humano, sgja qual for a idade,
Sexo, cor, raca, credo religioso, nacionalidade; seja portanto crianca, adolescente, adulto ou

idoso, homem ou mulher, branco, negro ou amarelo, catélico, protestante, espirita,

391 Rui Carvalho Piva leciona: “Estamos nos referindo & ‘Familia’, & ‘ Sociedade? E ao ‘Estado’, porque é
nessas trés ingtituigdes juridicas que repousam as expectativas do homem na busca da felicidade e do
direito ao afeto, um interesse que a ‘sociedade’ e o ‘ordenamento juridico’ devem disponibilizar a todos
gue queiram agir para consecucdo desse ideal.” (A legitimidade da familia para tutelar interesses difusos, p.
459).

392 P)aulo Luiz Netto Lobo comenta “A crianca, 0 adolescente, 0 idoso, 0 homem e a mulher sio
protagonistas dessa radical transformagao ética, na plena realizacdo do principio estruturante da dignidade
da pessoa humana, que a Constituicdo elevou a fundamento da organizacdo social, politica, juridica e
econdmica.” (A repersonalizacdo das relaces de familia, p. 156).

393 Gustavo Tepedino, Temas de direito civil, p. 328-329.
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brasileiro (natural ou naturalizado) ou estrangeiro, enfim, todos tém os mesmos direitos e

obrigacdes no contexto socia brasileiro positivado.

Com isso, permanece clarividente a eficacia valorativa aos principios
fundamentais da cidadania e da dignidade da pessoa humana, imperativos de toda ordem

normativa brasileira

Em pontos cruciais, com o fim de realcar os direitos inerentes a certas etapas
etérias, houve por bem o legislador constituinte em explicitar garantias as pessoas que
nelas se encontrem, o que, em momento algum, significa desprezo as dos demais
individuos — dagquel as pessoas extraidas, pela idade, dessas faixas que embutem a infancia,
adolescéncia e os idosos —, pois, reafirma-se, todos sdo iguais, independente de suas idades
cronolégicas, com amplos e explicitos direitos e garantias fundamentais discorridos no
artigo 5° da Carta da Republica Federativa do Brasil.

Um pequeno paréntese, neste momento, ndo se pode descuidar, para explicitar as
anotagdes de Rodrigo da Cunha Pereira: “Como as criangas e adolescente, 0 idoso néo faz
— ou pelo menos néo fazia — parte da engrenagem politica e dos aparelhos do Estado. N&o
constituem mais um setor produtivo e economicamente ativo. O idoso ‘ndo existe' porque

ndo produz mais, ndo mais faz parte da engrenagem da producao econdmica.”3%

Inolvidavel, entretanto, que o Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Estatuto
do Idoso surgiram no direito positivo para revitalizar as figuras ativas, ndo de meros
figurantes, da crianga, do adolescente e do idoso. E assim a sociedade espera que as
normas ndo se tornem meras letras legidativas, e sm com efeitos pragméticos visivels e
palpaveis. Ressalte-se que também ndo basta esperar, deve-se cumprir sua fungdo

protetiva.

Prosseguindo com a linha de descrigdes afetas aos relacionamentos familiares e
reciprocos direitos e deveres que dela decorrem, merece ser citado o artigo 229 da
Constituicdo Federal, o qua dita norma protetiva que embute obrigacdo exclusiva as

pessoas que compdem a entidade familiar; destarte, sd0 deveres reciprocos e

394 Rodrigo da Cunha Pereira, Sexualidade, um direito avida, p. 7.
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eminentemente vinculados a existércia de parentesco, portanto, de familia, entre os
credores e reciprocamente devedores, com o0 seguinte teor: “Os pais tém o dever de assistir,
criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de gjudar a amparar 0s

pais na velhice, caréncia ou enfermidade.”

Yussef Said Cahali doutrina: “Incumbe aos genitores — a cada qual e a ambos
conjuntamente, sustentar os filhos, provendo-lhes a subsisténcia material e moral,
fornecendo-lhes alimentacéo, vestuario, abrigo, medicamentos, educacdo, enfim, tudo
aquilo que se fagca necessario a manutencdo e sobrevivéncia dos mesmos. O pa deve

propiciar ao filho ndo apenas os alimentos para 0 corpo, mas tudo o que necessario.”3%

Ressdte-se que os genitores hdo de prover as necessidades de seus filhos
menores, como também dos maiores incapazes e, se necessario, cuja necessidade alimentar
ha de ser demonstrada, dos maiores capazes, comprovada ainda a possibilidade dos
primeiros, alias, o artigo 1.696 do Cddigo Civil de 2002 € expresso na auséncia da
delimitacéo etaria e de capacidade civil, como se pode notar pelo texto a seguir: “O direito

a prestacéo de alimentos € reciproco entre pais e filhos, e extensivo a todos 0s ascendentes,

recaindo a obrigacdo nos mais proximos em grau, uns em falta de outros.”

Essa reciprocidade, com efeito resulta na obrigagcdo alimenticia que o filho ha de
ter em relacdo aos seus pais — consoante ditado na Constituicdo Federal de 1988 e no
Caodigo Civil de 2002, acima anotados; por conseguinte, o Estatuto do Idoso referenda que
“os aimentos serdo prestados ao idoso na forma da lei civil”, isto € pelos seus filhos
maiores e capazes, COMO por outros descendentes, também maiores e capazes, por

interpretacdo anal 6gica a segunda parte do sobredito artigo 1.696 da Lei Civil.

Cumprindo a protecéo estatal, determina o artigo 14 do Estatuto do Idoso: “Se o
idoso ou seus familiares ndo possuirem condi¢cdes econémicas de prover o seu sustento,
impbe-se a0 Poder Publico esse provimento, no ambito da assisténcia socia”, cuja
aplicabilidade esta acargo da Lei n. 8.742, de 7 de dezembro de 1993 — Lei Organica da
Assisténcia Social.

39 yussef Said Cahali, Dos alimentos, p. 523. O Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu artigo 22,
referenda: “Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagdo dos filhos menores, cabendo-lhes
ainda, no interesse destes, a obrigacéo de cumprir e fazer cumprir as determinacGesjudiciais.”
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Constatacdo interpretativa extrai-se de todo o discursado, pois a familia, em
sentido amplo e irrestrito, em sendo a base de toda a sociedade, é entidade protegida pelo
Estado, e, em certas e prescritas situagfes, ao lado deste e da propria sociedade, assume a
posicéo de ente protetor. Se assm o €, dessume-se que o legidador, a0 garantir expressa
protecdo a familia, pretende sim protegé-la, enquanto alicerce basilar de toda a comunidade

organizada; entrementes, o foco mirante protetor € o ser humano, pessoa que integra

corporacao.

Afinal, como mencionado, a familia é o verdadeiro liame, fatico e juridico entre o
individuo e a sociedade, nesta o proprio Poder Estatal. Ao proteger a entidade familiar,
fatalmente, o que almegja o Estado é proteger invariavelmente os seres humanos que a
compBem, garantindo-lhes o direito & vida digna e os consectérios faticos e pragméticos

dessa dignidade. 3%

Destague-se a licdo de Anténio Chaves, que sintetiza essa imprescindivel protecéo
estatal a familia, cujo fim primordial é a protegdo das pessoas que a integram: “A familia
nasce de processos naturais, e embora receba uma regulamentacéo da natureza, da religido
e da moral, dessa regulamentacéo ndo pode deixar de participar também o Estado, dada a
importancia de que a familia se reveste para o bem-estar do individuo e da comunidade. O
Estado, ao proteger a familia, trata, em primeiro lugar, de velar pelo que constitui o
adequado desenvolvimento e complemento do individuo. (...) E na verdade o Estado
intervém para consolidar os vinculos, para garantir a seguranca das relaces, para
disciplinar, melhorar e dirigir as finalidades supremas, as quais ele mesmo objetiva, 0

organismo familiar que constitui a primeira base da sociedade.”3’

Com escopo conclusivo, todos esses caracteres contemporéaneos da familia
brasileira hdo de ser avaliados, sopesados e dosados, porém nunca esguecidos, quando da

interpretagdo das normas alusivas ao direito de familia, ante sua peculiar e basilar natureza

39 Gustavo Tepedino obtempera: “ Pode-se afirmar, em propdsito, que a dignidade da pessoa humana, algada
pelo artigo 1°, |11 da Constituicdo Federal a fundamento da Republica, da contelido a protecéo da familia
atribuida ao Estado pelo artigo 226 do mesmo texto maior: € a pessoa humana, o desenvolvimento de sua
personalidade, o elemento finalistico da protecdo estatal, para cuja realizacdo devem convergir todas as
normas do direito positivo, em particular aquelas que disciplinam o direito de familia, regulando as relagdes
mais intimas e intensas do individuo no social.” (Temas de direito civil, p. 328).

397 Antonio Chaves, Tratado de direito civil, v. 5, t. 1, p. 36.
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na formacdo do nucleo familiar, para solidificacéo sentimental centrada no afeto, carinho,
cumplicidade, respeito, enfim, no amor, a cujos ingredientes exegéticos somanmse 0s
principios fundamentais da cidadania e da dignidade da pessoa humana; destarte, “(...) a
familia atual esta matrizada em um fundamento que explica sua funcéo atual: a afetividade.
Assim, enquanto houver affectio haverd familia, unida por lacos de liberdade e
responsabilidade, e desde que corsolidada na simetria, na colaboracdo, na comunhéo de

vida ndo hierarquizada.”3%

398 panlo Luiz Netto L6bo, A repersonalizagdo das relacdes de familia, p. 138.



160

4 O CASAMENTO

A familia que nasce do casamento, conquanto defenestrado o adjetivo “legitima’,
permanece amparada pela lei civil, é também base da sociedade — “matriz da sociedade”
como dizia Rui Barbosa — e ostenta a plena, total e irrestrita protecéo do Estado. Continua
familia, como sempre foi, com os seus predicados, garantias e obrigagdes jungidas atoda e

qualquer espécie de relacionamento familiar.

Isso é irrefutével, por mais eloqliente ou refrataria que seja a posicdo doutrinéria
ou jurisprudencia ostentada sobre o matrimonio. Existem outras formas de ser constituida
uma familia ou entidade familiar, todas consideradas bases da sociedade e protegidas pelo
Poder Publico, entretanto a decorrente do casamento também é uma dessas modalidades

constitutivas e protegidas.

Depois de retratado o vinculo familiar, sobretudo as caracteristicas
contemporaneas da relacdo familiar brasileira, para atingir a proposta discursiva deste
trabalho — familia decorrente do casamento —, ha que se langar certas tintas sobre o
instituto do casamento, uma vez que ele € o0 requisito basico, essencial, primordia e

exclusivo para que se fale no relacionamento que dele nasce.

Casamento é um dos modos de constituicdo da familia em sentido amplo; na sua
vigéncia reina o relacionamento familiar, que perdura por toda sua existéncia e, até mesmo
apos o término do matrimonio, por quaisquer de suas formas — morte, nulidade, separacéo
judicia ou divércio —, permanece intocavel o vinculo familiar por ele criado, agora, no
entanto, sob nova conotagdo, composicdo e até nomenclatura, qual segja, a familia
monoparental. Ressalve-se que somente entre 0s proprios conjuges é que esse rompimento
extingue a relacdo familiar, cuja perenidade citada refere-se as demais pessoas integrantes

do convivio familiar criado pelo casamento.

Perpassar por esse instituto do direito civil, com efeito, € condicdo basilar para dar
0 devido desfecho ao discurso relacionado a familia que a existéncia juridica do casamento
constitui, quais os seus efeitos e garantias, e, apos sua extin¢ao, qual o designio empregado

ao relacionamento familiar propriamente dito.



161

Em assim sendo, analisar-se-a o0 casamento, depois de sua definicdo, finalidades e
natureza juridica, os seus demais pontos fulcrais, cuja desatencdo redundaria em
penalidade maxima no estudo do temaério, sob a 6tica enfocada na legislacdo civil vigente,
ou sga, como esta posto o matrimdnio no Cédigo Civil, consoante as diretrizes

constitucionais de 19883%°

, com ressalvas as hormas pretéritas, quando o narrar historico
for imprescindivel, até atingir o instante de enfocar os modos de extin¢gdo do vinculo

matrimonial, com a conseqiiéncia assumida pela familia nascida desse rel acionamento.

Neste contexto, como ndo se trata de um curso de direito, muito menos se tem a
pretensdo leviana de tentar escrever um tratado sobre casamento, apontar-se-&o os pontos,
topicos e matérias relevantes, especificamente para este estudo, ou sgja, correlatos com a
familia decorrente do matriménio e os seus reflexos na Lei Civil vigente, ou entéo pela
inovagdo que trouxeram ao sistema juridico normativo brasileiro, ou, sobretudo, pela
polémica que eventual mente dele decorra, mas sempre com ¢tica focada na constituicdo do

vinculo conjugal formador de uma nova familia

Cada um dos institutos inerentes a constituicdo do matriménio serdo abordados
pontual mente, sob trés focos de destagque para a eleicéo de suarelevancia: a conexao com o
vinculo familiar originado do casamento, consoante 0s nortes assumidos como elementares
para esse discurso, e suas consequéncias juridicas e legais; ainovagao tipificada pela novel
legislacdo civil; e, por derradeiro, a polémica, doutrindria e (ou) jurisprudencial, dele

decorrente.

Seguir-se-a, para tanto, a propria descricdo sistematizada pelo Codigo Civil

brasileiro de 2002, o quanto isso for possivel e pertinente, porquanto, em determinados

39 Francisco José FerreiraMuniz destaca: “E o casamento? Estaria o casamento protegido pela Constituicéo?
A circunstancia de o principio de ‘protecdo’ do casamento ndo se encontrar formulado de modo explicito
ndo se afigura decisiva para negar essa garantia institucional ao casamento. E possivel a seguinte leitura do
texto constitucional: a liberdade de se casar corresponde a um direito fundamental do ser humano (direito
de personalidade) porque tutela um interesse fundamental do homem, consagrado no artigo 16 da
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (...). Este principio encontra-se recepcionado no catdlogo de
direitos fundamentais da Constituicdo (art. 5°, § 2°) e faz parte integrante do Direito Brasileiro. O direito de
se casar (liberdade matrimonial) assume, portanto, um valor constitucional. Isto significa que todos os
cidadaos tém direito de constituir familia mediante celebracdo do casamento. A liberdade nupcial é um
principio fundamental e de ordem publica, pelo que se considera inadmissivel restricdo a liberdade pessoal
de casar a existéncia de normas que estabel ecam impedimentos fundados na raga, na nacionalidade ou na
religido dos nubentes, bem como a insercéo de clausula de celibato ou viuvez em determinados contratos.”
(A familianaevolucéo do direito brasileiro, p. 78-79).
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itens, sera imprescindivel o discurso conjunto de dispositivos legais embutidos em

capitulos diversos; do contrério, a orientacéo sera a regéncia sequiencia legidativa.

No capitulo Do Casamento, pequenas ateracdes foram tipificadas, em muitas das
quais procurou o legislador realinhar situacfes juridicas consideradas equivocadas, pela
doutrina e (ou) jurisprudéncia, na legislagdo anterior e, em outros pontos, adequar a norma
ordindria aos preceitos e fundamentos estatuidos na Congtituicdo Federal de 1988,

mormente o0s alusivos a igual dade dos conjuges.

Inolvidaveis os vetores que haverdo de ser utilizados para interpretar os derivados
guestionamentos que possam surgir a respeito do casamento, desde sua prévia habilitacéo,
celebracdo e constituicdo, até sua efetiva dissolucdo, por quaisquer de suas modalidades,
quais sgjam: por um lado, os que servem de parametros para figurar as hodiernas
caracteristicas da familia brasileira, concentrados no afeto, carinho, cumplicidade e
respeito, enfim, no amor, mormente, entre os parceiros dessa relagéo, no caso, 0s conjuges;
por outro, nos principios constitucionais fundamentais, centrados aqui na cidadania e na

dignidade da pessoa humana

Esses serdo, pois, os elementos norteadores da eleicdo dos institutos juridicos
afetos a constituicdo do casamento e consequente interpretacdo normativa relacionada a
convivéncia familiar decorrente do matriménio, haja vista que a meta primaria e essencial,

o foco central do discurso, é aformacdo da familia por uma relagdo conjugal.

Ha que se destacar, outrossim, que despontaram situactes juridicas antindmicas
entre o casamento e a familia, por exemplo, em eventual necessidade de anulacéo dagquele,
resultando na desconstituicdo desta, quando a melhor exegese, sendo a prévia opgao
legidativa, € ou foi pela convalidacdo e superacdo do vicio que maculava o matriménio,
com o fito de sobrelevar o vinculo familiar constituido. Destarte, em prol da familia que se
formou, restabelece-se 0 matrimonio, com a superacéo do defeito, dés que este ndo segja

essencial a prépria validade e existéncia juridicas do ato nupcial.

Sempre que plausivel e juridicamente sustentavel, entre o efetivo cumprimento de
formalidades do casamento e a familia que se formou, com fulcro nos sobreditos critérios —

emotivos e fundamentais — vetores, opta-se pela eficacia do vinculo familiar, ainda que
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algumaou algumas das formalidades tenham sido inadimplidas, como argumenta Rodrigo
da Cunha Pereira, em outro contexto, mas com aplicabilidade neste: “E que o direito deve

proteger a esséncia muito mais que a forma ou a formalidade das rel agdes.”*%°

Essa € a Gtica interpretativa que ha de ser adotada.

4.1 Definicéo e finalidades

O Cadigo Civil de 2002 ndo define ou conceitua 0 que se deva entender por
casamento, como ndo o fazia a Legidacdo de 1916 ou qualquer outra letra legal

revogada*®*

. Alias, anota Camilo de Lelis Colani Barbosa, que nem mesmo as codificagtes
alemd, francesa e italiana — as quais, como analisado, serviram de base, respectivamente,
para os Codigos Civis brasileiros de 1916 e 2002 — ofertam tal defini¢do, e Sim somente o
Cadigo Civil de Portugal, em seu artigo 1.577°, que dispde: “Casamento € o contrato
celebrado entre duas pessoas de sexo diferente que pretendem constituir familia mediante

uma plena comunhé&o de vida, nos termos das disposi ¢des deste Cadigo.”*%

Estatui a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em seu artigo XVI, o
seguinte:

“1. Os homens e mulheres de maior idade, sem qualquer restricdo de raca,

nacionalidade ou religido, tém o direito de contrair matriménio e fundar uma

familia. Gozam de iguais direitos em relacdo a0 casamento, sua duracdo e sua

dissolucéo.

2. O casamento ndo sera véido sendo com o livre e pleno consentimento dos

nubentes.”

Nesses termos também se expressa a Convencdo Americana de Direitos Humanos
— Pacto de San José da Costa Rica—, no artigo 17:

400 Rodrigo da Cunha Pereira, Principios fundamentais e norteadores para a organizagao juridica da familia,
p. 87.

401 Nzo se olvidem os posicionamentos de Euclides Benedito de Oliveira e Giselda Maria Fernandes Novaes
Hironaka, que afirmam encontrar-se a definicdo de casamento no artigo 1.511 do Cdadigo Civil de 2002,
que assim esté disposto: “O casamento estabelece comunh&o plena de vida, com base na igualdade de
direitos e deveres dos conjuges.” (Do casamento, p. 11).

402 Camilo de Lelis Colani Barbosa, O casamento no novo Cédigo Civil brasileiro, p. 63-64.
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“§ 2 - E reconhecido o direito do homem e da mulher de contrairem casamento e
de constituirem uma familia, se tiverem a idade e as condi¢fes para isso exigidas
pelas leis internas, na medida em que ndo afetem estas o principio da nao-
discriminag&o estabel ecido nesta Convencéao.

8 3 - O casamento ndo pode ser celebrado sem o consentimento livre e pleno dos

contraentes.”

Em sua acepcdo vocabular, casamento € sinbnimo de matrimonio.

Diogo Leite de Campos, escritor portugués, ao discorrer sobre esse tema, ensina
que “a palavra matrimoénio deriva etimol ogicamente de mater € munium ou munus, ou Sgja,
oficio de mée. Acentua, pois, 0 papel da méae na procriacéo e educacdo da prole. Também
Se usa a expressao consorcio (de com e sors, partilha da mesma sorte ou condicéo).
‘Cobnjuge’, vem de coiugium, com e iugo, submeter a0 mesmo jugo, acentuando a

comunidade de vida dos esposos’. ** (destacado no original).

Enquanto isso, Guillermo A. Borda leciona que “el sinbnimo ‘casamiento’ deriva

de casa, significando la idea de que los conyuges tienen casa comin”.*%*

Verificada a concepcdo etimologica, ha que se extrair a juridica acerca do
casamento (ou matrimoénio), sendo certo que, pelo sobredito conceito legal portugués,
pode-se fundar a busca dos elementos que o tipificam e, com isso, a possibilidade de

defini-1o no contexto brasileiro moderno.

403 Diogo Leite de Campos, LicBes de direito da familia e das sucessies, p. 159-160. Complementa Sérgio
Resende de Barros, narrando que a terminologia matriménio possui correlagdo com a patrimonio,
originadas, respectivamente, das palavras matrimonium e patrimonium, em cujas designacOes aparece
sempre “o elemento vocabular monium, variacdo fonética de munus, que significa ‘missdo, funcéo,
ocupacdo’. Dai, patrimonium era a missdo do pai: gerar e manter os bens de Roma no ager romanus
(campo romano) sem desvio algum. E matrimonium era a missdo da mae: gerar e criar na domus romana
(casa romana), também sem desvio algum, os futuros cidadaos e chefes das familias e gentes romanas,
herdeiros das coisas romanas, a dar continuidade a civitas romana.” (Matriménio e patriménio, p. 67).
Quanto ao termo cbnjuges, igualmente, explica Sérgio Resende de Barros: “ Cénjuges sdo, como o0 préprio
nome diz, os que se sentem conjugados por uma origem ou destino de vida em comum. Nessa conjugacdo
de vidas, atua o afeto. O que define a familia € uma espécie de afeto que — engquanto existe — conjuga
intimamente duas ou mais pessoas para uma vida em comum. E o afeto que define a entidade familiar.” (A
ideologia do afeto, p. 8).

404 Guillermo A. Borda, Manual de derecho de familia, p. 33.
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Antes disso, porém, com intuito elucidativo, descreve-se brevissimo histérico

desse sacramento.

Em periodo antecedente ao préprio direito romano, o Cédigo de Hamurabi —
considerado um dos mais antigos escritos juridicos de que se tem conhecimento® —
tratava do relacionamento entre homem e mulher, esta como esposa daquele, dés que
redigido o respectivo contrato, nos termos de seu artigo 128, in verbis: “Se um homem

tomou uma esposa e ndo redigiu seu contrato, essa mulher ndo é sua esposa’. 4%

Depois, o Codigo de Manu, dividido que é em doze Livros, trata do matriménio e
dos deveres do chefe de familia no Livro Terceiro, enquanto no Livro Nono, transcreve 0s

deveres do marido e da mulher, em seu Capitulo X1X, apartir do artigo 418.4%7

Por derradeiro, a Lei das XII Tabuas cuida do casamento, como também do pétrio

poder, na T4bua Quarta. *°®

Historia José Carlos Moreira Alves que, no direito romano, narram 0S
doutrinadores que existiam duas espécies de casamerto, qual sga, “(...) 0 casamento cum
manu e o0 casamento sine manu. O primeiro seria aguele em que o homem (ou, se alieni
iuris, seu pater familias) adquire a manus (poder marital) sobre a mulher, que, assm, se
desvincula da familia de origem e ingressa, com seus bens, na de seu marido, como se
fosse filha dele (loco filiae): dessa forma, se a mulher, antes de casar, for alieni iuris (por
estar subordinada a potestas de seu pater familias originério), continua a sé-1o na familia
do marido, depois do casamento cum manu; Se sui iuris, torna-se, ao casar, alieni iuris. Ja
na segunda espécie — 0 casamento sine manu —, 0 marido ndo adquire a manus sobre a
mulher, que, em virtude disso, conserva, além de seus bens, o status familiae anterior ao
casamento”*®®. E conclui: “Segundo tudo indica, porém, ndo havia no direito romano,
propriamente, duas espécies de casamento. O conceito de casamento era um sd. O que

ocorria era a possibilidade de ele ser acompanhado de um ato solene — a conuentio in

405 cODIGO de Hamurabi: Cédigo de Manu, excertos: Livros oitavo e nono: Lei das X11 Tabuas, p. 9.
406 | hidem, p. 27.

407 | bidem, p. 46-47.

408 | bidem, p. 140.

409 josé Carlos Moreira Alves, Direito romano, v. 2, p. 289-290.
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manunt*® — pelo qual o marido (ou seu pater familias) adquiria a manus sobre a mulher.
Quando isso se verificava, dava-se 0 que, tradicionamente, se denomina casamento cum
manu; em caso contrério — isto €, quando o matriménio ndo era seguido da conuentio in

manum —, tinha-se o que tradicional mente se chama casamento sine manu.” !

Arnoldo Wald expde a concepcdo catdlica sobre o matrimonio: “(...) o Concilio de
Trento (1542-1563)**? reafirmou solenemente o cardter sacramental do casamento,
reconhecendo a competéncia exclusiva da Igreja e das autoridades eclesiésticas em tudo
que se relaciona com 0 casamento, a sua celebracdo e a declaracdo de sua nulidade.
Caracterizouse ainda 0 casamento como ato solene, devendo ser precedido de publicidade
e sO se permitindo a coabitacdo dos nubentes apds terem recebido a béncéo nupcia. O
sacerdote é considerado como testemunha necesséria e ndo como ministro do sacramento,
tendo a obrigacdo de manter um registro de casamento pelo qual se prova o
matrimoénio.” 413

Complementa-se esse discurso com a licdo de Pontes de Miranda sobre a propria
definicéo de casamento pelo Concilio Tridentino, que € a “unido conjugal do homem e da
mulher, que se contrata entre pessoas capazes segundo as leis, e que as obriga a viver

inseparavelmente, isto & em perfeita unid umacom aoutra’. **

O Cénon 1.055 do Cdédigo de Direito Canénico (Codex luris Canonici) —
promulgado pelo Papa Jodo Paulo |1, em 25 de janeiro de 1983 (5° ano de seu Pontificado),
no Vaticano — oferece a defini¢do canbnica para 0 matrimonio, cujo parégrafo 1 estatui: “O

pacto matrimonial, pelo qual o homem e a mulher constituem entre si o consorcio de toda a

410 A solenidade de conuentio in manum poderia ser realizada de trés formas, “(...) pela confarreatio (um rito
religioso), pela coemptio (uma forma particular de mancipatio) ou pelo usus’, como salienta José Reinaldo
de Lima Lopes (O direito na histéria: ligdes introdutorias, p. 60). O usus era semelhante a usucapido, no
qual o marido “(...) adquiriaa manus sobre a mulher se vivesse em comum com ela durante um ano inteiro”

José Carlos MoreiraAlves, Direito romano, v. 2, p. 273).

411 José Carlos MoreiraAlves, ob. cit., v. 2, p. 290.

412 Com caréter instrutivo, menciona-se as palavras de Alexandre Henrique Gruszynski: “A partir do século
IV, os Bispos comecam a se reunir formalmente em assembléias solenes, gerais ou regionais, visando a
deliberagdes e orientagbes comuns. E nos textos oriundos dessas assembléias que aparece verdadeiramente,
pela primeira vez, uma linguagem legislativa: formulas breves de tom imperativo: canones. Tais
assembléias sdo chamadas Concilios e, quando pretenderam agrupar todos os Bispos da cristandade, ou
seus delegados, chamavamse Concilios Ecuménicos” (Direito eclesiastico, p. 104 — destagues no
original). Mais adiante, esclarece que o Concilio de Trento foi 0 19° Ecuménico (Ibidem, p. 116).

413 Arnoldo Wald, O novo direito de familia, p. 15.

414 Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Tratado de direito privado: direito de personalidade, direito de
familia, direito matrimonial..., v. 7, p. 203.
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vida, por sua indole natural ordenado ao bem dos cOnjuges e a geragdo e educacdo da

prole, entre batizados foi por Cristo Senhor elevado & dignidade de sacramento.”*'°

N&o o fez o Cédigo Civil de 1916, por ser um principio gera de direito, no
entanto, o de 2002 é expresso em afirmar que 0 casamento € um relacionamento que se
estabelece entre um homem e uma mulher, como expressa 0 seu artigo 1.514: “O
casamento se realiza no momento em que o homem e a mulher manifestam, perante o juiz,
a sua vontade de estabelecer vinculo conjugal, e o juiz os declara casados’; destarte, neste
se encontra o elemento subjetivo, qual sgja, a necesséria presenca de pessoas humanas de

sexos opostos (homem e mulher).

Casamento constitui-se, pois, entre uma pessoa do sexo masculino com outra do

feminino.

Aspecto que serd considerado € se 0 casamento € um contrato ou ndo; todavia,
isso se afeicoa a sua natureza juridica, obrigando-se, mormente em face das posicdes

doutrinérias controvertidas, a andlise em topico proprio.

Ponto fulcral é a legalidade do matriménio, isto €, s6 € casamento para efeitos
legais a unido — entre um homem e uma mulher — consoante as regras estampadas na Lei
Civil; estaréo legamente casadas essas pessoas se satisfizerem todos o0s requisitos
previstos no Cadigo Civil de 2002, desde a habilitacdo, passando pela celebracdo, até o

efetivo registro, sgja ele civil ou religioso com efeitos civis.

A sua celebracdo é episodio fundamental, pois se trata do ato juridico mais solene
embutido na legislacdo civil*'®, haja vista que, afora todo o formalismo que cerca o

procedimento de habilitacdo e a propria civil, até mesmo as palavras a serem

1% No original: Canon 1.055 — § 1: “Matrimoniale foedus, quo vir et mulier inter se totius vitae consortium
constituunt, indole sua naturali ad bonum coniugum atque ad prolis generationem et educationem
ordinatum, a Christo Domino ad sacramenti dignitateminter baptizados evectumest” (CODIGO de Direito
Candnico: Codex luris Canonici, p. 478-479).

416 gegundo Silvio Rodrigues: “Dada a importancia que a lei atribui 0 casamento, principal forma de
constituicdo da familia, o legislador, tradicionalmente, rodeia sua celebracdo de consideravel nimero de
formalidades, ndo s6 com o intuito de garantir a livre manifestacdo de vontade e de chamar a atencéo dos
nubentes para a relevancia do ato que estdo praticando, como também com o propésito de dar a maior
publicidade possivel arealiza¢do do matrimonio. Nesse particular, 0 Cédigo de 2002 praticamente reproduz
0 regramento proposto pelo legislador de 1916, com as modificagdes ou acréscimos introduzidos pela Lei
n. 6.015/73 (Lei de Registros Publicos).” (Direito civil: direito de familia, v. 6, p. 59).
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verbalizadas pela autoridade celebrante™’ estdio expressamente grafadas, sacramentadas
nos seguintes termos: “De acordo com a vontade que ambos acabais de afirmar perante
mim, de vos receberdes por marido e mulher, eu, em nome da lei, vos declaro casados’
(art. 1.535, parte final do CC de 2002).418

Conquanto esteja explicito, ndo é redundancia reacar que a manifestacdo de
vontade dos nubentes*'® é condiczo sine qua non para a celebracdo matrimonial; destarte,
se um deles ndo se expressar solene, taxativa, espontanea e positivamente, a autoridade néo
celebrara o ato nupcial, tanto que o artigo 1.535, caput do Codigo Civil de 2002 é enfatico:
“Presentes 0s contraentes, em pessoa ou por procurador especial, juntamente com as
testemunhas e o oficial do registro, o presidente do ato, owida aos nubentes a afirmagéo de
que pretendem casar por livre e espontanea vontade, declarard efetuado o casamento,

nestes termos: (...).”

Tanto assim 0 € que o artigo 1.538 do mesmo Cddex apresenta as consequiéncias
em caso de dubiedade na exteriorizacdo dessa vontade — por quaisquer destes motivos.
recusa do nubente em solenizar sua vontade; afirmacdo de que esta casando coagido; ou,
por arrependimento —, sendo a primeira, a imediata suspensdo do ato nubil e, depois, o
impedimento a eventual retratacdo c contraente na mesma data, consoante explicita o

paragrafo unico do mesmo artigo.

Com efeito, a vontade dos nubentes é ato essencial e, portanto, expresso no

conceito de matrimonio, contextualizado que esta na solenidade da sua celebraczo. *2°

O casamento brasileiro é sempre o civil, podendo o religioso produzir efeitos

Civis, se cumpridas as regras legais, como estabelecem, respectivamente, os artigos 1.512 e

417 Segundo Washington de Barros Monteiro: “Pelo nosso direito, o casamento s6 existe com a afirmagéo da
autoridade celebrante. Nessas condigdes, ele inexistira legalmente se o juiz, ou um dos nubentes, vier a
sucumbir antes de pronunciada a férmula vinculatéria” (Curso de direito civil: direito de familia, 37. ed.,
2004, v. 2, p. 96).

418 Esclarece Camilo de Lelis Colani Barbosa: “Questiona-se o porqué de tal mindicia do legislador; contudo,
queremos crer tratar-se de uma oportunidade de dimensionar o ato, valorando-o para o casal e pessoas
presentes, além de consistir em uma férmula de uniformizacao de procedimentos’ (O casamento no novo
Cadigo Civil brasileiro, p. 128-129).

419 Egclarece Silvio Luis Ferreira da Rocha que “(...) do latim nubente significa que é noivo ou noiva ou
desigha a pessoa que sevai casar” (Introducdo ao direito de familia, p. 37).

420 segundo Eduardo de Oliveira Leite: “O casamento s se justifica e legitima quando decorre da livre
manifestacdo de vontade dos parceiros.” (Direito civil aplicado: direito de familia, v. 5, p. 51).
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1.515, ambos do Cédigo Civil de 2002; esses dispositivos seguem a norma imperativa
constitucional estatuida no artigo 226, paragrafos 1° e 2° da Constituicéo Federal de 1988.

Sendo civil ou religioso com efeitos civis, consoante discorrido, o casamento € um
dos institutos que fundamentam a congtituicdo de uma familia; celebrado o matriménio,
um dos seus efeitos imediatos é que dali nasce uma nova entidade familiar, como célula

mater da sociedade, com especial protecdo do Poder Publico.

Com a aposicdo desses requisitos, opta-se pela apresentacdo de alguns conceitos
de casamento, para que se possa maturar os componentes indeléveis da sua atual

concepcao.

O primeiro, tradicionalissmo, expressado no final do século XIX, é o de
Lafayette Rodrigues Pereira, para quem “€ o ato solene pelo qual duas pessoas de sexo
diferente se unem para sempre, sob a promessa reciproca de fidelidade no amor e da mais

estreita comunhdo davida’. *%!

Outro, também tradicional, mas enunciado no decorrer do século XX, € o de Caio
Mario da Silva Pereira “O casamento € a unido de duas pessoas de sexo diferente,

realizando uma integraco fisiopsiquica permanente.”*?2

Ditado neste século XXI, durante a vacatio legis do Cédigo Civil de 2002,
anuncia Paulo Lins e Silva que “o conceito mais usual desse ato juridico consiste na
formalizacdo do vinculo juridico entre o homem e a mulher, para a constituicdo da
familia’. %>

Na vigéncia desse Cadigo Civil, a definicdo pronunciada por Nelson Nery Junior
e Rosa Maria de Andrade Nery, para quem € o ato “(...) realizado entre pessoas de sexo

diferente, pelo qual é constituida, legalmente, a unigo destas’. 4%*

421 |_afayette Rodrigues Pereira, Direitos de familia, p. 47.

422 caio Mério da Silva Pereira, Instituicdes de direito civil: direito de familia, v. 5, p. 53.

423 paylo Lins e Silva, O casamento como contrato de adeséo e o regime legal da separacdo de bens, p. 354.

424 Nelson Nery Jinior; Rosa Maria de Andrade Nery, Novo Cédigo Civil e legislacdo extravagante
anotados atualizado até 15.03.2002, p. 514.
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Nessa diretriz, a definicdo de Eduardo de Oliveira Leite: “Casamento € o vinculo
juridico entre o homem e a mulher que se unem material e espiritualmente para
congtituirem uma familia’. E completa: “Estes séo os elementos basicos, fundamentais e

lapidares do casamento.”*?®

Vinculados pois esposa e esposo solenemente, apds a celebracdo do casamento,
conforme as regras estatuidas na legislacéo civil, estara constituida uma nova familia, que

a|426

poderia se denominar de familia conjugal, familia matrimoni ou matrimonializada, ou

sgja, a entidade familiar decorrente do matriménio.

Nesse contexto, fazse mister uma leitura sobre as finalidades do matrimonio.

Arnoldo Wald relata que “Os canonistas indicavam como finalidades do
casamento a procriacéo e a educagao dos filhos, a colaboracdo mutua entre os conjuges e 0
remédio contra a concupiscéncia, distinguindo assim fins sociais e fins individuais do
casamento que ainda encontramos hoje definidos no Cadigo Civil brasileiro. Efetivamente,
enquanto é fim socia a educacdo dos filhos (art. 1.566, IV do CC de 2002), constituem
finalidades individuais do casamento o convivio sexual (art. 1.566, | eIl do CC de 2002) e

o auxilio mutuo e reciproco (art. 1.566, |11 do CC de 2002)."4?

Em consulta ao descrito Canon 1.055 do Cdodigo Canénico, concorda-se com a
sobredita assertiva, pois o texto legal expressa a finalidade canbnica do casamento, “por

sua indole natural ordenado ao bem dos conjuges e a geracdo e educacdo da prole’.

42% Eduardo de Oliveira Leite, Direito civil aplicado: direito defamilia, v. 5, p. 47.

426 Utiliza-se, aqui, essa expresséo “familia matrimonial” para qualificar ou adjetivar a familia constituida
pelo matriménio, simplesmente para diferenciar essa espécie de familia das demais, tal como a familia
monoparental; ndo se trata, pois, de referendar que essa familia matrimonia hodierna se compara com a
entdo familia patriarcal e hierarquizada. Conhece-se, no entanto, a histérico interpretativo discorrido por
Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka: “O mais tradicional dos modelos, o da familia matrimonial,
resulta exatamente daquela concepcdo patriarcal de familiaaque antes me referia, traduzindo uma estrutura
familiar dominada pelo vardo, sob o jugo do qual gravitavam todos os demais membros, incluindo a
mulher, cuja virtude monogamica era mantida, na maior parte das vezes, por for¢a desta subjugacéo
marital. Enfim, o casamento exerceu na estrutura familiar o papel formador fundamental, mas exerceu,
também, o papel maximo de ser sua propria seguranga, garantindo, assim, a sua eternizacgo.” (Familia e
casamento em evolugéo, p. 11).

427 Arnoldo Wald, O novo direito de familia, p. 53.
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Posta a questdo religiosa nesses termos, cuja conclusdo acima € indiscutivel, em
seara juridica, sobretudo do direito positivo brasileiro, tal ilacdo é inverossimil, ou, ao
menos, ndo t&o vinculada aquela, porquanto a procriacdo hodiernamente deixou de ocupar
a posicdo de vanguarda na finalidade matrimonial, até porque, como analisado, o
plangjamento familiar € regra constitucional (art. 226, 8 7° da CF), reprisada pelo Codigo
Civil de 2002 (art. 1.565, § 2°), no qua a paternidade responsdvel é um de seus
pressupostos, fato que tem resultado na diminuicdo do nimero de filhos entre os casais,
com a crescente quantidade de familias formadas exclusivamente pelo esposo e esposa,
sem descendentes.

Em reportagem j& citada neste texto, informa Cica Valerio o seguinte: “N&o
importam os motivos pelos quais marido e mulher desistem de serem pais. Dados do
altimo censo do Instituto Brasileiro de Geografia e Edtatistica (IBGE) mostram o
crescimento do nimero de casais sem filhos no pais. Em 1992, eles representavam 12,9%
das familias entrevistadas. Em 2002, o indice subiu para 14,1%: sdo mais de 7 milhdes de
unides sem prole. (...) Os problemas econdmicos e sociais que assolam o pais, podem, sim,
desestimular a maternidade. Mas 0 que dizer de pessoas bem sucedidas que ndo querem
saber de filhos? Segundo a psicanalista Marina Massi, professora do Nucleo de Casal e
Familia da Faculdade de Psicologia da Pontificia Universidade Catdlica (PUC-SP), a
sociedade extremamente competitiva de hoje leva a mulher a abdicar de filhos em troca de
uma sdlida carreira profissional .42

Desvendar o motivo, neste instante, é desnecessario e desconexo; dessume-se,
contudo, que os casais colocam a descendéncia em segundo plano, sendo em terceiro, ou
simplesmente excluem-na da perspectiva finalistica do relacionamento matrimonial, o que

resulta em descaracterizar a procriagdo como finalidade bésica e precipua do casamento.

O matrimbnio existe, produz efeitos pessoais, patrimoniais, sociais, praticos,
juridicos e até emocionais, ainda que nenhum filho venha a ser concebido.

Lafayette Rodrigues Pereira, no fina do século XIX, dizia, consoante antes

anotado: “Legitimar a procriacdo da prole, envolvendo no véu do Direito a relacéo fisica

428 Cica Vallerio, Os sem-descendentes, p. 1.
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dos dois sexos €, certo, um dos principais intuitos do casamento; mas o fim capital, a razéo
de ser desta ingtituicdo, esta nessa admiravel identificacdo de duas existéncias, que se
confundindo uma na outra correm os mesmos destinos, sofrem das mesmas dores e
compartem, com igualdades, do quinh&o de felicidade que a cada um cabe nas vicissitudes

davida.”*%°

Regina Beatriz Tavares da Silva, a0 comentar o conceito formulado por
Washington de Barros Monteiro sobre casamento, pondera “que a reproducdo ndo pode,
atualmente, ser havida como finalidade do casamento, em razéo da opc¢do, ndo mais

incomum, dos casais de n&o terem filhos'. 4%

Afastada, pois, a procriacdo como finalidade do casamento, se ela, no entanto,
surgir no contexto matrimonial, conclui-se que os consortes, genitores do infante, assumem
a responsabilidade pelo “sustento, guarda e educacdo” desse filho, consoante obriga o
artigo 1.566, inciso 1V do Cédigo Civil de 2002.43*

Esse dever lega esta desvinculado da finalidade matrimonial, uma vez que se trata
verdadeiramente de obrigacdo decorrente do vinculo de paternidade e de maternidade, ndo
do casamento; existindo casamento valido ou ndo, 0s pais sao responsaveis, moral, natural
e legalmente pelo sustento, guarda e educagdo de seus filhos menores, maiores e incapazes
e, até mesmo, em situacBes concretas, dos maiores e capazes, consoante regras juridicas
proprias e determinadas, sobretudo no direito parental e aimentar — poder familiar e

alimentos —, que aqui ndo € objeto de discussio.

O que vincula o0 marido e a esposa a alimentar, criar, educar e ter o filho sob sua
inteira atencdo, com efeito, € o vinculo de parentesco entre pais e filhos, independente da
relagdo legal e emociona do pal para com a mée, e vice-versa. S80 deveres inerentes ao
poder familiar (art. 1.634 do CC de 2002) e a relacdo de parentalidade em linha de
descendéncia (arts. 1.694 e 1.696 do CC de 2002), tudo inclusive sufragado em nivel
constitucional (art. 229 da CF).

429 | afayette Rodrigues Pereira, Direitos de familia, p. 48.

430 \Washington de Barros Monteiro, Curso de direito civil: direito de familia, 37. ed., 2004, v. 2, p. 22.

431 1dentica obrigagdo resulta da procriacdo resultante de uma unido estavel (art. 1.724, parte fina do
CC/2002).
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Destarte, mesmo a educacdo dos filhos ndo é finalidade do casamento, vinculada
que esta na relacdo de parentesco entre pais e filhos, sem qualquer ingeréncia da sua forma
de constituicdo. Mesmo gque casamento inexista entre os genitores, esses deveres sdo-lhes

impostos pela norma legal, ante o vinculo de paternidade/maternidade e filiago.

O artigo 1.511 do novo Cédigo Civil, que descerra o livro do Direito de Familia,
entabula que “O casamento estabelece comunh&o plena de vida, com base na igualdade de
direitos e deveres dos cOnjuges’; ao assentar a plena comunh&o de vida entre 0s cOnjuges,

infere-se que essa comunh&o plena é pessoal e patrimonial.

A comunhd de vida pessoal fundamenta-se no afeto, carinho, respeito,
verdadeiro amor reciproco que ha de imperar entre os amantes — com acepcao de pessoas

que se amam —, com a consequiente formacdo da familia matrimonial.

Umbilicalmente ligada a esses preceitos afetivos, encontra-se a sedimentacdo da
felicidade conjugal pelos conjuges, como leciona Lafayette Rodrigues Pereira, em texto
transcrito em linhas passadas, que se coaduna com a filosofia kantiana de que o ser
humano racional tem como finalidade imanente a realizacdo de sua felicidade; destarte, a
felicidade pessoal e familiar esta enraizada aos principios amorosos e afetuosos inerentes

ao relacionamento matrimonial.

Aliés, comenta Rodrigo da Cunha Pereira: “Casamento € mais que uma instituicdo
religiosa e juridica. Para a maior parte das pessoas, € um sonho de felicidade. Todos
queremos estabelecer um lago conjugal e acreditamos que assm podemos selar nossa
felicidade. Apesar das mudancas de valores, da revolucdo feminista, da separacéo
IgrejalEstado (1891), o casamento continua sendo um ideal em que se depositam

esperancas, sonhos de viver juntos para sempre.”*?

Todos esses fatores interligam e complementam-se para conjugar um sO designio,
a plena comunhdo de vida pessoa entre os conjuges, em uma familia constituida pelo

matrimonio - a comunho plena de vida familiar.

432 Rodrigo da Cunha Pereira, A culpa no desenlace conjugal, p. 326.
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Todavia, como anotado, comunhdo envolve aspecto patrimonial também,
tanto que o regime de bens no matrimonio, no siléncio das partes — 0 denominado de
regime legal ou regime supletivo®3, que vigera independentemente da existéncia de pacto
ou convencdo — é o da comunhdo parcial de bens (estatuido entre os arts. 1.658 e 1.666 do
CC/2002); esclarece Rolf Madaleno que esse “é o regime oficial, tanto do Codigo Civil
vigente, quanto do novo Codigo Civil. Nesse regime, formam- se trés massas de bens: os
bens do marido, os bens da mulher e os bens comuns™**. Efetivamente assim o &, pois, de
modo geral, € um regime no qual ha plena e total separacdo quanto ao patriménio existente
antes do enlace matrimonial, e de plena comunhao de bens (patrimonial), no que se refere
a0 congtituido depois do casamento — salvante os bens que, mesmo adquiridos na
constancia do matriménio, estejam excluidos por imposi¢do legal (arts. 1.659 e 1.661);
disciplina inclusive o artigo 1.663 que a administracéo desse patrimonio conjugal é regrada

pelo sistema de co-gestdo. **

A plena comunhdo de vida, com efeito, dissipase pelas searas pessoais e
patrimoniais; resumindo, € a comunhdo plena de vida em familia, consubstanciada em
unidade de designios pessoais, patrimoniais e familiares, embasada em principios afetivos
para alcancar a incessante felicidade dos parceiros e de todos os componentes desse

rel acionamento.

Mas ndo € s0, 0 sobredito artigo 1.511 prossegue ditando que a plena comunhao
tem como base a igualdade de direitos e obrigaces entre os conjuges; essa disposicéo
completa-se principalmente pelos artigos 1.565 e 1.566, ambos da Lei Civil vigente,
relacionados aos efeitos do casamento. O primeiro deles discorre que “pelo casamento,
homem e mulher assumem mutuamente a condicdo de consortes, companheiros e
responsdveis pelos encargos da familia’, ou sga, ratifica a plena comunhdo de vida,
pessoal e patrimonial, de direitos e de deveres, exercidos mutua, reciproca e

Isonomicamente pelo esposo e pela esposa.

433 | uiz Edson Fachin explica “Em certo sentido, procura-se evitar a expressio ‘regime legal’, como
sinbnimo de regime supletivo, porque h4 um regime legal que ndo é supletivo, mas sim imperativo.”
&Di reito de familia: elementos criticos aluz do novo codigo civil brasileiro, p. 183).

43% Rolf Madaleno, Do regime de bens entre os conjuges, p. 167.

3% Denise Willhelm Gongalves, Regime de bens no Cédigo Civil brasileiro vigente, p. 120. Nova redacéo
pretende-se empreender ao artigo 1.659, mormente em seus incisos, pelo Projeto de Lei n. 6.960/2002.
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O texto seguinte cuida dos deveres conjugais reciprocos, também em campo
pessoal e patrimonial, a ser adimplido de modo idéntico pel os consortes, deveres que estéo
contidos nos incisos do sobredito artigo 1.566: fidelidade reciproca, vida em comum entre
0s cOnjuges, mUtuas assisténcia, respeito e consideracdes. Concorda-se que eles sgjam
finalidades do casamento, mas ousa-se dizer que séo finalidades mediatas, reais efeitos e

consequiéncias do vinculo constituido; solidez e concregdo da comunhéo plena de vida.

Explica-se: como se explanou em tépicos acima, independentemente da origem do
relacionamento entre os genitores (casamento ou unido estavel), a entidade que dai surge é
familiar, € uma familia, mesmo perdurando s6 o parentesco unilateral, ha a familia
monoparental, isso para, neste instante, ater-se a familia natural (consanglinea ou

biol6gica).

Explanouse, outrossim, que a familia contemporénea — que € e sempre foi a
célula mater da sociedade, sua base concreta, independente do modo de sua formagdo —
constitui-se embasada no afeto, carinho, cumplicidade, respeito, enfim, € decorréncia
l6gica do amor entre os seus ingtituidores e eventual descendéncia comum. Em assim
sendo, fidelidade, vida comum, mUtuas assisténcia, respeito e consideracdo, séo “deveres’
conjugais umbilicalmente ligados aos adjetivos mencionados, pois quem age com
afetuosidade, tem amor e carinho pelo seu consorte, com ou sem obrigacdo legalmente
imposta, satisfaz, ou a0 menos tem a subjetiva intencdo de satisfazer esses simbol os postos

como “deveres matrimoniais’.

Com o casamento, visam 0s parceiros concretizar a comunhéo plena de vida, em
ambito pessoa e patrimonial, no seio da familia por eles constituida; esse ato constitutivo
da nova familia, no caso o matriménio, nasce embasado em fatores afetivos — aqui diversas
vezes narrados — sintetizados pelo amor reciproco; formada, pois, entidade familiar, os
direitos e deveres reciprocos e igualitarios entre os conjuges surgem como solidificadores
da referida comunh&o de vida familiar, cuja finalidade inerente ao relacionamento humano
é afelicidade de todos.

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka focaliza relacdo amorosa com 0s
seguintes dizeres. “(...) pessoas estas que passam a ter coragem de admitir que se casam

principalmente por amor, pelo amor e enquanto houver amor. Porque s6 a familia assim
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congtituida — independentemente da diversidade de sua génese — pode ser mesmo aquele
remanso de paz, ternura e respeito, lugar em que havera, mais que em qualquer outro, para
todos e para cada um de seus componentes, a enorme chance da realizagdo de seus projetos
de felicidade.”**® — destacou-se.

A propdsito, utilizar-se-4 a terminologia AMOR para sintetizar todos os
caracteres elementares imanentes ao vinculo matrimonial, apostos na Lel Civil (art. 1.566,
[, 1, 11l e V) como “deveres’ conjugals, a qual se depura da seguinte forma: A significao
Afeto, até aqui tdo propalado e imprescindivel, hodiernamente, na congtituicdo da familia,
inclusive e mormente da conjugal — cuja fidelidade reciproca (inc. 1), independente de
imposicao legal, esté intimamente ligada a afei¢éo, ao afeto, ao carinho reciprocos entre os
conjuges, M é a MUtua assisténcia (inc. 111), a cumplicidade pessoal, patrimonial, moral e
emocioral entre marido e mulher, visando a felicidade de todos; O decorre da Ostentacéo
do vinculo conjugal, donde a vida em comum (inc. 11) € uma das caracterizacOes da
ostentavel publicidade inerente ao matriménio; R € o Respeito e consideracdo mutuos (inc.
V).

Com efeito, AMOR!

Essa a tonica de constituicéo do casamento contemporaneo.

A garantia do implemento dessas caracteristicas é a satisfacdo, no ambito
matrimonial, do principio da cidadania, sendo certo que a reciproca troca do afeto, carinho,
e respeito entre os conjuges tipifica 0 adimplemento, também na seara conjugal, do
principio fundamental da dignidade da pessoa humana, a fim de que todos sejam felizes no

convivio familiar matrimonial.

Afirma-se que ha uma simbiose entre os caracteres norteadores do vinculo
matrimonial com os sobreditos deveres legais conjugais, todos com efetiva natureza

exegética darelacdo conjuga constitutiva de uma familia

436 Gjselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, Familia e casamento em evolugdo, p. 17.
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Assim sendo, celebrado o casamento, imediatamente desponta uma nova relacdo
familiar, formada justamente por decorréncia desse vinculo — familia conjuga —, com
plena comunh&o de vida (pessoa e patrimonial) entre o homem e a mulher; e, outrossim,
mediatamente, a assuncdo pelos cOnjuges de compromissos subjetivos reciprocos e
isonémicos consagrados, materializados e decorrentes do amor, que € a base sdlida de
sustentacéo formativa do matriménio e da comunh&o plena de vida, com o fito de eterna

felicidade entre os parceiros.

O amor € o alicerce que garante a vinculagdo afetiva matrimonial, cuja celebragéo,
legalmente, constitui imediatamente uma nova familia, com a comunhéo plena de vida,
decorrendo disso, mediatamente, na condi¢cdo de estabilizador, os intitulados direitos e
deveres reciprocos do casamento — estes solidificados e decorrentes do vinculo amoroso e

afetivo entre os conjuges, razéo da propria constituicdo do casamento.

Essas sim as efetivas e precipuas finalidades, imediatas e mediatas do matriménio.

Assegura Paulo Lins e Silva que “no contrato dito sui generis do casamento, a
natureza juridica é altamente sublime, ndo envolvendo entre as partes aspectos materiais,
mas t&o-somente aspectos amorosos, afetivos, carinhosos, visando a criagdo de uma
familia, de um nucleo, de uma espécie de casulo fechado, no qual se comunicam somente
as partes afetivamente envolvidas, seus ascendentes, descendentes e colaterais’.**’

Silvio Luis Ferreira da Rocha argumenta que “o fim do casamento ndo pode ser
resumido a congtituicdo da familia; ele visa redizar a felicidade humana entre duas
pessoas’*®. Diz-se, com efeito, que a finalidade priméria e imediata do casamento é a
congtitui¢do de uma familia, com plena comunh&o de vida feliz entre o homem e a mulher,
donde as outras qualificagbes matrimoniais sdo decorréncias e solidificagdes inerentes ao

elemento de formacdo dessa entidade familiar, seja qual for a sua origem.

437 paulo Lins e Silva, O casamento como contrato de ades3o e o regime legal da separacio de bens, p. 354
355.

438 gjlvio Luis Ferreira da Rocha, Introducdo ao direito de familia, p. 31. Felicidade, alids, como visto,
interligada ao principio da dignidade da pessoa humana, pois o casamento transformou-se “(...) em
instrumento de felicidade e promocdo da dignidade de cada um de seus membros’ (Patricia Pimentel de
Oliveira, Da possibilidade de indenizagdo entre conjuges por dano a honra, p. 344).
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Ceebrado o matrimbnio, sua consequéncia imediata é a constituicdo de uma
familia, plenamente comunitaria e feliz, que é justamente a finalidade basica do casamento,
enguanto o mais sdo qualidades relacionadas ao sadio convivio familiar; todavia, para a
celebracdo do casamento, existem elementos subjetivos essenciais que traduzem a intencéo
dos parceiros conjugais, sintetizados no AMOR, cujo desmembramento é o afeto, carinho,

cumplicidade, respeito, bases hodiernas do vinculo matrimonial.

Por isso merece lembranca a seguinte narrativa: “Qualquer definicdo que resgatar
o vinculo juridico entre homem e mulher com vistas a uma plena comunidade de vida, €

vélida e sustentavel ."#3°

Em face desses argumentos, define-se 0 casamento como a unido civil, ou
religiosa com efeitos civis, entre um homem e uma mulher, por livres e espontaneas
vontades, solenemente expressadas perante a autoridade competente para celebrala,
fundamentada no reciproco amor e com a finalidade de constituir uma familia, com plena
comunh&o de vida em felicidade.

Cumpridos esses elementos basilares, tipificado estara o vinculo matrimonial,
com a satisfacdo de todos os vetores imprescindiveis para a interpretacdo dessa relacéo

familiar, inclusive dos fundamentos de cidadania e dignidade da pessoa humana.

4.2 Natureza juridica

Discorrer sobre casamento implica na inexoréavel passagem pelo debate da sua
natureza juridica, a qual, como é cedico, traduz controvertidas opinides doutrinérias,
destacando-se tradicionalmente trés correntes, assim resumidas. a contratual, a

institucional e amista ou eclética, as quais serdo agora objeto de andlise.

A teoria classica, contratual ou individualista afirma que o casamento € um
contrato, ante a imprescindivel manifestacdo de vontade dos nubentes para que o ato

nupcial possa ser celebrado. Essa posicao, alias, esta expressamente acolhida pelo direito

439 Eduardo de Oliveira Leite, Direito civil aplicado: direito defamilia, v. 5, p. 48.
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portugués, consoante se infere do sobredito artigo 1.577°, o qual, ao definir o matrimonio,

afirma ser ele um contrato. **°

Antunes Varela referenda a natureza contratual do casamento e afirma que assim
0 € porque o Estado, ao intervir na celebracdo, comparece ndo como parte da relacéo
juridica, e sm “sendo puramente ‘testemunhal’ e ‘proclamatéria’ a intervengéo do oficial
publico na sua redlizacdo”, confirmando ainda que “nédo deixa o casamento de ser um
contrato, na medida em que os nubentes decidem ‘livremente’ casar e ‘casar’ um com 0
outro, aceitando consequentemente todos os efeitos legais do matrimonio (art. 1618°, 1). E
ndo se esqueca a mais ampla liberdade de fixag&o do ‘ contelido’ pessoal do casamento que
a lei passou a conceder aos nubentes, acabando com o modelo classico (casamento da
mulher dona-de-casa) das relacbes pessoais e patrimoniais entre marido e mulher

anteriormente estabel ecido.”*4!

Essa tradicional teoria encontrava ressonancia na propria Igreja Catélica, como se

infere da concepcao matrimonial externada pelo Concilio de Trento, acima anotada.

No Brasil, Virgilio de Sa Pereira defende-a com veeméncia, nos seguintes termos.
“A natureza ndo conhece 0 casamento, sO conhece a familia. H& convengdes sociais a que
devemos 0 mais religioso respeito e o casamento € uma delas. Ele pode ser encarado como
unido natural, como sacramento e como contrato. Em tese, cada uma dessas concepgoes

repele as outras. (...) Nés sb conhecemos o casamento contrato.”42

Aurea Pimentel Pereira assume esse posicionamento, dizendo que “é indisputéavel,
portanto, que o casamento é um contrato”**3. Assim também os pensamentos de Carlos

Alberto Bittar*** e Orlando Gomes, que afirmava: “A necessidade de adesfo ao estatuto

440 Merece, desde logo, mencdo a concepcdo externada por Paulo Lins e Silva, afirmando a natureza
contratual do casamento, todavia, como verdadeiro contrato de adesdo, enfocando que, “sob o prisma do
Direito de Familia, a regra é ditada subjetivamente pelo Estado que estabelece previamente em que
condic¢des aceita sacramentar a vontade das partes no ato juridico casamento. Sendo o Estado representado
pelo organismo (juiz de paz ou togado), condi¢do essencial para a validade do ato juridico, no momento em
que as partes estao expressando suas vontades diante de tal autoridade, elas assinam concordando com as
clausulas rigidas e indiscutiveis rezadas anteci padamente pelo ordenamento juridico emanado pelo Estado”
(O casamento como contrato de adeséo e o regime legal da separagéo de bens, p. 357-358).

441 Jodo de Matos A ntunes Varela, Direito da familia, p. 126-128.

442 v/irgilio de S& Pereira, Direito de familia, p. 8.

443 Aurea Pimentel Pereira, A nova constituicao e o direito de familia, p. 28.

444 Carlos Alberto Bittar, Direito de familia, p. 68-69.
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legal ndo elimina a base voluntarista do casamento. O que imprime a um ato ‘natureza
contratual’ ndo € a livre determinacdo de seu contelido pelas partes, mas sua formacdo por
acordo livre e espontaneo de vontades’; essa doutrina é seguida por Humberto Theodoro
Jinior, ao atualizar a obra desse autor baiano, que complementa: “Ao prever o direito dos
conjuges de romper o vinculo matrimonial por ato de vontade (divorcio consensual) e por
perda da affectio maritalis (separacéo de fato de mais de dois anos), a Constituicdo de 1988

fortaleceu a teoria contratualista do casamento (art. 226, § 6°).”44°

Os criticos da teoria contratual afirmam gue o casamento ndo se desfaz por mera
manifestacdo de vontade dos cdnjuges, obrigatoriamente, ha a intervencdo do Poder
Publico para, caso satisfeitos os requisitos legais, referendar a vontade dos separandos e,
com isso, terminar com a validade juridica do matriménio; se fosse um contrato, bastaria o
distrato entre as partes envolvidas, ou sgja, marido e mulher sO descontratavamse e o

casamento estaria extinto, 0 que ndo ocorre.

Silvio Luis Ferreira da Rocha acrescenta a diminuta liberdade dos contraentes na
estipulagdo de regras convencionais no casamento e a auséncia de aspecto patrimonial
nessas convencdes, como criticas formuladas a teoria classica, as quais releva, ao defender
a autonomia da vontade no ao matrimonial, porguanto, “hoje existem contratos
obrigacionais cujo conteido € predeterminado por normas de ordem publica e a
patrimonialidade esta presente na relacdo matrimonial, embora ndo sga o0 aspecto mais

importante nessa relagdo” . 449

Ao acolherem essa teoria, José Lamartine Corréa de Oliveira e Francisco Jose
FerreiraMuniz fazemno com fulcro na autonomia privada, pois concebem a plena e total
liberdade dos conjuges de convolarem nlpcias se e com quem tiverem interesse, mas
acrescem gue “0 casamento €, portanto, negécio juridico bilateral. N&o utilizaremos, para
qualificar o casamento, a expressdo ‘contrato’ pela circunstancia de que, no Brasil, a
palavra‘contrato’ tem, de regra, aplicacao restrita aos negdcios patrimoniais e, dentre eles,

a0s negdcios juridicos bilaterais de Direito das Obrigaces’. *4

445 Orlando Gomes, Direito de familia, p. 60.
448 gjlvio Luis Ferreira da Rocha, Introducéo ao direito de familia, p. 24-25.
447 José Lamartine Corréa de Oliveira; Francisco José Ferreira Muniz, Curso de direito de familia, p. 129.
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Camilo de Lelis Colani Barbosa, apos discorrer sobre cada qual das mencionadas
teorias, conclui: “Para nés, ndo se trata de mera discussdo académica debater a natureza
juridica do casamento; seu estudo revela a condicdo social, refletindo a tendéncia histérica
adotada pelo direito de um determinado pais e determinada época, dai poder-se dizer que
casamento ndo € um contrato, mas ‘esta contrato’. (...) Em outras palavras, atualmente, o
casamento, devido a liberdade contratual conferida aos nubentes, inclusive no que
concerne a sta dissolucdo pela separacdo e divoércio, possui hoje caracteristicas que 0

aproximam mais de contrato, do que de instituicdo.”*48

Em outro momento, Camilo de Lelis Colani Barbosa reafirma sua tese e
acrescenta: “Como comparacdo histérica € possivel afirmar, por outro lado, que até o
advento da lei do Divorcio (Lel n. 6.515/77), o casamento ‘esteve ingtituicdo’, posto que a
sua dissolucdo somente seria possivel pela morte, pela sua anulagdo ou pela declaracdo de

sua nulidade.” %4

A outra teoria € a que considera 0 casamento uma instituicdo, denominada, pois,
de teoria institucional ou supra-individualista, cuja referéncia é, justamente, a necesséria
intervencdo do Poder Publico para a celebracdo do matriménio, donde a Unica
manifestacdo dos nubentes resulta na inexisténcia do ato juridico, e, ainda, para que sgja
desfeito 0 ato, novamente imprescindivel é a intervencéo estatal, sendo a vontade dos
conjuges um primeiro requisito a ser inquirido, mas ndo essencia para o término do

casamento.

Para adotar essa teoria, ponderava Lafayette Rodrigues Pereira que “instituicdo da
maior importancia pela magnitude e extensdo de seus efeitos na vida social, o casamento
entra naturalmente na esfera do Direito Civil”, no que é referendado por Ricardo Rodrigues

Gama, que atualizou sua obra. **°

448 Camilo de Lelis Colani Barbosa, O casamento no novo Cédigo Civil brasileiro, p. 75.

449 Camilo de Lelis Colani Barbosa, Direito de familia: manual de direitos do casamento sob a ética do
Cadigo Civil Lei n. 10.406/2002, p. 19.

450 | ofayette Rodrigues Pereira, Direitos de familia, p. 49. Anota o atualizador: “O @samento ndo deve
mesmo ser considerado uma espécie de contrato, como coloca L afayette. (...) Durante o casamento e no ato
de sua dissolucdo, menor importancia tem a vontade dos cdnjuges, pois quase todas as questdes reclamam
atuacdo judicial, dai ser mais consistente a classificagdo do casamento como instituicdo.” (Ibidem, mesma

pagina).
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Washington de Barros Monteiro é defensor da concepcdo institucional do

casamento®*

, como também o é Maria Helena Diniz, que assim se pronuncia: “Por ser o
matrimonio a mais importante das transacées humanas, uma das bases de toda constitui cao
da sociedade civilizada, filiamo-nos a teoria ingtitucionalista, que o considera como uma

‘instituicdo social’ ."*°?

Arnoldo Wald adere a teoria institucional, com total desconsideracdo da
contratualista*®3, como enfatiza Rubens Limongi Franca: “(...) 0 casamento aparece como
‘uma ingtituicdo, com caracteres proprios, que nasce de um ato juridico de feicdo

complexa ."4>*

Guillermo A. Bordareferenda a instituicdo matrimonia e argumenta: “Ademas, es
indubablemente falso concebir al matrimonio nada mas que como un vinculo juridico:
obedece a profundos instintos humanos, est4 impregnado de ideas morales y religiosas,
(...) El matrimonio se propone fundar una familia, crear una comunidad plena de vida,
concebir hijos, educarlos, es un elemento vital de la sociedade; es, en fin, una
‘institucion’.”*°

Até mesmo Hans Kelsen, na descri¢do de sua teoria pura, concebia o matriménio
como uma veridica institui¢do, afirmando: “A relacdo juridica matrimonial, por exemplo,
ndo € um complexo de relagbes sexuais e econdémicas aeitre dois individuos de sexo
diferente que, através do Direito, apenas recebem uma forma especifica. Sem uma ordem
juridica ndo existe algo como um casamento. O casamento como relacdo juridica € um
instituto juridico, o que quer dizer: um complexo de deveres juridicos e direitos subjectivos
no sentido técnico especifico, 0 que, por sua vez, significa um complexo de normas
juridicas.”*°®
A terceira € a teoria mista ou eclética, a qual considera 0 casamento um negocio

juridico em sua formagédo e consequiente celebracdo, todavia, verdadeira instituicdo, no que

451 \Washington de Barros Monteiro, Curso de direito civil: direito de familia, 37. ed., 2004, v. 2, p. 23.
452 MariaHelena Diniz, Curso de direito civil brasileiro: direito de familia, v. 5, p. 44.

453 Arnoldo Wald, O novo direito de familia, p. 56.

454 Rubens Limongi Franca, I nstituices de direito civil, p. 225.

455 Guillermo A. Borda, Manual de derecho de familia, p. 36-37.

456 Hans K elsen, Teoria pura do direito, p. 236.
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tange aos seus efeitos juridicos;, destarte, o matriménio € um complexo de contrato

(negdcio juridico) e instituicdo, ndo s6 um, nem somente a outra.

Pode-se afirmar que se concentram nessa teoria os adeptos do casamento como
ato complexo, como 0s que consideram O casamento uma variacdo de sua concepcao
contratual, ou sgja, de que 0 casamento € sSim um contrato, todavia, um contrato especial,

sui generis, ou sgja, um contrato especifico do direito de familia.

Silvio Rodrigues, a0 defender essa teoria, sufraga seu pensar com 0s seguintes
ensinamentos. “Note-se que o casamento ndo se ultima nem se aperfeicoa apenas pela
conjuncdo da vontade dos nubentes. O oficial publico, que preside a cerimbnia do
casamento, ndo se contenta em autenticar a vontade dos cdnjuges, como o notario perante
guem se processa uma escritura. Aquele celebra o casamento, recorrendo a uma férmula
consignada na lei. (...) Portanto, trata-se de instituicdo em que o0s conjuges ingressam pela
manifestacdo de sua vontade, feita de acordo com a lei. Dai a razdo pela qual, usando de
uma expressdo ja difundida, chamei ao casamento ‘contrato de direito de familia,
almejando, com essa expressao, diferenciar o contrato de casamento dos outros contratos
de direito privado. Como tal instituicdo interessa estreitamente ao Estado, é ela regida por
normas cogentes, com efeito, o casamento é disciplinado por regras estritas, iniludiveis por
acordo reciproco. Realmente, uma vez efetuado o casamento, dele decorrem efeitos
necessarios, que a vontade das partes ndo pode afastar”. E conclui: “o casamento assume a
feicdo de um ato complexo, de natureza institucional, que depende da manifestacdo livre
da vontade dos nubentes, o qual, porém, se completa pela celebracdo, que € ato privativo
de representante do Estado. N&o h& inconveniente, dada a peculiaridade do fenbmeno, de

chamar ao casamento * contrato de direito de familia .”**’

Nessa licdo € que se assenta a sobredita concentracéo e verdadeira coexisténcia
dos doutrinadores partidarios do casamento como ato ou contrato complexo e dos do
contrato especial, porquanto, Silvio Rodrigues ao admiti-lo, “(...) sem dulvida, de ato

al” 458

complexo, em que se une o elemento volitivo a0 elemento institucion , Sumaria,

chamando-o de contrato de direito de familia.

457 Silvio Rodrigues, Direito civil: direito defamilia, v. 6, p. 20-22.
458 | bidem, v. 6, p. 20.
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Com efeito, narrar-se-8 as opinides que afirmam a complexidade do ato

matrimonial, como as que o tratam como contrato sui generis e suas sinonimias.

Pela natureza de contrato especial ou contrato de direito de familia, pronuncia-se
Caio Mé&rio da Silva Pereira, sob o fundamento a seguir: “O que se deve entender, ao
assegurar a natureza do matriménio, é que se trata de um ‘contrato especia’, dotado de
consequiéncias peculiares, mais profundas e extensas do que as convencles de efeitos
puramente econdmicos, ou ‘contratos de Direito de Familid, em razdo das relagdes

especificas por ele criadas.”**°

Pontes de Miranda, ao que se depreende, acolhia essa tese, hgja vista que definia o
casamento como “o contrato de direito de familia que regula a unido entre marido e

mulher” . 460

Regina Beatriz Tavares da Silva, ao atuaizar a obra juridica de Washington de
Barros Monteira, afirma que, no seu entender, 0 casamento realmente tem a natureza de
contrato de direito de familia, discordando, pois, da originéria redacdo que atualiza,

consoante o Cadigo Civil de 2002.46*

Antonio Chaves referenda o casamento como “um contrato de natureza

familiar”. 462

Afirmava Clovis Bevildgua que “o casamento € um contracto”; complementava,
contudo, esclarecendo: “N&o se confunde com 0s outros contractos, por seu objecto, por
seus fins, por sua natureza social, que domina o arbitrio dos individuos: mas € o resultado
do accOrdo de duas vontades, que, livremente, concorrem para a creagéo de direitos e
deveres reciprocos, direitos e deveres em relacdo a prole, direitos e deveres para com a
sociedade’*®3. Destarte, para Clévis Bevil&gua o casamento era um contrato, todavia n&o
um contrato comum, mas sim especial.

459 Caio Mério da Silva Pereira, Instituices de direito civil: direito de familia, v. 5, p. 58.

480 Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Tratado de direito privado: direito de personalidade, direito de
familia, direito matrimonial..., v. 7, p. 210.

461 \Washington de Barros Monteiro, Curso de direito civil: direito de familia, 37. ed., 2004, v. 2, p. 25.

462 Antonio Chaves, Tratado de direito civil : direito de familia, v. 5, t. 1, p. 66.

463 Clovis Bevilagua, Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, p. 518.
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Nelson Nery Jinior e Rosa Maria de Andrade Nery afirmam que o casamento é

um contrato bilateral e solene e, expressamente, acrescentam especialissimo.*%*

65 a466

Posicdo assumida por Carvalho Santos®®, Eduardo Espinol e In&io de
Carvalho Neto, o qual aduz que “o0 casamento ndo se conclui nem se aperfeicoa apenas
pela vontade dos noivos. (...) Ademais, afora o elemento contratual (a vontade das partes),
no casamento também impera a participacéo do Estado. Dai ndo se poder equipara-lo aum
contrato qualquer. Temse, portanto, 0 casamento como um misto entre contrato e

instituicao” . 467

Adota a teoria do ato complexo Silvio de Savo Venosa, afirmando que “o

casamento-ato é um negdcio juridico; o casamento-estado é uma instituicao” . 468

| déntica posicdo € acolhida por Eduardo de Oliveira Leite: “Claro esta que a mera
consideracdo dos dois momentos no casamento € bastante para legitimar a natureza hibrida
do casamento — 0 casamento € contrato na sua formagdo (porque se origina do acordo de
vontades) — e também € instituicdo na sua duragdo (pela atuacdo do Estado e pelo carédter

inalterével de seus efeitos).”*°°

Pela mera leitura das doutrinas discorridas, dessume-se a fécil e simples, mas
igualmente penosa e ardua, tarefa assumida por um nedfito estudioso do direito para aderir
a uma das teorias que vise responder qual € a natureza juridica do casamento, porquanto
sufragara as posicOes lecionadas por juristas de eminentes e indiscutiveis reputacoes,
entretanto, a0 mesmo tempo, contrariard balizadas licbes exteriorizadas por tantos outros
doutrinadores de renomada, como sintetizou Eduardo Espinola: “Os varios aspectos do

problema autorizam as divergéncias dos mais conceituados doutrinadores.”* "

464 Nelson Nery Jinior; Rosa Maria de Andrade Nery, Novo Cédigo Civil e legislacdo extravagante
anotados atualizado até 15.03.2002, p. 514.

465 3080 Manuel de Carvalho Santos, Codigo Civil brasileiro interpretado, v. 4, p. 10-12.

466 Eduardo Espinola, A familia no direito civil brasileiro, p. 48.

487 | n4cio de Carvalho Neto, Separacéo e divorcio: teoria e prética, p. 32.

468 gflvio de Salvo Venosa, Direito civil: direito de familia, v. 6, p. 41.

489 Eduardo de Oliveira Leite Direito civil aplicado: direito de familia, v. 5, p. 50.

47% Eduardo Espinola, ob. cit., p. 48.
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Furtar-se a assuncdo de um posicionamento, apesar dessas fundamentadas
teorizacdes, ndo € de bom alvitre, a0 contrario, € o risco assumido por quem se dispbe a
enveredar por caminhos repletos de abalizadas doutrinas; de antemdo, pode-se concluir que
qualquer posicdo que se adote estard corroborada por experts juristas, do passado e
contemporaneos, em contrapartida, no polo oposto estara outra gama de doutrinadores,

igualmente, renomados, tradicionais e de épocas pretérita e presente.

Efetivamente, o casamento é um ato juridico, em sentido amplo, que exige a
participacdo de dois sujeitos, um homem e uma mulher, os quais haverdo de manifestar
suas respectivas vontades para a contragdo do matriménio; todavia, indaga-se: presentes
esses requisitos (diversidade de sexos e manifestagdo de vontades) havera casamento? A
resposta € negativa, uma vez que, expressamente, exige a Lel Civil — que é aregra basilar
desse ato — a intervencdo do Poder Publico, por intermédio do juiz de casamento, que
haverd de convolar essas vontades em matriménio, apresentando-se, pois, como ato
essencial. Anota, alias, Paulo do Amaral Souza: “N&o basta, portanto, a declaracdo de
vontade dos contraentes, mesmo porque podem arrepender-se ou sofrer oposicdo de

impedimento.”*™*

Por outro lado, satisfeito o requisito de sexos opostos e a celebracéo do ato pela
autoridade nupcial, sem que houvesse a exteriorizacdo da vontade dos nubentes, também
ndo se pode faar na existéncia de casamento, pois ausente esta outro pressuposto
indispensavel, que é a manifestacdo positiva do casal. Destarte, essa € igualmente etapa

essencia do ato conjugal.

Em contrapartida, para que o casamento segja dissolvido — questdo que sera sO en
passant referida, neste momento, exige a norma juridica a manifestagdo de vontade dos
nubentes e a intervencdo novamente do Estado, agora pela decisdo a ser proferida pelo
Poder Judiciério. Com efeito, a vontade dos conjuges é insuficiente para, por si sO, resolver

0 casamento, que ndo se desfaz por mero “distrato”.

47 pPaulo do Amaral Souza, O direito de familia e das sucessdes face a0 novo Cédigo Civil: principais
alteracOes, p. 175.
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Para a congtituicdo, como para dissolucdo do matriménio, a Lel Civil exige as
manifestacfes de vontade do homem e da mulher e, outrossm, a intervengéo do Poder

Pablico, para que o ato esteja em condigdes de produzir efeitos legais de casamento.

Essas conseqiiéncias legais do ato nupcia sdo fixadas pela mesma legislacéo civil,
donde a autonomia de vontade dos nubentes cinge-se em dizer “sim”, para contrair o
casamento, e estipular, quando possivel, as regras patrimoniais do enlace, com a celebracéo

do pacto antenupcial para o regime de bens.

Em face dessas descrigOes, ousa-se afirmar que o casamento possui hatureza
juridica complexa, sendo um tipico contrato de direito de familia, porquanto o trato
consensual de vontades externado pelo homem e pela mulher é requisito essencial, todavia
insuficiente para a constituicdo do ato juridico, o qual exige um plus, qua sga, a
intervencéo estatal pelo juiz de casamento, que convolara essas vontades em efetivo
matriménio, cujos efeitos juridicos advindos desse ato estdo previamente descritos na

normacivil positiva.

Todo esse proceder esta delineado no artigo 1.514 do Cadigo Civil de 2002, o

qual sera oportunamente retratado.

4.3 lgualdade entre os conjuges

O artigo 1.511 do Cadigo Civil de 2002, que inaugura o Livro de Direito de
Familia e, portanto, o capitulo Do Casamento, prevé expressamente: “O casamento
estabelece comunhdo plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos

conjuges.”

Essa disciplina é inovadora na codificagdo ordinéria brasileira, pois na de 1916
prevalecia a posicdo marital, nada obstante os arrefecimentos que essa autoridade
hierarquica sofreu com o passar dos tempos, sobretudo com a e@licdo do Estatuto da

Mulher Casada, em 1962, até a promulgacdo da Carta Magna, em 1988.
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Esse dispositivo codificado nada mais € do que a adequacdo da lel ordinéria a
determinacdo constitucional consubstanciada no artigo 226, parégrafo 5° da Constituicéo
da Republica de 1988: “Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher”. Destarte, o legislador constituinte foi claro e
expressivo ao determinar que 0 esposo e a esposa, ha sociedade conjugal, tém 0s mesmos

direitos e as mesmissimas obrigactes, fato que foi amparado pelo ordinério.

O artigo 5° inciso | da mesma Carta republicana estatui que “homens e mulheres
sd0 iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicdo”, podendo gerar uma
interpretacdo que resultasse na despicienda disposicdo alusiva a sociedade conjugdl;
todavia, como leciona Sérgio Gischkow Pereira, “(...) cumpre assinalar ndo se esta diante
de regra radicalmente ampla e irrestrita de igualdade, como sucede com o artigo 5°, caput e
inciso | da Constituicdo Federal; a norma de igualdade é especifica, com endereco certo,
bem discriminado: artigo 226, paragrafo 5° daguela Carta, explicitando e impondo uma

igualdade concreta dentro do casamento”"2

, OU Sgja, 0 artigo 5° em apreco determina, em
Seu inciso |, genericamente, a isonomia de entre os direitos e deveres de todo e qual quer
homem e mulher, enquanto o artigo 226, parégrafo 5° referenda, reforca e complementa
que, na sociedade conjugal, os direitos e obrigagbes entre os cOnjuges sdo idénticos,

inclusive o seu proprio exercicio.

Destarte, tém eles os mesmos direitos e obrigacdes, devendo exercé-los com a
mesma igualdade, no que tange ao matriménio, com a ressalva imprescindivel externada
por José Afonso da Silva, em comentério a esses ditames: “ S valem as discriminagcdes
feitas pela propria Constituicdo e sempre em favor da mulher, como, por exemplo, a
aposentadoria da mulher com menor tempo de servico e de idade que o homem (arts. 40,
11, 202, | a 111)"*"3, Complementa Francisco José Ferreira Muniz: “No contexto da
sociedade brasileira, a adogcdo de diferencas de tratamento em favor da mulher, que traduz
discriminagbes positivas, encontra justificativa razoavel nos fatos: tem por finalidade
compensar desigualdades de fato. A obrigacdo de diferenciacdo é uma dimensdo do

contetdo juridico-constitucional do principio da igualdade cuja finalidade é suprir, em

472 5érgio Gischkow Pereira, Algumas reflexdes sobre aigual dade dos conjuges, p. 120.
473 José Afonso da Silva, Curso de direito constitucional positivo, p. 220-221.
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importantes dominios da vida socia, desigualdades faticas de natureza econdmica,

educacional, politica e cultural 4™

—grifos no original.

A isonomia entre os conjuges ho matrimoénio brasileiro é precisa, clara e evidente,
sem qualquer privilégio a quaisquer deles, salvantes as eventualmente contidas em seara
constitucional, umbilicalmente ligadas & natureza fisica e psiquica da mulher, verdadeiras

diferenciacbes compensatorias.

A garantia dessa igualdade matrimonial estabelecida denota a observancia pelo
legislador dos fundamentos constitucionais da cidadania e da dignidade da pessoa humana
pois, além de garantir direitos e correlatas obrigacdes aos conjuges, protegeu-lhes com a
plena e total isonomia; com efeito, observados foram os mandamentos insculpidos na Lel
Maior, garantindo-lhe valoragdo de “(...) principio normativo fundamental no direito de
familia’.*"

O descrito artigo 1.511, com efeito, em ambito infraconstitucional, consolidou as

igualdades constitucionalmente impostas.

Essa igualdade de direitos e deveres, como iSondmicos SA0 0S Seus exercicios na
sociedade conjugal, esta reprisado no artigo 1.565 do mesmo Cddex, ao tratar da eficacia
do casamento, no teor a seguir: “Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a

condic&o de consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos da familia.”

Verifica-se pela confluéncia dos descritos artigos da Lel Civil que, afora a
observancia dos mencionados principios constitucionais fundamentais, estéo incorporados
0s elementos norteadores congtitutivos do vinculo familiar, quais sggam o afeto, o carinho,
a cumplicidade e o respeitos muatuos, como se depreendem das frases: “comunhéo plena de
vida’ e “mutuamente (...) consortes, companheiros e responsdveis pelos encargos da

familia’.

Em seqliéncia a esses dispositivos, estatui 0 artigo 1.566 as reciprocas obrigactes

conjugais, no seguintes termos: “1 - fidelidade reciproca; 11 - vida em comum, no domicilio

474 Francisco José FerreiraMuniz, A familianaevolugdo do direito brasileiro, p. 80-81.
475 | bidem, p. 79.
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conjugal; 11l - mUtua assisténcia; IV - sustento, guarda e educacao dos filhos; V - respeito e

consideracdo mutuos.”

Consoante explicitado, tirante o inciso IV, intimamente vinculado ao exercicio do
poder familiar, decorréncia do grau de parentesco existente entre pai/mée e filho—isto é, a
base lega de sua sustentacéo é a paternidade/maternidade e filiagdo, independente da
origem fatica desta —, os demais deveres ligam-se umbilicalmente ao afeto, respeito, ou
sgja, a0 amor que h& de reinar entre os conjuges, motivador contemporaneo que € do

estabel ecimento do matrimonio, sendo esses parametros suas finalidades mediadas.

Em comentérios a esses regramentos, Luiz Edson Fachin afirma: “Procurando
espelhar o sentido da comunh&o de vida, o Cadigo Civil brasileiro elencou os direitos e
deveres dos conjuges, seguindo o modelo revisto e superado pelo texto constituciona de
1988. Neste, mudancas e perspectivas emergiram com a adocdo da ‘lei da igualdade’,
marido e mulher sd0 iguais numa dimensdo ética da pessoa, 0 que por certo, ndo elimina

diferencas que ddo substrato ao proprio sentido da igual dade substancial .”#"®

Eduardo de Oliveira Leite referenda com a seguinte narrativa: “Hoje, mais do que
nunca, a intencdo de viverem juntos, como narido e mulher, 0 amor e o companheirismo
sd0 as finalidades fundamentais determinadoras de uma comunhdo de vida. (...) O amor:
gue independe da mera atracdo sexua e encontra sua manifestacdo mais veemente na
afeicdo, solidariedade, cumplicidade, atracdo mitua e afinidades pessoais, ©
companheirismo: calcado num projeto comum, capaz de atender e satisfazer ideais e

interesses comuns.”*’” (destacado no original).

Com efeito, a base de sustentagdo do relacionamento em familia conjugal € o
amor — afeto, carinho, cumplicidade, respeito — atualmente inerente ao convivio
satisfatorio e prazeroso entre marido e mulher, enquanto os direitos e deveres que surgem
da congtituicdo desse vinculo, garantidos e exercidos sob o impéio do principio
isonémico, correspondem a uma adequada correlagdo entre os sobreditos elementos

vetores de todo o sistema da convivéncia familiar, 0s quais merecem ser preservados.

476 |_uiz Edson Fachin, Direito de familia: elementos criticos & luz do novo Cédigo Civil brasileiro, p. 175.
477" Eduardo de Oliveira Leite, Direito civil aplicado: direito defamilia, v. 5, p. 51.
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Os sucessivos textos legais explicitam a aplicabilidade desses direitos e deveres
conjugais, consoante o principio da igualdade aqui retratado, pois “a diregdo da sociedade
conjugal sera exercida, em colaboracdo, pelo marido e pela mulher, sempre no interesse do
casa edosfilhos’ (art. 1.567, caput do CC/2002), sendo certo que, em caso de divergéncia
das posi¢oes assumidas, a solucéo do conflito sera judicia (art. 1.567, paragrafo Unico); a
mantenca da familia, inclusive de todos os predicados inerentes a manutencao
(aimentos, educacdo, vestuario, salde, etc.), é atribuicdo proporcional aos bens e
rendimentos do marido e de sua esposa (art. 1.568 do CC/2002); e, outrossim, a elei¢céo do

domicilio conjugal serérealizada pelos conjuges (art. 1.569 do CC/2002).

Por tudo isso, leciona Eduardo de Oliveira Leite que “(...) henhuma davida paira
sobre a intengdo do legidador quanto a igualdade de direitos e deveres entre marido e
mulher; sdo iguais, sGo simétricas e inadmitem qualquer exegese restritiva no que tange a
igualdade”.#"®

A isonomia entre esposo e esposa ha sociedade conjugal, como no exercicio dos
direitos dela advindos, garantida em ambito constitucional, esta explicitada nos textos
infraconstitucionais, mormente nos do Codigo Civil de 2002, e, ainda que assim nédo
estivesse, haveria de ser interpretado consoante disciplina igualitaria, pena de ser

extirpado do sistema legislativo brasileiro por patente inconstitucionalidade.

Extral-se desses dispositivos, afora a assuncdo do amor e afeto, e seus elementos
correlatos, como base de sustentacdo e hermenéutica das relagdes familiares hodiernas,
dentre as quais a conjugal, a explicita garantia de observancia aos principios da cidadania e
da dignidade da pessoa humana, porquanto, além da concessdo de direitos e suas
respectivas obrigacdes aos conjuges — em plena igualdade de condigdes, ressalte-se- sdo
eles concedidos com preservacdo de uma vida conjugal digna entre marido e mulher,
participes iniciais, fundamentais e imprescindiveis para a constituicéo da relagdo familiar

matrimonial ou conjugal.

Garantidos estéo, com efeito, os parametros para a preservacao digna de mais essa

espécie de familia

478 Eduardo de Oliveira Leite, Os sete pecados capitais do novo direito de familia, p. 68.
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4.4 O casamento civil e o religioso

A Constituicdo da Republica estabelece, no seu artigo 226, paragrafo 1°, que “o
casamento € civil e gratuita a celebragdo”, e o paragrafo seguinte complementa que “o
casamento religioso tem efeito civil, nos termos dalel”, isto € no Brasil, casamento vaido
e eficaz € o civil, todavia faculta-se que o casamento religioso produza efeitos de

casamento civil, dés que satisfeitos os requisitos estatuidos na Lei.*”®

O artigo 1.512 do Caodigo Civil de 2002 reprisa ipsis litteris o descrito artigo 226,

parégrafo 1° da Constituicao*°

, enquanto o artigo 1.515 desse Cédigo regra o seguinte: “O
casamento religioso, que atender as exigéncias da lel para a validade do casamento civil,
equipara-se a este, desde que registrado no registro proprio, produzindo efeitos a partir da

data de sua celebragdo”*®!. Assm sendo, casamento legamente é o civil, tirante o

479 Orlando Gomes ilustra: “Trés tipos de casamento s&o, entre nds, adotados: o ‘civil’, o ‘religioso com
efeitos civis e o ‘religioso sem efeitos civis'. O Ultimo ndo é reconhecido pelo Estado, ficando equiparado
ao ‘concubinato’.” (Direito de familia, p. 63).

480 Egatui 0 pardgrafo Gnico do sobredito artigo 1.512: “A habilitacdo para o casamento, o registro e a
primeira certiddo serdo isentos de selos, emolumentos e custas, para as pessoas cuja pobreza for declarada,
sob as penas da lei”; com efeito, para as pessoas cuja pobreza ndo for declarada, esses atos serdo
subsidiados pelos proprios nubentes, salvo a celebragdo, no préprio Cartério, que serd gratuita. Tramitam
na Camara dos Deputados projetos de lei que visam disciplinar a gratuidade da habilitagdo e da celebracdo
do matriménio (Projetos ns. 3.350/2000, 1.257/2003 e 1.578/2003).

81 |eciona Camilo de Lelis Colani Barbosa: “Em decorréncia principa mente da tradiczo religiosa do povo
brasileiro, marcantemente catélico, e ainda, do fato de a religido catdlica ter sido religido oficial até o
advento da Republica, mais precisamente até a Constituicdo Federal de 1891, € que herdamos habito de
realizacdo de dois atos que estabelecem o matriménio. Um civil, casamento em si, reconhecido pelo
Estado, e outro, religioso, muitas vezes de importancia social tdo grande quanto o primeiro” (Direito de
familia: manual de direitos do casamento sob a ética do Cddigo Civil Lel n. 10.406/2002, p. 45). Na
pratica, em verdade, € o que se nota, a opgdo por duas cerimbnias — a civil e areligiosa —, conquanto fosse
possivel a celebracdo s6 da religiosa produzindo também efeitos civis. O que é marcante, outrossim, e ndo
demanda maiores esforcos de constatacdo, € que as testemunhas em geral, os convidados para as
cerimdnias, participam ativamente da religiosa, com preparo do vestudrio e ornamentagdes, e, durante o
ato, com respeito, concentragdo e o siléncio que o templo exige; todavia, quando da celebragdo civil, pouca
atencdo a ela é dispensada, raras pessoas, afora 0s noivos, genitores e padrinhos, apercebem-se de sua
realizac8o. Ratifica Sérgio Resende de Barros: “O casamento civil convive com o religioso, que a maioria
considera o verdadeiro casamento, merecedor de comemoracdo.” (Matriménio e patriménio, p. 8). Aliés,
em recente reportagem sobre o casamento, Luciana Garbin esclarece: “Alimentado por um mercado que
ndo péra de crescer e pela recuperacdo de rituais que pareciam fadados ao exterminio, casar naigreja virou
moda de novo. Um sinal sdo nimeros divulgados este més pela Curia Metropolitana de S&o Paulo. Depois
de seis anos em queda na cidade, a quantidade de casamentos voltou a subir no ano passado: de 11.227 em
2002, passou para 11.361. ‘Viraram eventos, que variam de acordo com os gostos e os bolsos’, analisa a
estilista Flavia Galli. (...) ‘Se houve um aumento dos casamentos na Igreja, ele certamente ndo foi
significativo, a ponto de dizer que se tenha invertido uma tendéncia de queda’, alerta o cdnego Anténio
Aparecido Pereira. ‘Por outro lado, é inegavel que o peso da crise econdmica, que impede as pessoas de
realizarem peguenos ou grandes sonhos, faz com que busguem o sagrado.” (Casar estd na moda. Com
muita festa, p. 1-2).

4
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religioso, ao qual se conceda efeitos civis, pois, 0 mero casamento religioso — sem efeitos

civis— pode até ser considerado uma uni&o estavel, mas ndo casamento. *¢?

Esses dispositivos sdo essenciais para 0 desenrolar do discurso aqui empreendido,
uma vez que fixam efetivamente como e quando se constitui 0 vinculo matrimonial, a
unido civil ou religiosa com efeitos civil e, por tal concepcéo, a formacéo da entidade
familiar originaria desse enlace legitimo; € justamente pela andlise desses dispositivos
legais que se concluira qual a relagdo conjugal que poderd ser legalmente considerada

casamento e, portanto, dele decorrer uma nova familia.

Conquanto se tenha, por algumas narrativas acima, mencionado a existéncia do
casamento civil e do casamento religioso com efeitos civil, este é o tempo adequado para
se fazer um paréntese, com o escopo de coligir o escor¢o histérico legisativo transcorrido
pela instituicdo matrimonial, pois nem sempre reinaram pacificamente essas formas de
concepeado, pois em épocas passadas 0 casamento foi unicamente o religioso e, ao depois,
somente o civil, com a convivéncia hodierna instituida pela e desde a Constituicdo Federal
de 1934.

Na fase imperial, reinava soberano no Brasil o casamento exclusivamente
religioso, e mais, 0 casamento catolico, porquanto, pelo Decreto de 3 de novembro de
1827, concedeuse vigéncia neste erritorio do Concilio de Trento e da Constituicdo do

Arcebispo da Bahia, que regulamentavam as regras matrimoniais catdlicas*®®. Esclarece

82 Carlos Alberto Bittar esclarece que “(...) hdo havendo o registro, essencial para a sua qualificagio, ndo se
pode falar em casamento, sob o aspecto juridico, havendo mera unido livre, ou concubinaria, mesmo se
observados os requisitos e os impedimentos na celebracao religiosa. Nao constitui 0 matrimonio religioso,
ademais, impedimento para casamento e nao ha agédo civil para anular os efeitos préprios desse
relacionamento” (Direito de familia, p. 104-105).

483 Decreto de 3 de novembro de 1827: “Declara em effectiva observancia as disposicdes do Concilio
Tridentino e da Constituicdo do Arcebispado da Bahia sobre o matrimonio. Havendo a Assembleia Geral
Legislativa resolvido, artigo Unico, que as disposi¢des do Concilio Tridentino na sessdo 24, capitulo 1° de
Reformatione Matrimonii, e da Constituicdo do Arcebispo da Bahia, no livro 1° titulo 68 § 291, ficam em
effectiva observancia em todos os Bispados, e freguezias do Imperio, procedendo os Parochos respectivos a
receber em face da Igreja os noivos, quando Iho requererem, sendo do mesmo Bispado, e ab menos um
deles seu parochiano, e ndo havendo entre elles impedimento depois de feitas as denunciagdes canonicas,
sem para isso ser necessaria licenca dos Bispos, ou de seus delegados praticando o Parocho as diligencias
precisas recomendadas no 8§ 269 e seguintes da mesma Constituicdo, o que fara gratuitamente: E tenho eu
sancionado essa resolucéo, Hei por bem ordenar que assim se cumpra. A mesa da Consciencia e Ordens o
tenha assim entendido, e faga executar com os despachos necessarios. Palacio do Rio de Janeiro em 3 de
novembro de 1827, 6° da Independencia e do Imperio. Com a rubrica de sua Magestade Imperial. Conde de
Vaenca” (Rui Ribeiro de Magalhées, Direito de familia no novo Cédigo Civil brasileiro, p. 14-15).
Obtempera José Luiz Vicente de Azevedo Franceschini que, conquanto o matriménio fosse religioso, as
regras gque o disciplinavam néo eram exclusivamente candnicas, destacando, dentre outras, regras estatais
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José Russo que “a Igreja Catdlica tutelou o casamento, que vigorava apenas em sua forma

religiosa, pois inexistia o casamento civil e essa eraareligido oficial no Brasil”.*3

Nessa época, 0 casamento era religioso, especificamente o catdlico apostélico
romano, pois tanto Portugal quanto o Brasil eram paises eminentemente catdlicos, sendo

essaasuareligido oficial.

Assim perdurou até a edicdo do Decreto n. 1.144, de 11 de setembro de 1861%%°,
regulamentado pelo de nimero 3.069, de 17 de abril de 1863, regendo o casamento civil de
pessoas ndo catdlicas e o de uma catdlica com uma ndo catdlica, donde se extrai alicéo de
L afayette Rodrigues Pereira, para esse momento da historia: “No estado atual do Direito
Civil brasileiro sd sao recebidas como validas e capazes de efeitos civis as trés seguintes
formas de casamento: 1. o casamento catélico, celebrado conforme o Concilio Tridentino e
a Congtituicdo do arcebispado da Bahia; 2. 0 casamento misto, isto €, entre catdlico e
pessoa que professa religido dissidente, contraido segundo as formalidades do Direito
candnico; 3. finalmente, o casamento entre pessoas pertencentes as seitas dissidentes,
celebrado de harmonia com as prescri¢oes das religides respectivas. Prevalece, pois, entre
nos, a doutrina que atribui a religido exclusiva competéncia para regular as condicdes e a
forma do casamento e para julgar da validade do ato. Todavia, a recente lei [Decreto n.
1.144, de 11 de setembro de 1861] acerca do casamento entre os membros das seitas
dissidentes consagrou umainovagdo que cumpre assinalar: passou para a autoridade civil a
faculdade de dispensar os impedimentos e a de julgar da nulidade dessa forma de

casamento.”*8¢

que regiam o vinculo conjuga: “a Ord. L. 1, tit. 88, 88 19 e 27; L. 4, tit. 863, 88 1 a 3; Leis de 19 de junho
e de 29 de novembro de 1875; Alvara de 29 de agosto de 1776, que confirmou Assento de 9 de abril de
1772; Lei de 6 de outubro de 1784; diplomas de 22 de setembro de 1828 e de 31 de outubro de 1831.” (Do
vinculo conjugal, p. 110).

484 José Russo, Casamento perante autoridade consular, p. 59-60.

8% Ementa desse Decreto n. 1.144/1861: “Faz extensivo os effeitos civis dos casamentos, celebrados na
forma das Leis do Imperio, aos das pessoas que professarem religido differente da do Estado, e determina
que sejdo regulados o registro e provas destes casamentos e dos nascimentos e obitos das ditas pessoas,
bem como as condicdes necessarias para que os Pastores de religides toleradas possdo praticar actos que
produzdo effeitos civis. (...) José lldefonso de Sousa Ramos, Senador do Imperio, do Meu Conselho,
Ministro e Secretario de Estado dos Negocios do Imperio, assim o tenha entendido e faca executar. Palacio
do Rio de Janeiro em onze de Setembro de mil oitocentos sessenta e um, quadragesimo da Independencia e
do Imperio. Com a Rubrica de Sua Magestade o |mperador.”

486 |_afayette Rodrigues Pereira, Direitos de familia, p. 54-55.
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Nasce no sistema juridico brasileiro o casamento civil para pessoas que nao
professassem a religido catdlica. Havia hum polo o casamento catdlico e n’outro o civil,
como também o misto, para a unido de catdlico com pessoa que ndo confessasse essa

religido.

Com a proclamacdo da Republica, em 15 de novembro de 1889, houve o
rompimento do Estado com a Igreja Catdlica, surgindo, como tal, exclusivamente o
casamento civil, isto é, o vinculo regido e regulamentado pelo Poder Publico, sem qualquer
concepcao religiosa, muito mesmo a catdlica. Segundo José Marcos Marrone: “Integrando
0 governo provisorio Ruy Barbosa e Campos Salles, este Ministro da Justi¢a, introduziu-se
no Brasil, pelo Decreto n. 181, de 24 de janeiro de 1890, o casamento civil, sendo
permitida a celebracdo de cerimonia religiosa, antes ou depois da civil. Com isso, passou

a0 Estado a competéncia exclusiva para legislar sobre casamento.”*”

Esse Decreto n. 181/1890 acabou por revogar o de n. 1.144/1861, vigorando,
apenas e tao-somente, para efeitos legais, 0 casamento civil, pois o religioso ndo oferecia
mais qualguer repercussao juridica, porquanto dispunha expressamente o artigo 108, caput
daquela norma: “Esta lei comecard a ter execucdo desde o dia 24 de maio de 1890, e desta
data por diante sO serdo considerados validos os casamentos celebrados no Brasil, s 0
forem de accbrdo com as suas disposicies’, cujo paragrafo Unico excepcionava: “Fica, em
todo caso, savo aos contrahentes observar, antes ou depois do casamento civil, as
formalidades e ceremonias prescriptas para a celebragcdo do matrimonio pela religido
delles.”

Todavia, em 26 de junho de 1890, foi editado o Decreto n. 521, que proibia
terminantemente a celebragdo de cerimdnia matrimonial religiosa antes da civil, inclusive

com sancao ao ministro celebrante de seis meses de prisdo e multa. *®®

Em 1891, foi promulgada a Congtituicio da Republica que, taxativamente,
impunha em seu artigo 72, parégrafo 4° “A Republica sd reconhece o casamento civil,
cuja celebracdo sera gratuita’. O Codigo Civil de 1916 cumpre aregra constitucional e, por

1SS0, nenhuma mencéo faz ao casamento religioso, nem mesmo com efeitos civis.

487 José Marcos Marrone, Efeitos civis do casamento religioso, p. 24.
488 | afayette Rodrigues Pereira, Direitos de familia, p. 55.
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Ressurge 0 matriménio religioso com a Carta republicana de 1934, todavia
mantido o civil como unido vaida, eficaz e amparada pelo Poder Publico, concedendo
aquele os efeitos civis, nos teores do seu artigo 146, caput: “O casamento sera civil e
gratuita a sua celebragdo. O casamento perante ministro de qualquer confissdo religiosa,
cujo rito ndo contrarie a ordem publica ou os bons costumes, produzird, todavia, 0s
mesmos efeitos que o casamento civil, desde que, perante a autoridade civil, na habilitacéo
dos nubentes, na verificacdo dos impedimentos e no processo de oposicdo, sejam
observadas as disposicOes da lei civil e sgja ele inscrito no Registro Civil. O registro seré
gratuito e obrigatorio. A lei estabelecera penalidades para a transgressédo dos preceitos

legais atinentes & celebracso do casamento.” 8

Dessume-se que 0 casamento era exclusivamente civil, podendo o religioso — néo
mais 0 exclusivamente catdlico — suportar os efeitos civis, satisfeitas as disposices
contidas em lei. Por isso, foi editada a Lei n. 379, de 16 de janeiro de 1937 para

regulamenté-10.4%°

José Marcos Marrone informa que “a Carta de 10 de novembro de 1937 foi silente
sobre tais questdes, sem tomar partido pelo casamento religioso ou pelo civil. Limitou-se a
declarar que o casamento é indissolUvel, pairando no ar aduvida se aLei n. 379 havia sido
ou ndo revogada'®l. José Luiz Vicente de Azevedo Franceschini complementa que, na
vigéncia dessa Constituicdo da Republica, o Decreto-Lei n. 3.200, de 19 de abril de 1941,

modificou alguns pontos daquela norma ordinéria. *%

A Carta Federa de 1946 voltou a cuidar do casamento civil e do religioso com
efeitos civis, cujo artigo 163, paragrafos 1° e 2°, dispunha: “8 1° - O casamento seracivil, e
gratuita a sua celebracdo. O casamento religioso equivalera ao civil se, observados os
impedimentos e as prescricbes da lei, assim o requerer o0 celebrante ou qualquer
interessado, contanto que sgja 0 ato inscrito no registro puablico. § 2° - O casamento

religioso, celebrado sem as formalidades deste artigo, tera efeitos civis se, a requerimento

489 José Sebastizo de Oliveira, Fundamentos constitucionais do direito de familia, p. 47.

490 Esclarece Pontes de Miranda que essa lei s foi publicada no dia 20 de janeiro de 1937 e vigeu depois de
trinta dias da publicacdo (nos ditames de seu art. 14), todavia era despicienda, pois “0 artigo 146 da
Constituicdo de 1934 era bastante em si”, portanto auto-executavel (Francisco Cavalcanti Pontes de
Miranda, Tratado de direito privado: direito de personalidade, direito de familia, direito matrimonial..., v.
7, p. 330).

491 JFc))sé M)arcos Marrone, Efeitos civis do casamento religioso, p. 28.

492 3osé Luiz Vicente de Azevedo Franceschini, Do vinculo conjugal, p. 112.
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do casal, for inscrito no registro publico, mediarte prévia habilitacdo perante a autoridade

competente.”4%

Com o escopo de regulamentar esses paragraf os constitucionais, editouse aLei n.
1.110, de 23 de maio de 1950, a qual expressamente revogaalLei n. 379/1937 e derroga 0s
artigos 4° e 5° do Decreto-Lei n. 3.200/1941, nos ditames de seu artigo 10, a qua se

encontra em plenavigéncia e eficaciajuridica.

A Constituicéo Federal de 1967 praticamente reprisa os sobreditos dispositivos da
Carta de 1946, em seu artigo 167, paragrafos 2° e 3°, com iguais teores contidos no artigo
175, parégrafos 2° e 3° da Emenda Constitucional n. 1, de 1969.4%*

No interregno entre Carta de 1969 e a de 1988 - cujo dispositivo esta
transcrito linhas atras —, foi editada a Lei n. 6.015, de 31 de dezembro de 1973, conhecida
como a Lei de Registros Publicos, em cujos artigos 71 a 75 regulamenta-se a habilitacdo do
casamento religioso com efeitos civis, sga essa habilitacdo prévia ou posterior a

celebracdo do enlace matrimonial.*%®

No Brasil, portanto, positivado estd o matriménio civil, contudo a Constituicdo da
Republica e as normas ordinarias concedem efeitos civis ao religioso, dés que satisfeitos os
requisitos legais, sobretudo com a habilitagdo e registro da cerimonia sacramental. 4%

Cerrado esse paréntese histérico, diga-se que seja 0 casamento civil ou religioso
com efeitos civis, para que os nubentes possam convolar as nupcias, dependem da
satisfacdo dos requisitos estabelecidos na Lei Civil, cuja afericdo far-se-a em um
procedimento administrativo denominado Processo de Habilitacdo, cuja andlise discursiva

faz se necesséria em tépico especifico.

493 José Sebastido de Oliveira, Fundamentos constitucionais do direito de familia, p. 58.

494 José Sebastizo de Oliveira, Fundamentos constitucionais do direito de familia, p. 66 e 69.

495 Anota-se que o Projeto de Lei n. 6.960 de 2002 visa a revogacdo desses artigos 71 a 75 da Lei de
Registros Pablicos, nos ditames da nova redacao ao artigo 2.045 do Cédigo Civil de 2002.

4% sSérgio Resende de Barros conclui: “Desse modo, em paises como o Brasil, o Estado Liberal de Direito,
apesar de tender ao laicismo, ndo arrefeceu — apenas transformou — a matrimonializacdo a
patrimonializacdo e a sacralizacdo da afeicdo sexual. Repartiu a matrimonializagcdo da unido sexual em dois
casamentos — o religioso e o leigo — ficando os estados com a patrimonializagdo e as igrejas com a
sacralizagdo.” (Matrimonio e patrimonio, p. 8).
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Informe-se ainda que interessante questionamento suscita 0 casamento religioso,
acerca de qual ou quais cultos poderdo celebrar cerimonias religiosas aptas a produzir
efeitos dvis, o que sera discorrido em tépico relacionado a celebracdo do matrimonio,

quando do enfoque da autoridade competente para fazé-lo; por ora, vale a expressa

mencao.

4.5 Do processo de habilitacdo ao casamento

O procedimento para a habilitagcdo ao casamento esta estabelecido nos artigos
1.525 a 1.532 do Cddigo Civil de 2002, bem como nas regras inseridas na Lei n. 6.015/73
(arts. 67 a 69), com obrigatéria passagem neste trabalho, ante seu interesse na formal
constituicdo do matrimbnio, com nexo causal direto na formacdo da familia dele

decorrente, tratando-se de etapa compul sria para a cel ebracdo do ato nupcial.

Essa é a primeira fase ao casamento, qual seja, a da habilitacso.*®”

O processo de habilitagdo, em regra, realizase antes da celebragdo do
matriménio; cumpridos todos 0s seus requisitos e pressupostos, expedir-se-a o certificado
de habilitagdo, demonstrativo e comprovante de que os nubentes estdo aptos a convolar
suas napcias, cujo prazo decadencial € de 90 (noventa) dias, consoante dita 0 artigo 1.532
do Codigo Civil de 2002. Isso quer dizer que, se nesse lapso tempora a celebracdo do
matriménio deixar de ocorrer, automaticamente o certificado expirard sua validade juridica
€, com isso, outro procedimento habilitatorio tera que ser realizado, como se 0 antecedente

nunca houvesse existido.*%®

Disse-se que a habilitagdo matrimonia realiza-se antes da celebracdo; isso em
regra, porgue, para o casamento religioso com efeitos civis concede a lei a oportunidade
para a realizacdo do ato nupcia sem a prévia habilitacdo, que se formalizara quando do

pedido de registro da ceriménia religiosa, com o escopo de surtir efeitos civis. Para essa

497 paulo do Amaral Souza destaca que o Cédigo Civil de 2002, por seu artigo 1.512, consagrou o principio
da acessibilidade, e que seu parégrafo Unico distingue trés distintas fases: habilitagdo, celebracdo e registro
do matrimdnio (O direito de familia e das sucessbes face ao novo Cadigo Civil: principais alteragdes, p.
172).

498 Fabricio Zamprogna Mattielo, Codigo Civil comentado, p. 992.
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forma matrimonial, a celebracdo podera ser precedida pelo processo de habilitacdo (arts.
1.516, § 1° do CC de 2002, 71 a 73 da Lei de Registros Publicos e 2° e 3° da Le n.
1.110/50), ou esse procedimento podera realizar-se ap0s agquele ato religioso, nos ditames
do artigos 1.516, parégrafo 2° do Caodigo Civil de 2002, 74 da Lel de Registros Publicos e
4° a 6° daLe n. 1.110, de 23 de maio de 1950, norma promulgada justamente para

regulamentar “o reconhecimento dos efeitos civis do casamento religioso”.

Como anotado, expedido o respectivo certificado de habilitagdo, os pretendentes
terdo o prazo decadencial de noventa dias para a celebracéo do casamento, lapso temporal
esse aplicavel ao casamento civil (art. 1.532 do CC/2002) e ao casamento religioso que se
pretenda empreender efeitos civis com prévia habilitacdo (art. 1.516, § 1° do CC/2002);
isso quer dizer que nesse prazo a cerimonia ha de ser realizada, pois, do contrario, serd

imprescindivel a realizagdo de novo procedimento de habilitagéo.

Esse prazo decadencial, nesses exatos termos, € aplicavel ao casamento religioso,
todavia sua contagem so se iniciara depois de expedido o certificado de habilitagdo, ou
sgja, apos considerar os pretendentes — verdadeiros marido e mulher ja casados
religiosamente — habilitados a instituir efeitos civis a celebracdo religiosa, terdo eles o
lapso temporal de noventa dias para efetivarem o registro e, com isso, aquele ato religioso

passara a produzir também eficéciajuridicacivil (art. 1.516, § 2°, parte final do CC/2002).

Interessante ressaltar que, depois de realizada a cerimoénia religiosa, sem que
prévia habilitacdo civil tenha se processado, inexiste prazo para que o casal postule a
producdo de efeitos civis a esse matrimonio; isso quer dizer que alguns dias, meses ou até
anos depois do casamento religioso, podem marido e mulher pretenderem habilité 1o

consoante as leis civis, 0 que sera plenamente plausivel.

Fabricio Zamprogna Mattielo assm também se posiciona: “Deve-se observar,
ainda, que o paragrafo primeiro estabelece prazo definido para o registro, ao passo que a
norma em exame admite a inscri¢do do casamento religioso a qualquer tempo, desde que o
casal regqueira e se submeta a prévia habilitacdo e promova o registro dentro em noventa

dias a contar de quando expedida a respectiva certiddo.” 4%

499 Eabricio Zamprogna Mattielo, Codigo Civil comentado, p. 979.
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Para a eficécia juridica civil de um casamento religioso, cuja habilitacdo ndo fora
processada antes do culto, o legisador desconsidera essa formalidade antecedente para,
depois, independente do lapso de tempo, reconhecer civilmente esse ato nupcia como
efetivo casamento, com todos os efeitos dele decorrentes, inclusive e mormente a familia

que fora congtituida.

Ao assim disciplinar, houve por bem o legisador desprezar formalidades legais
para sufragar a unido religiosa entre um homem e uma mulher, ou segja, para acolher o
vinculo familiar que se constituiu. Ante a divergéncia entre exigir 0 mero cumprimento de
formalismos legidativos e amparar legalmente uma familia, abandona-se aqueles em prol

deste vinculo afetivo.

Entre as formalidades legais e a familia, com coeréncia, bom senso e equidade,
optou o legidador pela prevaéncia da relacdo familiar, preferindo o afeto, o amor, a

dignidade dos parceiros a t&o-so observancia de regras legidativas.

Prevalece assm o vinculo afetivo, a familia decorrente de um casamento

religioso, cujos efeitos civis sO |he serdo concedidos posteriormente.

Em quaisguer das situacOes discorridas — prévia ou posterior habilitacdo —, o
casamento religioso produz efeitos juridicos de casamento civil desde a data da sua efetiva
celebragdo, qual seja, da cerimonia religiosa, portanto, com efeitos ex tunc (arts. 1.515,
parte final do CC/2002, 75 da Lei de Registros Publicos e 7° da Lel n. 1.110/50), como
aias comenta Walter Ceneviva: “O registro da habilitagdo aperfeicoada faz voltar no
tempo a produtividade de efeitos. (...) Feito o registro, o estado civil passa a ser o de
casados, desde a data da solenidade religiosa.”>®

O processo de habilitacdo € atividade administrativa, cujo trdmite ocorre no
Cartorio de Registro Civil, posteriormente com ouvida do Ministério Puablico e
homologagdo judicial, consoante expressa o artigo 1.526 do Codigo Civil de 2002. Nesse
procedimento é que se aferira se os pretendentes estdo aptos a assumir o matrimonio, ou

sga, se possuem capacidade civil e matrimonial, se ndo existe impedimento nenhum a

%00 Walter Ceneviva, Lei dos Registros Publicos comentada, p. 141-142.
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obstar essas nupcias, ou mesmo se causa lega temporariamente impede ato matrimonial;
como sintetiza Caio Mé&rio da Silva Pereira: “ Os nubentes tém de evidenciar a sua aptidao

para 0 matrimonio em um processo especial — o ‘ processo de habilitacdo’.”>%!

O artigo 1.525 do Cédigo Civil de 2002 enumera os documentos imprescindiveis
para a instrucdo do procedimento administrativo®®, inaugurado pelo requerimento
subscrito pelos pretendentes, pessoalmente — se, no entanto, “analfabeto um deles, ou

1503

ambos, serd assinado a rogo, com duas testemunhas’>"~ — ou por procurador formamente

constituido — novidade expressamente contida nessa norma legal, na cabeca do artigo.>**

Esse pedido ha de ser acompanhado de alguns documentos denominados de
essenciais, por serem imprescindiveis em todo e qualquer procedimento, como 0s
disciplinados nos incisos |, 11l e IV, os quais visam comprovar a idade dos requerentes,
portanto, suas capacidades nupciais e civis, qualifica-los e, com isso, individualizé-los —
cujo instrumento é denominado de Memorial®®® —, e a colheita de prova testemunhal dos

fatos di inseridos.

Outros documentos séo despiciendos em grande parte dos pleitos matrimoniais,
pois aplicaveis em casos e situagdes especificos, por isso nomenclaturados de especiais,
contidos nosincisos |1 e V do sobredito artigo 1.525. O primeiro deles trata da autorizagéo
para 0 casamento, a ser emitida pelo representante legal — genitores®® ou tutor — do
pretendente que possui capacidade nupcial, mas ainda ndo tem capacidade civil; como
também “se o nubente for um incapaz sob curatela (CC, art. 1.767), como, p. ex., 0
prodigo, embora tenha capacidade nupcial, esta sujeito & autorizagdo do curador™®’. O
outro dispositivo (inc. V) exige a prova da dissolucéo de anterior matrimonio do requerente

que se declare vilvo, divorciado ou com casamento anterior anulado.

%1 Caio Mério da Silva Pereira, Instituicdes de direito civil: direito de familia, v. 5, p. 100.

%92 segundo Camilo de Lelis Colani Barbosa: “Pela simples leitura dos documentos exigidos pelalei verifica
se que o objetivo da mesma é verificar a existéncia de impedimentos e/ou incapacidade matrimonial, ou
ainda, de causas susgpensivas.” (Direito de familia: manual de direitos do casamento sob a ética do Cadigo
Civil Lei n. 10.406/2002, p. 34).

%03 \Washington de Barros Monteiro, Curso de direito civil: direito de familia, 37. ed., 2004, v. 2, p. 58.

%04 O tramite desse processo esta delimitado nos artigos 67 a69 da Lei de Registros Pablicos.

%05 \Washington de Barros Monteiro, ob. cit., p. 60.

%06 Essa é uma das expressas atribuicdes do exercicio do poder familiar (art. 1.634, inc. 111 do CC/2002).

%07 Maria Helena Diniz, Curso de direitocivil brasileiro: direito defamilia, v. 5, p. 90.
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Destarte, esses incisos sao aplicavels em hipdteses especiais, que sigam caminhos

fora do regramento trivial.

Cumprida essa etapa, sera expedido o edita (art. 1.527 do CC/2002), cujo intuito
€ dar ampla e irrestrita publicidade ao ato que se pretende realizar, representando “(...) uma
convocagao para que todos aqueles que sailbam da existéncia de impedimento capaz de
infirmar o projetado casamento venham opd-10"°%%; esse editd é denominado de

proclamas,>*°

Faculta a Lei Civil a dispensa da publicacéo dos editais de proclamas, “havendo
urgéncia’ na celebracdo do casamento (arts. 1.527, parégrafo unico do CC/2002 e 69 da
Lei de Registros Publicos), expresséo cuja interpretacdo dependerd da andlise fética
concreta, com apreciacdo discriciondria e fundamentada do magistrado®'%; sfo citadas
como situactes passivels dessa consideracdo uma viagem urgente e inadiavel dos nubentes,
doenca grave de um deles, nascimento de filho do casal, enfim, toda e qualquer casuistica

que tipifique e comprove essa urgéncia.>*!

%%8 5jlvio Rodrigues, Direito civil: direito de familia, v. 6, p. 32.

%% Conforme Camilo de Lelis Colani Barbosa: “Configura-se instituto de origem canénica, e visa dar
oportunidade as pessoas comuns da sociedade de apresentarem oposic¢do de impedimentos.” (Direito de
familia: manual de direitos do casamento sob a 6tica do Cadigo Civil Lei n. 10.406/2002, p. 34). Canon
1.067: “A Conferéncia dos Bispos estabelega normas sobre o exame dos noivos, sobre os proclamas
matrimoniais e outros meios oportunos para fazer as investigagdes que sd0 necessarias antes do
matriménio, e assim, tudo cuidadosamente observado, possa 0 paroco proceder a assisténcia do
matrimoénio”. Esclarece-se, em comento a esse Canon, que “todas as determinagdes sobre o processo de
habilitagdo matrimonial ficam agora a cargo da Conferéncia Episcopal. (...) ‘Exame dos noivos' indica as
entrevistas que o paroco deve ter com 0s noivos para comprovar sua liberdade e o grau de instrugdo na
doutrina catélica. Publicationes matrimoniales séo os popularmente chamados ‘proclamas’ ou ‘banhos'.
Advirta-se que os proclamas sdo citados apenas exemplificativamente, como um dos meios possiveis de
investigacio” (CODIGO de Direito Candnico: Codex luris Canonici, p. 85). O Projeto de Lei n.
2.118/2003, que tramita na Camara dos Deputados, pretende extinguir a necessaria publicacdo dos editais
de proclamas.

®10 No Estado de S&0 Paulo, a competéncia para apreciar pedido de dispensa da publicagdo dos proclamas é
do Juiz de Direito Corregedor do Cartério de Registro Civil, consoante disciplina o item 67 das Normas de
Servicos da Corregedoria Geral da Justica, item inserto no Capitulo XVII — Do Registro Civil das Pessoas
Naturais— Secdo V — Do Casamento — Subsec&o | — Da Habilitag@o para o Casamento.

®11 Antdnio Chaves avisa que os motivos urgentes devem ser “sérios e plausiveis’ (Tratado de direito civil:
direito de familia, v. 5, t. 1, p. 163). Eduardo Espinola pondera: “A despeito dos altos interesses que 0s
proclamas procuram acautelar, ha certas contingéncias da vida em que fora de grave inconveniéncia
respeitar as formalidades e prazos que €eles requerem, pois qualquer retardamento no celebrar 0 matrimonio
poderia acarretar funestas e irremediaveis consequiéncias. N&o diz o Cédigo quais sejam 0s casos urgentes
em que as publicagGes devem ser dispensadas. Ficam a criteriosa apreciacdo da autoridade competente.” (A
familia no direito civil brasileiro, p. 61).
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Novamente, em prol da ingtituicdo familiar que agora sera constituida pelo
casamento, desconsidera-se, ou pode ser desconsiderada, outra formalidade legalista,
orientacdo que merece orientar o0 magistrado no instante da apreciacdo do termo urgéncia;
a fundamentacdo estara a seu cargo, todavia haverd de sopesar, em cada situagcdo, com o
peculiar crivo de bom senso e discricionariedade, se 0 apego demasiado a formalidade ndo
estard desconsiderando o vinculo familiar, pois este sempre merece prevalecer sobre
aquele, salvante os casos de meros caprichos dos pretendentes, que refogem a tipificacéo

havendo urgéncia.

Satisfeitas essas formalidades preliminares e impedimento nenhum sendo oposto,
estardo aptos os requerentes a casarem-se; sera expedido o certificado de habilitacdo que os
capacita a contrair o matrimbnio, no prazo decadencial de noventa dias, com essa
certificacdo, os pretendentes ndo estéo legalmente casados, t&o-sO aptos a casarem-se entre
S nesse prazo legal.

4.6 Da capacidade, impedimentos e causas suspensivas do
matrimonio

Determina o artigo 1.531 do Cdédigo Civil de 2002: “Cumpridas as formalidades
dos artigos 1.526 e 1.527 e verificada a inexisténcia de fato obstativo, o oficial do registro
extraira o certificado de habilitacdo”. Com efeito, € no citado procedimento de habilitacdo
para 0 casamento que se averiguara “a inexisténcia de fato obstativo”, se os pretendentes
possuem capacidade matrimonial ou se impedimento legal inexiste para as nipcias, ou,

parafraseando o texto acima, se 0s nubentes estéo aptos ao casamento.

O Codigo Civil de 1916, no que tange aos impedimentos matrimoniais,
classificava-os em seu artigo 183 desta forma os incisos | a VIII eram os dirimentes
absolutos ou publicos, cujo casamento celebrado com sua infracéo era considerado nulo
(nulidade absoluta); os incisos IX a Xl eram os impedimentos privados ou dirimentes
relativos, que conduziam a anulabilidade (nulidade relativa) do matrimonio; e o0s incisos

X1l a XVI eram os meramente proibitivos, impedientes ou precautorios, gerando a
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obrigatoriedade da observancia do regime da separacdo de bens, sem repercussdo ha

validade juridica do ato matrimonial.

Confundia o Cadigo revogado a capacidade com impedimento matrimonial,

englobando aguela neste Ultimo, como se ela fosse uma espécie de impedimento.

A capacidade nupcial decorre da possibilidade juridica de contrair o casamento,
em qualquer situacdo de fato, ou, a contrario sensu, a auséncia de capacidade para
convolar nlpcias impossibilitara em qualquer hip6tese fatica; por exemplo, a pessoa que
ndo tenha a idade nubil — com o Cédigo Civil de 2002 é alcancada aos dezesseis anos, pelo
homem e pela mulher (art. 1.517, caput) — esta incapacitada para 0 matrimonio, ou sgja,

ndo ostenta capacidade para se casar com quem quer que sgja.

O impedimento, por seu turno, exige uma situacdo de fato especifica, de sorte que
a pessoa esta impossibilitada de se casar com aquel’ outra; apta esta, no entanto, para
convolar ndpcias com outra pessoa, como na hipétese de ascendente que pretenda casar-se
com sua descendente, estando impedidos para 0 casamento entre si, nada obsta que se case
com terceiras pessoas, no impedimento, a pessoa pode até ostentar a capacidade

matrimonial, todavia, naquela situacao concreta, falta-1he legitimac&o para o casamento.>*?

O Cadigo Civil de 2002 extirpou essa confusdo — oOu, aO Menos, amenizoua
sobremaneira — a0 separar a capacidade nupcial do impedimento matrimonia. Essa
novidade topica legidativa fundamenta o compulsorio enfoque dessas matérias, afora os
parametros principioldgicos utilizados pelo legislador para reformular algumas situacdes

especificas, seguindo a orientacdo determinada pela ordem constitucional vigente.

®12 5jlvio Rodrigues ensina: “O impedimento matrimonial se estriba na idéia de ‘falta de legitimagao’, que o
direito civil foi buscar no processual” (Direito civil: direito de familia, v. 6, p. 36). Orlando Gomes, em
discurso sobre o Cadigo Civil de 1916, complementa: “O impedido de casar ndo é incapaz de contrair
matriménio. A incapacidade é geral, o impedimento ‘circunstancial’. Diz absoluta, no sentido de que o
incapaz ndo tem aptiddo para casar com quem quer que sgja O ‘impedimento’ decorre de uma
circunstancia levada em conta pela lei para proibir certos casamentos. (...) Poder-se-ia dizer que o
‘impedimento’ € uma ‘incapacidade especial’ que atinge determinada pessoa, in concreto, ndo permitindo o
casamento, mas a capacidade, por sua natureza, ndo comporta especializagdo. Ou, se é capaz ou incapaz”
(Direito de familia, p. 91).
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Em capitulo proprio o Cédigo trata Da Capacidade para 0 Casamento, do seu
artigo 1.517 ao artigo 1.520, estabelecendo no caput daquele que, tanto para 0 homem,
quanto para a mulher, a idade nubil € atingida aos dezesseis anos; destarte, abaixo dessa a
pessoa é incapaz para 0 matrimonio®L3. Evidencia-se a plenitude do principio da igualdade
entre os pretendentes — homem e mulher —, ante aisonomia da idade nupcia para ambos os

SEXOS.

Ressdlte-se que, possuindo mais de dezesseis anos, mas com idade inferior aos
dezoito anos, a pessoa tem capacidade nupcial, todavia ainda é relativamente incapaz para
os atos davida civil, nos termos do artigo 4°, inciso | do Cédigo Civil de 2002; nesse caso,
obrigatoriamente aplica-se a imprescindivel apresentacdo de documento especial acima

citada, qual sga, aautorizacdo do representante legal (art. 1.525, 11).

Estando sob a égide do poder familiar, o consentimento ha de ser expressado
pelos pais (pa e mée) e, caso hga divergéncia entre as intencdes deles, a divergéncia
podera ser solucionada em juizo, ndo prevalecendo a vontade de um sobre a do outro (art.
1.517, paragrafo unico do CC de 2002). Caso 0s genitores ndo estejam no exercicio desse
poder, 0 consentimento sera expressado pelo tutor do nubente relativamente incapaz (art.
1.517, caput, parte final do CC de 2002).

N&o se olvide que, em sendo denegado esse consentimento pelos pais ou pelo
representante legal do nubente, pode-se pleitear 0 seu suprimento judiciamente, se
injustificada a recusa (art. 1.519 do CC de 2002), cuja precipua finalidade sera demonstrar

ainjustica da denegacdo da autorizagdo para o0 matrimonio.

®13 No Cédigo Civil de 1916, a capacidade nupcial era tratada como impedimento relativamente dirimente
em seu artigo 183, incisos XI e XllI, sendo certo que a idade nibil para o homem era atingida aos dezoito
anos e para a mulher aos dezesseis anos, enquanto a plena capacidade civil, para ambos, sd surgia aos vinte
e um anos de idade (art. 9°). Os demais impedimentos privados do Cédigo Civil revogado (art. 183, incs. 1X
e X) apresentam-se no Caodigo Civil atual da seguinte forma: a coagdo (inc. 1X) € causa de anulagdo do
casamento (arts. 1.550, inc. 11 e 1.558 do CC/2002), como também o é a incapacidade para consentir (art.
1.550, inc. IV do CC/2002). Enquanto isso, o rapto (inc. X) ndo esta positivado no novo sistemalegal.
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A interpretacdo dessa injusta recusa é competéncia do magistrado®

, CuUjo
paradigma ha-lhe de servir, dém dos principios da cidadania e da dignidade da pessoa
humana — aqui considerados com relevo os inerentes a pessoa do nubente que postula o
consentimento —, os elementos vetores exegéticos do direito de familia hodierno, o afeto,
carinho, cumplicidade e respeito entre os pretendentes a0 matrimbnio, 0S quais

demonstrardo a seguranca e solidificagdo da familia que se constituiré.

Os consentimentos serdo supridos judicialmente, caso estejam patentes o0s
interesses e dignidade da pessoa do postulante, desconsiderando-se a vontade dos
genitores, se injustas, para que prevaleca a constituicdo de uma nova relagdo familiar;
repita-se, caso satisfeitos os sobreditos elementos norteadores do vinculo conjuga e

preservados os principios fundamentais quanto a pessoa do pretendente relativamente

incapaz.

Nesse sentido decisdo proferida pelo Tribuna de Justica de Minas Gerais, como

se verifica pela seguinte ementa:

“CASAMENTO — Suprimento de consentimento — Inexisténcia de impedimento legal
para 0 matrimoénio, apresentando o nubente condi¢cdes de prover as necessidades da
familia — Pedido deferido — Declaracdo de voto. Em face da recusa paterna ao
consentimento para o matrimonio do filho menor relativamente incapaz, deve ser suprida
a autorizagdo, se nenhum impedimento legal existe para 0 casamento e se inocorre
qualquer dos motivos que a doutrina agponta como justificativos do indeferimento,
mormente sendo os jovens sadios e de bons costumes e tendo o nubente condicdes de
prover as necessidadesda familia.” (TSMG - Ap. n. 79.700-2, 22 Camara Civel, rel. Des.
Walter Veado, j. 27.11.1990, v.u., RT 670:149). — destacou-se.

Esse pedido judicial processar-se-a pelo procedimento de jurisdicgéo voluntaria,

como leciona Antonio Carlos Marcato, pois “o rol do artigo 1.112 do Codigo de Processo

%14 Roberto Jodo Elias referenda: “Parece-nos melhor deixar ao prudente arbitrio do magistrado a deciséo
guanto a justica, ou ndo, da causa. (...) Bem melhor, a nosso ver, deixar-se a critério do juiz a questao,
permitindo-se o recurso a Superior Instancia.” (O consentimento para casamento de incapazes e 0 seu
suprimento judicial, p. 134-135). Jodo Manuel de Carvalho Santos complementa que “a doutrina tem
procurado arrolar alguns exemplos, como que para facilitar a misséo dos juizes, na aplicacdo da lei,
estabel ecendo que sd0 motivos justos para a recusa do consentimento para o casamento: @) adoencagrave e
contagiosa do pretendente; b) vida licenciosa da pessoa com quem o0 menor quer casar; ¢) paixao imoderada
pelo jogo da pessoa com quem o menor quer casar; d) vicio de embriaguez; €) ndo ter o pretendente bom
procedimento, ou estar sendo processado por qualquer crime; f) a existéncia de qualquer impedimento
legal; g) a falta de recursos por parte do pretendente para a subsisténcia do casal; h) os maus costumes
provados e notérios da pessoa com quem 0 menor quer casar; i) os defeitos que impedem o fim do
casamento na pessoa do outro noivo.” (Codigo Civil brasileiro interpretado, v. 4, p. 70-71).
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Civil ndo é taxativo™*°. Prevé o Cddigo de Processo Civil, outrossim, a possibilidade de
concessdo de medida liminar determinando “o afastamento do menor autorizado a contrair

casamento contra a vontade dos pais’ (art. 888, 1V).%1°

A Le possbilita, outrossm, o suprimento ou suplemento da idade nubil,
consoante estatui o artigo 1.520 do Cdédigo Civil de 2002, assim disposto:
“ Excepcional mente, sera permitido o casamento de quem ainda ndo alcangou a idade nubil
(art. 1.517), para evitar imposicdo ou cumprimento de pena criminal ou em caso de
gravidez”. Esse texto legal ha de ser interpretado extensivamente ou contendo situacdes
meramente exemplificativas, ndo clausulas taxativas, sob pena de cometeremse graves
injusticas e impropérios judiciais, sob os fundamentos da inexisténcia de san¢éo pena a ser
aplicada ou de gravidez; ha que se averiguar, Sim, cada casuismo, o porgué do pleito
judicial de suprimento da idade nubil, as razbes faticas que motivam o pedido, para depais,

ainda que excepcionamente, conceder ou denegar o suplemento da idade, para que

Injusticas n&o se fagam.

De iguad modo, na fundamentacdo desse pleito supletivo, os elementos
embasadores do convivio familiar, que ha de imperar entre os futuros conjuges — afeto,
carinho, cumplicidade, respeito, enfim o0 amor —, hdo de servir de parametros para justificar
a concessao, ou ndo, do pedido, pois o fato concreto e fundamental do postulado judicia é

um ingrediente a somar-se aos sobreditos e, juntos, conduzirem ailacéo plausivel.

O principio da dignidade humana também ha de servir de suporte para a
depuracdo dos fatores que justificam o suprimento da idade nubil, porquanto, afora o
motivo fético, que é relevante sim, ha de se aquilatar e preservar a dignidade das pessoas
envolvidas no relacionamento, sobretudo dos pretendentes, evitando suas exposicOes a

situagdes indignas.

®1% Antonio Carlos Marcato, Procedimentos especiais, p. 348.

®1® Com a descricao de dispositivos do Cédigo Civil de 1916, mas aplicavel ao texto vigente, Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira comenta sobre essa medida cautelar: “Pode suceder, no entanto, quando negado ao
menor de vinte e um anos o consentimento reclamado pelos artigos 185 e 186 do Cddigo Civil, a
necessidade de pedido de suprimento ao juiz (art. 188 do CC; art. 1.103 do CPC). Essa atitude do menor
poderd induzir a situagfes de constrangimento a recomendar o afastamento da casa paterna do pretendente
ao casamento. Essa a ratio essendi da norma contida no inciso 1V do artigo 888.” (A tutela de urgéncia e o
direito de familia, p. 127).
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Ha que se interpretar o artigo 1.520 do Cddigo Civil vigente considerando as
causas — pena crimina ou gravidez — como meramente exemplificativas, a demonstrar que
os motivos justificadores hdo de ser sérios, auténticos e convincentes, pois o que justificara
0 suplemento da idade nupcial é sim o0 caso concreto — mas outros, além desses —, cujo
enfoque norteador hdo de ser os sobreditos elementos inerentes a relacdo familiar, com

preponderancia do principio da dignidade da pessoa humana.®*’

Como aerta Camilo de Lelis Colani Barbosa: “Tendo, pois, como fungdo social
primordial a formacdo da familia, familia baseada nos principios maiores do amor e da
afeicdo, parece-nos que merece melhor interpretacdo o disposto no artigo 1.520 do novo
Cadigo Civil (...) devendo essa se dar aluz do principio da fungdo social do matriménio,
além da protecdo a familia (inclusive em seus aspectos sentimentais), promovidos pelo
Codigo Civil e pela Constituicio Federal de 88.7%18

Efetivamente, 0 que se protege e pretende preservar € a dignidade das pessoas dos
pretendentes, garantindo a digna convivéncia familial entre eles, inclusive o direito de
consgtituir o vinculo familiar conjugal, desde que, como parece evidente, isso ndo repercuta
negativamente a sua propria pessoa. Entre a vinculacdo extrema a capacidade nupcia de
um dos nubentes e a garantia da formacdo familiar, em sendo plausivel, digno e
convincente — mesmo que 0 motivo justificador seja outro, que ndo o cumprimento de pena
criminal e gravidez —, ha que se optar pela Ultima, qual sgja, conceder-se 0 suprimento da
idade nubil, garantindo a constituicdo de uma nova familia, que € um direito de toda e

qualquer pessoa (principio da cidadania), essa a hermenéutica equanime.

O Cadigo Civil de 1916 facultava a0 magistrado expressamente, quando do seu
deferimento, “ordenar a separacdo de corpos, até que os conjuges alcancem a idade legal”
(art. 214, pardgrafo Unico), o que ndo esta vedado no sistema vigente, pois € implicito ao
poder de cautela do juiz. Entretanto, a auséncia dessa disciplina, atuamente, pode-se
considerar como protetiva do vinculo familiar, ante a seguinte ilacdo: se os pretendentes

estdo aptos a contrair 0 matrimonio, tanto que se suplementara a idade nubil, o convivio

®1" Ha que se lembrar, desde logo, que as pessoas que buscam perante o Poder Judiciario o consentimento
para convolar suas nlpcias, como o suprimento de suas idades, haverdo de contrair o matriménio sob o
regime da separacdo obrigatéria de bens, conforme estabelece o artigo 1.641, inciso 111 do Cadigo Civil de
2002. (Silvio Rodrigues, Direito civil: direito de familia, v. 6, p. 40).

%18 Camilo de Lelis Colani Barbosa, O casamento no novo Cédigo Civil brasileiro, p. 96.
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conjugal é a ele imanente — sendo uma de suas finalidades nediatas, postas como seus
deveres —, para a estruturacdo e solidificacdo da nova familia constituida. A regra sera que,
suplantada a idade, convoladas as nlpcias, 0s conjuges convivam e coabitem, satisfazendo
o fim familiar que almejavam, ressalvas situacdes especificas e fundamentadas que ndo

obstam o magistrado de determinar a separacéo de corpos Como excegao.

Essa alteracéo legidativa quanto a separacdo de corpos é favoravel e protetora da

nova familia constituida.

E coerente, por outro turno, a redobrada cautela na analise desses pedidos
judiciais, para que ndo se desnature a idade nupcial fixada pela normalegal, fixadora que é
da propria capacidade para o casamento; destarte, ha que imperar o bom senso e a equidade
do julgador, sem se fincar exclusivamente nas especificas diretrizes legais (cumprimento
de pena e gravidez), muito menos deferir todo e qualquer pleito de suplemento da idade;
mas sim examinar com acuidade cada casuismo aforado, sopesando os fatores favoraveis e
contrarios a concessdo, valendo-se de todos os preceitos vetores anotados neste tépico,
sobretudo enfocado na dignidade das pessoas que compordo a nova familia a ser

constituida por esse matrimonio.

N&o obstante essas faculdades legais, se 0 casamento de quem ndo ostenta a idade
nupcia redlizar-se, ou entdo, do que a possui mas ndo obteve o consentimento de seu
representante legal — por ainda ser relativamente incapaz —, esse ato juridico sera anuléavel
(art. 1.550, incs. | e 1l do CC de 2002), cuja anulabilidade ndo sera decretada, se resultou
gravidez desse relacionamento (art. 1.551 do CC de 2002).

Mais uma vez preserva o legislador, explicitamente, a superacdo de vicio
constitutivo do matrimbénio em protecdo a familia dele originada; desconsidera a
formalidade etéria que ndo fora observada, convaescendo-a, para validar o vinculo
familiar formado desse relacionamento. Entre a idade nubil e a familia, se ha gravidez,
expressamente determinaa Lei Civil que a opcdo hé de ser pelo convivio familiar, ou sgja,
valida-se plenamente 0 casamento e, por conseguinte, preserva-se a familia dele

decorrente.
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Comentando idéntico teor contido no Cédigo Civil revogado — entdo artigo 215 —,
Francisco José Cahali ja argumentava: “No caso, ainda que anulavel o casamento, ter-se-a
constituido a familia, com a superveniéncia do filho revelada pela gravidez; este interesse
maior prevalece sobre a anulabilidade do ato matrimonial. Na literalidade do texto lega, €
irrelevante que a gravidez s6 se manifeste durante a litispendéncia; constatada, extingue-se

"519 _ destacouse.

0 processo, Ndo mais podendo ser pronunciada a nulidade.

Inesquecivel, por fim, a emancipacdo legal desse nubente logo que constituido o
vinculo matrimonial, consoante estatuido no artigo 5°, paragrafo unico, inciso |1 do Cédigo
Civil de 2002, “(...) pois quem pode manifestar validamente sua vontade em ato de extensa
repercussao juridica como é o casamento, por 6bvio ndo ficard jungido do pétrio poder” —

hoje, poder familiar.>°

Neste ponto, ha que se considerar que objetiva-se ssim a prevaléncia da familia que
fora congtituida, e por isso, neste caso, se desconsideram requisitos basilares do
matrimonio; essa linha hermenéutica é adotada, todavia, sem vinculos absolutos, pois séo
inolvidévels outros principios que haverdo de nortear a adequacéo fética, ta como o
principio da protecdo integral da crianca e do adolescente — presentes em ambito
constitucional (art. 227 da CF) e infraconstitucional (arts. 1°, 3° e 4°, dentre outros, do EC)
—, €sse sim prioritario e absoluto, prevalecendo, se recessario, em contradi¢do ao vinculo

familiar que se formou. °%

O capitulo seguinte disciplina os impedimentos matrimoniais, que sdo as
verdadeiras auséncias de legitimagdo para 0 casamento, ou Sgja, a pessoa até pPossui
capacidade nupcial e civil, todavia, para aquela situacdo concreta, falta-1he legitimidade,
estd impedida de contrair 0 matriménio com pessoa certa e determinada. Esses motivos

impeditivos estdo enumerados no artigo 1.521 do Cédigo Civil de 2002, em sete incisos, 0s

®19 Francisco José Cahali, Aco de nulidade e anulagéo do casamento, p. 168.

20 Faricio Zamprogna Matiello, Cdigo Civil comentado, p. 26.

%21 Assegura Rodrigo da Cunha Pereira que “(...) o artigo 227 da Constituicio Federal de 1988, que contém a
sintese dos direitos fundamentais dos menores, além de registrar que eles sao a prioridade absoluta para a
ordem juridicas: (...). Seguindo as diretrizes constitucionais, o Estatuto da Crianca e do Adolescente
estabeleceu normas protetivas a crianca e ao adolescente, em seus artigos 3° e 4° (...). O que se constata
desses dispositivos € gque eles se consubstanciam em uma Declaragcdo de Principios, como o preAmbulo da
Convencéo Internacional dos Direitos da Crianga, adotada pela Assembléia Geral das NagBes Unidas em
20.11.1989. Esta Convencao foi ratificada no Brasil em 26.1.1990, através do Decreto Legislativo n. 28, de
14.9.1990, vindo a ser promulgada pelo Decreto Presidencial n. 99.710, de 21.11.1990." Principios
fundamentais e norteadores para a organizacgao juridica da familia, p. 92-93).
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cinco primeros relacionados a0 grau de parentesco entre oS pretendentes, sga

consangliineo, civil ou por afinidade. >

Francisco José Cahali acentua que “os impedimentos constituem na nova
sistemética do Codigo os verdadeiros ébices ap casamento, ensegjando a absoluta nulidade
do matrimonio realizado em desrespeito a essas restri¢des, tendo em vista a gravidade do
vicio. A sociedade, no intuito de preservar a familia, tendo em vista consideractes
eugénicas e morais, edita essas sete proibigdes, que visam: 1°) impedir nlpcias incestuosas
(n. 1 aV); 2°) preservar a monogamia (n. V1); 3°) evitar enlaces que deitem raizes em crime
(n. VII)".%%

Em sendo nulo o casamento contraido com um impedimento matrimonial, infere-
Se que as causas impeditivas sd0 essas taxativamente enumeradas, impossibilitando ao
intérprete acrescentar outras as delimitadas pelo legislador, como assinala Maria Helena

Diniz.>%*

Esses impedimentos, em sua maioria, sé0 de leitura e interpretagdes claras e
naturais, donde maiores discussfes sdo despiciendas, todavia, dois deles merecem

pequenos retoques para uma adequada conotacdo pragmética.®?

O primeiro é o inciso 1V que, em sua parte final, disciplina que estdo impedidos de

Se casar 0S parentes colaterais até o terceiro grau, inclusive.

Tio com sobrinha e tia com sobrinho ostentam esse parentesco colateral, enquanto

0 Decreto-Lei n. 3.200/41 possibilita a realizacéo desse casamento, desde que comprovada

522 Esses impedimentos matrimoniais equiparam-se aos impedimentos absolutamente dirimentes do Cédigo
Civil de 1916, dispostos em seu artigo 183, incisos | a VII. Ressalte-se que inciso VII, que tratava do
impedimento decorrente do adultério — “0 cOnjuge addltero com o seu co-réu, por tal condenado” - foi
extirpado do direito positivo familiar brasileiro.

%23 Francisco José Cahali, em atualizagao & obra de Silvio Rodrigues (Direito civil: direito de familia, v. 6, p.
40).

%24 Maria Helena Diniz, Curso de direito civil brasileiro: direito de familia, v. 5, p. 69.

2> Euclides Benedito de Oliveira e Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka criticam o teor dos incisos 111
eV do artigo 1.521 do Cddigo Civil de 2002, ao excepcionarem a condicéo do filho adotivo, “(...) quando,
narealidade, séo simplesmente filhos, igualados aos naturais, ainda que decorrentes de vinculagéo civil. Por
isso, ndo era preciso dizer que o adotante ndo pode casar-se com que foi conjuge do adotado, pois se
configura, na hipétese, afinidade na linha reta que ja tem previsdo impeditiva no inciso Il do mesmo
dispositivo legal. Também desnecessaria a mengao a impedimentos entre o adotado e o filho do adotante,
pela curial razéo de que sdo simplesmente irmaos, por isso enquadraveis no inciso IV.” (Do casamento, p.
24).
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pericialmente a inexisténcia de inconveniente médico-legal, para eles e eventual prole; sea
conclusdo for negativa, possibilita-se nova pericia a requerimento dos nubentes, consoante
estatui 0 artigo 1°daLei n. 5.891, de 12 de junho de 1973.

Dessume-se, pelas precisas e cristalinas disposicOes legais, que o0s parentes
colaterais de terceiro grau somente poder&o contrair matrimonio entre S se comprovarem,
por pericia médico-legal, a auséncia de fatores genéticos prejudiciais a eles e a prole que

provavel mente venham a gerar.

A dlvida acerca desse inciso reside unicamente na controvérsia que pode reinar
sobre a vigéncia das mencionadas leis especiais — Decreto-lei n. 3.200/41 e Lel n. 5.891/73
—, hgja vista que, por serem anteriores ao Codigo Civil de 2002, poderia o legislador, caso
tivesse interesse em manter essas mesmas concepgdes, expressamente excepcionar essa

Stuacdo matrimonial, caso realizada a referida pericia; todavia, assim ndo o fez.

Malgrado o siléncio do legidador, perquirindo as licbes doutrindrias
contemporaneas, conclui-se que predomina a vigéncia dessas normas especiais; para tanto,
cita-se a opinido de Francisco Jose Cahali: “O novo Codigo Civil, repita-se, limitouse a
resgatar o impedimento tal qual apresentado pelo legidador de 1916, sem qualquer
referéncia a subsisténcia ou ndo da permissdo ao casamento de colaterais em terceiro grau,
observado o procedimento previsto no referido Decreto-Lel n. 3.200/41. Resta, pois,
enfrentar a questdo. No entender do atualizador desta obra, considerando tratar-se a
previsdo do casamento entre colaterais de terceiro grau de regra especifica, inserida em
legislacdo propria de protecdo a familia, ndo terd sido revogada pela codificagdo geral
posterior. Ademais, seria um retrocesso obstar 0s casamentos nestas condicoes, tédo bem
superadas pelo decreto referido. Dai por que merecer ter por vigente a legisacdo de 1941,
convivendo com o novo Caédigo. E, neste sentido, o referido Projeto n. 6.960/2002 propde
a autorizagcdo do casamento entre colaterais de terceiro grau, ‘quando apresentado laudo

médico que assegure inexistir risco a saide dos filhos que venham a ser concebidos’.”>%°

526 5jlvio Rodrigues. Direito civil: direito de familia: v. 6, p. 43. Efetivamente, pelo sobredito projeto de lei, o
artigo 1.521 do Cédigo Civil de 2002 passaria a ter o parégrafo Unico com a seguinte redagdo: “Poderd o
juiz, excepcionalmente, autorizar o casamento dos colaterais de terceiro grau, quando apresentado laudo
médico que assegure inexistir risco a salde dos filhos que venham a ser concebidos.”
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Pela vigéncia dessas normas especiais também se pronunciam Maria Helena
Diniz>?’, Regina Beatriz Tavares da Silva®® e Arnoldo Wald®%®; por seu turno, sintetiza
Eduardo de Oliveira Leite: “Ja no artigo 1.521, 1V, que deve ser interpretado a luz do
Decreto-Lei n. 3.200 de 1941, no que se refere a possibilidade do casamento entre

colaterais de 3° grau.”>%°

E reamente € a interpretacdo plausivel, pois se o impedimento esta
fundamentado na eventual falha genética que essa relagdo entre parentes colaterais de
terceiro grau possa surtir na eventual prole, demonstrada e comprovada a inexisténcia ou
improbabilidade da falha, ndo ha razdo l6gica para perpetuar o obstdculo matrimonial.
Ademais, se em 1941 ja existiam elementos técnicos médico-legais suficientes e seguros
para atesta-la, 0 que se dird na atualidade, com a evolucdo galopante e fenomenal dessa
ciéncia biologica que, decerto, ostenta condigdes muito mais garantidas, coesas e

fundamentadas para apresentar a conclusdo pericial.

Reinam imperiosos os principios fundamentais da cidadania e da dignidade da
pessoa humana, assim como a prevaéncia do afeto e seus elementos consectérios, na
posicao de guias interpretativos, umavez que, inexistindo qualquer perturbacéo genética, o
impedimento legal had de ser descartado, com a preponderancia do vinculo familiar

conjugal que dai resultara.

Acrescente-se, outrossim, que a procriacdo hodiernamente desapareceu da
finalidade matrimonial, a qual esta fulcrada na formacdo da nova familia — chamada de
conjugal ou matrimonial —, fundada precipuamente no amor e afeto reinante entre os

futuros codnjuges, e no cumprimento dos direitos e deveres conjugai s reciprocos entre eles.

Por todos esses fatores, infere-se que ha de ser considerada a possibilidade de
realizagdo do metrimonio entre tio e sobrinha ou tia com sobrinho, mesmo que em

parentesco de terceiro graul.

%27 Maria Helena Diniz, Curso de direito civil brasileiro: direito defamilia, v. 5, p. 72.

528 \\/ashington de Barros Monteiro, Curso de direito civil: direito de familia, 37. ed., 2004, v. 2, p. 75.

%29 Arnoldo Wald, O novo direito de familia, p. 73.

%30 Eduardo de Oliveira Leite, Os sete pecados capitais do novo direito de familia, p. 69. Nesse teor, 0
Enunciado n. 98 da | Jornada de Direito Civil.
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O outro dispositivo que merece mencdo € o inciso VI (art. 1.521 do CC de 2002),
que trata das pessoas casadas — cujo fundamento € a mantenca do principio da

monogamia™>2, no qual se assenta o direito matrimonial brasileiro.

Menciona-se esse dispositivo desvinculado de postura descritiva, semantica ou,
principalmente, hermenéutica, mas sim metodoldgica, ante a sua insercdo em topico

improprio ou, a0 menos, inadequado, consoante a otica interpretativa adotada.

A pessoa que € legalmente casada, enquanto ndo dissolvido seu matriménio, esta
impossibilitada de se casar com quem quer que sgja; se assim 0 €, a0 que parece, essa
pessoa esta incapacitada para convolar novas nupcias, € ndo impedida de contrair outro

casamento.

Nesse aspecto, 0 inciso em comento esté relacionado a incapacidade matrimonial,

e naquel e capitulo haveria de ser inserido.

Posta como impedimento matrimonial, ése obrigado a aplicar-lhe todas as
consequéncias legais ausivas ao impedimento, sobretudo a nulidade absoluta do
casamento posterior. Sendo de ordem publica, esses impedimentos podem ser opostos por
qualquer pessoa capaz, por representante do Ministério Publico, pelo magistrado e pelo
oficial do Registro Civil, para estes como dever de oficio (art. 1.522 e parégrafo unico do
CC de 2002), ainda na fase administrativa do processo de habilitacéo.

Eventual questionamento sobre a eventua eficacia do segundo matrimonio, se
apresentada como incapacidade matrimonial, dissipase com a defesa seguinte: se a
monogamia é um principio imanente ao casamento no sistema juridico brasileiro, o seu
inadimplemento resulta em patente inexisténcia o ato matrimonial realizado; o novo ato
celebrado com pessoa ja legalmente casada € juridicamente inexistente, ao qual se aplicam,

como se verificarg, os reflexos da nulidade.

%31 Ensina José Luiz Vicente de Azevedo Franceschini que “(...) a monogamia teria sido a liminar condicéo
da familia humana. (...) ndo foi a civilizagdo que produziu a monogamia, mas, ao revés, foi esta uma das
condicBes origindrias da propria civilizaggo.” (Do vinculo conjugal, p. 77). Decorre ela (monogamia),
segundo relata Eduardo de Oliveira Leite, “(...) da mais tradicional e inquebrantavel postura do mundo
ocidental; quem é casado esta proibido de contrair novas nlpcias.” Qireito civil aplicado: direito de
familia, v. 5, p. 51).
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As consequiéncias juridicas do “segundo” matrimbnio serdo idénticas as atuais,
contudo, quanto & metodologia, o dispositivo estaria encartado em topico apropriado a sua

concepcao.

Neste momento, h& que sobrestar 0 curso do trabalho para uma breve andlise da
concessao de efeitos legais aos relacionamentos de pessoas casadas, mas, com as quais

haja a separacao de fato.

Em titulo inovador, o Codigo Civil de 2002 trata da unido estével, delineando-a
no seu artigo 1.723, cujo pardgrafo 1° determina que “a unido estavel ndo se constituira se
ocorrerem 0s impedimentos do artigo 1.521", ressalvando, em sua parte final, que se
houver separacdo de fato ou judicial, ndo se aplicara a regra impeditiva, ou sgja, a pessoa
legalmente casada, entretanto, separada de fato ou judicialmente, podera congtituir uma
unido estdvel com terceira pessoa, aplicando-se todos os efeitos legais a esse

rel acionamento.

Essa disciplina tem como fito primordia a concessdo de eficacia a nova familia
congtituida, ndo pelo casamento, mas ssim pela unido estavel; o legisador abandona regras
matrimoniais, pde o casamento em segundo plano, para realcar a familia, o vinculo afetivo
e amoroso constituido. Entre o casamento e a familia, preferiu-se a validade dessa unido.
Alids, de ha muito Zeno Veloso ja discorria: “Pela existéncia de um casamento que nédo
existe, ou que existe somente nos arquivos cartorais, ndo se deve desconsiderar uma uniéo
duradoura, continua, séria, constituida para criar e manter uma entidade familiar. Tratar-
se-4, afinal, de uma familia, que tem o direito de merecer o respeito e a protecdo que sao

conferidos a quaisquer familias dignamente formadas.”>*? (destacou se).

E a concessdo de efeitos juridicos & separacdo de fato, com o reconhecimento da

familia constituida por uma uni&o estavel.

%32 7eno Veloso, Uni&o estavel: doutrina, legislacao, direito comparado, jurisprudéncia, p. 75.
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Em sequéncia a este trabalho, apresenta o Cédigo Civil de 2002, em seu artigo

1.523°%, por derradeiro, as causas suspensivas do casamento™>*

, CUja sancdo legal, caso
ndo sgjam observadas, é a obrigatdria celebracdo do matrimdnio sob o regime da separacéo

de bens (art. 1.641, inc. | do CC de 2002).

Possibilita a Lel Civil, no entanto, que os nubentes postulem a descaracterizagcéo
dessas causas, desde que satisfagcam o0s requisitos embutidos no parégrafo Unico do

mencionado artigo 1.523.

Enumera o artigo 1.524 do mesmo Cédigo as pessoas que ostentam legitimidade
ativa para opor a existéncia de uma causa suspensiva do casamento, sendo certo que,
“porque interessam precipuamente a familia, sO podem ser arglidas pelos parentes

proximos; nem o representante do Ministério Plblico tem direito de fazé-10"%%

€
complementa-se: “Judtifica-se a restricdo quanto a legitimacdo ativa acima descrita face a
preponderancia de interesses privados, uma vez que o impacto social do casamento
contraido com a inobservancia de causa suspensiva € infinitamente inferior ao dos

impedimentos absolutos.”>*

Ressalve-se unicamente, neste ponto, em face do contido no inciso |11 do artigo
1.523, que a pessoa divorciada deveria ter legitimidade ativa para argliir a existéncia de
causa suspensiva do novo matriménio de seu ex-conjuge, ante a auséncia de partilha do
patrimbnio anterior. Por isso, ha que se empreender, no caso especifico, a uma
interpretacdo extensiva, fulcrada no principio fundamental da cidadania — consoante o
direito a ter direitos e, inclusive, de exercita-los até mesmo judiciamente —, pois é o
divorciado a pessoa que ostenta legitimo e preponderante, sendo exclusivo, interesse em

delatar a existéncia de causa suspensiva do casamento que se pretende contrair.

%33 Note-se que, com a devida perspicacia, o legislador de 2002 dispde que “n&o devem casar”, enquanto o de
1916 afirmava que “néo podem casar”; em verdade, poder casar essas pessoas podem, todavia, ndo devem
fazé-lo enquanto néo satisfeitos os requisitos contidos no artigo em anélise, pena do regime da separagéo
obrigatériade bens. Aplausos, pois, paraanovel legislacao.

%34 As causas suspensivas do casamento do Cédigo Civil de 2002 equivalem aos impedimentos meramente
E)roi bitivos do Cadigo Civil de 1916, disciplinados que estavam em seu artigo 183, incisos X111 aX V1.

%35 \Washington de Barros Monteiro, Curso de direito civil: direito de familia, 37. ed., 2004, v. 2, p. 90.

%3¢ Camilo de Lelis Colani Barbosa, Direito de familia: manual de direitos do casamento sob a éticado
Cadigo Civil Lei n. 10.406/2002, p. 30.
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Neste tdpico, a Unica conotacdo que se faz concernente ap temério aqui

proposto.

Cumpridas essas etapas procedimentais, expedida a certidéo de habilitacéo, ante a
inexisténcia de incapacidade nupcial, impedimento matrimonial ou causa suspensiva, 0s
pretendentes estdo aptos a convolar suas nupcias, em condi¢des portanto de ser o

casamento formal mente celebrado.

4.7 A celebracéo do casamento

A celebracdo do matrimbénio é o ato juridico mais solene previsto na Lei Civil,

tanto que até as palavras a serem pronunciadas constam do texto legal.

Esse momento juridico € de peculiar interesse para o discurso aqui empregado,
pois é com a efetiva cel ebracdo do casamento que ele passa a produzir efeitos legais, e, por
conseguinte, é a partir desse ato que a familia conjugal estara congtituida; destarte, 0 nexo

entre o casamento e a familia dele decorrente concentra se na celebragéo do enlace.

Dita o artigo 1.535 do Cadigo Civil de 2002 que a verbalizacéo da celebragdo sera
realizada pelo presidente do ato, ou sgja, a autoridade celebrante do matriménio, donde

merece ser indagado, mas quem é essa autoridade?

Para a resposta, duas situacfes juridicas hdo de ser consideradas: se o casamento é

civil ou religioso com efeitos civis.

Estatui a Constituicéo republicana vigente, quanto ao casamento civil, em seu
artigo 98, inciso |1, que cada unidade da Federacdo, como a propria Unido, o Distrito
Federa e os Territérios, havera de criar a “justica de paz, remunerada, composta de
cidaddos eleitos pelo voto direto, universal e secreto, com mandato de quatro anos e
competéncia para, na forma da lei, celebrar casamentos, verificar, de oficio ou em face de
impugnacao apresentada, o processo de habilitagdo e exercer atribuicdes conciliatorias,

sem carater jurisdicional, além de outras previstas na legislacdo”; em complemento, o
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artigo 30 do Ato das Disposicdes Congtitucionais Transitérias determina: “A legidacéo
que criar ajustica de paz mantera os atuais juizes de paz até a posse dos novos titulares,
assegurando-lhes os direitos e atribuicdes conferidos a estes, e designara o dia para a

eleicdo previstano artigo 98, |1 da Constituicdo.”>3’

O Poder Publico devera criar suas respectivas justicas de paz, todavia, enquanto
assim nédo o fizer, continuara vigendo o modelo reinante até a data da posse dos juizes de

paz formal e legalmente eleitos.

Em cada unidade federativa, a autoridade celebrante poderda ocupar cargos

publicos diversos, sobretudo enquanto ndo houver a criacdo da justica de paz.

No Estado de S&o Paulo, por exemplo, ainda ndo foi criada essa justica e, como
estatui 0 artigo 16 do Ato das DisposicBes Congtitucionais Transitorias da Constituicdo
Estadual, prevalecerd até a sua devida criagdo e organizacdo a modalidade vigente; nesse
caso, nos termos do Decreto-Lel n. 13.375/47, a autoridade competente € o juiz de

casamento. >3

Esclarece Washington de Barros Monteiro que “néo pode o juiz de casamentos ser
substituido por outra autoridade, ainda que de maior categoria. Nem o juiz de direito, nem
0 desembargador, nem o ministro podera fazer as vezes daguela autoridade publica, cuja
funcdo especifica, além de privativa, é indelegavel. Por previsdo constitucional, ainda ndo

implementada por lei, esse cargo passou a ser de caréter eletivo”. >

Maria Helena Diniz informa que “na maioria das unidades federativas, o juiz de

paz € a autoridade competente, determinada pelas respectivas leis de organizacdo

judiciariar .5

%37 A Constituicao do Estado de S&o Paulo reprisa essa determinacéo federal em seu artigo 89, assim como,
em suas disposicdes transitérias, o artigo 16 especifica: “Até a elaboragdo da lei que criar e organizar a
Justica de Paz, ficam mantidos os atuais juizes e suplentes de juiz de casamentos, até a posse de novos
titulares, assegurando-lhes os direitos e atribui¢des conferidos aos juizes de paz de que tratam os artigos 98,
I1, da Constituicdo Federal, artigo 30 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias e artigo 89 desta
Constituicado.”

%38 Maria Helena Diniz, Curso de direito civil brasileiro: direito defamilia, v. 5, p. 97.

%39 Washington de Barros, Monteiro Curso de direito civil: direito de familia, 37. ed., 2004, v. 2, p. 92-93.

%40 MariaHelena Diniz, ob. cit., v. 5, p. 97.
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Existem, todavia, algumas unidades da Federacdo que atribuem a outras
personalidades judiciarias o exercicio da fungdo de juiz de casamento, como no Estado do
Rio de Janeiro, que compete ao Juiz de Direito Corregedor do Registro Civil®*
do artigo 67, inciso | do Decreto-Lel n. 8.527/45; e também no Estado do Parana,

consoante o artigo 83, inciso VI, letra“c” daLei Estadual n. 4.667/62.%*

, hostermos

Com efeito, enquanto cada Estado néo criar sua respectiva justica de paz, com o
juiz de paz ocupando o cargo por eleicdo, com mandato certo e determinado, existirdo

essas divergéncias locais, regidas até entéo pelas leis de organizacdo judiciaria.

Quanto a0 matrimonio religioso com efeitos civis, impera no Brasil o principio da
laicizagdo, ndo-confessional ou laico, insculpido no artigo 5°, inciso VI da Carta da
Republica de 1988, o que “significa que ele se mantém indiferente as diversas igrejas que
podem livremente constituir-se, para o0 que o direito presta a sua gjuda pelo conferimento
do recurso a personalidade juridica. (...) Destarte, o principio fundamental € o da néo-
colocacdo de dificuldades e embaragos a criagdo de igrgjas’, na licdo de Celso Ribeiro
Bastos*®. Neste pais ndo impera qualquer credo religioso, inexiste a religido oficial
brasileira, muito ao contrério, as pessoas estdo libertas para professarem a crenca que
melhor |hes aprouver, até mesmo com liberdade de assungdo agnodstica, 0 que importa
concluir que a liberdade constitucionalmente assegurada € de ter ou ndo ter crenca
religiosa®**; e, em a professando, inexiste obrigatoriedade para fazé-lo perante a Igreja

Catolica Apostolica Romana, que deixou de ser areligido adotada pelo Estado brasileiro.

Seguidor de um credo religioso, catélico ou ndo, a pessoa podera optar, como
visto, por realizar 0 casamento no seu respectivo templo, perante sua irmandade,
externando sua vontade matrimonial para o representante e promotor desse culto, e mais,

que essa cel ebracdo também produza efeitos civis.

41 Arnoldo Wald, O novo direito de familia, p. 65.

%42 Maria Helena Diniz, Curso de direito civil brasileiro: direito defamilia, v. 5, p. 97.

%43 Celso Ribeiro Bastos, Curso de direito constitucional, p. 178.

%44 Alexandre de Moraes leciona: “Ressalte-se que a liberdade de convicgdo religiosa abrange inclusive o
direito de ndo acreditar ou professar nenhuma fé, devendo o Estado respeito ao ateismo.” Qireito
constitucional, p. 58).
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Nesse caso, a autoridade celebrante serd 0 ministro religioso, e ndo o juiz de

casamento ou de paz.

Em face dessas narrativas, infere-se que qualquer celebracdo religiosa consagrada
por um ministro religioso, que serd o celebrante das nlpcias, estard em condicdes legais
para produzir efeitos de casamento civil.

Alguns requisitos sdo imprescindiveis, contudo: primeiro, que seja uma religido
conhecida e legalmente reconhecida, com personalidade juridica (art. 44, inc. 1V do
CC/2002)>*°; depois, nos precisos e exatos dizeres do artigo 146, caput da Constituicio da
Republica de 1934 — decerto o par@metro adequado, repetido em outras Cartas Federais
brasileiras, mas esquecido na de 1988. “O casamento perante ministro de qualquer
confissdo religiosa, cujo rito ndo contrarie a ordem publica ou os bons costumes, produzird,
todavia, os mesmo efeitos que o casamento civil (...)”; e, por derradeiro, a habilitagdo civil,

antes ou depois da cerimoniareligiosa, com 0 consequente registro.

Em face desse esquecimento constitucional, ressalta Manoel Gongalves Ferreira
Filho: “No Direito anterior, a liberdade religiosa estava submetida ao respeito a ordem
publica e aos bons costumes (EC n. 1/69, art. 153, § 5°). A omissdo do Texto Maior das
expressdes ‘que ndo contrariem a ordem publica e os bons costumes n&o € de molde a
sugerir que os cultos religiosos estejam autorizados a desrespeitar a ordem publica, pois

sua manutenco deriva do préprio sistema juridico como subjacente a ele.”>*®

Todo e qualquer ministro religioso, cuja crenca professada seja reconhecida e ndo
atente aos bons costumes e respeite a ordem publica, tem atribuigbes para celebrar a
cerimonia religiosa; 0 casamento estard apto e em condicBes de, habilitado civilmente,

produzir todos os legais efeitos do matrimonio civil, depois de registrado.

%45 Esse inciso é inovador no sistema juridico brasileiro, tanto que foi acrescido ao artigo 44 do Cédigo Civil
de 2002 com aedi¢cdo daLei n. 10.825, de 22 de dezembro de 2003.
%46 Manoel Gongalves Ferreira Filho, Curso de direito constitucional, p. 256.
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Esse celebrante — paroco, padre, pastor, rabino, enfim, o responsavel e
representante do respectivo culto — é a autoridade competente para 0 casamento religioso

com efeitos civis.>*’

O Projeto de Lei n. 6.960/2002 pretende acrescentar o paragrafo 2° ao artigo 1.512
e dar nova redagdo ao artigo 1.515, ambos do Caodigo Civil de 2002, os quais passariam a
ter os seguintes teores, respectivamente: “O casamento religioso, atendidos os principios
indicados no artigo 1.515, equipara-se ao civil desde que celebrado e registrado por
entidade religiosa, devidamente habilitada junto & Corregedoria Geral de Justica de cada
Estado ou do Distrito Federal”; e “O casamento religioso, celebrado e registrado na forma
do parégrafo 2° do artigo 1.512, e ndo atentando contra a monogamia, contra 0s principios
da legidacdo brasileira, contra a ordem publica e contra os bons costumes, podera ser
registrado pelos conjuges no Registro Civil, em que for, pela primeira vez, domiciliado o
casal.”

Cadareligido possui 0s seus rituais, seus proprios cultos, suas especificidades na
prética dos atos sacramentais, inclusive quanto a celebracdo do matrimoénio; interessa a L ei
Civil, para que conceda legalidade ao ato religioso, que a cerimonia realizara-se, que 0s
pretendentes conscientemente tenham externado suas respectivas vontades positivamente
e, por derradeiro, que a autoridade celebrante tenha referendado essas manifestacoes,

reconhecendo esse homem e mulher como pessoas casadas.

Pontes de Miranda ja lecionava: “As regras de competéncia para a celebracéo do
casamento religioso sd0 ‘regras juridicas extra-estatais de cada confissdo. Nenhuma
ingerénciatem alei civil em tal matéria. Desde que o rito ndo contrarie a ordem publica ou
0s bons costumes (e o legidlador ordinério de 1937 [Lei n. 379, de 16 de janeiro] entendeu

exemplificar desde logo: Igreja Catdlica, culto protestante, grego, ortodoxo, israglita), esta

%47 Relatam José Lamartine Corréa de Oliveira e Francisco José Ferreira Muniz que: “O Ministro Thompson
Flores observou, por ocasido do julgamento do RE n. 88.324/RJ — Primeira Turma do Supremo Tribunal
Federal, em 27 de novembro de 1979, que o ministro religioso exerce ‘as mesmas fungdes do funcionario
civil encarregado desse ato’.” (Curso de direito de familia, p. 158).
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assegurada a celebracdo do casamento religioso segundo as regras de competéncia e de

forma do seu respectivo direito matrimonial .”>*®

O gue convém para os efeitos legais ndo € a forma pela qual o ato nupcial foi
praticado, o rito e procedimento cultuados e profetizados, nem mesmo o credo professado
— dés que observados os principios de ordem publica e bons costumes — mas sim a efetiva
realizacdo do casamento religioso entre um homem e uma mulher, na presenca de um

ministro religioso, que sera a autoridade competente para a celebracdo do matrimonio.

Seja pois o0 juiz de paz, de casamento ou 0 ministro religioso celebrante, para que
0 casamento produza seus legais efeitos interessa € a manifestacdo de vontade externada
pel os nubentes — com capacidade matrimonial e desimpedidos para convolar as nlpcias —,
na presenca da respectiva autoridade, que confirmara a celebracdo do matrimonio e, por
conseguinte, congtituida estard uma nova familia conjugal, consoante se depreende do
artigo 1.514 do Cadigo Civil de 2002.

Atenta-se para a possibilidade de auséncia do pretendente no ato de celebracéo do
enlace, conquanto esteja evidenciada a solenidade desse ato nupcial, dés que representado
por seu procurador legalmente constituido, o qual externard a vontade de seu constituinte —
manifestacdo de vontade imprescindivel; esse € o denominado casamento por
procuracéo, com previsdo no artigo 1.542 do Cadigo Civil vigente, cuja procuracdo ha de

ser outorgada por instrumento publico e com especiais poderes.>*°

Cite-se, por derradeiro, como forma especial de celebragdo do casamento, 0 ato

realizado perante autoridade diplomética ou consular, com duas situacdes factiveis: a de

%48 Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Tratado de direito privado: direito de personalidade, direito de
familia, direito matrimonial..., v. 7, p. 332. Nélson Godoy Bassil Dower cita o seguinte: “O casamento
religioso é aquele que se passa perante a autoridade religiosa, e segundo o rito dos cultos religiosos. Quem
tem legitimidade para celebra-l1o é o ministro catélico apostdlico romano, o protestante, o grego ortodoxo, o
israelita e até o presidente do centro espirita.” (Curso moderno de direito civil: familia, v. 5, p. 44). Assim
ja decidiu o antigo Tribunal de Justica da Guanabara, ao julgar a Apelagdo Civel n. 20.488, por maioria de
votos, com a seguinte ementa: “N&o havendo em lei restri¢do, nos termos do principio constitucional, ndo
ha como se negar validade a casamento realizado, com prévia habilitacdo, perante igreja espirita, quando,
pelos seus estatutos, se evidencia a existéncia de umareligido, em seu conceito socioldgico” (RT 436/230).
Nélson Godoy Bassil Dower menciona, ainda, que “hd, contudo, decisdo contréria entendendo ndo ser o
espiritismo umareligido (RT 232/172).”

%49 Alias, a publicidade do instrumento é inovacao legislativa expressamente exigida pelo Codigo Civil de
2002, cujo artigo 1.535, caput, 12 parte determina a presenca do contraente ou de seu mandatério especial,
no instante da celebracéo do casamento.
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nubentes estrangeiros que se casam no Brasil, como a de brasileiros que se consorciam no

exterior.

Para os estrangeiros, o artigo 7°, pardgrafo 2° da Lel de Introducéo ao Caodigo
Civil disciplina: “O casamento de estrangeiros poderd celebrar-se perante autoridades
diplomaticas ou consulares do pais de ambos os nubentes’. Anota Maria Helena Diniz:
“Assim sendo, o cdnsul estrangeiro sO podera realizar matriménio quando ambos 0s
contraentes forem co-nacionais, cessando sua competéncia se um deles for de
nacionalidade diversa. (...) O matriménio de estrangeiros no Brasil podera ser celebrado
por autoridade consular desde que os nubentes e a autoridade diplomética tenham a mesma

nacionalidade e que alei nacional comum confiratal competéncia ao consul.”>>°

Faculta a norma legal, igualmente, que brasileiros casem-se no exterior perante a
autoridade diplomética ou consular brasileira (art. 18 da LICC — com as observactes
contidas no art. 32, caput e seu 8 1° da LRP), ressatando-se, no entanto, 0 necessario
registro no cartério do registro civil do respectivo domicilio, no prazo de cento e oitenta
dias, assm que ambos ou um deles retornar sua residéncia ao Brasil (art. 1.544 do CC de
2002). Esclarece Camilo de Lelis Colani Barbosa que “o0 casamento de brasileiros
realizado no exterior perante autoridade consular brasileira é regido pelas leis brasileiras,

tanto no que pertine & sua constituicao, quanto aos seus efeitos’ . >t

4.8 O casamento nuncupativo

O Cédigo Civil de 2002 possibilita a celebracgo do casamento nuncupative®™? ou
in extremis (in extremis vitae momentisou in articulo mortis), consoante seus artigos 1.540

e 1.541, com previsdo também na Lei de Registros Publicos (art. 76 e seus parégrafos).

%50 MariaHelenaDiniz, Lei deintrodugéo ao Cédigo Civil brasileiro interpretada, p. 229.

%51 Camilo de Lelis Colani Barbosa, Direito de familia: manual de direitos do casamento sob a ética do
Cadigo Civil Lei n. 10.406/2002, p. 44.

%52 De Placido e Silva ensina: “Nuncupagéo. Derivado do latim nuncupatio, de nuncupare (chamar, nomear
ou dizer de viva voz), quer exprimir, na significagdo juridica, o que é feito ou ordenado de viva voz, isto €,
verbalmente ou oralmente. Op&e-se, dessa forma, ‘ao que se faz por escrito’. E quando se quer anotar ou
indicar qualquer ‘nuncupacdo’, revelada em atos, em negdcios, em contratos, em ordens, usase do adjetivo
‘nuncupativo’” Yocabulério juridico, v. 3, p. 262). Orlando Gomes acrescenta: “A denominacdo de
‘casamento nuncupativo’ dada a essa forma de celebragdo deve-se a Carlos de Carvaho, que assim o
qualificou por analogia ao testamento feito também em circunstancias excepcionais, para 0 qua se
dispensam certas solenidades.” (Direito de familia, p. 113).
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Ha que se dizer que o casuismo desse casamento esta embutido na propria
legislagdo, uma vez que o artigo 1.540 oferece essa causa, cuidando da celebragdo
matrimonial, sem a realizacdo de quaisquer das formalidades legais (processo de
habilitacdo, proclamas, certificado de habilitacdo, etc.), como também com a auséncia da
autoridade celebrante, em vista do iminente risco de vida que se encontra um dos

pretendentes.

A filosofia desse ato € a celebracdo do matriménio sem o cumprimento das
formalidades legais, em decorréncia da necessaria urgéncia, pela condicéo de salde em que
se ercontra um dos contraentes, hga vista que, se redizados todos os atos
pormenorizadamente, decerto o casamento seria descartado, ante a escassez de condicdes e

tempo.

Os principios fundamentais da cidadania e da dignidade da pessoa humana séo
sustentaculos exegéticos e de fundamentagdo dessa espécie de matrimdnio, porguanto,
acima das regras, diretrizes e formalidades impostas pelas normas legais, esta a
possibilidade da pessoa, no estertor de sua vida, ter o direito de se casar, mesmo gue ainda
ndo satisfeitos os procedimentos matrimoniais, sobrelevando-se a dignidade de sua vida,

inclusive nos derradeiros momentos, do que o cumprimento de regras legais.

Mesmo os elementos vetores da convivéncia familiar — afeto, carinho, amor — séo
diretrizes interpretativas e de fundamentacdo da convalidacdo desse matrimonio, pois as
pessoas optam por assim se casarem ndo por vontade propria, mas ssm em decorréncia de
infortinios da sua vida, cuja reciprocidade desses fatores asseguram a celebracdo desse

vinculo conjugal.

Em detrimento de formalidades legais para a readlizacdo do ato nupcial,
prevalecem os preceitos norteadores do relacionamento afetivo entre o0s parceiros,
sobrepondo-se os fundamentos da cidadania e da dignidade sobre qualquer outra regra
genérica matrimonial, conquanto tenha o préprio ato nuncupativo suas especificas
formalidades.

Ante a peculiaridade dessa celebracdo, ressalta a lel expressamente que, como 0

autoridade competente estard ausente do ato nupcial, sejam satisfeitas outras formalidades,
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guais sgjam, a celebracdo do ato perante sais testemunhas, sem qualquer parentesco, em
linha reta ou colateral, até o sexto grau, com os nubentes. E, completa o texto legisativo,
em seu artigo 1.541, caput: “Redlizado o casamento, devem as testemunhas comparecer
perante a autoridade judicial mais proxima, dentro em 10 (dez) dias, pedindo que Ihe tome
por termo a declaracdo de: | - que foram convocadas por parte do enfermo; Il - que este
parecia em perigo de vida, mas em seu juizo; Il - que, em sua presenca, declararam os

contraentes, livre e espontaneamente, receber-se por marido e mulher. (...).”>**

Essa forma especial de celebracdo tem uma finalidade preponderante, que € o
resguardo da vontade externada pelo pretendente que faleceu, a qual foi manifestada nos
instantes finais de sua vida; essa formalidade n&o tem o fito de evitar a celebragdo do
casamento, ap contrério, preserva a integra mantenca da vontade que fora exteriorizada
pela pessoa agora falecida, assegurando a eficacia dos principios da cidadania e da

dignidade desse ser, mesmo depois de seu ohito.

Os efeitos do reconhecimento judicial do ato matrimonial séo ex tunc, ou sgja,

reatroagem a data da celebragdo perante as sei s testemunhas (8 49).

Isso tudo se 0 entdo nubente, em iminente risco de vida, vier afalecer, porquanto,
se ele convalescer, aplica-se 0 parégrafo 5° do mesmo artigo 1.541: “ Seréo dispensadas as
formalidades deste e do artigo antecedente, se 0 enfermo convalescer e puder ratificar o

casamento na presenca da autoridade competente e do oficial do registro.”

Note-se que se trata de ratificagdo, portanto de confirmacdo do casamento ja
celebrado, isto é ndo se celebra novo ato nupcial, somente se convalida o ato

anteriormente realizado.

%53 | nteressante inovagdo apresenta o legislador de 2002 a0 permitir que o pretendente sadio, isto &, o que néo
se encontra em iminente risco de vida, “ podera fazer-se representar no casamento nuncupativo” (art. 1.542,
§ 2°), € 0 casamento nuncupativo por procuracdo, na expressao de Nelson Nery Janior e Rosa Maria de
Andrade Nery (Novo Cédigo Civil e legislacdo extravagante anotados atualizado até 15.03.2002, p. 526).
Sobre esse procedimento judicial, alerta Washington de Barros Monteiro que “na Capital de Sao Paulo, o
juiz competente para a homologacdo do casamento nuncupativo é o de uma das Varas de Familia e
Sucessdes (Cod. Jud. do Estado, art. 37, n. I, letra‘a)”, enquanto nas Comarcas sem a presenca do juizo
especializado sera o juiz de direito civel, e recomenda a méxima cautela na andlise de procedimentos tais,
uma vez que, “por meio de casamento nuncupativo, forjado por aventureiros audazes, despojam-se 0s
sucessores do enfermo de seus legitimos direitos hereditarios” (Curso de direito civil: direito de familia, 37.
ed., 2004, v. 2, p. 101).
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No artigo 1.539, o Cdédigo Civil de 2002 apreserta 0 casamento em caso de
moléstia grave, o qual ndo se confunde com o casamento nuncupativo®>*, pois aquele é
celebrado pela autoridade competente, ou por seu substituto legal, na presenca do oficid
do Registro Civil, o qual lavra o termo do ato realizado e, por isso, independente de
posterior ratificacdo judicial, por testemunhas ou pelos nubentes. O que ha de excepcional
é que, em face da moléstia do pretendente, € o0 celebrante que a ele se apresenta para
realizar o ato matrimonial, ainda que ausente o oficial do Registro Civil, que podera ser
substituido por qualquer outra pessoa nomeada como oficial ad hoc, consoante disciplinam
os paragrafos 1° e 2° do sobredito artigo.

Com efeito, em beneficio da familia a ser congtituida, € com amparo nos
fundamentos da cidadania e da dignidade da pessoa humana, reaiza-se também esse ato
nupcial, cujo pretendente tem a pretensdo de que seu afeto, carinho e amor para com 0
outro permanecam perenes, independente das conseqliéncias que possam advir de moléstia

grave que |he aflige.

Pela familia que se formaré sdo descartadas algumas formalidades do matrimonio.

4.9 O registro do casamento

Depois de celebrado o casamento civil, em seqiiéncia é formalizado o seu registro,
com a expedicdo da respectiva certiddo de casamento, a qual € prova caba da existéncia
legal do vinculo conjugal (art. 1.543, caput, do CC/2002).

O matriménio religioso para produzir efeitos civis, da mesma forma, ha de ser
registrado, sendo a habilitacdo prévia ou ndo, tanto que, como visto, expedido o certificado
de habilitagcdo, os pretendentes terdo noventa dias para celebrarem e registrarem o
casamento, no primeiro caso, e, com posterior habilitacdo, o lapso temporal seré idéntico,

agora, para efetivarem o registro da cerimbniajarealizada.

>4 Anota Orlando Gomes que 0 casamento nuncupativo “distingue-se do ‘ casamento urgente’ pela auséncia
de presidente do ato, pelo nimero de testemunhas, que séo seis e ndo quatro [no Codigo Civil de 1916,
artigo 198, caput, pois a Lei Civil vigente exige apenas duas testemunhas — art. 1.539, caput], pela sua
qualidade, pois ndo podem ser parentes dos nubentes em grau proibido, e pelas formalidades posteriores”
(Direito de familia, p. 113).
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O registro de casamento, portanto, € a prova plena e cabal da realizacdo do

matriménio, cuja certiddo dele extraida € o instrumento dessa comprovacao; essa € aregra.

Entretanto, o préprio texto normativo excepciona essa regra geral, possibilitando a
prova de um vinculo matrimonial por outra forma (art. 1.543, pardgrafo Unico do
CCJ/2002).

Nesse ponto, para o presente texto, algumas consideragdes merecem destague.

A primeira delas relaciona-se a posse do estado de casados, prevista no artigo
1.545 do Cédigo Civil de 2002, o qual estatui a impossibilidade de impugnacdo de
casamento de pessoas falecidas ou que ndo possam manifestar suas vontades, tirante por
certiddo cartoréria do registro de casamento de uma delas com terceiro; isso, sempre em
beneficio dos descerdentes daguele casal que vivia na posse do estado de casados, ou, nos

termos dalei: “(...) ndo se pode contestar em prejuizo da prole comum.”

Caracterizam a posse do estado de casados, segundo Caio Mario da Silva Pereira,
0S seguintes requisitos. “a) nomem, a mulher usava o0 nome do marido; b) tractatus, ambos
se dispensavam ostensivamente o tratamento de casados; ¢) fama, e gozavam o conceito de
que desfrutam as pessoas casadas, assm no ambiente doméstico e familiar, como na
sociedade. Vale dizer, € a situagdo em que duas pessoas vivam, ou tenham vivido, no
ambiente social como marido e mulher, e assim serem tidas’>>°. Complementa Orlando
Gomes que “ndo é suficiente, contudo, se desacompanhada de outra prova da celebracéo,

pois, do contrério, o concubinato poderia converter-se em casamento” . >

Com efeito, essa posse de estado € uma demonstracdo supletiva da existéncia de
um casamento, tanto que estabelece pressupostos bésicos. comprovar 0 matrimonio
pessoas impossibilitadas de externar suas vontades ou pessoas ja falecidas; e a condicéo

basilar e primordia para prova: em beneficio da prole comum.

Esse dispositivo tem a finalidade precipua de amparar a prole nascida de um

homem e uma mulher, cuja relacdo matrimonial ndo esteja demonstrada por certiddo de

%55 Caio Mério da Silva Pereira, Instituicdes de direito civil: direito de familia, v. 5, p. 125.
%56 Orlando Gomes, Direito de familia, p. 115.
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casamento expedida pelo registro civil; destarte, a intencéo € amparar e proteger a familia

constituida por essa relaco.

Nesse texto legal, encontra-se outra situagdo na qual se pode demonstrar a
existéncia de um relacionamento como conjugal, ainda que se descartem principios e
formalidades essenciais, com o fito de proteger a familia, ou sgja, entre aqueles e esta,

prefere-se a opcdo pelo vinculo familial.

Outra consideracdo que se fard é a decorrente do artigo 1.546 do Caodigo Civil
vigente, que assim estatui: “Quando a prova da celebracédo legal do casamento resultar de
processo judicial, o registro da sentenca no livro do Registro Civil produzira, tanto no que
toca aos cOnjuges como no que respeita aos filhos, todos os efeitos civis desde a data do
casamento”. Mais uma excecdo aregra gera determinada no artigo 1.543, caput do mesmo

Cadex, possibilitada por seu proprio paragrafo unico.

Sobre isso discorre Eduardo de Oliveira Leite: “O artigo consagra os efeitos da
retroacdo sentencial mas, mais que 0, chancela a dimensdo do afeto em detrimento do
puro estéril formalismo™®’; é a preferéncia pelo afeto e pela dignidade dos parceiros,

afastando meras formalidades legais.

A Ultima situagdo a ser considerada € arelacionada ao artigo 1.547 daLei Civil de
2002, que estabelece o principio do in dubio pro matrimonio, “(...) que se aplica quanto a
duvida sobre existéncia de celebracdo, vale dizer, se foi ou ndo efetivada a ceriménia de
que ndo se apresenta registro, ou impossivel se mostra a consecucd0 da prova
correspondente. Nao se discute, pois, nesse plano, validade de casamento, mas apenas
existéncia’.>>®

Como derta Silvio Rodrigues, “(...) € pressuposto para a aplicacdo do texto
ocorrer litigio sobre a existéncia do casamento, sem gue hagja prova convincente de um ou

de outro lado”>®°. Efetivamente, assim o &, pois expressa 0 sobredito artigo 1.547: “Na

%57 Eduardo de Oliveira Leite, Direito civil aplicado: direito defamilia, v. 5, p. 94.
%58 Carlos Alberto Bittar, Direito de familia, p. 109.
%% gjlvio Rodrigues, Direito civil: direito de familia, v. 6, p. 73.



229

duvida entre as provas favoraveis e contrérias, julgar-se-a pelo casamento, se 0s conjuges,

CUjo casamento se impugna, viverem ou tiverem vivido na posse do estado de casados.”

Assim sendo, controvertidas as provas coligidas aos autos em que se debate a
existéncia ou ndo de um matriménio, o magistrado devera inclinar-se pela primeira, ou
sga, in dubio pro matrimonio; novamente, prevalece a familia constituida, em face de

formalidades matrimoniais.

4.10 Da presuncao de paternidade

Como anotado linhas passadas, no que tange a filiagdo, impera o principio
constituciona da plena igualdade entre os filhos, nada importando a origem dessa filiacéo
— vinculada ou ndo a um casamento vaido —, tanto que o imposto no artigo 227, paragrafo
6° da Constituicdo da Republica esta reprisado ipsis litteris no artigo 20 do Estatuto da

Crianca e do Adolescente e no artigo 1.596 do Codigo Civil em vigéncia

Ta qua no Codigo de 1916, a Le Civil atual estabelece a presuncdo de
paternidade, a denominada presuncdo pater is est (pater is est quem justae nuptiae
demonstrant), ou seja, o filho de mulher legalmente casada é reputado filho do seu marido,
“(...) aé que este, sendo o caso, prove o contrario, valendo-se para tanto da agdo negatoria

de paternidade”, consoante narrativa de Antonio Carlos Marcato.>®°

A novidade agora € a presuncéo de paternidade decorrente de procriacdo assistida,
inclusive post mortem, consoante se depreende do artigo 1.597 do Codigo atual®®®, nos
seguintes termos. “Presumemse concebidos na constancia do casamento os filhos: | -
nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabel ecida a convivéncia conjugal; 11
- nascidos nos trezentos dias subsequientes a dissolucdo da sociedade conjugal, por morte,

separacéo judicia, nulidade e anulacdo do casamento; Il - havidos por fecundagéo

%60 Antonio Carlos Marcato, Rconhecimento dos filhos ilegitimos, p. 137. Na narrativa de Lafayette
Rodrigues Pereira: “A ‘presuncdo legal’ é a seguinte: o filho concebido na constancia do matrimonio é
reputado ter por pai 0 marido de suamée.” (Direitos de familia, p. 232).

%61 Esse artigo 1.597 despertou muitas andlises, tanto na | Jornada quanto na 111 Jornada de Direito Civil, haja
vista que, por aquela, foram aprovados os Enunciados ns. 104 a 107 e 126 a 129 e, pela Ultima, os ns. 257 e
258.
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artificial homadloga, mesmo que falecido o marido; IV - havidos, a qualquer tempo, quando
se tratar de embrides excedentérios, decorrentes de concepcdo artificial homdloga; V -
havidos por inseminacdo artificial heteréloga, desde que tenha prévia autorizacdo do

marido.”

Osincisos| ell reprisam alegislacdo revogada, encontrando-se nos seguintes (111,

IV e V) o ineditismo mencionado.

Destague-se, desde logo, que o Projeto de Lei n. 6.960 de 2002 acrescenta
parégrafo unico ao referido artigo 1.597, com o teor a seguir: “Cessa a presuncéo de
paternidade do primeiro marido se, a época da concepcao, 0s conjuges estavam separados
de fato”, isso porgque a separacdo de fato, a0 menos em tese, cessa a coabitacdo entre 0s

conjuges, o que descaracteriza a presuncdo de paternidade.

Com fundo meramente elucidativo, anota-se que “(...) homdloga € a inseminagdo
promovida com o material genético (sémen e 6vulo) dos préprios conjuges; heterdloga é a
fecundagéo realizada com material genético de pelo menos um terceiro, aproveitando-se ou
ndo os gametas (sémen ou 6vulos) de um ou de outro conjuge; e, por fim, embrides
excedentérios sdo aqueles resultantes da inseminagdo promovida in vitro, ainda ndo

introduzidos no Gtero materno”. °%?

Neste ponto, merece ser dito que eloqlientes e perspicazes criticas séo aforadas ao
Cadigo Civil de 2002, sendo certo que o argumento negativo que as fundamenta é a
auséncia de maior, melhor e adequada disciplina sobre 0 modo e efeitos dessa procriagéo
artificial, dizendo-se que o legidlador foi incauto ao admitir somente a presuncéo pater is
est, sem delimitar outras consequéncias legals, uma vez que, afora as descrigoes transcritas,

nada mais se alinhavou sobre a procriacéo artificial.

Francisco Amaral, no entanto, defende caréncia disciplinar, “por ser matéria

1563

de ‘alta especificidade técnica’, que ultrapassa 0 campo juridico”>"°, ao menos em nivel de

codificacdo, com a necess&ria promulgacdo de norma ordinaria especifica para sua

%62 5jlvio Rodrigues, Direito civil: direito de familia, v. 6, p. 314.
%63 Francisco Amaral, Historicidade e racionalidade na construcéo do direito brasileiro, 208.
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escorreita regulamentacdo, donde haverd de valer-se de outros ramos da ciéncia, com a

evidente interdisciplinariedade da juridica com a biologia e a medicina, principamente.

O que interessa para o0 presente estudo, efetivamente, € o que estatuem os artigos
1.600 e 1.602, ambos da Lei Civil em vigéncia, cujo teor do primeiro é o seguinte: “Nao
basta 0 adultério da mulher, ainda que confessado, para ilidir a presuncdo legal da
paternidade”; e, do outro: “N&o basta a confissdo materna para excluir a paternidade’; isso
tudo porque a negatéria de paternidade é exclusiva do marido da mulher casada que
procriou, ou segja, a contestacdo da paternidade € personalissima faculdade do pai

presumido, e de ninguém mais (art. 1.601 do CC/2002).%%*

O casamento estabelece a presuncdo de paternidade dos filhos da mulher
legalmente casada a0 seu marido, sendo certo que nenhuma pessoa, afora ele, o pai
presumido, pode contestar essa paternidade, ainda que a propria esposa confesse um
eventual adultério, até porque, conquanto tenha ele ocorrido, “(...) o filho bem pode ser do
marido, e, na divida, prevalece a presuncdo em favor da legitimidade’®®®, fato plenamente

verossimil e natural, ratificando a paternidade biol6gica do esposo da mée do infante.

Destaca Eduardo de Oliveira Leite: “Embora a norma resgate a presuncdo da

paternidade em detrimento da verdade real bioldgica, o dispositivo legal acabou

%64 O artigo 1.601 determina: “Cabe a0 marido o direito de contestar a paternidade dos filhos nascidos de sua
mulher, sendo tal acdo imprescritivel. Paragrafo Unico - Contestada a filiag&o, os herdeiros do impugnante
tém direito de prosseguir na agdo”. Inolvidavel, contudo, a possibilidade dessa discussdo parental em acdes
reflexas, tais como em investigacdo de paternidade promovida pelo indigitado filho ou em reconhecimento
de filiagdo proposta pelo co-autor do dito adultério, consoante ressalva Silvio Rodrigues: “Esta motivagéo,
todavia, restringe apenas a iniciativa da acdo negatéria de paternidade (tal qual expressamente previsto na
legislagdo anterior), ndo impedindo que a filiagdo venha a ser discutida mediante outras ages.” (Direito
civil: direito de familia, v. 6, p. 304). Pelo Projeto de Lei n. 6.960 de 2002, o artigo 1.601 estara redigido
assim: “O direito de contestar a relacédo de filiacdo € imprescritivel e cabe, privativamente, as seguintes
pessoas: | - ao filho; Il - aqueles declarados como pai € mée no registro de nascimento; |11 - ao pai e a mée
bioldgicos; IV - a quem demonstrar legitimo interesse. § 1° - Contestada a filiag8o, os herdeiros do
impugnante tém direito de prosseguir naagdo; 8§ 2° - A relagdo de filiagdo oriunda de adogdo ndo podera ser
contestada; 8§ 3° - O marido ndo pode contestar a filiagdo que resultou de inseminagéo artificial por ele
consentida; também n&o pode contestar a filiagdo, salvo se provar erro, dolo ou coagdo, se declarou no
registro que era seu o filho que teve a sua mulher; 8 4° - A recusa injustificada a realizag&o das provas
médico-legais acarreta a presuncdo da existéncia da relacdo de filiagdo”. Em contraponto, o Projeto de Lei
n. 4.946/2005 pretende revogar os aludidos artigos 1.600 e 1.602, sob a justificativa de serem ofensivos a
dignidade da mulher casada, e, a0 mesmo tempo, acrescentar o paragrafo 2° ao artigo 1.601, com a seguinte
redacdo: “Nao se desconstituira a paternidade caso fique caracterizada a posse do estado de filiagcdo, ou a
hip6tese do inciso V do artigo 1.597”. As | e Ill Jornadas de Direito Civil, respectivamente, pelos
Enunciados ns. 130 e 258, of erecem modificagbes ao artigo 1.601.

%65 |_afayette Rodrigues Pereira, Direitos de familia, p. 236.
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favorecendo a protecdo da familia socio-afetiva, pois, descorsiderando a confisséo da
origem bioldgica reforcou (ou tutelou) o interesse maior da criangca, em manifesta
conformidade com os valores constitucionais (principio da paternidade responsavel) e do

maior interesse do menor (resgatado no ECA).”%%°

Assim também anota Silvio Luis Ferreira da Rocha: “O novo Cédigo Civil, na
linha do Cadigo anterior, objetivando preservar o matrimonio, ndo aceitou nem a prova de
adultério da mulher nem a confissdo da mulher como suficiente a ilidir a presungéo de
paternidade.”>®’

O legislador est4 protegendo a familia constituida pelo matrimonio e, com isso,
valorando a relacéo afetiva estabelecida entre o pai presumido, mesmo que ndo biol dgico,
com o filho de sua mulher; destarte, no cotejo entre o vinculo consangliineo e o afetuoso,
pode este preponderar, como destaca Rolf Madaleno, o verdadeiro pai € o que cria, ndo
aquele que simplesmente procria, pois “(...) 0 verdadeiro pai é aquele que efetivamente se

ocupa da funcéo parental”.>®®

4.11 Dissolucédo da sociedade conjugal e do casamento

A dissolucéo da sociedade conjugal € tema ligado ao amago do casamento, pois,
por sistemédtica 10gica, € pressuposto basico para que se possa falar em sua dissolucéo.
Optou-se pelo seu exame porque, pelo término do casamento, surgirdo e decorrerdo varios
efeitos legais e juridicos; interessante para este trabalho, no entanto, o efeito primeiro e

proeminente, que € a extin¢do da familia matrimonial ou conjugal.

Congtituida que fora pela celebracdo do casamento, essa familia perde sua
existéncia no mundo do direito com a dissolucdo da sociedade conjugal, nada obstante
permanecerem integros e perenes alguns efeitos decorrentes de sua antecedente eficécia,
assim como outros ter&o durabilidade efémera.

%66 Eduardo de Oliveira Leite, Direito civil aplicado: direito de familia, v. 5, p. 214.
%7 Silvio Luis Ferreira da Rocha, Introduc&o ao direito de familia, p. 151.
%8 Rolf Madaleno, Direito de familia em pauta, p. 18-19.
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Inolvidavel € que, existindo prole nascida dessa familia, com sua extincdo
decorrera a transmudacdo em outro vinculo familiar; nascera a familia monoparental ou,
para ser mais exato, dois novos vinculos familiares monoparentais, um entre o pai e seus

filhos, outro entre estes e a genitora.

Neste topico, far-se-a um relato de quais sdo as formas de dissolucdo da sociedade
conjugal e, por conseguinte, do casamento, com pinceladas em seus modos de
operacionalizagdo, pontos essenciais, inovadores ou polémicos, e descricdo de eventuais
efeitos que delas possam decorrer, sempre com priorit&rio enfoque nos preceitos
norteadores de interpretacdo das regras de ordem familiar e nos principios constitucionais
fundamentais, sendo certo que o foco central a ser perseguido sera o casamento e a familia
dele decorrente, ou sgja, 0 nexo de causa e efeito, inclusive neste topico, entre o vinculo

familiar e 0o matrimonial.

Ha que se diferenciar, desde logo, a dissolugdo ou término da sociedade conjugal
da dissolugdo do casamento, que sdo situacOes juridicas proprias e distintas, etapas

escalonadas para se atingir a outra.>®°

Leciona Maria Helena Diniz: “O casamento €, sem dlvida, um instituto mais
amplo que a sociedade conjugal, por regular a vida dos consortes, suas relacdes e suas
obrigagdes reciprocas, tanto as morais como as materiais, e seus deveres para com a
familia e a prole. A sociedade conjugal, embora contida no matriménio, € um instituto
juridico menor do que o casamento, regendo, apenas, 0 regime matrimonia de bens dos
cdnjuges, os frutos civis do trabalho ou indlstria de ambos os consortes ou de cada um

deles. Dai ndo se poder confundir o vinculo matrimonial com a sociedade conjugal.”>"

O artigo 1.571 do Cdédigo Civil de 2002, ao inaugurar 0 capitulo relativo a
Dissolucdo da Sociedade e do Vinculo Conjugal, determina: “A sociedade conjugal
termina: | - pela morte de um dos conjuges; Il - pela nulidade ou anulagéo do casamento;

1l - pela separacdo judicial; IV - pelo divorcio”, cujo pardgrafo 1° complementa: “O

%69 Camilo de Lelis Colani Barbosa ensina: “Tem-se, na prética, como principal consequiéncia dessa op¢éo, o
fato de ndo ser possivel contrair novo casamento, salvo se a pessoa for vilva ou divorciada.,” Direito de
familia: manual de direitos do casamento sob a 6tica do Codigo Civil Lei n. 10.406/2002, p. 89).

570 Maria Helena Diniz, Curso de direito civil brasileiro: direito de familia, v. 5, p. 216.
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casamento valido sO se dissolve pela morte de um dos cdnjuges ou pelo divorcio,

aplicando-se a presuncéo estabel ecida neste Cadigo quanto ao ausente.”"*

Com efeito, dissolve-se somente a sociedade conjugal, mantendo-se integro o
vinculo matrimonial, com a separacdo judicia e nulidades, absoluta e relativa, do
casamento; enquanto o O6bito e o divércio, dém de terminarem com a sociedade,
dissolvem, desintegram, terminam também com o proprio vinculo conjugal, ou seja, com 0

casamento.

Todas as causas dissolvem a sociedade conjugal, mas somente o divorcio e a

morte dissolvem igualmente o vinculo matrimonial.

Nem sempre foi assim no direito positivo brasileiro, umavez que, em tempos néo
muito distantes, o casamento era indissolUvel, salvo pelo falecimento de um dos cnjuges,
pois as demais causas apenas terminavam com a sociedade conjugal, mantendo o vinculo;
inexistia o ingtituto juridico do divorcio, tal qual em sua atual concepcdo que dissolve o

matrimonio.

Para delimitacdo deste trabalho, apresentar-se-a uma rapida historia sobre a
mudanca legidativa no direito positivo brasileiro acerca da dissolubilidade do matrimonio,
desde a fase colonial, até os dias contemporaneos; em seguida, enfocar-se-a cada qual das
causas de dissolucdo da sociedade conjugal e do proprio casamento, as quais estéo

anotadas no sobredito texto legal.

4.11.1 Histérico legislativo

E imperativo um discurso histérico panoramico da legislacdo brasileira sobre a
dissolucéo do casamento, com relato das normas infra e congtitucionais que tiveram direta

implicacdo nesse temério, intercalando-se em ordem cronol égica umas com as outras.

1 O Projeto de Lei n. 4.948, de marco de 2005, de autoria do Deputado Antonio Carlos Biscaia, pretende
acrescentar o paragrafo 3° a esse artigo 1.571, com a seguinte redacdo: “Na separacéo e no divoércio devera
0 juiz incentivar a prética de mediagdo familiar”. Igual disposicdo encontra-se no Projeto de Lei n.
4.945/2005, do mesmo Deputado Federal, todavia, dando nova redagéo ao paragrafo 2° do mesmo artigo.
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Enquanto Colbnia do Reino, no Brasil vigiam as normas legais de Portugal,
sobretudo as Ordenactes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas, como visto, esta Gltima vigeu

até a edicdo do Cadigo Civil de 1916, com vida mais longa aqui do que no seu pais criador.

Com a Independéncia brasileira, proclamada em 1822, logo depois foi outorgada a
Constituicdo Imperia de 1824, que nada disciplinou sobre a dissolugdo do casamento, até
porgue reinava a harmonia entre o Poder e a Igreja Catdlica Apostdlica Romana, tendo
esta todo dominio sobre as questdes relacionadas ao casamento, em face dos canones do
Concilio de Trento e da Congtituicdo do Arcebispo da Bahia — vigentes pelo Decreto de 3
de novembro de 1827 —, sendo o casamento indissollvel, permitida apenas a separacéo
pessoal decorrente do divortium quoad thorum et habitationem — separacéo de cama e

mesa—, ou sgja, 0 divorcio com sua expressao candnica.

A Constituicdo da Republica de 1891, em face do rompimento do Estado com a
Igreja, reconheceu simplesmente o casamento civil como forma de uni&o entre um homem
e uma mulher (artigo 72, § 4°); todavia, nada disciplinou sobre a dissolubilidade dessa

unido.

No interregno entre as duas Cartas de Lei, fora editado o Decreto n. 181, de 24 de
janeiro de 1890, que, ao implantar o casamento civil no Brasil, possibilitou o divorcio;
ditava em seu artigo 88, no entanto, que “o divorcio ndo dissolve o vinculo conjugal, mas
autorisa a separagéo indefinida dos corpos e faz cessar o regimen dos kens, como s 0

casamento fosse dissolvido”, ou seja, 0 casamento era indissol Gvel.>"2

Em 1916 foi sancionado o Codigo Civil brasileiro, com vigéncia a partir de 1917,
em cuja redagdo originaria seu artigo 315 assim disciplinava: “A sociedade conjugal
termina. | - Pela morte de um dos conjuges. Il - Pela nullidade ou annullagcdo do
casamento. |1l - Pelo desquite, amigavel ou judicid”. E seu pardgrafo unico completava
“O casamento valido sO se dissolve pela morte de um dos conjuges, ndo se |he applicando

a presumpcao estabel ecida neste Codigo, art. 10, 22 parte.”>"

572 Historia Yussef Said Cahali que, quando da edicdo do mencionado Decreto n. 181/1890, “(...) o Min.
Campos Sales levara a Deodoro proposta relativa a adogéo do divércio no Brasil. Mas, ante aresisténcia, a
nova lei limitou-se aimplantagéo do casamento civil” (Divorcio e separacao, p. 40).

573 Clévis Bevilaqua, Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado, p. 739.
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Sobre esse dispositivo legal e 0 momento histérico em que fora promulgado,
merece descricdo o comenté&rio de Clévis Bevildgua: “Na discussdo do Codigo Civil, na
Camara dos deputados, em 1901, foi debatida, com solemnidade excepcional, a preferencia
entre o desquite e o divorcio. Anisio de Abreu, Fausto Cardoso, Adolpho Gordo Carlos
Perdigéo, Vergne de Abreu, Sa Peixoto, defenderam o divorcio. Combateram-no: M. F.
Correia, Alencar Araripe, Andrade Figueira, Coelho Rodrigues, Gabriel Ferreira, Guedelha

Mourdo e Lima Drummond.”®"#

Mantida a indissolubilidade do matriménio pelo Cdédigo Civil de 1916,
posteriormente, em 1934, foi outorgada nova Carta Federa republicana que

expressamente, em seu artigo 144, caput, constitucionaliza essa indissol ubilidade.>"

A indissolubilidade do matriménio foi reprisada nas Constitui¢cBes da Republica
de 1937 (art. 124), 1946 (art. 163, caput), 1967 (art. 167, 8 1°) e na Emenda Constitucional
n. 1, de 1969 (art. 175, § 1°).°"°

Em 28 de julho de 1977, foi promulgada a Emenda Constitucional n. 9, assim
determinando: “Artigo 1° - O paragrafo 1° do artigo 175 da Congtituicéo Federa passa a
vigorar com a seguinte redagéo: ‘Artigo 175 - (...) 8 1° - O casamento somente podera ser
dissolvido nos casos expressos em lei, desde que haja prévia separacdo judicia por mais de
trés anos.” Artigo 2° - A separacdo, de que trata o paragrafo 1° do artigo 175 podera ser de
fato, devidamente comprovada em Juizo, e pelo prazo de cinco anos, se for anterior a data
desta Emenda.”

>74 Clévis Bevilagua, Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado, p. 743.

"> Adolpho Eugenio Soares Filho, ent&o relator do projeto constituinte, discursou em 6 de fevereiro de 1934,
perante a Comissdo Constitucional, nos seguintes termos: “E melhor dizer claramente, sem rebucos, na
Constituicdo, que o casamento € indissollvel, do que como o fez a Constituicdo de 1891, timidamente
silenciando a respeito, deixando margem a discussdes improficuas, em dispositivo simplicissimo, o que,
nem por isso, respeitando a tradicdo, os bens costumes, deixou de ser indissollivel, como ja o era,
heroi camente resistindo aos seus demolidores.” (INDISSOLUBILIDADE do casamento nas Constituigdes
brasileiras, p. 70).

576 v yssef Said Cahali continua a historiar o seguinte: “(...) ainda na vigéncia da Constituicao de 1946, varias
tentativas foram feitas no sentido da introdugdo do divorcio no Brasil, fosse de modo indireto, através do
‘divorcio disfarcado’ representado pelo acréscimo de uma quinta causa de anulagdo do casamento por erro
essencial (art. 219 do CC) (...) fosse por via de emenda mnstitucional visando a suprimir do artigo 163
daquela Constituicdo as expressdes ‘ de vinculo indissolvel’, adicionadas ao casamento civil”, as quais ndo
lograram éxito. Menciona outrossim que na Emenda Constitucional n. 1/1969 constava quérum especial
para analisar projeto relacionado a divorcio, qual seja, dois tercos de senadores e de deputados federais,
respectivamente 44 e 207. Apresentada a Emenda Constitucional n. 5, de 12 de marco de 1975, “(...) em
sessdo de 8 de maio de 1975, a emenda obteria maioria de votos (222 contra 149), porém insuficientes para
atingir o quorumexigido de doistercos’ (Divércio e separacao, p. 41).
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Era a constitucionalizacgo da dissolucdo do matrimonio.

Infere-se, no entanto, que ndo foi uma plena e total dissolucdo, pois so se chegaria
ao divorcio pela conversdo da separacdo judicial, inexistindo o divércio direto; € mais,

esse texto constitucional haveria de ser regulamentado por lei ordinaria.

Assim se processou com a edicdo da Lei n. 6.515, de 26 de dezembro de 1977,

rotulada de Lei do Divércio.

A Consgtituicdo Federal de 1988, denominada democrética e cidadd, trata do
assunto em seu artigo 226, parégrafo 6°, com o teor seguinte: “O casamento civil pode ser
dissolvido pelo divorcio, apos prévia separacdo judicial por mais de um ano nos casos
expressos em lei, ou comprovada separacdo de fato por mais de dois anos’. Destarte, 0
casamento € civil — podendo o religioso produzir efeitos civis — e dissollvel, tanto pela

conversao da separacdo judicial em divércio, como diretamente pelo divércio.

Para cumprir essa nova orientacdo constitucional, que alterou os prazos para
decretacéo do divorcio, direto ou indireto, foram editadas leis ordinarias que adaptaram a
Lei do Divércio a essas regras, as quais serdo apresentadas em discurso proprio sobre o

divorcio.

Por ultimo, foi editado o Codigo Civil de 2002, em cujo artigo 1571, acima
transcrito, esta estampada a dissolucéo do casamento pelo divorcio, que podera ser direto
ou por conversdo da separacdo judicial em divércio, consoante regra a norma
constitucional de 1988.

4.11.2 O obito

A morte de um dos conjuges motiva a dissolucéo da sociedade e do vinculo

577

conjugal — “(...) ndo equipardvel aos meios voluntérios de dissolucédo”™ " —e, a0 sefalar em

obito, com o novel Codigo Civil, esses resultados rompedores sdo aplicados a morte

577 Luiz Edson Fachin, Direito de familia; elementos criticos & luz do novo Cédigo Civil brasileiro, p. 196.
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natural®’® — como sempre o foi e, evidentemente, haveria de s&lo, por ser contingéncia
inata a natureza humana, sendo, em verdade, “a causa ‘norma’ da dissolucdo do
casamento”, nas palavras de Diogo Leite de Campos®”® — e & presuncdo de morte,
decorrente esta da declaracdo judicial de auséncia, novidade positivada pela legislagdo
Civil de 2002.

Destarte, tanto a morte real como a presumida sdo causas de dissolucéo do

casamento civil brasileiro.

O artigo 6° do Cdédigo Civil de 2002 dispbe: “A existéncia da pessoa natura
termina com a morte; presume-se esta, quanto aos ausentes, nos casos em gue a lel autoriza
a abertura de sucessdo definitiva’. Se com a morte natural ou real a pessoa humanatermina
sua existéncia terrena, cuja personalidade juridica extingue-se, por conseguinte todas as
relacOes de fato e juridicas das quais ela participava estardo extintas, inclusive o seu
vinculo matrimonial eventualmente existente; deveras, a morte real dissolve o casamento e

sua respectiva sociedade conjugal .

Maiores divagacOes sdo despiciendas, ante a precisa e cristalina ilacdo que se

extrai do texto e da natural interpretacdo dessa ocorréncia inata ao ser humano.

Estatui o sobredito dispositivo, contudo, que a auséncia judicialmente declarada
motiva a presuncéo de morte do ausente e, como dita o artigo 1.571, paréagrafo 1°, do
Cadigo Civil de 2002, morte presumida € causa justificadora da dissolucéo do
casamento, como anota Y ussef Said Cahali, “agora, com o Novo Codigo Civil, os efeitos
pessoais da declaracdo judicia da auséncia passam a desfrutar de maior amplitude, na

medida em que, tal como namorte real, é causa de dissolucdo do casamento do ausente” . °8°

>78 Camilo de Lelis Colani Barbosa opina: “Consiste a morte no meio natural de dissolucéo do casamento e
do vinculo conjugal. Natural, pois o evento morte independe da vontade dos cdnjuges, ao contrério, por
exemplo, da separacéo judicia e do divodrcio.” Direito de familia: manual de direitos do casamento sob a
Gticado Cadigo Civil Lei n. 10.406/2002, p. 89).

>’ Djogo Leite de Campos, Licdes de direito da familia e das sucessdes, p. 283.

%80 yyssef Said Cahali, Divorcio e separacdo, p. 70. Em anotaces aos dispositivos do Projeto de Lei do
Codigo Civil, Alvaro Villaga Azevedo e Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos Santos defendiam a
inclusdo da morte presumida, inclusive pela auséncia, como causa de dissolucdo do matrimdnio, pois “(...)
ndo tem cabimento vedar a seu cdnjuge um novo casamento e tampouco obrigélo a outro procedimento
judicial, o do divorcio, além daguele ja realizado sobre a auséncia, para obter a dissolucdo do vinculo
conjugal e poder casar-se outravez” (Sugestdes ao projeto de Codigo Civil: direito de familia, p. 32).
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No que tange a auséncia, cujo instituto esta disciplinado entre os artigos 22 e 39
do Cadigo Civil vigente, na sua Parte Geral — novidade topografica, uma vez que, na
legislacdo de 1916, era tratada no direito assistencial, ao lado da tutela e da curatela, no
livro de Direito de Familia, em sua Parte Especia —, algumas consideracdes merecem ser
retratadas.

Ha que se frisar, desde logo, como assinalado, que a decretacéo da auséncia, no
direito positivo brasileiro produz agora efeitos patrimoniais e pessoais, como anota Maria
Helena Diniz: “ Admite se, portanto, a morte presumida, na qual se considera alguém como
falecido em virtude de seu desaparecimento por longo tempo. Todavia, serd necessario
lembrar que nesse ponto o novo Cédigo Civil inova, pois no direito anterior a morte
presumida de um dos consortes sO produzia efeitos de ordem patrimonial ou sucessoria,
por mais longo que fosse o periodo do desaparecimento, ndo dissolvendo, portanto, 0
casamento, ficando o outro cénjuge num estado de semiviuvez, sem direito a nova unido

matrimonial (...).”>%!

Ao romper o vinculo matrimonial pela auséncia, declarada judiciamente e depois
da abertura da sucesséo definitiva, nos ditames do artigo 6°, parte fina do Cédigo Civil de
2002, o cbnjuge do ausente assume o estado civil de viavo, como narra Guilherme Calmon
Nogueira da Gama: “A respeito dos reflexos da declaragcdo da auséncia no que toca ao
vinculo conjugal do ausente, o novo Caédigo Civil alterou a sistematica do Codigo Civil de
1916 — cuja regra era prevista no art. 315, pardgrafo Unico —, para o fim de admitir a
mudanca do estado civil dos conjuges e, portanto, permitir a producdo do efeito do
rompimento do vinculo, conforme se observa pela leitura do artigo 1.571, parégrafo 1° do
novo texto codificado. Nos casos de morte presumida, de qualquer modo, ha a extin¢éo do

vinculo, fazendo com que o conjuge passe a ter o estado civil de vitvo.”>?

Ponto que merece atencdo € o do momento em que a auséncia produz os efeitos de
dissolucédo do casamento, pois o artigo 6° do Cadigo Civil de 2002 expressa que a auséncia
produzird os efeitos da presuncdo de morte “nos casos em que a lel autoriza a abertura da
sucessdo definitiva’. Afirma Hélio Borghi que “(...) a morte presumida do ausente s6 se

%81 Maria Helena Diniz, Curso de direito civil brasileiro: direito de familia, v. 5, p. 218.
°82 Guilherme Calmon Nogueira da Gama, Da auséncia, p. 29-30.
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configura no momento da conversdo da sucess30 provisdria em definitiva>®

e Regina
Beatriz Tavares da Silva completa que essa presuncdo de morte usurpara de um |apso

temporal de no minimo onze anos, desde o desaparecimento da pessoa. °*

A declaracdo judicia de auséncia, por s s, ndo tem o conddo de dissolver o
casamento da pessoa ausente, dissolucéo essa que somente surtira efeitos legais a partir do
instante em que ela tiver natureza de norte presumida, a qual s6 se tipifica, no direito
positivo brasileiro, quando houver a possibilidade da abertura da sucesséo definitiva, que
surgira depois de dez anos do transito em julgado da instauragdo da sucessdo provisoria,
nos ditames do artigo 37 do Cadigo Civil de 2002 que, por seu turno, podera ser pleiteada
apos o transcurso de um ano da arrecadacéo dos bens do ausente, consoante disciplina o
artigo 26 do mesmo Cddex. Por isso, a sobredita anotagdo quanto ao lapso temporal
minimo de onze anos para que ocorra a dissolucdo do matriménio do ausente por sua

presuncao de morte.

Esse prazo sofrera reducdo para um lustro, caso o ausente possua mais de oitenta
anos de idade e pelo menos cinco anos de desaparecimento, conforme dita o artigo 38 do

Cadigo Civil vigente.

Uma inquietacdo ha de ser desvendada: e se 0 ausente retornar ao seu domicilio,
apos a abertura da sucessdo definitiva, portanto quando seu casamento ja fora considerado
dissolvido; em decorréncia, seu ex-conjuge convolou novas nipcias com erceira pessoa;
prevalece a eficicia desse segundo matrimdnio? A lel brasileira € silente sobre a solucéo a

ser empreendida a essa casuistica.

Citam os doutrinadores brasileiros dois textos legais alienigenas, paradoxais entre

i, que ofertam solucdes para casuistica.

Um deles € o direito deméo, que assim disciplina: “Aqui 0 segundo casamento,
contrao 8§ 1314 al. 1 BGB, somente pode ser anulado quando ambos os cdnjuges, quando
da celebracéo do casamento, sabiam que agquele conjuge declarado morto ainda vivia no
momento da declaragdo judicia de obito (8 1319 a. 1 BGB). Se eles ndo tinham

%83 Hélio Borghi, A auséncia vista atualmente e no futuro Cédigo Civil, p. 57.
%84 \Washington de Barros Monteiro, Curso de direito civil: direito de familia, 37. ed., 2004, v. 2, p. 239.
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conhecimento disto, o casamento com o0 declarado morto se dissolve quando da
celebracdo do novo casamento (§ 1319 al. 2 BGB).”>®° — destacou se.

Na Itdlia a solugdo € oposta, pois “em caso de declaracdo da morte presumida do
ausente, o conjuge pode se casar novamente, com a observacdo de que, se 0 ausente retorna

— ou se é comprovada sua sobrevivéncia—, 0 segundo casamento é considerado nulo” . >

Estatui o artigo 117 do Cdédigo Civil italiano: “(...) o matriménio contraido pelo

conjuge do ausente n&o pode ser impugnado enquanto durar a auséncia.”>®’

Sobre isso discorre Lodovico Barassi: “Quando uma pessoa € declarada ausente
(art. 48) o matriménio ndo sofre nenhum dano; e por rigor da l6gica imporia ao conjuge do
ausente ndo contrair um outro. Mas em toda esta matéria a l0gica ndo apresenta uma boa
solucdo. E assim, por razbes de conveniéncia prética, o art. 117 inciso 2°, no exemplo do
precedente 113 inciso 29, exclui apesar disto que o matrimoénio de novo contraido pelo

conjuge do ausente possa ser impugnado. Portanto ndo é crime de bigamia.”°®

Contudo, complementam lolanda Pepe e Rosa Ambrosio: “D) O retorno ou a
prova da existéncia do presumidamente morto. Ao verificar-se uma de tais circunstancias
faz cessar os efeitos da declaragéo ex nunc (do momento, isto €, do retorno); efetivamente:
— 0s bens sdo restituidos a0 presumido morto no estado em que se encontravam no
momento do seu retorno (e ndo como os tinha deixado); — o eventual matriménio contraido
pelo conjuge € ‘nulo’ (Trabucchi) ou ‘anulavel’ (Torrente): em todo caso, porém, sdo de

fato salvaguardados os seus efeitos civis. A anulagdo ndo prejudica os filhos, os quais

%85 WWilfried Schliiter, Cédigo Civil alemao: direito de familia, p. 80.

%86 Guilherme Calmon Nogueira da Gama, Da auséncia, p. 30.

%87 No original: “(...) il matrimonio contratto dal coniuge dell’ assente non pud essere impugnato finché dura
I’ assenza”.

%88 No original: “Quando una persona & dichiarata assente (art. 48) il matrimonio non subisce scossa
alcuna; e a rigor la logica imporrebbe al coniuge dell’ assente di non contrarne un altro. Ma im tutta
questa materia la logica non fa la pit bella figura. E cosi, per ragioni di convenienza pratica, I’art. 117
comma 2°, sull’esempio del precedente 113 comma 2°, esclude che malgrado cio il matrimonio di nuovo
contratto dal coniuge dell’ assente possa essere impugnato. Quindi non vi € reato di bigamia.” (Lodovico
Barassi, La famiglia legittima: nel nuovo Cédice Civile, p. 67 - Tradugao livre).
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permanecem legitimos. Se aplicam os principios que alei (art. 128 C.C.) estabelece para o

matriménio putativo.”>®°

Destarte, para o direito italiano, prevalece a eficacia juridica do primeiro
matrimonio, ou sgja, 0 ausente serd considerado juridicamente casado e 0 casamento de seu
conjuge com terceira pessoa invalidado; na Alemanha, com o retorno do ausente, seu ex-
conjuge estard legamente casado com a outra pessoa, pois dissolvido esta efetiva e

eficazmente, inclusive no ambito juridico, o primeiro casamento.®®

A solucdo equanime, ao que parece, é a alema — ndo obstante ter sido o direito
italiano a base orientadora do novo Cdédigo brasileiro —, porquanto, se a declaracdo de
auséncia produz efeitos de morte presumida, mormente depois de satisfeitos os requisitos
legais para a abertura da sucessao definitiva— portanto, quando da conversdo da provisoria
em definitiva —, inclusive com a dissolucdo do matriménio do conjuge ausente, contraidas
novas nupcias, essa sera valida e eficaz para os efeitos juridicos, salvo comprovada ma-fé

do ex-conjuge do ausente, sabedor que era do seu paradeiro.

Yussef Said Cahali pronuncia-se por interpretacdo legidativa: “Entende-se,
assim que, no sistema ora implantado em nosso direito, a declaracéo judicial da auséncia
de um dos cbnjuges produz os efeitos de morte real b mesmo no sentido de ‘tornar
irreversivel a dissolugdo da sociedade conjugal’; o seu retorno a qualquer tempo em nada
interfere no novo casamento do outro conjuge, que tem preservada, assm, a sua plena
validade.”>**

%89 No original: ‘D) Il ritorno o la prova dell’esistenza del presunto morto. Il verificarsi di uma de tali
circostanze fa cessare gli effetti della dichiorazione ‘ex nunc’ (dal momento, ciog, del ritorno); infatti: — i
‘beni’ sono restituiti al ‘presunto morto’ nello stato in cui si trovano al momento del suo ritorno (e non
come li hd lasciati); — I'eventuale matrimonio contratto dal coniuge € ‘nullo’ (Trabucchi) o ‘annullabile’
(Torrente): in ogni caso, pero, sono fatti salvi i suoi effetti civili: L'annullamento ‘non’ pregiudicai figli, i
quali restano ‘legittimi’. S applicano i principi che la legge (art. 128 c.c.) stabilisce per il ‘matrimonio
putativo’.” (lolanda Pepe; Rosa Ambrosio, Diritto civile: istituzioni di diritto privato, p. 48 - Tradug&o
livre).

%9 Em Portugal, Diogo Leite de Campos informa que “a declaracdo de morte presumida ndo dissolve o
casamento, mas o conjuge do ausente tem a faculdade de contrair novo casamento, dissolvendo-se o
primeiro pela celebracdo do segundo. Se o0 ausente regressar, ou houver noticias de que era vivo no
momento em que foram celebradas as novas nlpcias, o primeiro matriménio considera-se dissolvido por
divércio a data da declaragdo de morte presumida (artigos 115° e 116° do Cadigo Civil)” (LicOes de direito
da familia e das sucess0es, p. 283).

%91 ¥ ussef Said Cahali, Divrcio e separacéo, p. 70.
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Interessante seria, no entanto, que a lkegislacdo brasileira expressamente adotasse
uma solucdo plausivel, como aerta Francisco José Cahali, “que, de lege ferenda, melhor
seria a opcdo do direito alemdo, perdendo o novo Cddigo boa oportunidade para dar um
adequado tratamento a questdo, até porque cria o problema ao permitir 0 novo casamento

quando declarada a morte presumida do conjuge’ . >%2

Alias, com 0 novo matriménio do ex-conjuge do ausente, uma nova familia foi
constituida, a qual merece ser preservada, até porque a decorrente do anterior casamento
dissolvido pela auséncia ja se transformou em uma nova relagéo familiar, agora em ambito
monoparental, situacdes essas, ante o decurso do lapso temporal necessario, encontram-se
sedimentadas.

Validado o segundo consércio matrimonial, com a mantenca da dissolucéo do
primeiro pela auséncia, validados estardo, por conseguinte, dois novos vinculos familiais:
um, que € monoparental, entre 0 ex-conjuge do ausente com a eventual prole dessa relacéo;
outro, da nova familia conjugal ou matrimonia (entre o ex-conjuge do ausente e seu atual
consorte). Solidificados e preservados esses novos convivios familiares, estardo eles

plenamente protegidos.

Ouitra 6tica hermenéutica a sufragar a tese da validade do segundo matrimonio € a
prevaléncia do principio da dignidade com relacdo ao ex-conjuge do ausente, pois ndo é
crivel e justificavel que permaneca ele por tempo infinito aguardando eventual retorno do
conjuge; o espaco temporal necess&rio para 0 reconhecimento da auséncia e, por
conseqiiéncia, da dissolucdo do netriménio, € mais do que suficiente para reconhecer que

0 cOnjuge presente agiu condignamente na expectativa do retorno do ausente.

Transcorrido todo esse tempo sem a volta ao lar do outro conjuge, esté garantido
ao consorte que ali permaneceu o direito de contrair novas nipcias, cuja validade e eficacia
desta prevalecera se porventura aguel e regressar; isso demonstra a pertinéncia do principio

da cidadania, em face do direito de celebrar novo enlace.

%92 gjlvio Rodrigues, Direito civil: direito de familia, v. 6, p. 433.
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A busca pela felicidade e a liberdade de agir, inerentes a dignidade da pessoa
humana, sdo principios que fundamentam e garantem a celebracdo de novo matrimonio
pelo conjuge presente, uma vez que, afora o seu legitimo direito de ser feliz, pelo principio
da liberdade, ostenta ele a faculdade de constituir novo relacionamento, desvinculando-se
do anterior pela prolongada auséncia do outro conjuge do lar conjugal, fato esse
reconhecido e declarado em juizo.

Some-se ainda que decerto, ante o lapso tempora transcorrido, esfacelados
estgam 0s preceitos afetuosos e amorosos que corroboraram a constituicdo do
relacionamento precedente, tanto que outra relagdo matrimonial foi celebrada, mais um

fator a comprovar a digna validade desta Ultima.

Seguida, pois, a interpretacdo alemd, preservados estardo todos o0s
relacionamentos familiares constituidos.

Ressalve-se, sempre, o imprescindivel desconhecimento sobre o paradeiro do
conjuge ausente por parte do que permanece no lar conjugal, pois, em quaisquer das
situacOes possivels, se demonstrada e comprovada a ciéncia de sua localizagdo, ou sgja, de
gue a auséncia existia apenas em seara judicial, a consequéncia razoavel é, ai sim, a
invalidade do segundo casamento, ante o vicio que macula a declaracdo da auséncia.
Viciada essa decisdo, fatalmente eilvado o matriménio seguinte, constituido com base em

irreal e inveridica dissolucéo do anterior.

Outro ponto que merece destague é a disciplina da morte presumida contida no
artigo 7° do Cédigo Civil de 2002, nestes termos. “Pode ser declarada a morte presumida,
sem decretac8o de auséncia: | - se for extremamente provavel a morte de quem estava em
perigo de vida; 1l - se alguém, desaparecido em campanha ou feito prisioneiro, ndo for
encontrado até 2 (dois) anos apds o término da guerra’, cujo parégrafo tnico completa: “ A
declaracdo da morte presumida, nesses casos, somente podera ser requerida depois de
esgotadas as buscas e averiguagOes, devendo a sentenca fixar a data provavel do
falecimento.”
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Novidade no Cddigo Civil vigente a morte presumida sem que sgja reconhecida
judicialmente a auséncia®®; andoga situaco juridica possuia vigéncia no direito positivo
brasileiro com a Lei de Registros Publicos, cujo artigo 88 a regulamenta mediante
justificacdo judicial .>%*

Ha que se indagar: aplica-se a dissolucdo do casamento a morte presumida,
judicialmente justificada e declarada, com fulcro no artigo 7° acima transcrito, ou somente

apresuncao de morte que decorre da auséncia?

A parte final do paragrafo 1° do artigo 1.571 diz que a dissolucdo pela morte
extensiva a presuncdo estabelecida ao ausente, todavia, sentencia Y ussef Said Cahali: “(...)
ndo temos davida em reconhecer que a morte presumida declarada por sentenca, mesmo
sem declaracdo de auséncia, nas condicdes do artigo 7°, desfruta da mesma eficacia

correspondente & morte real, como causa da dissoluc&o da sociedade conjugal .”>%°

%93 Ressaltam Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery: “O CC 9° | impde o registros dos 6bitos. O
atestado médico é o documento que comprova a certeza do fato morte. S6 pode ser lavrado por profissional
inscrito no CRM. A certidao de ébito, que é ato do oficial do registro civil de pessoa natural do lugar onde
o falecimento se deu, s6 pode ser lavrada a vista do atestado médico ou da declaracdo de duas pessoas
qualificadas que tenham presenciado ou verificado a morte (LRP 77 c/c 80 8°). A certiddo de 6bito é
condi¢cdo para 0 sepultamento (LRP 77 e 78). Se a morte ndo puder ser comprovada, deve ser justificado
judicialmente o 6bito (LRP 88 par. Un.), utilizando-se o interessado do procedimento do CPC 861 a 866.
N&o confundir com os casos de auséncia previstos no CC 22 e 23." (Novo Cadigo Civil e legislagédo
extravagante anotados atualizado até 15.03.2002, p. 13).

%94 Dispde a Lei Registraria: “Poderdo os juizes togados admitir justificacio para o assento de 6bito de
pessoas desaparecidas em naufrégio, inundagdo, incéndio, terremoto ou qualquer outra catéstrofe, quando
estiver provada a sua presenca no local do desastre e ndo for possivel encontrar-se o cadaver para exame”
(art. 88), cujo pardgrafo Unico complementa: “Serd4 também admitida a justificagdo no caso de
desaparecimento em campanha, provados a impossibilidade de ter sido feito o registro nos termos do artigo
85 e os fatos que convengam da ocorréncia do 6bito”. Em comentérios a esse texto legal Walter Ceneviva
afirma: “Trés sdo 0s eventos a serem demonstrados pelo interessado no assento, por todos os meios legais e
moralmente legitimos. a) ocorréncia da catastrofe; b) presenca da pessoa desaparecida no local do desastre;
¢) impossibilidade de encontro de cadaver, para exame. Nos acidentes aéreos a hipétese mais freqliente ndo
€ a da impossibilidade de encontro do cadaver, mas a da recomposicdo dos corpos das vitimas, de modo a
permitir sua adequada identificac&o. (...) A prova de morte presumida do soldado em operagdo de guerra se
submete a legislagdo militar especifica, que regula a ‘possibilidade’ do registro, na forma do artigo 85.”
(Leis dos registros publicos comentada, p. 156). Ao discorrer sobre esse mesmo texto legal, Hélio Borghi
menciona “(...) como exemplo cléssico o caso do Deputado Ulisses Guimarges, visto que o helicdptero em
que vigjava com outras pessoas caiu no mar, na localidade de Angra dos Reis, ha alguns anos, e seu corpo
jamais foi encontrado, ao contrario dos demais ocupantes do goarelho” (A auséncia vista atualmente e no
futuro Cédigo Civil, p. 42).

%9 Yussef Said Cahali, Divércio e separagdo, p. 71. Em igual sentir a posicdo de Maria Helena Diniz: “A
‘morte’ real ou presumida de um dos consortes néo dissolve apenas a sociedade conjugal, mas também o
vinculo matrimonial, de maneira que o sobrevivente podera convolar novas nlpcias.” (Curso de direito
civil brasileiro: direito de familia, v. 5, p. 216), uma vez que, ao tratar da morte presumida, fé-lo de modo
genérico, sem restringir os ef eitos exclusivamente a auséncia.
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Deveras, esse pardgrafo do artigo 1.571 merece ser interpretado de modo
extensivo, com o fito de manter coesdo entre todo o sistema juridico, pois inexiste
justificativa para a concesséo de efeitos dissollveis do casamento para a auséncia, como
morte presumida, e denegar iguais consequiéncias as demais hipdteses legais de presuncédo
de 6bito, as quais somente repercutirdo no mundo do direito, apds o reconhecimento
judicia.

Para situagdes juridicas andlogas, os seus efeitos hdo de ser idénticos, pena de

criarem-se iniquidades.

4.11.3 As nulidades matrimoniais

As nulidades, absoluta ou relativa, do casamento implicam no término da
sociedade conjugal, e a questdo ao matriménio propriamente dito é desconsiderada, pois se
havia nulidade é porque esse enlace possuia um vicio, uma mécula, uma irregularidade, de
maior ou menor proporcdo, mas estava contaminada a relacdo juridica, a qual fora
reconhecida e declarada judicialmente, denotando a invalidade do ato nupcial; destarte, em
sendo ela invalida e ineficaz juridicamente, ndo se ha que falar em sua dissolucéo, ante a
defeituosa constitui¢cdo do ato juridico; simplesmente, 0 ato que se pensava valido e eficaz,
ndo 0 &; inexiste motivo, portanto, para se indagar da dissolucéo daguilo que erainvalido e

ineficaz em seu nascedouro.®%®

Lafayette Rodrigues Pereira anota, quanto ao matrimoénio nulo, que importa no
término da sociedade conjugdl, “(...) a sentenca de nulidade, quando o casamento ndo €
julgado ‘putativo’, torna-o irrito desde o momento da celebracdo; e, pois, a uma tal
sentenca ndo se pode reputar ‘modo’ de dissolucéo da sociedade conjugal: ela ndo dissolve,

declara que a sociedade nunca existiu”.>%’

%96 segundo Fabricio Zamprogna Mattielo: “O vinculo matrimonial, quando regularmente constituido, néo é

passivel de anulagdo, nem se rompe pela separacdo judicial. A dissolucdo do matriménio valido opera-se
exclusivamente através da morte do cénjuge (pleno jure) ou do divércio (consensual ou litigioso, direto ou
por conversdo).” (Cédigo Civil comentado, p. 1.023).

%97 | afayette Rodrigues Pereira, Direitos de familia, p. 93.
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Quanto ao anuldvel, pronuncia-se Orlando Gomes. “A sentenca anulatéria ndo
dissolve apenas a sociedade conjugal; dissolve o casamento. Suas consequiéncias juridicas
s80 iguais as do divorcio. Do mesmo modo que nesta, pode haver declaracdo de
culpabilidade. Anulado o casamento, pode cada cdnjuge contrair novas ndpcias, como se

fora vitvo ou divorciado.”>%

Luiz Edson Fachin referenda que “nulidade e anulagdo podem, em alguma
medida, ndo ser reputadas modos de dissolucdo da sociedade conjugal, o ato nulo o é desde
0 momento em que foi praticado, vicio origindrio de nulidade. A dissolucéo, a rigor,
pressupbe 0 casamento civil vdido. Por ta razdo, a nulidade ndo seria um modo
propriamente dito de dissolucdo. No tocante a anulagdo haveria algum sentido no dissolver
casamento de vaidade pendente. Ao menos do ponto de vista de sua eficécia, até o

momento da prolacdo da sentenca’. °%°

Preciso o texto da Lei Civil (art. 1.571, § 1°, 12 parte), ao dispor que s a morte,
real ou presumida, e o divorcio é que dissolvem o casamento valido, porquanto, em sendo
reconhecida judicialmente a nulidade ou anulagéo do vinculo matrimonial, conduz-se a
solucdo de que vdlida relacdo ndo era; ha sm a prolacdo de uma sentenca que
reconhece a sua invalidade juridica, a qual, por isso, esta inapta a produzir seus efeitos

juridicos, salvante a declaracso de putatividade, que se veralogo mais.®%

Camilo de Lédis Colani Barbosa narra que “o casamento sujeita-se a requisitos
para ser considerado existente e valido. Clara, entretanto, € a op¢do do legislador civil

brasileiro no que diz respeito ao sistema de nulidades dos negécios juridicos. Com efeito,

%9 Orlando Gomes, Direito de familia, p. 209.

%99 | uiz Edson Fachin, Direito de familia: elementos criticos & luz do novo Cédigo Civil brasileiro, p. 198
199.

690 Em comentérios ao artigo 1.563 do Cédigo Civil de 2002, afirma Fabricio Zamprogna Mattielo o
seguinte: “Reconhecendo a procedéncia da acdo, o juiz decretara a nulidade do matrimdnio. A sentenca
assim proferida tem eficacia ex tunc, ou sgja, retroage a data da celebragdo do casamento, eis que afirmada
asuainvalidade desde entdo. Na hipdtese de casamento anulével, a eficacia da sentenga seré ex nunc, isto &,
verifica-se a partir da data do transito em julgado, conservados os resultados juridicos produzidos até
aguela data” (Codigo Civil comentado, p. 1.016). Sob a égide do Cédigo Civil de 1916, Francisco José
Cahali informava: “(...) domina na doutrina o entendimento no sentido de que a sentenca de ‘ nulidade’
produz efeitos ex tunc, ao passo que a sentenca de ‘anulagdo’ do casamento produz efeitos ex nunc.” (Ac¢do
de nulidade e anulagéo do casamento, p. 174). Esse artigo 1.563, pelo Projeto de Lei n. 6.960/2002, ditar&:
“A sentenca que decretar a nulidade ou a anulagdo do casamento retroagira a data de sua celebragdo, sem
prejudicar o direito dos filhos comuns, nem a aquisicéo de direitos, atitulo oneroso, por terceiros de boa-fé,
nem aresultante de sentencgatransitada em julgado.”
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para a lel civil brasileira o negécio juridico sera nulo ou anulavel, caso ndo sgjam
observados os mencionados requisitos, ndo se admitindo, como fazem outras legislacdes, a
categoria da inexisténcia’. °**

O casamento, no Brasil, dependendo da gravidade do vicio que o macula, seréa
nulo ou anulével, todavia ndo se cogita da condicéo de inexisténcia do matriménio, ou, por
outra, 0 casamento inexistente é instituto juridico desconsiderado pelo direito positivo

brasileiro, como também o era navigéncia do Codigo Civil de 1916.

Malgrado a inexisténcia de positivagdo, fazse mister um breve enfoque sobre o
casamento inexistente, pois ao se falar de nulidade matrimonial, ndo ha como dele se
desvincular, nada obstante as divergéncias doutrinarias acerca de sua eficicia e
aplicabilidade.

A teoria do ato juridico inexistente ressoa com fervor em seara doutrinaria
juridica, sobretudo no direito de familia, com especificidade no ambito matrimonial, como
ressaltam José Lamartine Corréa de Oliveira e Francisco José Ferreira Muniz®%%; nesse
ponto, explica Pontes de Miranda a categoria do casamento inexistente: “E preciso que ndo
se confundam os ‘impedimentos e 0s ‘pressupostos necessarios a existéncia do
matrimonio. S bem que todos sejam causas impeditivas, os obstaculos a existéncia do
casamento sdo evidentes e tém valor absoluto, sdo consubstanciais ao contrato do
matriménio, de modo que os CAdigos nem sequer os mencionam. (...) A distincdo entre
matrimonium non existens e matrimonium nullum a que correspondem as expressoes
portuguesas ‘casamento ndo-existente’ ou ‘casamento inexistente’ e ‘casamento nulo’
(bem como ‘ casamento anuldvel’), e as expressdes alemas Nicht-Ehe, ou Nichtehe, nichtige
Ehe (bem como anfechtbare Ehge), ndo depende do direito positivo: é dicotomia
fundamental intrinseca, porque tudo que ndo € casamento, ou ndo basta para que a lei
considere casamento, € ndo-casamento, e pois matrimonium non existens, se se apresenta e

se se pretende seja casamerto. O suporte factico ndo entrou no mundo juridico.”®%

601 Camilo de Lelis Colani Barbosa, Direito de familia: manual de direitos do casamento sob a ética do
Cadigo Civil Lei n. 10.406/2002, p. 51.

602 José Lamartine Corréa de Oliveira e Francisco José Ferreira Muniz proclamam: “Nascida no Direito de
Familia e, mais especificamente, no Direito Matrimonial, a categoria da inexisténcia passou a ser aplicada
também ateoriageral dos negéciosjuridicos.” (Curso dedireito de familia, p. 210).

603 Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Tratado de direito privado: direito de personalidade, direito de
familia, direito matrimonial..., v. 7, p. 364.
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Ha elementos intrinseca e essencialmente ligados ao ato nupcial, descritos com
coeréncia no artigo 1.514 do Cadigo Civil de 2002, quais sejam a diversidade de sexos
entre os conjuges, a celebracdo pela autoridade competente e a manifestacéo de vontade
dos nubentes; ausente quaisquer deles, afirma a doutrina que 0 casamento inexiste, o
matrimbnio € inexistente, por fata de requisito fatico de existéncia do ato conjugal.

Destarte, ndo se fala em ato nulo ou anulavel, e ssim em sua inexisténcia.

Se houver a celebracdo de um ato entre pessoas do mesmo sexo, existe ai um fato,
todavia ndo é casamento, pois falta um elemento essencial para a propria constituicdo do
instituto matrimonial, qual segja a diversidade de sexos entre os nubentes. De igua modo,
se um homem e uma mulher assumirem-se como marido e mulher, havera entre eles um
fato juridico em sentido amplo, mas casamento formal inexiste, ante a auséncia da
celebracdo do ato pela autoridade competente (j uiz de paz). Por fim, ha que se acrescentar,
nessa ultima hipotese, se ha celebracdo pela autoridade, todavia, os pretendentes € que ndo
externaram suas respectivas vontades positivas, casamento legalmente também inexiste,
pela falta de manifestacéo de vortade dos nubentes.

Em todas essas situagOes houve a pratica de um fato juridico em sentido amplo,
entretanto matrimoénio inexiste, pois fata elemento essencia de formagdo do ato
casamento. A cogitagdo acerca da nulidade ou ndo desse ato, enquanto casamerto, é
questdo secundaria, hagja vista que, se para 0 mundo juridico ele inexiste, nem se passa a

andlise seguinte, qua sgja, de indagar-se se ele € vadido ou néo.

Ao tratar genericamente do fato juridico, em monografia especifica, doutrina
Antonio Junqueira de Azevedo o seguinte: “Fato juridico € o nome gque se da atodo fato do
mundo real sobre o qua incide norma juridica. Quando acontece, no mundo real, aquilo
que estava previsto na norma, esta cai sobre o fato, qualificando-o como juridico; tem ele,
entdo, ‘existéncia juridica’. A incidéncia da norma determina, como diz Pontes de
Miranda, sua entrada no mundo juridico. O fato juridico entra no mundo juridico para que
ai produza efeitos juridicos. Tem €ele, portanto, eficacia juridica. (...) Em tese, porém, o
exame de qualquer fato juridico deve ser feito em dois planos: primeiramente, € preciso

verificar se se relinem os elementos de fato para que ele exista (‘plano de existéncia);



250

depois, suposta a existéncia, verificar se ele passa a produzir efeitos (‘plano de
1604

eficacia).

Ressalta Yussef Said Cahali que a utilidade da concepcéo relativa ao ato e,
portanto, também do casamento inexistente, decorre de sua praticidade, que se sobressalta
a propria orientacdo dogmadtica, pois, em tese, 0 a0 inexistente dispensa um
reconhecimento judicial por ser um nada juridico, contrariamente ao ato nulo ou anulavel,
todavia“(...) degada em juizo ainexisténcia do casamento, o julgador pode ter de apreci&
la em sentenca, mas ndo se trata, ai, de uma declaracéo de nulidade, e sim de simples
constatacdo de um fato. (...) em principio, nem mesmo ha necessidade de a¢do visando
declarar ainexisténcia, embora, se a alegacdo depender de prova, se reclame procedimento

judicial, ainda que com tramitacdo menos rigorosa.”%

A praticidade e efetividade da inexisténcia do ato, inclusive e sobretudo no que
tange ao casamento, € veridica, necess&ria e, as vezes, indispensavel, porquanto o ato
podera consubstanciar-se em um documento publico — assento de casamento lavrado no
Registro Civil — que o materializa por instrumento de prova — certiddo de casamento
expedida—, o que resulta na imprescindivel manifestacdo judicial para o dissipar do mundo

dedireito.

Em todas as trés situagbes faticas acima relacionadas dessume-se gue, em sua
esséncia, ndo existe o ato matrimonial, ante a auséncia de seus elementos intrinsecos e
essenciais; todavia, lavrado o assento de casamento, juridicamente esse ato existe e esta
apto, em tese, a produzir efeitos legais, 0 que resulta no necess&rio e impresindivel
reconhecimento de sua nulidade, com o fito de extirp&lo do mundo do direito; do
contr&rio, poderdo os “conjuges’ valeremse da respectiva certiddo de casamento para

comprovarem o estado civil de “casados’.

€04 Anténio Junqueira de Azevedo, Negécio juridico: existéncia, validade e eficécia, p. 23-24.

605 v ussef Said Cahali, O casamento putativo, p. 51. Kazuo Watanabe referenda nos seguintes termos: “O
casamento inexistente, para seu reconhecimento, dispensa qualquer pronunciamento jurisdicional. Poderd,
por vezes, pela davida quanto a imposicado de um dos elementos essenciais (v.g., existéncia, ou néo, de
consentimento), levar um dos conjuges a reclamar do Poder Judiciario um provimento a respeito. Serd
sempre, porém, acdo meramente declaratéria. Nesse sentido a opinido comum dos doutrinadores.” (Breve
reflexdo sobre a natureza juridica da sentenca de nulidade de casamento, p. 20).
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Silvio Rodrigues arremata: “Todavia, se foi lavrado o assento de casamento, ndo
importa que os nubentes tenham o0 mesmo sexo, que a celebracéo tenha sido presidida por
pessoa inteiramente incompetente, ou ndo haga um dos nubentes manifestado seu
consentimento. Existe um fato, juridicamente relevante, que pode ser nulo e ndo gerar
efeitos na orbita do Direito, mas que existe em face dele. Ndo se trata de fato juridico,
porque sua iliceidade tira-Ihe essa condicdo. Mas € um fato que existe em face do Direito.
Ora, para cancelar aguele registro, exige a lei uma agéo ordinaria, revestida de todas as
solenidades reclamadas para a agdo de nulidade do casamento, pois sO por meio dessa agdo

é que se resguardam os interesses das partes e o da sociedade.”®%

Em situaco andloga, Silvio de Salvo Venosa indica a seguinte solugdo: “Nessa
acao, inelutavelmente o pedido € de declaracdo de inexisténcia do negécio. Fica também
bem claro na natureza preponderantemente declaratéria dessa sentenca, e ainda que as
cargas secundérias de mandamentalidade e desconstitutividade também sejam ponderéveis.
Ha efeito mandamental porque sera expedido mandado de cancelamento ao Registro Civil;
ha efeito secundario descongtitutivo também porgque a ‘aparéncia do estado de casado

»607

desaparece.

Anota Francisco José Cahali, por derradeiro, que “embora excepcionalmente rara,
a jurisprudéncia de nossos tribunais ja tem sido instada ao reconhecimento de situacdo que
se define como de casamento inexistente, em razéo da identidade de sexo dos nubentes,
especificamente de duas mulheres. em ado de nulidade do casamento, pelo Tribunal de
Justica de Minas Gerais (RT 572:189), em pedido de cancelamento do registro civil de
casamento, pelo Tribunal de Justica de S3o Paulo (RITISP 106:47)".5%8

Todavia, repita-se, essa tese do ato inexistente, como do casamento que inexiste,
ndo encontra ressonancia no direito positivo brasileiro, patenteando-se a nulidade do

matriménio como meio juridico préprio e adequado para andise do fato.

A0 se prosseguir com as nulidades do matriménio, ha que se narrar agora 0s

motivos justificadores ao reconhecimento da nulidade absoluta do casamento, ou

606 5jlvio Rodrigues, Direito civil: direito de familia, v. 6, p. 83.
697 Silvio de Salvo Venosa, Direito civil: direito de familia, v. 6, p. 115.
698 Francisco José Cahali, Acdo de nulidade e anulagdo do casamento, p. 154.
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simplesmente nulidade matrimonial; estatui o artigo 1.548 do Cadigo Civil em vigor que €
nulo o matriménio contraido por pessoa incapaz, absoluta ou relativamente, por

enfermidade mental, e, ainda, com infragdo aos impedimentos matrimoniais.

Efetivamente, como se analisou, 0 casamento esta fulcrado na manifestacéo de
vontade dos nubentes, de sorte que inexistindo essa exteriorizagdo, 0 ato nupcial inexiste;
mas, se for externada por pessoa incapacitada civilmente, ela (a manifestacéo de vontade)
ndo estara apta a produzir os seus efeitos legais, porquanto, para que essa vontade possa
surtir esses efeitos, imprescindivel € que ela sgja manifestada por quem tenha plena

capacidade civil e discernimento para o fazer.5%°

A finalidade desse dispositivo é preservar a dignidade da pessoa do incapaz, pois
fora induzido a praticar um ato para o qual ndo ostenta discernimento suficiente para
aquilatar sua repercussao fatica e juridica. Preservado é também o principio da cidadania
pois, apesar da auséncia de seu discernimento, havera alguma pessoa ou até mesmo o
Poder Publico em condicdes de exigir o respeito e cumprimento dos direitos inerentes a sua

personalidade.

Igualmente serd nulo o matriménio celebrado com a incidéncia de quaisgquer dos
impedimentos matrimoniais relacionados no artigo 1.521, incisos | a VIl do Cadigo Civil
de 2002, ou sgja, daquelas pessoas que a lel expressamente veda a realizagdo das nupcias

com outra, certa e determinada.

Ressalte-se que qualquer pessoa interessada ou mesmo o Ministério Pablico tem
legitimidade ativa para promover o reconhecimento do casamento nulo (art. 1.549 do
CC/2002)%2°, todavia, a0 contrério do que ocorre nas nulidades dos atos juridicos em gerd

(art. 168, pardgrafo Unico do CC/2002), o juiz ndo o pode reconhecer ex officio, “(...)

699 Deve-se lembrar a critica que Paulo Lins e Silva faz ao inciso | do artigo 1.548 do Cédigo Civil de 2002,
cuja exclusdo seria mais plausivel, pois estd embutido nas regras do artigo 1.550, inciso IV do mesmo
diploma, justificando que “nos dias atuais, com o avanco da &ea neuroldgica da medicina, um enfermo
mental pode ter momentos de lucidez e consentir com a realizag8o de seu casamento, que por sua vez, pelo
texto do novo Cédigo Civil, seria totalmente nulo, quando, na realidade, esta mais proximo da
anulabilidade’. (Danulidade e da anulagéo do casamento, p. 37).

610 Equardo de Oliveira Leite justifica os interesses |egitimadores: “a) legitimo interesse moral — os conjuges,
ascendentes, descendentes, irméos e cunhados; b) legitimo interesse econdmico— osfilhosdo leito anterior,
os colaterais sucessiveis, os credores dos conjuges e adquirentes de seus bens; c) legitimo interesse social —
o representante do Ministério Pablico.” (Direito civil aplicado: direito de familia, v. 5, p. 103).
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portanto, em hipétese alguma, serd declarada sem provocacdo, de oficio pela autoridade
judicante, devendo ser proclamada apenas na sentenca que se proferir, em acdo gjuizada
especialmente com findidade; fora dele, ndo se pronuncia nem a nulidade nem a

anulacdo do casamento”.®!

Na fase de habilitagdo ao matrimbénio, 0 magistrado ndo sb pode, como
efetivamente deve declarar 0 eventua impedimento que souber ou chegar ao seu
conhecimento (art. 1.522 do CC/2002); depois da celebragdo, somente em provimento
jurisdicional em acdo anulatoria especifica € que se pronunciara sobre a nulidade do

casamento.

A anulacdo (nulidade relativa) do casamento, por outro lado, ser& reconhecida
nas hipdteses enumeradas no artigo 1.550, incisos | a VI do Cadigo Civil de 2002, com as

ressalvas especificas contidas nos artigos 1.551 e seguintes do mesmo Codex.

Em face do teméario aqui enfocado, far-se-a um passeio por essas causas anotadas
no artigo 1.550 do Cadigo Civil, com breves paradas nos pontos que merecam um ol har

mai s acurado.

A auséncia da idade nupcial pode resultar na anulacdo do casamento (inc. 1),
todavia, como referido em topico anterior, em beneficio da familia que se constituiu, esse
ato anulatério inocorrerd em caso de gravidez (art. 1.551 do CC/2002), e mais, 0 ato

matrimonial podera ser sanado, nos ditames do artigo 1.553 do Cédigo Civil vigente. 12

O inciso Il refere-se ap casamento de pessoa com capacidade matrimonial, mas
sem a plena capacidade civil, por isso dependente de consentimento para se casar, o qual

ndo obtivera e, mesmo assim, o ato nupcial ocorreu.

611 Francisco José Cahali, Acgo de nulidade e anulagéo do casamento, p. 157.

612 pontes de Miranda, em discurso sobre as nulidades sandveis e insanaveis, sob a égide do Codigo Civil de
1916, quando assegurava que as nulidades relativas eram todas sanaveis; as absolutas, somente uma era
sanavel, qual seja, “(...) a que provém da celebracdo do ato por autoridade incompetente, nulidade que
desaparecera se ndo se alegar dentro de dois anos a partir da realizacdo do casamento” (Francisco
Cavalcanti Pontes de Miranda, Tratado de direito de familia, v. 1, p. 310-311). Essa nulidade absoluta,
agora, como se vera, esta tipificada como relativa, ou segja, causa de anulabilidade do casamento (art. 1.550,
V1 do CC/2002); destarte, por esse raciocinio, hodiernamente, todas as nulidades absolutas sdo insanaveis,
enquanto as rel ativas sdo todas sanaveis.
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Sobre esse casamento, 0 artigo 1.555 do Cdédigo Civil vigente oferece regras
especificas, inclusve com lapso temporal exiguo para a arguicdo judicia do vicio
matrimonial, sempre com o fito de priorizar a familia decorrente desse relacionamento que,
com 0 passar, estara cada vez mais estruturada e solidificada, tanto que informa Fabricio
Zamprogna Matiello: “Trata-se de prazo decadencial, de maneira que, esgotado in albis, o
matrimbnio ndo mais podera ser anulado com base na causa legal estatuida na presente

norma.”®13

Nesses casos, ndo se pode olvidar as ressalvas e prevaléncias relacionadas ao

prioritArio e absoluto principio da protecdo integra a crianca e ao adolescente,

sobrepujando-se, se necessario, a propria constituicdo da familia, caso conflitem.

O vicio da vontade pode gerar a anulabilidade do casamento (inc. 111), todavia

com expressas reservas legais dispostas em artigos subsequentes.

A primeira delas dita o erro essencial como motivador do vicio (art. 1.556 do
CC/2002), cujo artigo 1.557 do mesmo Cddex oferece o delineamento legal sobre esse
erro. Leciona J. M. Carvalho Santos: “(...) O erro essencial, suficiente para tornar anulavel
qualquer ato, se ele influiu para a declaracéo da vontade, em se tratando de casamento n&o
€ bastante. A lel exige mais. somente 0 erro essencial quanto a pessoa de um dos conjuges
autoriza o outro, vitima do erro, a pedir a anulagdo do casamento; e ainda assim, mesmo o
erro essencial quanto a pessoa, carece ser de tal gravidade que sgja capaz de justificar a

anulacdo, por tornar insuportavel a vida em comum.”%*

Alipio Silveira sintetiza: “O erro essencial é o erro que vicia o consentimento, e

pertence & mesma categoria do erro substancial, que serve de fundamento a anulacéo dos

atos juridicos em geral "6

613 Fabricio Zamprogna Matiello, Cédigo civil comentado, p. 1.008.
614 Jogo Manuel de Carvalho Santos, Cédigo Civil brasileiro interpretado, v. 4, p. 218.
615 Alipio Silveira, Do érro essencial na anulagdo do casamento, p. 9.
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Eduardo de Oliveira Leite complementa que trés so 0s seus pressupostos: “1.
anterioridade do defeito ao casamento; 2. desconhecimento do defeito pelo conjuge

enganado; e 3. insuportabilidade da vida em comum.”®6

Por essas anotagdes, infere-se que se pretende a preservacdo do principio da
dignidade da pessoa do conjuge chamado de enganado, que contraiu 0 matrimonio ciente
de que o fazia com pessoa de certo e determinado agir, entretanto, com o passar, aferiu que
errou ou foi induzida a erro, visto que seu consorte ostenta comportamentos inadequados
com 0s que aparentava na fase preambular ao consorcio, desnaturando inclusive todos os
preceitos que solidificam a relacdo familiar: afeto, carinho, cumplicidade e respeito

mUtuos.

Anota-se 0 aerta expressado por J. M. de Carvalho Santos. “Todo e qualquer
outro vicio do consentimento ndo tem influéncia alguma sobre a validade do casamento,
ndo podendo, por conseguinte, o dolo ser causa da sua anulagéo”; mais adiante, esclarece
gue “em matéria de casamento, pois, pode-se dizer que o dolo sb vicia o consentimento, €,
pois, é causa de anulagcdo do casamento, quando ele tem por consequiéncia um erro sobre a

g’ 617

pessoa do outro conjug , € conclui: “O Codigo ndo distingue o erro esponténeo do erro

motivado pelo dolo.”%!8

Complementa essa narrativa Alipio Silveira: “Em outras palavras, a vitima deve
ter sido cautelosa, diligente, ou entdo devera apresentar um motivo razodvel por ndo ter

diligenciado. Evidentemente, cada caso exige exame proprio.” ®1°

Silvio de Salvo Venosa, depois de afirmar que o direito positivo brasileiro

desconsidera 0 dolo como vicio de vontade a nulificar o matrimonio, ao contrério das

618 Eduardo de Oliveira Leite, Direito civil aplicado: direito de familia, v. 5, p. 104. Mais adiante, informa o
autor: “O defloramento da mulher ignorado pelo marido, outrora (no CC de 1916) motivo ensejador da
anulacdo, deixou de sélo por dois notivos: a) porque, nos tempos atuais, 0 casamento deixou de ser o
marco inicial para as atividades sexuais; e b) porque viola o principio constitucional da igualdade juridica
entre 0 homem e a mulher (art. 226, § 5°, CF/1988), j4 que o artigo do anterior Codigo ndo impds restricéo
aliberdade sexual do homem.” (Ibidem, p. 107).

617 Jogo Manuel de Carvalho Santos, Cédigo Civil brasileiro interpretado, v. 4, p. 175.

618 | pidem, v. 4, p. 219.

619 Alipio Silveira, Do érro essencial na anulagdo do casamento, p. 13.
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legislagBes da Alemanha®?°, Argentina®*! e Suica®??, conclui: “O que se nota, porém, é que
nossa jurisprudéncia admite na prética todos os casos de dolo dos direitos estrangeiros,
definindo-os sob o0 prisma do erro essencial quanto a pessoa do outro cénjuge, dentro dos

principios estabelecidos no Cédigo Civil .”%%

Com €feito, o vicio de consentimento fulcrado no dolo pode subsidiar o pleito
anulatério do casamento, mormente em ocorrendo o erro sobre a pessoa do outro cénjuge
por atividade dolosa %24

Malgrado esse posicionamento, € de proeminente interesse a descricdo da
justificativa externada por Clévis Beviladgua sobre a exclusdo do dolo no Cadigo Civil de
1916: “(...) pela necessidade de n&o tornar sobremodo precaria a seguranca das familias.
N&o seria difficil alegar um dos conjuges que fora induzido ao casamento pelas manobras
fraudulentas, as machinagdes, os artificios do outro, porque o proprio respeito reciproco, a
cerimonia, o recato, 0 desgjo de ser agradavel escondem defeitos, que depois se revellam.
E dar a essas attitudes moraes o valor do ‘dolo’ nos contractos communs seria enfraquecer,

excessivamente, a estabilidade do matrimonio e das familias.”®?°

620 \wilfried Schitter. “O conjuge também pode pedir a anulagdo do casamento, cuja celebracso foi realizada
através de dolo sobre as circunstancias que o teriam impedido de realiza-lo, se tivesse conhecimento da
situacdo e tivesse avaliado corretamente a natureza do casamento (8§ 1314 al. 2 n. 3 BGB; compare sobre
isto § 123 al. 1 BGB). Mas o conjuge conduzido a erro ndo pode exigir a anulagdo do casamento, quando
um terceiro o fez errar sem o conhecimento do outro conjuge (8 1314 al. 2 n. 3, 22 meia-frase, altemativa 2
BGB)” (Cddigo Civil alem&o: direito de familia, p. 92-93).

%21 para Guillermo A. Borda: “*El fundamento de la nulidad de los actos por dolo es el hecho ilicito;’ la ley
no puede proteger un proceder engafoso y de mala fé, pues todo el orden juridico quedaria subvertido.
Por lo demas, es realmente significativo que el error no provoque la nulidad del matrimonio sino cuando
hay dolo; lo que quiere decir que en tal caso €l error no origina la nulidad, sino que simplemente coincide
con ella.” (Manual de derecho de familia, p. 74-75). Dita, efetivamente, o artigo 220 do Cédigo Civil da
Argentina: “Es de nulidad relativa: (...) 4° - Cuando el matrimonio fuere celebrado adoleciendo el
consentimiento de alguno de los vicios a que se refiere el articulo 175. la nulidad sélo podré ser
demandada por € cényuge que haya sufrido el vicio de error, dolo o violencia, si hubiese cesado la
cohabitacion dentro de los treinta dias de haber conocido el error o de haber sido suprimida la violencia.”
— destacou-se. O mencionado artigo 175 assim dispde: “Vician el consentimiento la violencia, el doloy el
error acerca dela persona del otro contrayente. (...).”

622 Segundo José Lamartine Corréa de Oliveira e Francisco José Ferreira Muniz. “No Direito suico, o artigo
125 do Cddigo Civil permite anulagéo de casamento com fundamento em dolo quando o nubente tenha sido
induzido em erro quanto a uma das circunstancias especificamente previstas: a honorabilidade ou a saide
do outro conjuge, sendo que, quanto a esta Ultima circunstancia, € preciso que a doenca coloque em perigo
a salde do cbnjuge enganado ou de sua descendéncia.” (Curso de direito de familia, p. 251, em nota de
rodapén. 57).

623 5ilvio de Salvo Venosa, Direito civil: direito de familia, v. 6, p. 135.

624 0 Cédigo de Direito Canénico disciplina em seu Canon 1.098: “Quem contrai matriménio, enganado por
dolo perpetrado para obter o consentimento matrimonial, a respeito de alguma qualidade da outra parte, e
essa qualidade, por sua natureza, possa perturbar gravemente o consorcio da vida conjugal, contrai
invalidamente.” (CODIGO de Direito Canénico: Codex luris Canonici, p. 499).

625 Cl6vis Bevilagua, Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, p. 549.
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Verificase, no entanto, que o convivio entre 0s parceiros estara esfacelado, uma
vez que o0s preceitos norteadores da convivéncia conjugal foram totalmente desrespeitados
pela atitude dolosa de um dos pretendentes, ao agir conscientemente com o intuito de
enganar o outro, o que induz a iniquidade da mantenca dessa relacdo, ainda que para a pura
prevaléncia da familia congtituida, pois os fatores essenciais de sua existéncia estéo
descaracterizados.

Por isso, mantémse a posi¢cdo acima esposada, visto que essa familia congtituira-
se sobre uma falacia.

A coacdo € outra reserva com escopo anulatério (art. 1.558 do CC/2002). Houve a
manifestacdo de vontade, todavia fora obtida mediante constrangimento, com “(...)
fundado temor de ma consideravel e iminente para a vida, a salde e a honra, sua ou de
seus familiares’, nos expressos termos legais, 0 que denota a ofensa ao principio da
liberdade do cOnjuge que externou sua vontade de forma maculada, ndo esponténesa,

resultando em cristalina ofensa a dignidade dessa pessoa.

O artigo 1.559 do Cddigo Civil vigente, no entanto, restringe a anulacéo
fundamentada no erro essencia e na coagdo, ao estabelecer que somente o conjuge tido
como ndo causador desses vicios € que podera demandar a anulacdo — decorréncia do
principio de que ninguém pode, em seu proveito, alegar a propria torpeza —, e mais, que
“(...) a coabitagdo, havendo ciéncia do vicio, valida o ato, ressalvadas as hip6teses dos

incisos |11 e IV do artigo 1.557.”

Ensina Fabricio Zamprogna Matiello: “ Coabitar significa habitar em comum com
outra pessoa, manter relacionamento sexual como consequéncia natural do casamento,
viver como marido e mulher. Enfim, o vocabulo é empregado neste artigo no sentido de
normal convivéncia entre os conjuges, como se defeito juridico agum estivesse

presente,”62

Tirante as hipdteses de defeito fisico irremediavel, moléstia grave e transmissivel,

e de doenca mental grave, excepcionadas no final do sobredito artigo, nas demais situagtes

626 Fabricio Zamprogna Matiello, Cédigo Civil comentado, p. 1.013.



258

tipificadoras de erro essencial e coacdo, se houver a coabitacdo — vida conjugal de marido e
mulher — consciente do vicio existente, esse ato convalida o ato nupcial, impedindo a
anulacdo do casamento. Por esse dispositivo, que é inovador no sistema legidativo
brasileiro, evidencia-se que a coabitacdo tem o fito de sanar o vicio da vontade
exteriorizada; ao assim fazer, estése privilegiando afamilia que se constituiu por esse
matrimdnio, cuja consolidagdo matrimonia deuse com a coabitacdo, malgrado o vicio que
inicidlmente 0 maculava, como arremata Silvio Rodrigues. “Vdlida a iniciativa, pois
prestigia a convivéncia afetiva em prol da constituicdo da familia, em detrimento de um

vicio na origem do matriménio.”®?

Entre a vontade viciada e a familia que se formou, opta-se pela validade fatica e
juridica desta, mormente depois da coabitacdo entre os parceiros, conscios da macula que

incidia sobre a vontade exteriorizada.

Visuaizado os vicios de consentimento (erro, dolo e coagdo), um ponto de tinta
merece ser posto sobre a simulag&o, vicio social que é, para que Se possa extrair a

adequada resposta acerca do denominado casamento simulado.

Na Codificacéo Civil brasileira vigente, a smulagdo esta encartada genericamente
no artigo 167, que dita “E nulo o negécio juridico simulado, mas subsistira o que se
dissimulou, se valido for na substancia e na forma. 8§ 1° - Haverd smulagdo nos negécios
juridicos quando: | - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas
daguelas as quais realmente se conferem, ou transmitem; Il - contiverem declaracao,
confissdo, condic¢do ou clausula ndo verdadeira; 111 - os instrumentos particulares forem
antedatados, ou pos-datados. 8§ 2° - Ressalvam se os direitos de terceiros de boa-fé em face

dos contraentes do negdcio juridico ssmulado.”

Caio Mério da Silva Pereira narra que a simulagdo consiste “(...) em celebrar-se
um ato, que tem agparéncia normal, mas que, na verdade, ndo visa ao efeito que
juridicamente devia produzir. Como em todo negécio juridico, h&d aqui uma declaracéo de

vontade, mas enganosa’; e, complementa que a dissimulacéo, que € a simulagdo relativa,

627 silvio Rodrigues, Direito civil: direito de familia, v. 6, p. 89.
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“(...) tem por objeto encobrir outro de natureza diversa (...), ou quando aparenta conferir ou

transmitir direitos a pessoas diversas das a quem realmente se conferem ou transmitem” .52

A novidade é que, na Lei de 2002, a simulacéo torna o negécio nulo, enquanto na

de 1916 ele seria anulavel . ©%°

No entanto, especificamente a0 casamento, inexiste normatizacdo acerca da
nulidade absoluta se comprovada a smulagéo do ato nupcial. Poder-se-ia aplicar a regra

geral?

Pontes de Miranda afirmava que “o casamento com simulacdo n&o é nulo. (...)
Anulave é, sefaltou a procuracdo, ou se essa é nula; anulavel ainda, se houve erro sobre a
identidade do outro conjuge. Mas, se um dos conjuges aega que ndo teve ‘intencdo’ de se
casar, a sua vontade real nada pode contra as palavras que proferiu. N&o ha reserva mental,

nem vicio de simulagéo, ainda que o celebrante o conheca’ . ©*°

José Lamartine Corréa de Oliveira e Francisco José Ferreira Muniz, depois de
preconizarem o imprescindivel reconhecimento da nulidade do casamento simulado,
reconhecem, no entanto, que a norma positiva brasileira ndo o faz expressamente®!; antes,
esclarecem 0 seguinte sobre a simulagdo no casamento: “ Trata-se de hipdteses em que as
pessoas se casam para que se verifiguem determinadas consequéncias secundérias
decorrentes do estado de conjuge. O matrimbnio ndo é desgjado em fungdo de suas
finalidades juridicas tipicas e esséncias, mas em fun¢éo de finalidades juridicas totalmente
secundarias e acidentalmente ligadas, em uma determinada conjuntura normativa, a no¢éo
de estado de conjuge. E 0 @so de pessoas que se casam para que a mulher adquira a
nacionalidade do marido, do jovem que se casa com uma senhora idosa para fugir ao
servico militar, do velho com direito a alguma forma de pensdo que se casa com uma
mulher jovem para que esta, por sua morte, venha a ser titular do direito a pensdo, do
casamento celebrado somente para legitimar um filho, da pessoa que se casa para obter

emprego reservado a pessoas casadas, do estrangeiro que se casa com pessoa haciona de

628 Caio Mério da Silva Pereira, Instituicdes de direito civil: introduco ao direito civil, v. 1, p. 339.

629 Eabricio Zamprogna Matiello, Cédigo Civil comentado, p. 135.

630 Francisco Cavalcanti Pontes de M iranda Tratado de direito de familia, v. 1, p. 317.

631 José Lamartine Corréa de Oliveira; Francisco José FerreiraMuniz, Curso de direito de familia, p. 260.
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um determinado pais para ndo ser expulso ou para subtrair-se a alguma forma de
perseguicdo. A casuistica mais rica vem dos paises europeus e refere-se principalmente a

hipéteses ocorridas em periodos anormais, como sucedeu na Gltima guerra mundial "2

Como casuismo brasileiro contemporaneo, pode-se relatar o contingente de
pessoas que migraram ao Japdo, com intuito de |& redlizarem atividades laborativas
vantgjosas, mas que, para que isso ocorresse, era e € imprescindivel a descendéncia
japonesa ou o vinculo matrimonial com pessoas dessa origem; com efeito, casamentos
celebrados com esse Unico e exclusivo escopo sdo matrimodnios simulados, pois a intencdo
dos pretendentes ndo foi a comunhdo de vida, pessoal, familiar e patrimonia, mas sm
somente a concessao de um direito a um deles, com aguma vantagem ao outro, ou sga,

veridica e patente simulacéo.

O Cddigo Civil da Italia — suporte para a elaboracéo do projeto do atual Cédigo
brasileiro — dispde em seu artigo 123: “Simulagdo. O matriménio pode ser impugnado por
qualquer um dos conjuges quando os esposos tenham combinado de ndo cumprir os
deveres e de ndo exercitar os direitos deles decorrentes. A agdo ndo pode ser proposta
depois de um ano da celebracdo do matrimonio ou Nno caso em que oS contraentes tenham

coabitado apds a celebracdo.”*

Disposicdo andloga apresenta o artigo 1.635° do Cddigo portugués:
“(Anulabilidade por fata de vontade) O casamento € anulavel por fata de vontade: @)
Quando o nubente, no momento da celebracdo, ndo tinha a consciéncia do acto que
praticava, por incapecidade acidental ou outra causa; b) Quando o nubente estava em erro
acerca da identidade fisica do outro contraente; ¢) Quando a declaracéo da vontade tenha

1634

sido extorquida por coacgdo fisica; d) Quando tenha sido simulado. — destacouse.

632 José Lamartine Corréa de Oliveira; Francisco José FerreiraMuniz, Curso de direito de familia, p. 254.

633 Esse artigo 123 esta inserto no “Titolo VI — DEL MATRIMONIO. Capo Il — Del matrimonio celebrato
davanti all’ufficiale dello stato civile. Sezione VI — Della nullita del matrimonio.” No original:
“Smulazione. Il matrimonio pud essere impugnato da ciascuno dei coniugi quando gli sposi abbiano
convenuto di non adempiere agli abblighi e di non esercitarei diritti da esso discendenti. L’ azione non puo
essere proposta decorso un anno dalla celebrazione del matrimonio ovvero nel caso in cui i contraenti
abbiano convissuto come coniugi sucsessivamente allé celebrazione medesima.” (Traduggo livre).

634 O referido artigo compde a “Seccdo 1| - CASAMENTO CIVIL. Subseccéo |1l — Anulabilidade do
casamento. Divisdo Il — Falta ou vicios davontade.”
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O Cédigo de Direito Candnico também cuida do casamento por simulagdo, como
se infere do seu Cénon 1101, 8§ 2: “Contudo, se uma das partes ou ambas, por ato positivo
de vontade, excluem o proprio matriménio, algum elemento essencia ou alguma
propriedade essencial contraem invalidamente.”

Deveras, nos direitos italiano, portugués e candnico existem expressas disciplinas
sobre a invalidade do matrimbnio celebrado por simulacdo, 0 que, como visto, ndo esta

positivado explicitamente no direito brasileiro.

Ocorre que, a despeito da auséncia de texto expresso quanto a nulidade do
casamento simulado, ha que se concluir que o ato nupcial assim celebrado descumpre as
finalidades primordiais do matrimoénio, consoante anotado em tépico alusivo a sua
definicdo; destarte, as manifestacbes de vontades do pretendentes ndo se solidificam no
amor reciproco, assm como a precipua finalidade dessas nlpcias esta longe da de

constituir uma familia, com a plena comunh&o de vida.

A vontade exteriorizada pel os nubentes, em um ato simulado, é totalmente diversa
da que se exige para a celebracdo do casamento: a finalidade ndo foi congtituir uma
familia; os preceitos norteadores do matriménio (afeto, carinho, cumplicidade, respeito,
felicidade, amor) estéo totalmente ausentes; conquanto assim esteja a situagdo, t&o-so pela

auséncia de texto expresso, considerar-se-a a validade juridica desse ato!

Alias, o Codigo Penal brasileiro tipifica esse ato como criminoso, pois seu artigo
239 trata da simulagdo de casamento, nos seguintes termos. “ Simular casamento mediante
engano de outra pessoa: Penal — detencdo, de um a trés anos, se o fato ndo constitui
elemento de crime mais grave.”

Por esses fatores, ousa-se apresentar uma solucdo para 0 reconhecimento do
casamento simulado como nulo, ante a auséncia de sua finalidade priméria e de seus

elementos principiol dgicos.

O artigo 166 do Codigo Civil de 2002 determina: “E nulo o negécio juridico

quando: (...) VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa’; em todos 0s casuismos acima
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relatados, a finalidade do casamento foi qualquer outra, tirante a congstituicdo de uma

familia e o estabelecimento de uma plena comunhao de vida.

Estatui o artigo 1.511 do Codigo vigente — que, como Vvisto, inaugura o Livro de
Direito de Familia — que: “O casamento estabelece comunhao plena de vida, com base na
igualdade de direitos e deveres dos cOnjuges’; mais adiante, o artigo 1.565, caput do
mesmo Codex delimita: “Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a

condic&o de consortes, companheiros e responsaveis pel os encargos da familia.”

Indaga-se, pois. 0 casamento mediante simulagdo cumpre essas determinacdes
codificadas? Ou a finalidade do ato praticado € satisfazer outros interesses, sem qualquer
vinculo com a congtituicdo de uma familia, uma plena unido e comunh&o de vida entre os

“negociantes’?

Se assim 0 €, dessume-se que, ao contrair 0 ato simulado como se fosse um
casamento, os participantes objetivam fraudar texto expresso e imperativo da Lei Civil,
porquanto ndo pretendem estabelecer uma plena comunhdo de vida, como também n&o
pretendem assumir a muitua condicéo de consortes, companheiros e co-responsaves pelos

encargos familiares, mas pretendem, Unica e exclusivamente, fraudar os ditames legais.

Em todos os casuismos anotados, o objetivo dos contraentes foi: aquisicdo de
nacionalidade por um deles;, esquivar-se do servico militar; concessdo de pensdo
previdenciaria; legitimacéo de filho; obtencdo de emprego; evitar expulsdo de um deles do
pais, e, outrossim, garantir o direito de exercer atividade laborativa no Japdo. Em nenhum
deles objetiva-se constituir uma familia, com plena comunh&o de vida entre os parceiros e
demais direitos e deveres dela advinda.

Anotam novamente José Lamartine Corréa de Oliveira e Francisco Jose Ferreira
Muniz: “As hipoteses praticamente importantes de casamento ssimulado sdo aquelas em
gue as partes buscam o estado conjugal como um meio para a busca de finalidade diversa
da finalidade matrimonial tipica. S8o as que correspondem a exemplificacdo do texto. Essa

instrumentalizacdo do casamento (sua utilizacdo como meio para fins juridicos diversos)
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ndo se encontra presente em hipdteses em que se busca criar mera aparéncia de

casamento.”%%°

Com fundamento no sobredito artigo 166, inciso VI, e no artigo 167, parégrafo 1°,
item 11, ambos do Codigo Civil de 2002, é possivel a arglicéo de nulidade absoluta de um
matrimoénio simulado, com todos os consectérios legais de eventual reconhecimento do ato
nulo, pois fraudados foram os expressos textos dos artigos 1.511 e 1.565, caput do mesmo

Codex — dentre outros tantos aspectos féticos, juridicos e legais.

Para finalizar este tépico, inolvidavel é a anotagdo expressada por Silvio Luis
Ferreira da Rocha: “ O direito matrimonia ndo aceita como causa de nulidade situagdes que
ndo estgjam expressamente previstas em lei. Esta circunstancia traduz-se pelo principio
consagrado em Direito e que advém do Direito francés para o qual en matiére de mariage,
pas de nullité sans texte (em matéria de matriménio, ndo ha nulidade sem texto), muito

embora este principio esteja perdendo sua importancia.” %%

Efetivamente, aduz Orlando Gomes, citado inclusive no sobredito texto: “Por
longo tempo se teve essa regra como principio incontroverso, mas ultimamente se
comegou a duvidar de sua consisténcia. Autores modernos consideramna errénea,
afirmando que é arbitréria e conduz a consequiéncias inadmissivels; arbitraria, porque ndo
imposta pelos textos, absurda, porque deixa sem sancdo casamentos absolutamente

invélidos. E sobre esse (iltimo aspecto que tem insistido a doutrina.” %3’

Por essa licdo, infere-se a possibilidade juridica do reconhecimento do casamento
simulado como nulo, apesar da inexisténcia de texto legal expressamente disciplinando a
simulagdo como motivadora da nulidade do matriménio.

Feitas essas analises dos vicios de consentimento e social, ha que se prosseguir
com os demai's topicos.

635 josé Lamartine Corréa de Oliveira; Francisco José Ferreira Muniz, Curso de direito de familia, p. 254, em
notan. 66 de rodapé.

636 Sjlvio Luis Ferreira da Rocha, Introduc&o ao direito de familia, p. 80.

637 Orlando Gomes, Direito de familia, p. 118.
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O inciso IV do propalado artigo 1.550 cuida da anulacdo do casamento “do
incapaz de consentir ou manifestar, de modo inequivoco, o consentimento”. Paulo Lins e
Silva comenta que “(...) 0 incapaz de livremente manifestar sua vontade ou consentir,
compara-se ao enfermo mental sem 0 necessario discernimento para os atos da vida civil
(art. 1.548, inc. 1). Ambos estdo inviabilizados de serem ativos na relacdo juridica
congtitutiva do ato solene de casamento, SO que 0 novo legislador estabelece que no
primeiro caso, ou sgja, do inciso 1V do artigo 1.550, o ato é anulavel e no segundo (art.
1.548, inc. 1) é nulo.”®38

Em face disso, a finalidade é priorizar e amparar, como discorrido antes, os
principios da dignidade da pessoa humana e o da cidadania, inerentes ao parceiro que
manifestou sua vontade, todavia sem o devido discernimento, sem a devida capacidade
civil para aquilatar os efeitos juridicos de seu ato. Para a pratica de todo e qualquer &o
juridico, exige-se que o agente sgja plenamente capaz, o que desperta maior relevancia em
se tratando de casamento, que é 0 ato mais solene que se pode constatar no sistema juridico
brasileiro. Com efeito, a inobservancia desse requisito conduz a anulabilidade do vinculo
conjugal, preservando-se os sobreditos principios fundamentais imanentes a propria

personalidade da pessoa humana.

O casamento por procuracdo também encontra motivos a anular 0 matrimonio
(inc. V), com expressas ressalvas legais. em caso de revogacdo do mandato, sem a ciéncia
do mandat&rio e do outro contraente, dés que inexista a coabitacdo entre os conjuges,
consoante anotado linhas atrés. SO para elucidar, o paragrafo Unico desse artigo a esse
inciso se refere. “Equiparase a revogacdo a invaidade do mandato judicialmente
decretada.”

Destarte, revogado o mandato, 0 casamento ndo podera ser realizado com a
presenca do procurador constituido; se, ndo obstante, o ato realizar-se, ante a auséncia de
conhecimento do outro pretendente, cono do proprio mandatério, acerca dessa revogagao,

0 casamento podera ser anulado, salvante a existéncia de posterior coabitacdo.

638 paulo Lins e Silva, Danulidade e da anulag&o do casamento, p. 42.
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Paulo Lins e Silva afirma que situacdo juridica aproxima-se “(...) do erro ou
num sentido inverso de uma reserva mental, estabelece o legidador que € anulavel o
casamento realizado por procuracdo quando o outorgado estivesse de boa-fé utilizando um
mandato ja anteriormente revogado, sem seu conhecimento. Ressalva apenas que tal
anulacdo ndo podera ser intentada pel os mandatérios se, apds o ato solene, tiver sobrevindo

coabitacdo entre os conjuges.”*

Com o intuito de proteger a familia constituida, protegendo por conseguinte as
pessoas que a compdem, assegura o legislador a validade juridica desse consorcio, mesmo
se revogado 0 mandato, se ocorreu a coabitacdo, porquanto primeiro € injustificavel a
arguiicdo da proépria torpeza em beneficio seu e, depois, ha que ser preservada a dignidade
do cbnjuge que casou sem a presenca do outro consorte, mas representado que estava por

procurador legal e formalmente constituido.

Interpretar a norma legal de outra forma conduziria a patente ofensa & dignidade
humana da pessoa do conjuge presente, mormente apos a existéncia de coabitacdo por
certo lapso temporal; essa convivéncia na condi¢cdo de marido e mulher solidifica a familia

gue se constituiu por esse ato solene, a qual merece, nessa hipotese, ser preservada.

Por derradeiro, o inciso VI do referido artigo 1.550 trata da incompeténcia da
autoridade celebrante, que se refere, “evidentemente, de caso de incompeténcia relativa,
ndo se olvidando a questdo de prejuizo para as partes, eis que 0 matrimonio realizado
nessas condicbes ndo afetaria qualquer interesse publico, dai a razéo de redundar, a

incompeténcia relativa da autoridade celebrante, td0-somente em anulabilidade” . 64

Essa incompeténcia relativa relaciona-se & competéncia em razéo do lugar, ou
Sgja, casa-se perante autoridade matrimonial, todavia incompetente para celebra- 1o naquela
localidade, pois ali ndo exerce suas atribui¢cdes de juiz de casamento; esse ato nupcia é

anulavel.

639 paylo Lins e Silva, Da nulidade e da anulag&o do casamento, p. 43.
640 Camilo de Lelis Colani Barbosa, Direito de familia: manual de direitos do casamento sob a ética do
Cadigo Civil Lei n. 10.406/2002, p. 68.
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Ressdlte-se que essa situagdo — casamento perante autoridade incompetente — é
inconfundivel com a da celebracdo do matrimdnio por pessoa que ndo ostenta a condicado
de autoridade celebrante, por quem ndo possui atribuicdes de juiz de casamento ou de paz,
quando faltaria um elemento intrinseco e essencial ao ato nupcia (art. 1.514 do CC/2002),

qual sga, a propria celebracdo, resultando na inexisténcia do matriménio.

Ha que se considerar, no entanto, 0 que expressamente dita o artigo 1.554 do
Cadigo Civil vigente: “Subsiste o casamento celebrado por aquele que, sem possuir a
competéncia exigida nalel, exercer publicamente as fungdes de juiz de casamentos e, nessa
qualidade, tiver registrado o ato no Registro Civil.”

Deveras, depois de habilitaremse para 0 matriménio, com a expedicdo do
respectivo certificado, os nubentes apresentam-se a celebracdo do ato nupcial, e fazem-no
perante a autoridade dita e havida publicamente como competente para a realizacdo do ato
juridico, a quem, de boa-fé, expressam o seus assentimentos para a convolagdo do enlace, a
qual, entdo, declara-0s legalmente casados e determina a lavratura do respectivo assento;
descoberta posteriormente a incompeténcia dessa autoridade — ainda que seja absoluta, isto
€, que a pessoa nao possuia atribuicdes para esse encargo, Mas 0 ostentava —, 0 casamento

produziré todos os efeitos de casamento valido e eficaz.

Comenta Fabricio Zamprogna Matiello: “Quem se apresenta como autoridade
celebrante sem ter a necessaria competéncia, publicamente desempenhando as funcdes de
Juiz de Paz, acaba criando quando capaz de afastar o vicio gerador da anulabilidade do
casamento. A validade e eficacia do vinculo assim constituido independe do animo com
que se porta o celebrante; estando de boa ou de mé-fé, a sua atuacdo sera considerada
prevalente em relacdo aos conjuges, que, afinal, acreditaram na sua investidura e
competéncia.”®*

Silvio Rodrigues acolhe o texto vigente, argumentando que “parece inegavel o
acerto dessa orientacdo, inspirada no intuito de dar validade a um enlace que defluiu
manifestamente da vontade de partes desimpedidas e cujo defeito ndo se encontra na

pessoa dos contraentes de boa- f&'. 642

641 Fabricio Zamprogna Matiello, Cédigo Civil comentado, p. 1.008.
642 5jlvio Rodrigues, Direito civil: direito de familia, v. 6, p. 93.
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Visando amparar a dignidade da pessoa dos contraentes, que se casaram crédulos
de que o faziam perante a autoridade matrimonial competente, uniéo consolidada nos
preceitos e principios fundamentais do vinculo familiar (afeto, carinho, cumplicidade e
respeito), explicitamente criou o legidador a subsisténcia desse matrimbnio, com a
preservacdo desses elementos, como da propria familia conjugal ou matrimonia que se
congtituiu. Sobreleva-se a essencia formalidade legal em prol da nova familia formada e,

por conseguinte, dos parceiros que a constituiram.

Pelo sobredito artigo 1.554, criouse a figura da autoridade aparente, decorrente
da teoria da aparéncia, consoante relato expressado por Fabricio Zamprogna Matiello, uma
vez que “a anulacdo viria em prejuizo da boa-fé dos conjuges, afetando a credibilidade do

instituto e desprestigiando a firmeza da vontade manifestada no momento do enlace”. %+

O casamento putativo é narrativa imperiosa e inevitdvel em discurso alusivo as
causas de nulidade do casamento, sobretudo neste trabalho, que traduz a mantenca e
preservacdo do vinculo familiar congtituido por um casamento, sempre que se fizer
possivel, sobrelevando-se formalidades e vicios de vontade, repita-se, quando isso nédo
ocasionar prejuizos e transtornos para o digno interesse dos parceiros que compdem essa

nova familia conjugal ou matrimonial.

Nesse pormenor, imprescindivel a descricdo do que se deva entender por
casamento putativo®**, descrito no artigo 1.561 e seus paragrafos do Codigo Civil de 2002,

gue significa a concessdo de eficacia juridica ao casamento cuja nulidade, absoluta ou

643 Fabricio Zamprogna Matiello, Cédigo Civil comentado, p. 1.008.

644 José Oscar De Plécido e Silva explica: “Qualificado pelo vocabulo ‘putativo’, derivado do verbo latino
putare (limpar, julgar, crer), bem se tem o0 exato sentido da expressdo. E, assim, ‘ casamento putativo’ se diz
daguele que, mesmo nulo ou anulével, foi praticado com a ‘crenga’ de que estavam sendo atendidas todas
as formalidades e regras de direito. E, por esta razdo, mesmo quando anulado, produz seus efeitos, até que
se pronuncie o decisorio, que julga de sua nulidade ou anulacdo, em relagéo aos esposos de boa-fé e a seus
filhos, havidos na vigéncia do casamento.” (Vocabulério juridico, v. 1, p. 399). Esclarece Camilo de Lelis
Colani Barbosa, outrossim, que “a nomenclatura ‘ casamento putativo’ fixou-se, definitivamente, com os
canonistas dos séculos XV e XVI. Vérias outras foram utilizadas param designar o instituto, tais como
‘quase matrimbnio’ (Lombardo); ‘quase casa’ (Hertius). Como a propria terminologia define, o casamento
putativo € um casamento que possui aparéncias de estar juridicamente vélido, mas, por estar viciado, é
passivel de nulidade, anulabilidade e inexisténcia. Entretanto, aquele que imaginou a dita validade, segja ele
cbnjuge ou terceiro diretamente afetado, aproveita alguns efeitos provenientes do casamento por ser
portador de boa-fé” (O casamento no novo Codigo Civil brasileiro, p. 170-171).
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relativa, fora reconhecida, ante a boa-fé de um ou de ambos os contraentes®*®, ressaltando
que, para os eventuais filhos desse relacionamento, sempre havera eficacia de matriménio,

independente da boa ou ma- fé dos genitores, quando da celebracdo do ato nupcial.

Yussef Said Cahali, em especifica monografia, assm o define: “Dai, ou por
motivo politico, ou por indulgéncia para com o conjuge de boa-fé e comiseracdo para com
a prole; ou devido a razdes humanitérias e de equidade, o ordenamento juridico foge a
sistemética propria e empresta aquele casamento anulado, ou mesmo nulo, efeitos do

casamento vélido, até que a nulidade seja pronunciada.”®4®

Arremata Camilo de Lelis Colani Barbosas “N&o se trata, por evidéncia, de
prorrogacdo de vaidade ou de convaidacdo do matrimdnio, que continuard nulo ou
anulavel. Tratarse, tdo-somente, de consider&lo vdido, para algumas finalidades
especificas e em razdo somente do conjuge que estiver de boa-fé, até a sentenca que vier a

declarar a sua nulidade ou anulaggo.”®*’

Amparada pois na prevaléncia dos interesses maiores e prioritéarios da familia
constituida pelo casamento nulo ou anulavel e na dignidade das pessoas pessoas que a
constituem, sobretudo do ou dos cbnjuges que agiram de boa-fé com total
desconhecimento do vicio que incidia sobre 0 casamento, 0 instituto da putatividade
garante efeitos juridicos a esse relacionamento, preservando direitos pessoais e

patrimoniais advindos do ato nupcial a essas pessoas — principio da cidadania.

O casamento putativo, com efeito, preserva os direitos, interesses, principios e

preceitos dignos da pessoa que agiu com boa-fé, em nada colaborando para que o

matrimdnio contivesse a nulidade, absoluta ou relativa, que o invalida juridicamente.®®

645 Com o fito de evitar discrepancias interpretativas, o Projeto de Lei n. 6.960/2002 pretende acrescentar o
paragrafo 3° a esse artigo: “Os efeitos mencionados no caput deste artigo se estendem ao cénjuge coato”,
haja vista que, a0 menos em tese, tinha ele conhecimento do vicio que maculava o ato nupcial, o qual ndo
arguiu ante aindigitada coagéo.

646 y ussef Said Cahali, Casamento putativo, p. 2.

647 Camilo de Lelis Colani Barbosa, O casamento no novo Cédigo Civil brasileiro, p. 170.

648 Maria Helena Diniz leciona que “O casamento nulo, mesmo sem ser putativo, acarreta efeitos como: (a)
comprovacdo da filiagdo; (b) matrimonialidade dos filhos com o reconhecimento da maternidade e da
paternidade; (c) manutencéo do impedimento de afinidade; (d) proibicdo de casamento da mulher nos 300
dias subsequientes a dissolucédo da sociedade e do vinculo conjugal pela sentenca que decreta a nulidade; e
(e) atribuicéo de alimentos provisionais ao conjuge que del es precisar enquanto aguarda a decisdo judicial.”
(Curso dedireito civil brasileiro: direito de familia, v. 5, p. 220).
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Com conotacdo meramerte didética e elucidativa, ha que se fazer uma indagacéo:
a putatividade do matrimdnio alcanca as situagdes relacionadas como de inexisténcia desse

ao?

Os doutrinadores nacionais debatemse sobre essa situacdo, reinando Sérias
divergéncias e controvérsias, no entanto, merece atengdo o discurso apresentado por
Yussef Said Cahali: “Assim, e na justa observacdo de Messineo, parece razoavel que se
possa considerar a ocorréncia de matrimonio putativo, ndo apenas nos casos de nulidade do
matrimonio, mas também nagueles em que se considera inexistente o casamento (falta ou
declaracdo de vontade de um sO dos esposos e falta de celebragdo); porquanto, sendo o
matrimonio putativo fundado no estado de boa-fé dos conjuges, a distin¢éo entre nulidade
e inexisténcia (mesmo para os que a admitem) ndo modifica a esséncia e a funcéo da boa-
fé. E que, até como sociedade de fato, a unido livre pode produzir consegiiéncias juridicas

amparadas pela mesma autoridade da boa-fé.”%4°

O casamento nulo ou anuldvel — e, nessa concepcao, até mesmo o inexistente -
pode ser reconhecido como matrimonio putativo, ou seja, produzir efeitos de casamento
vélido, até o momento da prolacdo da sentenca que reconhece a invalidade juridica do
enlace; essa declaracdo de putatividade “pode ocorrer na prépria acéo anulatéria ou em
processo auténomo promovido pelo(s) conjuge(s) enganado(s), pelos filhos ou por

terceiros que tenham interesse na declaracdo, se a sentenca foi omissa a esse respeito” . ©°

Para encerrar este tOpico relacionado aos vicios matrimoniais, menciona-se a
conclusdo de Francisco José Cahali, em estudo sobre a nulidade ou anulagcdo matrimonial:
“0 tema, a época da promulgacéo do anterior Codigo Civil até 1977, era de enorme relevo,
pois, a0 lado da viuvez, congtituia a Unica saida lega para aguém se evadir do liame
conjuga. O advento da Lel do Divorcio tornou obsoleto o recurso a anulacdo do
casamento. A enorme facilidade de divorcio, proporcionada pela Constituicdo de 5 de
outubro de 1988, e confirmada no Codigo de 2002, decerto representa uma borracha a

apagar as regras sobre a nulidade do casamento”. %°*

649 v yssef Said Cahali, O casamento putativo, p. 54.
650 Eduardo de Oliveira Leite, Direito civil aplicado: direito de familia, v. 5, p. 114.
651 5ilvio Rodrigues, Direito civil: direito de familia, v. 6, p. 106.
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Com efeito, muito mais pratico, célere, eficiente e com menor desgaste, inclusive
emociond, pleitear a dissolugdo do matrimoénio pelo divorcio, mormente, fulcrado em
separacao de fato, do que o aforamento de acéo anulatéria do casamento, cuja instrucdo do
processo é muito mais &rdua e custosa, sem aparentes vantagens e efeitos préticos e (ou)

juridicos que valham o esforco.

4.11.4 A separacao judicial

A separagdo judicia resulta no término do casamento, com a dissolucdo da
sociedade conjugal existente entre os parceiros, mantendo a integralidade do vinculo
matrimonial, tanto que poderdo os ex-conjuges, se assim for dos seus reciprocos interesses,
restabel ecerem esse matrimonio, consoante estatuido no artigo 1.577 do Cadigo Civil de
2002, resguardados, por 6bvio, os eventuais direitos e interesses de terceiras pessoas

(paragrafo anico), mormente os concebidos no interregno da separacdo judicial.

Com efeito, decretada a separacdo, permarecem alguns resquicios da familia
matrimonial ou conjugal que, enquanto ndo dissolvido o vinculo do matriménio, poder-se-

arestabelecé- 1o, na estrita vontade e interesse dos ex-parceiros.

Algumas criticas sdo apresentadas com relagdo a mantenca no sistema juridico
contemporaneo do instituto da separacdo judicial, porquanto, a0 manter intacto o vinculo
matrimonial, impde ao casal 0 necessario retorno ao Poder Judici&rio para obterem a
efetiva e integral dissolucdo do casamento pelo divorcio, o que somente aflora os

ressentimentos e conflitos que porventura estivessem arrefecidos.

Nesse ponto posiciona-se Luiz Felipe Brasil Santos, e justifica nos seguintes
termos. “Desperdicou o legislador excelente oportunidade de extinguir o ja anacrénico
instituto da separagdo judicial, cuja manutencdo em nosso ordenamento juridico ndo mais
se justifica. Primeiro, porque € uma ‘meia solu¢do’ para o matrimoénio falido, umavez que
ndo pde fim ao casamento e, por conseqliéncia, inviabiliza novo consorcio enquanto ndo
formalizado o divércio. Segundo, porque as razfes que levaram a sua manutencéo quando

daedicdo dalLei n. 6.515/77 ndo mais subsistem, considerando que a sociedade brasileira
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j& amadureceu o suficiente para perceber gue o divércio nao significou o fim da familia,
mas, sim, uma solucdo para as unides onde pereceu 0 afeto, condi¢éo de subsisténcia do

relacionamento conjugal .”®°? — destacou-se.

A Unica vantagem dessa permanéncia legidativa, se assm se pode dizer, € a
possibilidade do restabelecimento da sociedade corjugal, independentemente de novo
casamento, como dita Maria Berenice Dias, “(...) separacdo, ao contrario do divorcio,
dispde do que se poderia chamar de cldusula de arrependimento’. Continua a mesma
autora: “Esse unico beneficio mostra-se deveras insignificante, até porque raros sao 0s
pedidos de reversdo da separacdo de que se tem noticia. Ha a necessidade de contratar
advogado e, além das delongas para 0 desarquivamento do processo, indispensavel é a
intervencdo judicial. Tudo isso demanda tempo e dinheiro. Mais prético e mais barato —
além de mais romantico — € celebrar um novo casamento, que até gratuito é (CF 226 §

19).78%3 _ destacou-se.

Efetivamente, positivado o divércio como Unico ingtituto a romper com a
sociedade conjugal e com o casamento, dificudade nenhuma operaria aos ex-parceiros,
pois teriam as portas de um novo casamento escancaradas para restabelecerem entre s uma

outra unido matrimonial, reconstituindo a sua familia conjugal.

Assm ndo fez o legidador, de sorte que permanecem integros o ingtituto da

separacdo judicial e do divorcio no ordenamento juridico brasileiro.

Entre os artigos 1.572 e 1.578 do sobredito Codigo, estdo estampadas as normas
substantivas relacionadas a separacdo judicial, sendo certo que no primeiro deles estdo
tipificadas as suas modalidades litigiosas, assim denominadas. separacdo como sancao,
fulcrada na culpa de um dos conjuges pelo rompimento do consorcio matrimonial (Caput);
separacao-faléncia, cuja base € a separacéo de fato hd mais de um ano e a consequente
impossibilidade de reconstituicdo (8 1°); e a separacgao-remédio, decorrente da grave

doenca mental que acomete um dos conjuges, “(...) manifestada apds o casamento, que

652 |uiz Felipe Brasil Santos, A separaco judicial e o divércio no novo Cédigo Civil brasileiro, p. 147.
653 Maria Berenice Dias, Manual de direito das familias, p. 289.
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torne impossivel a continuacéo da vida em comum, desde que, apds uma duracéo de 2

(dois) anos, a enfermidade tenha sido reconhecida de curaimprovével” (§ 29).%%4

Essas mesmas espécies de separacdo judicial litigiosa estavam disciplinadas na
Lei do Divorcio, em seu artigo 5° e pardgrafos, com a separacdo culposa embutida na
cabeca do artigo, afaléncia no paragrafo 1° e a remédio no segundo — cujo prazo de

duracdo da doenca mental era de cinco anos.

Estabelece ainda o Codigo Civil de 2002 a possibilidade da separacéo judicial
consensual em seu artigo 1.574, com o seguinte teor: “Dar-se-& a separagdo judicial por
muUtuo consentimento dos conjuges se forem casados por mais de 1 (um) ano e o
manifestarem perante o juiz, sendo por ele devidamente homologada a convengdo”. Igua
modalidade previa a Lel n. 6.515/1977, cujo artigo 4° determinava que o tempo de

casamento haveria de ser de dois anos.®®®

O lapso temporal minimo para que se possa pleitear a separacdo amigavel é
nomenclaturado como prazo de experiéncia ou periodo de provacgdo, cuja finalidade é
evitar precipitagdes; para tanto, Silvio Rodrigues destaca: “E sabido que os primeiros
tempos da vida de casado sdo os mais dificeis, por envolver uma penosa acomodacéo de
um conjuge ao outro. Por isso, para evitar que 0s desgjustes superaveis sgjam a causa de
uma dissolucdo, decerto afastdvel com alguma transigéncia, o legislador impede a
formulagéo do pedido de separacéo judicial consensual antes do transcurso desse prazo de

um ano. Assim, tenta evitar pedidos levianos.”®>®

Prossegue o autor, argumentando a eficiéncia juridica desse tempo: “Muito se
guestiona, entretanto, se ndo poderia ter sido mais avancado o novel legislador,
principalmente considerando o fato de que, na sociedade contemporanea, € usua aos

noivos manterem maior proximidade e intimidades anteriormente ao casamento, até porque

654 Antonio Carlos Marcato, Procedimentos especiais, p. 360.

6% Eduardo de Oliveira Leite aplaude a reducdo do tempo, afirmando que “o consenso é suficiente a
determinar avalidade da decisdo” (Direito civil aplicado: direito de familia, v. 5, p. 146).

66 Silvio Rodrigues, Direito civil: direito de familia, v. 6, p. 212. Os Projetos de Lei ns. 6.960/2002 e
4.945/2005 pretendem extirpar do sistemajuridico brasileiro esse prazo de experiéncia ou provagao.
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0S compromissos sao assumidos geralmente quando j& atingido um amadurecimento maior

dos envolvidos.” %%’

A permanéncia desse prazo de experiéncia ou provacdo em pedido de separacéo
judicial consensual € despiciendo, ndo sd por ofender o principio da liberdade dos
conjuges, e por conseguinte de suas respectivas dignidades, mas principalmente ante a
existéncia do ingtituto juridico da reconciliacdo ou de restabelecimento da sociedade
conjugal, que se operara a qualquer momento, mediante a vontade expressada pelo casal,

sem maiores problematizagdes ou delongas judiciais.

Poder-se-ia argumentar que isso seria um desprestigio a familia matrimonia ou
conjugal que se congtituiu; todavia, muito ao contrario, esse vinculo ha de ser mantido e
tudo se fara para que se mantenha, inclusive sobrelevando formalidades do préprio
casamento, dés que satisfeitos e integralizados os preceitos que o solidificam, ou sga,
manter-se-a a familia conjugal se presentes, vivaz e ardentes, estiverem o afeto, o carinho,
0 respeito, enfim, 0 amor entre os conjuges, em contrapartida, se preponderar o desamor,
inexistem argumentos que justifiguem a mantenca do casamento, uma vez que a familia
matrimonial dele decorrente sera verdadeira falacia, surgindo a dissolucdo como a solugdo
idedl.

Alias, o paragrafo unico do comentado artigo 1.574 determina que “o juiz pode
recusar a homologacdo e ndo decretar a separacdo judicial se apurar que a convengao néo
preserva suficientemente os interesses dos filhos ou de um dos cOnjuges’; por esse
fundamento, evidente a conhecida clausula de dureza — presente no artigo 6° da Lei do
Divorcio: o magistrado, constatando que o casal, ou um deles, ndo esta convicto do ato a
ser praticado, usufruindo legitimamente do seu poder discricionério, pode e deve suspender

o procedimento judicial, fixando um tempo suficiente para os reinquirir.®®®

Esse poder-dever € aplicavel a separacéo judicial consensual, independentemente

do tempo de casamento, inclusive se o casal estiver casado ha menos de um ano, momento

857 Silvio Rodrigues, Direito civil: direito de familia, v. 6, p. 213.

658 Anota Silvio Luis Ferreirada Rocha: “Com o novo Cédigo Civil, o magistrado ndo mais podera negar-sea
decretar a separagdo-ruptura, muito embora uma interpretacéo extensiva do paragrafo Unico do artigo 1.574
possa, em tese, justificar a aplicacdo da clausula de dureza em circunstancias excepcionais.” (Introducéo ao
direito de familia, p. 133).
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em que, desacreditado da real intencdo dos conjuges ou da inseguranca de um deles,
poderia postergar a homologacdo do ato judicial, aguardando momento oportuno e propicio

para aferir seu convencimento.

O Cddigo de Processo Civil possui procedimento que se coaduna e avaliza o aqui
narrado, como se infere da parte final do seu artigo 1.122, paragrafo 1° “(...) em caso
contrario [n&o se convencendo o juiz da vontade das partes], marcar-lhes-a dia e hora, com
15 (quinze) a 30 (trinta) dias de intervalo, para que voltem, a fim de ratificar o pedido de
separacdo consensual”, como explica Antonio Carlos Marcato, pois, inexistindo a
conciliagdo, e “(...) ndo se convencendo o juiz de que a vontade de separacéo manifestada
pelos conjuges é livre e sem hesitagBes, ndo homologara imediatametne o pedido; ao
contrario, marcar-lhes-a dia e hora, com 15 a 30 dias de intervalo, a fim de que meditem
melhor e, persistindo em seu intento de separacdo, voltem a juizo e ratifiquem o pedido ja

formulado” . %°°

|déntico proceder, se necessario, aplicar-se-a a separacao amigavel, sem qualquer

prazo de experiéncia ou periodo de provacao.

Na prética, indiretamente esse prazo ja era desconsiderado, em face de reiteradas

concessOes de medidas cautelares de separacdo de corpos consensuais, como se pode
verificar:

“SEPARACAO DE CORPOS - Possibilidade juridica do pedido — Indeferimento da
inicial — Inadmissibilidade. E possivel o pedido de separacéo de corpos em reguerimento
conjunto dos conjuges, mesmo antes de completados os dois anos de casamento, pois a
eficacia da liminar ndo estd subordinada ao prazo do artigo 806 do Cadigo de Processo
Civil.” (TIMG - AC n. 263.678-5/00, 22 Camara Civel, rel. Des. Nilson Reis, DIMG, de
9.5.2003, Revista Brasileira de Direito de Familia 18:138).

“MEDIDA CAUTELAR — Separacdo ce corpos — Requerimento conjunto dos conjuges,
antes de dois anos de casamento — Admissibilidade. Mesmo antes de completar-se o
biénio do casamento, admite-se a separacdo de corpos para evitar atritos entre 0s conjuges
na convivénciaconjugal.” (TJS - Ap. n. 184.855-1/9, 12 Camara Civil de Férias, rel. Des.
Alexandre Germano, j. 26.1.1993, v.u., RT 699:69).

659 Antonio Carlos Marcato, Procedimentos especiais, p. 365.
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Depois de referendar a existéncia de inUmeras decisdes judiciais nessa orientacao,
Belmiro Pedro Welter complementa que “a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica

apadrinha esse pensamento” . 6¢°

Superada essa fase relacionada a separacdo judicial consensual, indispensavel € a
anotacdo de algumas linhas sobre a culpa como fator preponderante na separacéo judicial
litigiosa, consoante reza o artigo 1.572, caput do Cdodigo Civil de 2002: “Qualquer dos
cOnjuges podera propor a acdo de separacdo judicial, imputando ao outro qualquer ato que
importe grave violacdo dos deveres do casamento e torne insuportavel avida em comum.”

Anota Eduardo de Oliveira Leite que: “Lamentavelmente, e em manifesto
retrocesso, o legislador ressuscitou a figura da ‘culpa, como fundamento da separacéo
judicial, quando, tanto a doutrina, quanto ajurisprudéncia, ja haviam superado esta fase de

argumentacdo e justificativa da ruptura da sociedade conjugal .”®%*

Severas criticas s0 enderecadas a esse dispositivo legal que mantém a culpa
como paradigma causal da separacao judicial entre marido e mulher, quando se sabe que os
conflitos existentes entre o casal nN& nascem de um e certo, determinado, delimitado e
especifico fato, muito menos em exato instante da relagdo; em verdade, o relacionamento
que iniciar o caminhar a0 seu exterminio esfacela-se paulatinamente, dia a dia, com a
somatoria de fatores que desgastam o convivio conjugal, até a ocorréncia de fator
aparentemente motivador do desenlace, mas, na readlidade, apenas o derradeiro
acontecimento, a vulgar “gota d’agua’ que transborda todos os ressentimentos, angustias e

dissabores da relaggo matrimonial.

Pode-se afirmar com certa seguranca que, no maximo, um dos conjuges pode ter
responsabilidade por 51% dos motivos que resultaram em dissabores continuos ao outro;
no entanto, pode-se assegurar que esse outro sgja o0 responsdvel pelos demais 49%;
destarte, € justamente a soma dessas responsabilidades que arruina o afeto, carinho e

respeito mutuos, ocasionando a necessaria dissolugdo do vinculo.

650 Belmiro Pedro Welter, Separacéo e divorcio, p. 182.
661 Eduardo de Oliveira Leite, Direito civil aplicado: direito de familia, v. 5, p. 144.
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Como ensing, desde a década de 70, Jodo Baptista Villda: “Vicio seriissmo da
Lel € o de ainda se estruturar sobre o velho e decadente principio da culpa. A mais
significativa evolucdo que se processa hoje no mundo, em matéria de divércio, é o
abandono do principio da culpa (Verschuldensprinzip) em favor do principio da
deterioracdo factual Eerrittungsprinzip). De um lado, ndo cabe ao Estado intervir na
intimidade do casal para investigar quem é culpado e quem é inocente nesta ou nagquela
dificuldade supostamente invencivel. Depois, havera algo de mais presuncoso que se crer
capaz de fazé-10? Dizer quem é culpado e quem ndo o é quando se trata de um
relacionamento personalissimo, intimo e fortemente interativo como € o conjugal chegaria
a ser pedante, se antes disso ndo fosse sumamente ridiculo. Nem os conjuges, eles proprios,
terdo muitas vezes a consciéncia de onde reside a causa de seu maogro, quase sempre
envolta na obscuridade que, em maior ou menor grau, impregna todas as agbes

humanas.” 62

Impor a culpa a um s6 dos conjuges € demasiado grave, ante a partilha de
responsabilidades cotidianas pelo rompimento dos preceitos que, em certo tempo, foram os

agregadores dessa relacso afetuosa entre essas mesmas pessoas. °°

Descartéavel ndo é, muito ao contrério, considera-se como plausivel que um dos
conjuges tenha perpetrado o ato derradeiro, limitrofe da suportabilidade da convivéncia
marital; esse fora o motivo que ditou a insuportabilidade da vida em comum, autor da
referida, famosa e popular “gota d'agua’; entretanto, ndo pode suportar sozinho toda a

responsabilidade pelo fim do relacionamento, tal como réu e vitima, culpado e inocente.

Destaca Rodrigo da Cunha Pereira: “E muito mais fécil pensar que o culpado é
sempre o outro conjuge. Assim, a responsabilidade é sempre do outro. E impressionante

como as versdbes de um mesmo casamento apresentamse completamente diferentes,

662 Jogo Baptista Villela, Separacéo, divércio & concubinato, p. 189.

663 Nesse teor a seguinte ementa do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul: “APELACAO CIVEL.
Separacdo judicial. Desnecessidade de definir a culpa. Nas relagdes conjugais ndo se pode atribuir, de
forma simplista, culpa a quem quer que seja, em decorréncia da faléncia da relacdo conjugal, que se deve,
em verdade, a corrosdo dos relacionamentos, por uma série de fatores comportamentais muito mais
complexos, que ndo cabem dentro da singela divisdo maniqueista entre inocentes e culpados. No caso
concreto mais se evidencia a desnecessidade da atribuicdo da culpa ao vardo, visto que nenhuma sequiela
juridica dela advird, evidenciando-se que a vontade da apelante constitui mera materializagdo de um
lamentéavel desgjo de vinganga, infelizmente tdo comum apds o fracasso das relagBes conjugais.
Desproveram o apelo. Unanime.” (TJRS - AC n. 70003528262, 7% Camara Civel, rel. Des. Luiz Felipe
Brasil Santos, j. 20.2.2002, v.u.).
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segundo o angulo de cada parte. Existira mesmo uma verdade no litigio conjugal, ou sdo

apenas versdes que fazem aversdes? Quem tera razdo no fim do casamento?’®%

Decerto, ha que haver motivos, razdes, fatores que justifiguem o rompimento
desse convivio conjugal, sobretudo quando o pleito é idealizado, motivado e querido por
um sO dos conjuges, sem que 0 outro assim aquiesga, porquanto, se houver consenso,
questionamento nenhum se farg, ao contrario, convencido da intengdo dos separandos, o
juiz somente homologara a pretensdo. Todavia, esses motivos, razbes ou fatores

prescindem da exclusiva e arraigada idéia e motivagdo cul posa.

Maria Berenice Dias vale-se do principio da dignidade da pessoa humana para
afastar a idéia da culpa, e argumenta: “A perquiricdo da causa da separacdo vem perdendo
prestigio, ainda quando tenha havido a indicacdo da responsabilidade do demandado pela
insuportabilidade da vida em comum. Seja porque é dificil atribuir a s6 um dos cénjuges a
responsabilidade pelo fim do vinculo afetivo, sga porque é absolutamente indevida a
intromissdo na intimidade da vida das pessoas, tal motivagdo vem sendo desprezada pela
jurisprudéncia. Uma vez que um dos canones maiores das garantias individuais é o direito
a privacidade e a intimidade, constitui violagdo do sagrado direito a dignidade da pessoa
humana a ingeréncia do Estado na vida dos cénjuges, obrigando um a revelar a intimidade
do outro, para que, de forma estéril e desnecesséria, imponha o juiz a pecha de culpado ao

réu.” 665

Assim também o faz Eduardo de Oliveira Leite: “Ao tratar, porém, da separacéo
judicia, o novo Cdédigo Civil incide em notavel retrocesso. O Cédigo mantém viva as

idéias de separacdo-sancdo (ou culpa) e separagdo-remédio. Se uma das premissas

664 Rodrigo da Cunha Pereira, A culpa no desenlace conjugal, p. 327.

655 Maria Berenice Dias, Da separacéo e do divércio, p. 71. Interessante o seguinte acérddo proferido pelo
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul: “SEPARACAO JUDICIAL LITIGIOSA. Violag&o dos deveres
conjugais. Culpa. Prova. E remansoso o entendimento de qie descabe a discusso da culpa para a
investigacdo do responsavel pela eroséo da sociedade conjugal. A vitimizagdo de um dos cdnjuges ndo
produz qualquer sequela prética, sgja quanto a guarda dos filhos, partilha de bens ou alimentos, apenas
objetivando a satisfacéo pessoal, mesmo por que dificil definir o verdadeiro responsavel pela deterioracdo
da arquitetura matrimonial, ndo sendo razodvel que o Estado invada a privacidade do casal para apontar
aquele que, muitas vezes, nem é o autor da fragilizacdo do afeto. A andlise dos restos de um consorcio
amoroso, pelo Judiciario, ndo deve levar a degradacéo publica de um dos parceiros, pois os fatos intimos
gue caracterizam o casamento se abrigam na preservagao da dignidade humana, principio solar que sustenta
o ordenamento nacional.” (TJRS - AC n. 70005834916, 72 Camara Civel, rel. Des. José Carlos Teixeira
Giorgis, j. 2.4.2003, v.u. - Maria Berenice Dias, Manual de direito dasfamilias, p. 298).
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fundamental das garantias individuais € o direito a privacidade e aintimidade, a ingeréncia
do Estado na vida dos conjuges, obrigando um a revelar a intimidade do outro, ndo é s
abusiva, mas constitui flagrante comprometimento do direito a dignidade da pessoa
humana, sem considerarmos as injusticas que, certamente, ocorreriam no cotidiano do

foro.”66®

Dessume-se, por essas posicdes, que a indagacdo relacionada a culpa ofende a

Constituicéo da Republica, ante o principio da dignidade da pessoa humana.

Ha que se destacar, no entanto, que Regina Beatriz Tavares da Silva sufraga o
mesmo principio fundamental para justificar a manutencdo da separacdo judicial litigiosa
em debate.®®’

Sérgio Gischkow Pereira informa que, “em termos nacionais, a doutrina e a
jurisprudéncia, largamente dominantes, continuam a trabalhar com a culpa’, e justifica seu
pensar acerca da culpa e sua inconstitucionalidade: “Com toda a vénia, ainda ndo me
convenci do argumento de inconstitucionalidade, ndo me parecendo razoavel ndo possa o
legislador sequer prever separacdo com culpa. ‘E sinto-me a vontade para manifestar esta
posi¢do, visto que sou a favor da eliminagdo da culpa’. Apenas vejo que o direito brasileiro
insiste em manté-la na lei federal e cumpre ao intérprete e aplicador acatar esta opcéo
legislativa. Acho forcada a construcéo pela inconstitucionalidade. Nao so forcada em s
propria, como também duvidosa pela circunstancia de que também integraria o conceito de
dignidade humana, na easticidade que a corrente contréria esta querendo |he atribuir, o
direito moral da parte que se sente ofendida de demonstrar que ndo foi ela a culpada pela
destruicdo do casamento (dentro das nogdes correntes de moral média, as quais ainda
impregnam as valoragdes do povo). A lei federal ndo esta obrigando ninguém a seguir o
caminho tortuoso e dificil da separacdo sancdo! Por isto é também dificil atinar com

inconstitucionalidade porque estivesse sendo desrespeitada a dignidade humana.”®%®

€66 Eduardo de Oliveira Leite, Os sete pecados capitais do novo direito de familia, p. 73.

667 Regina Beatriz Tavares da Silva, Novo Cédigo Civil: tutela da dignidade da pessoa humana no casamento,
p. 123.

658 Sérgio Gischkow Pereira, Estudos de direito de familia, p. 75.
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Efetivamente, o principio da dignidade da pessoa humana € reciproco, uma vez
que tanto ampara os interesses do conjuge aforado como “culpado”, quanto os do
“inocente”, donde a afericdo de qual prevalecera, somente em cada situagcdo concreta é que
se podera fazé-lo; ademais, a resisténcia tedrica a existéncia da culpa como causa de
dissolugcdo do matriménio ndo inviabiliza a sua positivagdo juridica, donde fundamenta a

possi bilidade juridica de sua argumentacéo em juizo.

O que esta evidente € que, por ora, a culpa esta positivada no ordenamento civil
brasileiro como causa motivadora da separacdo judicia litigiosa, podendo-se, para
amenizar sua incidéncia na intimidade do casal, interpretédla como responsabilidade pela

prética do fato violador dos deveres conjugais que tornou insuportavel a vida em comum.

Em arremate a esse enfoque, a ponderacdo de Antonio Cezar Peluso: “O ntuito
desta exposicdo é propor uma reflexdo critica sobre tema que, figurando objeto do
ordenamento juridico brasileiro, na provincia do direito de familia, estd, segundo creio, em
descompasso com as exigéncias mais profundas da renovacdo da prépria concepcao
sociologica das funcbes familiares e em aberto desacordo com valores e principios

tendentes a concretizar aidéia de Justica.”%®°

Com o fito de amenizar o texto legal, pelo Enunciado n. 100, a | Jornada de
Direito Civil do Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal recomenda a
“apreciacao objetiva de fatos que tornem evidente a impossibilidade da vida em comum”

como critério interpretativo do artigo 1.572 do Cédigo atual.

Para complementar a tipificagdo da impossibilidade de vida em comum, o artigo
1.573 do Cadigo Civil de 2002 oferece seis situacdes faticas com repercussdes juridicas:
adultério; tentativa de morte; sevicia ou injuria grave; abandono voluntéario do lar

conjugal, durante um ano continuo; condenacdo por crime infamante; e conduta

689 Antonio Cezar Peluso, A culpa na separacéo e no divércio: contribuic&o para uma revisdo legislativa, p.
41.
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desonrosa®’®. Complementa seu paragrafo Unico: “O juiz poderé considerar outros fatos

que tornem evidente a impossibilidade da vida em comum.”

Essas causas, com efeito, sdo meramente exemplificativas, uma vez que outros
fatores poderdo ser sopesados pelo magistrado e, diante da situacéo litigiosa que |he é
apresentada, consideré&-los como motivadores da impossibilidade de comunhdo de vida;

assim sendo, decretara a separacdo judicial.

Ressdte-se que, nessa hip6tese (do paragrafo Unico), inexistem culpados ou
inocentes — réu ou vitima, certo ou errado, bom ou mau —, existe sim um fato concreto, sem
culpa ou violacdo de dever matrimonial, que ocasiona a impossibilidade da vida em

comum do casdl; reitere-se, independe de culpa de quem quer que sgja.

Varios motivos podem justificar o aforamento de pedidos de separacdes judiciais,
tais como: alteracdo de conviccdo religiosa; incompatibilidade de génios; e, até mesmo, o
término do amor, ou sgja, 0 arrefecimento dos principios embasadores da convivéncia
conjugal (afeto, carinho, cumplicidade e respeito), sem que haja um verdadeiro culpado, ou
sem que se saiba decifrar 0 porqué e como isso se verificou, ainda que qualquer dos

cOnjuges descumpra seus deveres conjugais.

Leciona Francisco José Cahali que essa inovagdo legidativa criou uma nova
modalidade de separacéo judicia litigiosa, qual segja a separagdo sem culpa, mas com
causa, hgja vista que “comprovada a inviabilidade de convivéncia, o pedido unilateral pode

ser feito. E diferencia-se das demais causas-remédio, pois a iniciativa da acéo independe

670 Em sua redacao origindria, o Codigo Civil de 1916 dispunha em seu artigo 317 o seguinte: “A acdo de
desquite s6 se pode fundar em algum dos seguintes motivos: |. adultério; 1l. tentativa de morte. 111. sevicia
ou injaria grave; IV. abandono voluntario do lar conjugal, durante dois anos continuos’. Todavia, esse
artigo foi expressamente revogado pela vigéncia da Lei do Divércio, em face do determinado em seu artigo
54: “Revogam-se 0s artigos 315 a 328 eo paragrafo 1° do artigo 1.605 do Cadigo Civil e as demais
disposi¢des em contrario”. O Projeto de Lei n. 6.960/2002 pretende aterar o inciso | para infidelidade, cujo
significado é muito mais amplo que o adultério, que € um modo de infidelidade, e, no inciso IV, extirpar a
frase “durante um ano continuo”. A | Jornada de Direito Civil pretendia revogar esse artigo 1.573
(Enunciado n. 123), no entanto, pelo Enunciado n. 254 aprovado pela |1l Jornada, entendeu-se que:
“Formulado o pedido de separacdo judicial com fundamento na culpa (art. 1.572 e/ou art. 1.573 eincs.), o
juiz podera decretar a separacdo do casal diante da constatacdo da insubsisténcia da comunhao plena de
vida (art. 1.511) — que caracteriza hip6tese de ‘ outros fatos que tornem evidente a inmpossibilidade da vida
em comum’ — sem atribuir culpa a nenhum dos cénjuges.”
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do transcurso de prazo, podendo ser buscada a separacdo tdo logo verificada a

incompatibilidade entre o casal”.®"

Euclides de Oliveira e Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, em referéncia
a0 ja citado artigo 1.511 da Le Civil atual, referendam que sua interpretacdo “(...) podera,
quica, emoldurar, contrario sensu, uma hipGtese de causa para ruptura da sociedade
conjugal, naqueles casos em que pudesse restar comprovado que a comunhdo existente
entre os conjuges jA ndo é mais plena, mormente quanto ao aspecto espiritual do

casamento. (...) tendo por fundamento a t&o alardeada ‘incompatibilidade de génios . %72

O Superior Tribunal de Justica, em paradigmético acérddo, antes mesmo da
vigéncia do Estatuto Civil de 2002, sentenciou a separacéo judicial litigiosa sem culpa,

ante a demonstracdo da insuportabilidade da vida em conjunto, como se confere:

“SEPARACAO — Ac30 e reconvencdo — Improcedéncia de ambos os pedidos —
Possibilidade da decretagdo da separacdo. Evidenciada a insuportabilidade da vida em
comum, e manifestado por ambos os conjuges, pela acdo e reconvencao, 0 proposito de se
separarem, 0 mais conveniente é reconhecer esse fato e decretar a separacdo, sem
imputacdo da causa a qualquer das partes.” (STJ - RESP n. 467.184-SP, 42 Turma, rel.
Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. 5.12.2002, v.u.)®”

Em seu voto, o ministro relator argumentou:

“2. Manifestando os conjuges o0 proposito de obter do juiz o decreto de separacéo, e néo
provados 0s motivos que eles apresentaram, mas configurada a insuportabilidade da vida
conjugal, parece que a melhor solucéo é decretar-se a separacdo do casal, sem imputar a
qualquer deles a prética da conduta descrita no artigo 5° da Lei n. 6.515, de 26.12.1977,
deixando de se congtituir a sentenca um decreto de separacdo-sancao para ser apenas uma
hipétese de separacéo-remédio.” ™

Com efeito, inexiste um conjuge culpado pelo esfacelamento da relacéo
matrimonial, entretanto, existe um motivo a justificar o0 rompimento do matriménio, no
caso, a insuportabilidade da vida em comum demonstrada pelos fatos carreados aos autos
da separacdo judicial litigiosa, em acdo e reconvencao.

671 Francisco José Cahali, em atualizacio & obra de Silvio Rodrigues, Direito civil: direito de familia, v. 6, p.
233. Rolf Madaleno anota e referenda essa tese (Direito de familia em pauta, p. 55).

672 Eyclides de Oliveira; Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, Do casamento, p. 12.

673 Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, Sintese; IBDFAM, n. 16, p. 87, jan./mar. 2003.

674 | bidem, p. 89.
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Y ussef Said Cahali cita, dentre outras, decisdo também prolatada pelo Tribunal de
Justica de S&o Paulo (Apelagéo Civel n 170.594-4/0-00), sob asregras da Lei do Divércio,
em teor analogo ao acima, e conclui: “Trata-se, sem dlvida, de expediente pragmético,
mas que tangencia as regras processuais e elimina a distincdo entre divoércio-sangdo e
divércio-remédio, cunsubstanciada no artigo 5° e seus paragrafos da Lel n. 6.515/77, mas
que no futuro certamente vir4 a ser adotado, na medida em que o parégrafo Unico do artigo
1.573 do Novo Cadigo Civil dispde largamente que o juiz podera considerar, para 0 decreto
de separacéo judicial, ‘outros fatos que tornem evidente a impossibilidade da vida em

Comum, '”675

Arremata Luiz Felipe Brasil Santos. “Melhor teria sido que, espelhando a
evolucdo que se tem observado sobretudo na jurisprudéncia, o legislador houvesse se
limitado a prever apenas a separacdo judicial fundada em quaisquer fatos que tornem
evidente a impossibilidade da vida em comum, eliminando a necessidade de apuracdo de

CU| pas.n676

Importa ndo é aferir a culpa de um dos conjuges, mas sSim a existéncia de um fato
que motive e jwstifique a impossibilidade da continuidade da vida comunitaria, conquanto,

repita- se, nenhum deles tenha perpetrado qualquer conduta desonrosa ou ato a ela anal ogo.

Se 0s preceitos intimos que sufragam a convivéncia conjugal dissiparam-se, para
que prevalecam os principios da cidadania e da dignidade da pessoa humana, por equidade
ha que se romper com o matriménio, sobretudo se um dos cdnjuges demonstra e comprova
a existéncia de motivo justificador da impossibilidade da vida em comum, independente de

culpa de quaisquer deles e da anuéncia do outro.

Motivando, demonstrando e comprovando um dos conjuges a existéncia de um
fato, certo e determinado — por exemplo, a extin¢gdo dos vinculos amorosos entre 0s

parceiros —, que resulta na impossibilidade da vida em comum, ainda que inexista a grave

675 yussef Said Cahali, Divércio e separacéo, p. 602. Eis a ementa oficial do acérdso descrito: “Separacéo
judicial litigiosa — Embora ndo provada a culpa do réu, desde que verificada, pelo conjunto probatério, a
impossibilidade de reconciliagdo do casal, decreta-se a separacdo como remédio e ndo como sangdo —
Precedentes da jurisprudéncia — Inteligéncia do artigo 5°, caput da Lei n. 6.515/77 — Sentenca reformada
para decretar a separacdo — Apelo da autora provido em parte.” (TJSP - Apelagdo Civel n. 170.594-4/0-00,
12 Camara de Direito Privado, rel. Des. Alexandre Germano, j. 12.12.2000, m.u.).

676 |_uiz Felipe Brasil Santos, A separaco judicial e o divércio no novo Cédigo Civil brasileiro, p. 151.
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violagdo dos deveres do casamento, e mesmo sem a concordancia do outro, a solucéo
equanime e adequada para esse matriménio é a sua dissolucdo, com a extingdo da

sociedade conjugal. ®”’

Estase, assm, diante da separacao judicial litigiosa motivada, mas sem culpa de
quaisgquer dos consortes, como justa solucdo para o impasse afetivo que reina; ordena-se a
demonstragdo de um motivo, sem que se argumente a existéncia de culpado por esse

motivo, motivo esse que esbarra na insuportabilidade da continuidade de vida conjugal.

E uma salutar novidade codificada.

Em seqiéncia, o artigo 1.572, paragrafo 1° da Le Civil vigente cuida da
separacao judicial litigiosa fundada na separacdo de fato dos conjuges ha mais de um ano e
a impossivel reconciliagdo matrimonial, a denominada separacdo-faléncia, a qual,
explicitamente, é idéntica ao texto legal tipificado no artigo 5°, paragrafo 1° da Lel do

Divércio, sem inovagdes, portanto.

Neste ponto, 0 que se pode destacar como inovador € a concessdo de efeitos de
fato e de direito & separacdo de fato, em variadas disposi¢cGes do Codigo de 2002, com
contradicbes quanto ao tempo dessa separacdo, como se infere dos seguintes artigos. 793,
1.642, inciso V, 1.723, 1.775, caput, 1.801, inciso |11 e 1.830. Desses, destaque-se 0 artigo
1.723, cujo paragrafo 1° reconhece a constituicdo de uma unido estével, ainda que um dos
companheiros esteja somente separado de fato de seu consorte. “Considero evolugéo
porque este artigo eliminou dois elementos que acabavam ocasionando injusticas:
‘Primeiro’, a demarcagdo de um tempo rigido para a caracterizagcdo da unido estavel como
fazia a Le n. 8.971/94. (...) ‘Segundo’, foi a compreensdo de que as pessoas que
mantiveram seu estado civil de casadas, mas estando separadas de fato, poderéo estar

constituindo unido estavel .68

677 «APELACAO CIVEL. Separaco litigiosa. Culpa n&o provada. Alimentos ao filho menor. N&o tendo a
prova testemunhal deixado clara a pratica do adultério, ndo se pode falar em culpa do vardo. Entretanto, ha
que se emprestar valor juridico a impossibilidade de manutencdo do casamento, pela auséncia da
‘affectio’ que lhe é propria, ndo se podendo condenar a convivéncia dois seres que ndo mais se suportam,
pela singela razdo de que nao restou devidamente estampada nos autos a culpa sob qualquer de suas
formas Decretada a separacdo judicial sem culpa, face a evidente faléncia do matriménio. Deram parcial
provimento.” (TJRS - AC n. 70000410688, 7% Céamara Civel, rel. Des. Luiz Felipe Brasil Santos, j.
3.5.2000, v.u. — destacou-se).

678 Rodrigo da Cunha Pereira, Da uni&o estavel, p. 210-211.
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Estabelece outrossim o paragrafo 2° do artigo 1.572 do mesmo Cadigo Civil a
separacao-remedio, acima decifrada, cuja novidade é a reducéo do lapso tempora da grave

doenca mental para dois anos.

Essa modalidade de separacdo judicial fora positivada no direito brasileiro com a
Lei n. 6.515/1977 (art. 5° § 2°), cujo conteldo tem ofertado inUmeras controvérsias
doutrinrias, consoante salienta Yussef Said Cahali®’®, que a aceita, acolhe e prestigia, e

que se propagou no novo Cadigo Civil.

Regina Besatriz Tavares da Silva Papa dos Santos, em estudo sobre o “dever de
assisténcia imaterial ao conjuge mentalmente enfermo”, conclui que o legislador procurou
proteger o cénjuge sadio, como o enfermo, esguecendo-se de “impor sancdo ao conjuge
sadio, pelo descumprimento do dever de assisténciaimaterial ao enfermo, apos a separacdo
judicial ou o divorcio”®®. Em comentérios ao texto do novo Cédigo, complementa: “Esta
correcao realizada pelo novo Cédigo Civil [artigo 1.572, pardgrafo 39 também estd de
acordo com o principio de protecdo a dignidade da pessoa humana, no sentido de
efetivamente facultar a dissolucdo da sociedade e do vinculo conjugal aguele que desgja
utilizar a espécie ‘ruptura’. Recorde-se, neste passn, que 0s cOnjuges ndo podem ser
acorrentados ao casamento, sob pena de violagdo a sua dignidade, de modo que facilitar-
Ihes a dissolucdo da sociedade conjugal também se coaduna com o mencionado principio
constitucional .”®8*

Ainda sob a vigéncia da Lei do Divércio, Washington de Barros Monteiro
pronunciou-se: “Sem divida, descaridoso € o dispositivo legal. Autorizar a separacdo em
virtude de grave doenca mental € clara revelagdo de hedonismo ou egoismo. Esqueceurse 0
legislador de que o casamento é para os bons e 0s maus momentos. A doenca ndo deveria

de modo algum ser motivo de justificacso, mas de desprendimento ou sublimag&o.”®%?

Luiz Felipe Brasil Santos acrescenta que essa separacéo “ ofende o dever de mitua

assisténcia mora (agora contemplado no art. 1.566, 111 do NCCB)”, e conclui: “A reducdo

679 v ussef Said Cahali, Divorcio e separacio, p. 433-434.

680 Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos Santos, Dever de assisténcia imaterial entre conjuges, p. 205.

681 Regina Beatriz Tavares da Silva, Novo Cédigo Civil: tutela da dignidade da pessoa humana no casamento,
p. 123.

682 \Washington de Barros Monteiro, Curso de direito civil: direito de familia, 27. ed., 1989, v. 2, p. 205.
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do prazo, entretanto, em nada contribui para tornar mais aceitavel, na perspectiva ética, a
hip6tese, cuja utilizacdo, de outro lado, nunca encontrou eco no meio juridico nacional, o
gue se constata pela jurisprudéncia quase inexistente acerca do tema. Certamente contribui
para a pouca utilizagdo desse fundamento ndo apenas as restricoes éticas que encontra, mas

adificuldade de fazer prova de todos os requisitos que a caracterizam.”®83

Efetivamente, o artigo 1.566 do novo Codigo Civil brasileiro, ao cuidar dos
deveres matrimoniais reciprocos, entabula a mitua assisténcia em seu inciso |1l; em face
disso, ha uma antinomia entre essas situagdes juridicas, uma vez que, a0 mesmo tempo que
impde o reciproco auxilio entre & cOnjuges, assegura a qualquer deles o abandono do

outro, mormente estando este acometido de grave doenca mental.

Afora essa dicotomia legidativa, dessume-se que ha extrema ofensa ao principio
da dignidade da pessoa humana, porquanto, no periodo em que o cdnjuge enfermo
necessita do amparo de seus familiares, sobretudo de seu cOnjuge — companheiro e
consorte —, por expressa faculdade legal, este esta autorizado a desamparé- 1o, deixa o ao

relento, cuja protecdo estara a cargo de qualquer outra pessoa, menos do préprio conjuge.

O mero abandono voluntario — ou mesmo a ingtitucionalizacdo em loca
apropriado para a doenca, com o posterior desamparo — do enfermo pelo conjuge sadio
talvez sgja menos antiético do que essa possibilidade expressamente garantida pela norma

legal, que se tipifica na garantia expressa de descumprir o dever conjugal assumido.

Inolvidavel a sancdo que serd aplicada ao cdnjuge sadio, discorrida no artigo
1.572, pardgrafo 3° do Cddigo de 2002, aplicavel, no entanto, unicamente em casamento

celebrado sob o regime da comunh&o universal de bens.
Com efeito, decerto seja 0 caso de ser repensada essa disposicéo da Lei Civil.
Alias, o sobredito Projeto de Lel n. 4.945/2005 pretende revogar o parégrafo 2° do

artigo 1.572 do Cadigo Civil vigente, uma vez que extirpa do sistema legidativo brasileiro

toda e qualquer idéia ou mencdo a culpa ou responsabilidade pelo término da sociedade

683 |_uiz Felipe Brasil Santos, A separaco judicial e o divércio no novo Cédigo Civil brasileiro, p. 152.
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conjugal, dando nova redacéo a cabega do artigo, no seguinte teor: “Qualquer dos conjuges
podera propor a agdo de separacdo judicial, quando cessar a comunhdo de vida'. A |
Jornada de Direito Civil, realizada pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da
Justica Federal, propde, pelo Enunciado 122, a dteracéo do artigo 1.572, caput para:
“Qualguer dos conjuges podera propor a acdo de separacdo judicial com fundamento na

impossibilidade da vida em comum.”

Finaliza-se este discurso sobre a separacéo judicia apresentando-se, em face do
que se discorreu, uma nova classificagdo para as modalidades de separacdo judicia no
sistema juridico brasileiro, em decorréncia das regras contidas no Codigo Civil de 2002,
assm sugerida: 1) separacao judicial consensual (art. 1.574); e 2) separacgao judicial
litigiosa (art. 1.572 e 1.573), a qual, por sua vez, podera consistir en uma das seguintes
modalidades: 2.1) san¢do — com base na existéncia de culpa — (art. 1.572, caput); 2.2)
faléncia: decorrente de separacdo de fato (8 19); 2.3) remédio (8 2° do art. 1.572) — nada
obstante sua paradoxal incongruéncia com os deveres matrimoniais e com o fundamento da
dignidade da pessoa humana; 2.4) separacao judicial como solucéo, decorrente de fato
concreto que impossibilite a continuidade da vida em comum (art. 1.573 e paragrafo

anico).

4.11.50divércio

Para ultimar este debate, ha que se discorrer algumas tintas acerca do divorcio,
cuja aparicdo no cenario juridico brasileiro foi acima descrita — Lel do Divorcio (Lei n.
6.515/1977), com as posteriores mutagoes legidativas, mormente quanto aos seus lapsos

temporais, como se verificara

O divorcio motiva a dissolucdo da sociedade conjugal como do préprio vinculo
matrimonial, sendo, por isso, a Unica causa voluntéria de dissolugdo do casamento, pois a
outra, que é o falecimento, real ou presumido, independe de manifestacdo de vontade de ao

menos um dos conjuges para ocorrer e para gerar a dissolucdo do matriménio.

Estabelecem os artigos 1.580 a 1.582 do Cadigo Civil de 2002 as disciplinas

normativas acerca do divércio em érbita infraconstitucional, haja vista que, como ja se viu,
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a Condtituicdo Federal de 1988 trouxe a0 mundo juridico novas regras para esse

rompimento do matrimaonio.

Instituida a dissolucéo do casamento — Emenda Constitucional n. 9, de 1977 —, foi
editada a Le n. 6.515/1977°%* com o fim de regulamenté-la. Neste instante, far-se-aum
ligeiro histérico legidativo regulamentar do divoércio, a partir dessa lei especial, até a

edicdo do Codigo Civil vigente.

Pelo disciplinado em seu artigo 54, essaLei de 1977 revogou os artigos 315 a 328
do Cddigo Civil de 1916, de sorte que todas as regras alusivas a separacdo judicia e ao
divorcio passaram a sua observancia, tanto em seus aspectos substanciais, quanto nos

processuais.

Estabelecia originariamente o artigo 25 dessa lei especial: “A conversdo em
divércio da separacdo judicial dos conjuges, existente hd mais de trés anos, contada da data
da decisdo ou da que concedeu a medida cautelar correspondente (art. 8°), sera decretada
por sentenca, da qual ndo constara referéncia a causa que a determinou”. Destarte, por

conversio, o divércio somente seria concedido ap6s trés anos de separagdo judicial %8

Possibilitava essa Lei, excepcionamente, o divércio direto, como se denota do seu
artigo 40, caput, também em redacéo primitiva: “No caso de separacdo de fato, com inicio

684 Até apresente data, essa L ei vige em seus aspectos de ordem processual, como enfatiza Euclides Benedito
de Oliveira: “Acha-se revogada, assim, a Lei n. 6.515/77, que tratava da separagdo judicial e do divércio,
a0 menos no que tange as normas de natureza material, atinentes as causas, requisitos e espécies, muito
embora ainda subsistam seus dispositivos de cunho processual.” (Direito de familia no novo Caédigo Civil,
p. 12). Nesse sentido esclarece Aurea Pimentel Pereira: “Na nossa visdo, contudo, ndo ir& ocorrer, em
relacdo a Lei 6.515/77, o fendbmeno da chamada ab-rogacdo (revogacéo total): a uma, porque ndo declarou
o legislador, no novo Cédigo, que, quando de sua vigéncia, a referida lei ficaria revogada; a duas, porque
nem todas as disposi¢des contidas naguela lei especial foram ateradas ou mesmo tratadas no citado
Cadigo, valendo lembrar que, na Lei Especial, existem normas de natureza procedimental, como € o caso
das constantes dos artigos 3°, paragrafos 2° e 3% 34 e seus paragrafos; 37 e seus paragrafos; 40 paragrafos
2°, 1 alV e 3% 47, 48, 51 e 52, arespeito das quais, aias, nem era mesno proprio alei substantiva dispor”
(Divércio e separacdo judicial no novo Cadigo Civil, p. 5). Para dissipar controvérsias hermenéuticas, pelo
Projeto de Lei n. 6.960 de 2002 dar-se-a nova redagdo ao artigo 2.045 do Cddigo Civil atual, o qua
expressamente revogara os artigos 1° a 33, 43, 44 e 46 da Lei do Divércio.

685 pedro Sampaio leciona: “A concessdo do divércio em sua forma ‘ordindrio’, foi dito alhures (ver n. 108),
depende de prévia separagcdo judicial. Este pressuposto ndo é no entanto, ‘suficiente’, pois outras
exigéncias |he acompanham: prazo, completa solugdo do regime de bens, pela partilha, e regularidade na
prestacdo dos alimentos.” (Divorcio e separacdo judicial: comentérios, p. 160). Efetivamente, o artigo 36
determinava: “Do pedido referido no artigo anterior [artigo 35: conversdo de separacdo judicial em
divorcio], sera citado o outro cénjuge, em cuja resposta ndo cabera reconvencdo. Paragrafo Unico - A
contestagdo s6 pode fundar-se em: | - falta de decurso do prazo de 3 (trés) anos de separagdo judicial; Il -
descumprimento das obrigacdes assumidas pel o requerente na separagéo.”
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anterior a 28 de junho de 1977, e desde que completados 5 (cinco) anos, podera ser
promovida acdo de divorcio, na qual se deverdo provar o decurso do tempo de separacdo e
asuacausa’. Poder-se-iavaler desse direito o casal que estivesse separado de fato antes da
promulgacdo da Emenda Constitucional n. 9/1977, pelo prazo de cinco anos, mediante
postulado judicial no qual se demonstrasse esse lapso temporal e também o motivo da
separacdo de fato. Criticas e divergéncias véarias reinaram sobre a interpretacéo desse

artigo, até sua revogacao. °&°

O pardgrafo 1° do mesmo artigo 40 delimitava que “o divércio, com base neste
artigo, s6 poderd ser fundado nas mesmas causas previstas nos artigos 4° e 5° e seus
paragrafos’. Esse dispositivo determinava que a causa para o divércio direto, estatuida na
cabeca do artigo, que haveria de ser provada, seria quaisgquer das causas estabel ecidas para
a separacdo judicial litigiosa, assm como 0 “prazo de experiéncia’ — ou “periodo de
provagio’ — 687
despiciendo, haja vista que a separacdo de fato para esse divércio exigia um lapso temporal

minimo de dois anos, previsto no artigo 4° que seria nesse caso

de a0 menos cinco anos, resultando na consequiente e fatal superacéo daquele biénio.

Por derradeiro, impunha o seu artigo 38: “O pedido de divorcio, em qualquer dos
seus casos, somente podera ser formulado uma vez’. Era o chamado divércio Unico, que
gerou controveérsias em sua interpretacao, com repercussoes sociais injustas, como anotado
por Pedro Sampaio: “E a hipotese de haver um casal em que um dos consortes ja se
divorciara e o outro ndo. Teriamos, entdo, esta curiosa situacdo: ao conjuge divorciado
seria denegado o novo divorcio, enquanto que o outro, que nunca impetrara divorcio, iria

consegui- lo. Como conciliar, do ponto de vista juridico, situacdo téo dispare?’°®

Em 1988, nasceu a Constituicdo democrética e cidadd, cujo artigo 226, paragrafo

6° determina: “O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apos prévia separacdo

686 para Jander Mauricio Brum: “A regra revogada foi alvo de sérias criticas, em especial sobre o inicio da
contagem do prazo. Por outro lado, criticas eram feitas sobre as chamadas causas de separacdo” (Divércio e
separacao judicial, p. 189). Alertava Pedro Sampaio que “este tipo de divércio é transitério. A sua
admissibilidade pressupde, como dito, uma separacdo de fato prolongada, cujo inicio date de antes de 28 de
junho de 1977. Por isso, a medida que o tempo decorrer, a iniciativa tende a diminuir e, finamente, a
desaparecer, se mantida esta forma dissolutiva por largo tempo.” (Divércio e separacdo judicial:
comentérios, p. 234).

®87 Silvio Rodrigues, Direito civil: direito de familia, v. 6, p. 213.

688 pedro Sampaio, Divércio e separacao judicial: comentérios, p. 227.
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judicia por mais de um ano Nos casos expressos em lei, ou conprovada separacdo de fato

por mais de dois anos.”

Para regulamentar essas disposi¢des constitucionais, foram promulgadas varias
normas ordindrias, muitas das quais reformulando, outras revogando, artigos da sobredita

Lei do Divércio.

Assim, em 17 de outubro de 1989, foi sancionada a Lel n. 7.841 que, ao revogar
expressamente o artigo 38 e o paragrafo 1° do artigo 40, ambos da Lei de 1977 — bem
como o artigo 358 do Cédigo Civil de 1916 — 8°, empreendeu nova redagdo ao caput desse
ultimo, passando a ser a seguinte: “No caso de separacéo de fato, e desde que completados
2 (dois) anos consecutivos, podera ser promovida acdo de divorcio, na qual devera ser

comprovado decurso do tempo da separacdo.”

Essalel especia extirpou do sistema juridico brasileiro a limitagdo ao nimero de
divorcios, liberando as pessoas a utilizaremno quantas vezes fossem necessarias, como
também da obrigatoriedade de narrar e comprovar a causa que originou a separagéo de
fato, motivadora do pedido de divorcio direto. Afora isso, reduziu o prazo dessa separacéo
para apenas dois anos consecutivos, cuja unica e imprescindivel prova era a desse lapso

temporal.

Nova redacdo foi imposta, outrossim, ao artigo 36, parégrafo Unico, inciso | da
Lei n. 6.515/77, pois a contestacdo a pedido de conversdo de separacdo judicial em
divércio poderia fundamentar-se em “falta de decurso do prazo de 1 (um) ano de separacédo
judicial”, lapso temporal anuo imposto pela Carta Federal de 1988; destarte, o divorcio
indireto obteve reducdo do tempo de separacdo judicial de trés para apenas um ano.

Depois disso, foi editada a Lel n. 8.408, em 13 de fevereiro de 1992, ditando
novas diretrizes normativas a lei divorcista. Com efeito, o prazo de separacéo fatica para
sufragar o pleito de separacdo judicia foi reduzido de cinco para um ano, ante a nova
redacdo empreendida ao artigo 5°, parégrafo 1° dessa Lei; e, ainda, no artigo 25, caput,

para seguir a sobredita imposicdo constitucional, o tempo para o divoércio indireto foi

689 Artigo 1° da Lei n. 7.841/89.
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estatuido em um ano, surgindo no direito positivo o pardgrafo Unico desse artigo, com

regras alusivas ao nome da mulher casada quando da converséo.

Essa a situacdo reinante no direito positivo brasileiro, até a vigéncia do Codigo
Civil de 2002, o qua estabelece duas modalidades de divércio: o indireto ou por
conversao da separacao judicial emdivorcio e o direto, fulcrado unicamente em separacéo
defato.

A primeira delas (divorcio por conversdo) esta inserta no artigo 1.580, caput, que
dita: “Decorrido 1 (um) ano do transito em julgado da sentenca que houver decretado a
separacao judicial, ou da decisdo concessiva da medida cautelar de separacéo de corpos,
qualquer das partes podera requerer sua conversdo em divércio”. Comprovada pois a
separacdo judicial entre o casal, com transito em julgado, e ainda o transcurso do anuo
legal, cujo marco inicial poderd ser até a data do transito em julgado da concessdo de
separacdo de corpos, poderd aquela ser convertida em divorcio. Alerta Yussef Said Cahali
gue esse prazo de um ano “ndo se interrompe nem se suspende, alias nem mesmo por uma

eventual ‘reconciliacio de fato’”.®%

Ha que se complementar com outra doutrina de Y ussef Said Cahali, agora acerca
de requisito imprescindivel para a conversdo, que € justamente a existéncia de separacdo
judicia transitada em julgado, nestes termos. “Qualquer que sgja o critério adotado na
determinacdo do termo a quo de fluéncia do prazo legal, impde-se remarcar como condicao
necesséria o0 ‘trénsito em julgado’ da sentenca de separacdo dos artigos 4° e 5° da Lei do
Divoércio, pois s6 esta, com aquele atributo, comporta converter-se em divércio na forma
do artigo 25; o que afasta, desde logo, a possibilidade de ‘converter-se' a simples
‘separacdo de corpos’ diretamente em divoércio.”®%

Destarte, 0 que se converte em divorcio € a separagdo judicial que fora decretada,
depois de transitada em julgado, e ndo a cautelar de separagdo de corpos, a qual podera
servir como base para o computo do lapso temporal de um ano; sem a separacéo judicial
com transito em julgado, inexiste possibilidade juridica para converter-se a medida cautelar

em divorcio.

690 v ussef Said Cahali, Divércio e separacéo, p. 1.005.
691 | bidem, mesma pagina.
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Merece ser ressaltado, neste instante, recentes decisdes proferidas pelo Tribunal
de Justica de Minas Gerais, as quais oferecem conflitantes interpretacdes ao citado artigo

1.580, caput, como se denota das seguintes ementas oficiais:

“DIREITO PROCESSUAL CIVIL E DIREITO DE FAMILIA — Jurisdico voluntéria —
Conversdo consensua de separacdo judicial em divércio — Cautelar de separacdo de
corpos — Interpretacdo do artigo 1.580 do novo Cdédigo Civil. Na jurisdicdo voluntéria,
por se tratar de atividade materialmente administrativa e ndo jurisdicional, os limites
rigidos referentes a estabilizacdo da demanda devem ser abandonados em nome da
conveniéncia da adocdo de critérios flexivels, o que é autorizado pelo artigo 1.109 do
Cadigo de Processo Civil. Diante das peculiaridades de cada caso, ndo se deve sacrificar
o direito materia e o interesse dos reguerentes por mero apego as regras de rigidez legal.
Havendo decorrido o prazo legd de um ano da concesséo da cautelar de separacéo de
corpos, e sendo tal medida consensual, como também é consensual 0 pedido de conversdo
em divorcio, ta medida deve ser concedidd® (TIMG — Apdacédo Cive n.
1.0000.00.351838-8/000/Juiz de Fora — Rd. Des. Sérgio Braga — v.u. — 30.10.2003).
Disponivel em: <http:// tjimg.gov.br/ jt/ inteiro_teor.jsp? tipoTribuna= 1& comrCodigo=
0&ano=0& ano...>. Acesso em: 23 set. 2004).

“SEPARACAO LITIGIOSA. Conversdo em separacdo de corpos. Pedido de divarcio.
Extin¢do do processo, sem julgamento de mérito. Recurso. E de ser reformada sentenca
que, em pedido de conversdo de separacéo de corpos em divércio, extinguiu 0 processo,
sem julgamento de mérito, pela impossibilidade juridica do pedido. Recurso provido”
(TIMG — Apdacdo Civel n. 1.0000.00.341377-0/000(1)/Belo Horizonte — Rel. Des.
Claudio Costa — v.u. — 30.10.2003). Disponivel em: <http:// tjmg.gov.br/ jt/
inteiro_teor.jsp? tipoTribuna= 1& comrCodigo= 0& ano=0& ano...>. Acesso em: 23 set.
2004.

Entretanto, esse mesmo Tribunal de Justica, em acorddo prolatado em 17 de
agosto de 2004, acolhe, com eximia fundamentacdo, a interpretacdo doutrinada por Y ussef

Said Cahali, como se infere da elucidativa ementa oficia:

“APELACAO CIVEL. AcZo de divércio. Conversio. Prazo. Termo inicia. Separacio de
corpos. Inteligéncia do artigo 1.580 do Codigo Civil de 2002. Inexisténcia de separacéo
judicial. Pedido juridicamente impossivel. Recurso provido. 1. O requisito fundamental
para ser convertida a separacdo judicia em divorcio, logicamente, € a existéncia da
referida separacéo judicial. Se esta existir, permite o artigo 1.580 do Cadigo Civil de
2002 que o termo inicia do intersticio legal sga a data em que foi concedida medida
cautelar de separacao de corpos. 2. Negada a homologacéo de separacéo judicid litigiosa
transformada em consensual, revela-se juridicamente impossivel o pedido de conversdo
do que ainda ndo existe, ou sgja, separacdo judicia em divorcio. 3. Apelagdo civel
conhecida e provida” (TIMG — Apeacdo Civel n. 1.0024.03.109644-9/001/Belo
Horizonte — Rel. Des. Cagtano Levi Lopes — v.u. — 17.8.2004). Disponivel em:
<http:/tjmg.gov.br/jt/inteiro_teor.jsp?ipoTribunal=1& comrCodigo=24& ano=3&...>.
Acesso em: 23 set. 2004
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Sobre essa divergéncia, narra Luiz Felipe Brasil Santos o seguinte: “(...) E
evidente que a conversdo de separacdo judicial em divoércio pressupde a prévia separacao
judicial. Entretanto, a diccdo isolada do dispositivo — numa interpretagdo meramente
gramatical, é certo — possibilita o entendimento de que seria viavel converter a separacao
de corpos em divorcio. Felizmente a dubiedade resta afastada pelo paragrafo 1°, que néo
deixa margem a davida no sentido de que a conversdo de que se trata € sempre de
separacdo judicial em divorcio.”%?

Essa a correta e coerente exegese gue se ha de empreender ao sobredito texto do
Cdodigo de 2002, sob pena de ser reconhecida sua inconstitucionalidade, porquanto,
expressamente, 0 artigo 226, paragrafo 6° da Constituicdo da Republica, impde que “o
casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apds prévia separacao judicial por mais
de um ano nos casos expressos em e, (...)" — destacou-se —, 0 que significa dizer que a
Carta Federal exige explicita e claramente a prévia existéncia de separacdo judicial para

que sgja ela convertida em divorcio.

Com efeito, converter separacdo de corpos em divércio — sem a prévia separacdo

judicial — ofende texto constitucional expresso e taxativo.

A outra modalidade de divorcio é o chamado divorcio direto, estabelecido no
artigo 1.580, paragrafo 2° do Cadigo Civil em vigor, no qual se deve provar unicamente a
existéncia de separacdo de fato entre o casal por mais de dois anos, independentemente do
motivo, causa ou razéo que sufragou essa separacdo fatica. Comprovada separacéo, o
divorcio serd concedido (art. 226, 8 6°, parte final da CF/1988).

Por falar em causa, o artigo 1.580, parégrafo 1°, relativo ao divorcio indireto,
determina: “A conversdo em divoércio da separacéo judicial dos conjuges sera decretada

por sentenca, da qual ndo constara referéncia a causa que a determinou.”

Com efeito, seja por conversdo ou diretamente, no divércio ndo se discute a causa
que o ensgjou, é despicienda a perscrutacdo sobre 0s motivos que ensejaram a separacao de

fato do casal, para fundamentar o divorcio direto, como também dos que embasaram o

692 |_uiz Felipe Brasil Santos, A separacéo judicial e o divércio no novo Cédigo Civil brasileiro, p. 155.
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pleito de separacdo judicial, isso para a conversdo dela em divorcio. Alias, nem mesmo ha
que se perquirir como se processou a propria separacdo judicial, isto € se foi um
procedimento consensual ou litigioso; importa sm € ® existe o transito em julgado de

antecedente separacdo judicia para o divoércio indireto.®%?

Referenda Luiz Felipe Brasil Santos que a Lei Civil exige “(...) unicamente o
preenchimento do lapso tempora de dois anos de separacéo fética, tanto em sua forma
litigiosa quanto consensual. Apenas baseado no ‘principio da ruptura’, portanto, ndo se

mostrando pertinente qual quer questionamento acerca da culpa.”®%*

O divorcio, seja ele direto ou indireto, pode ser postulado de forma consensual ou
litigiosa, sendo certo que, por qualguer delas, a Unica prova requerida é a do lapso temporal
de separacdo de fato, para o direto, e de separacdo judicial, para a conversdo, aterando-se
também o procedimento judicial, como aerta Antonio Carlos Marcato, uma vez que, paraa
forma litigiosa, sera sempre o ordinario — sgja direto ou indireto —, enquanto “para a agéo
de divorcio consensual, direto ou indireto, adotar-se-4 o procedimento especial de
jurisdicgo voluntéria regido pelos artigos 1.120 a 1.124 do Cédigo de Processo Civil,

observado o disposto no paragrafo 2° do artigo 40 da Lei do Divércio”. %%

Novidade textuamente contida no Codigo Civil de 2002 é o seu artigo 1.581: “O
divorcio pode ser concedido sem que haja prévia partilha de bens’. Destarte, a inexisténcia
de partilha do patrimdnio conjugal ndo é impeditivo a decretacdo do divorcio, haja vista

gue a ela poderd ser processada oportunamente e em procedimento judicial apropriado.

693 Quando da discussdo do Projeto de Lei do Cédigo Civil, em doutrina conjunta, inclusive com a oferta de

emendas aos respectivos dispositivos legais, inclusive quanto a discussdo de culpa e, portanto, da causa
ensegjadora da separacdo judicial e da de fato, merecem ser transcritas as seguintes narrativas: Regina
Beatriz Tavares da Silva Papa dos Santos sugerira: “ O divércio podera ser requerido por um ou por ambos
os conjuges, comprovada a separacgdo de fato por dois anos continuos. § 1° - Em caso de pedido unilateral,
0 outro conjuge podera pedir a declaragdo da culpa do autor da agdo, por grave violacdo de dever conjugal.
§ 2° - O conjuge do doente mental ndo podera pedir o divorcio regulado neste artigo”. (Alvaro Villaga
Azevedo; Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos Santos, Sugestoes ao projeto de Codigo Civil: direito
de familia, p. 35). Enquanto isso, professa Alvaro Villaga Azevedo: “N&o se deve perpetuar a culpa, de
modo que sua decretacdo deve caber somente na acdo de separagdo, no periodo de dois anos, pois o
legislador concedeu esse prazo, justamente, para a propositura da demanda litigiosa. Apos esse prazo, sem
que exista a aludida demanda, ocorre ruptura da sociedade conjugal, podendo s cdnjuges somente
comprovar, conjunta ou isoladamente, o decurso desse prazo, para que o juiz pronuncie o divorcio direto.
No entanto, para o fim de perda do direito alimentar, deve ser possivel sua apuracédo em processo proprio.”
SI bidem, mesma pagina).

694 Luiz Felipe Brasil Santos, A separaco judicial e o divércio no novo Cédigo Civil brasileiro, p. 155.

695 Antonio Carlos Marcato, Procedimentos especiais, p. 360-361.
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Alias, o Superior Tribunal de Justica sumulara nesse sentido: “O divorcio direto pode ser

concedido sem que hagja prévia partilha de bens’” (Simulan. 197).

Destaca Antonio Carlos Marcato que “a partilha podera ser realizada até mesmo
apos o divércio do casal, ndo mais prevalecendo, ante o que dispde o artigo 1.581 do

Caédigo Civil, a proibicio estabelecida pelo artigo 31 da Lei do Divércio”. %%

Assim sendo, o legislador civil acolheu tese sedimentada em seara jurisprudencial,
tornando-a texto expresso de lei; posicdo de extrema justica e que merece efusivos

aplausos.

Visando dissipar qualquer interpretacéo contraditoria, o Projeto de Lei n. 6.960 de
2002 explicita que tanto o divorcio direto quanto o indireto (por conversdo), independem
da prévia partilha, conferindo, pois, hova redacéo ao caput do sobredito artigo 1.581.

696 Antonio Carlos Marcato, Procedimentos especiais, p. 363.



CONCLUSAO

O titulo desta tese — A familia decorrente do casamento e sua repercussao no
Cadigo Civil de 2002 — tipifica o que se visualizou como foco central do trabalho, qual
sga, a andlise da ingtituicdo familiar, especificamente a congtituida pelo vinculo
matrimonial, e suas consequéncias juridicas na novel legisacéo civil codificada — L& n.
10.406, de 10 de janeiro de 2002 —, com primordial e exclusiva atencdo ao Livro IV da

Parte Especial, o que discorre sobre o direito de familia.

Neste ponto, sabe-se que o relacionamento familiar, inclusive o nascido do
casamento, ostenta variados efeitos juridicos exteriores ao direito de familia, até mesmo ao
proprio direito civil ou ao direito privado, entretanto aqui a 6tica € exclusiva a familia que
se poderia nomenclaturar de matrimonial ou conjugal e suas aplicagdes ao novo direito
familiar, com peculiar atencdo as intersecgdes legais entre 0 matrimoénio e a familia por ele
congtituida, desde sua celebragdo, inclusive os procedimentos preliminares, até a

dissolugéo.

Pela retrospectiva historica, mesmo que em breves tintas, do Cddigo Civil de
2002, conclui-se que, pelos longos anos em que tramitou no Congresso Nacional, muitas
leis ordinarias foram editadas, com especia atencdo as inerentes aos relacionamentos
familiares, sendo certo que até mesmo uma lei congtitucional, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, denominada de Constituicdo Democrética ou Cidadd, as quais
acolheram  neo-concepcbes a familia brasileira, ofertando outrossim  critérios

hermenéuticos vinculados a protegdo da pessoa humana.

Infere-se, desde logo, que o Cédigo Civil brasileiro em vigéncia trouxe inovagdes
ao direito de familia, inclusive a familia nacional, todavia a releitura dessa seara juridica
ocorre muito mais em decorréncia da ordem constituciorel imposta pela promulgacéo da
Carta Federal de 1988, essa sim que transformou afamilia e o direito de familia pretéritos,
para suas concepgdes contemporaneas; destarte, ha que se dizer que o corte epistemol 6gico
no sistema juridico brasileiro, no que tange a esse ramo, verificouse em 5 de outubro de

1988, com a edicdo dessaLei Magna.
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Reina, pois uma nova concepcdo de familia, sga quanto a sua forma de
constituicdo, sgja quanto as pessoas que a compdem, dentre as quais permanece integra a

congtituida pelo casamento como uma de suas principais formas.

Independentemente de sua origem congtitutiva, a familia continua sendo, como
sempre o foi, e oxald continue eternamente a ser, a base sdlida de toda a sociedade,

verdadeiro amagama na construcdo da sociedade brasileira.

Ha que se ater, neste instante, aos principios da cidadania e da dignidade da
pessoa humana encartados na Carta Maior de 1988 como fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, consoante o artigo 1° e seus incisos Il e Ill, verdadeiros e reais
vetores na andlise e interpretacdo das normas infra e congtitucionais. Esses fundamentos de
exegese devem ser utilizados como primérios no enfogque de toda a normatizacdo, com
eminente destaque no que se refere as relagcbes de ordem familiar, 0s quais séo
referendados por outros tantos direitos e garantias fundamentais da pessoa humana
inerentes aos direitos da personalidade, dentre os quais o direito avida € o primordial, uma
vez que, sem ele, inexiste raz&o para indagar a protecdo a qualquer outro direito da pessoa

humana.

As mudangas operacionalizadas na ingtituicdo familiar em campo legidativo
decorrem das transformacgdes sociais ocorridas na prépria comunidade brasileira — neste
ponto, diga-se que se prefere utilizar a terminologia mutagdo em vez de evolugéo ou
retrocesso familiar, pois concepcdo estd muito mais relacionada a aspectos
sociologicos do que juridicos, com efeito, o legislador constituinte de 1988, referendado
pelo civil de 2002, sistematizou e tipificou essas mutacdes na familia brasileira, amparando
em seara legal avocacdo social.

No relacionamento familiar, dentre inlmeras outras normas legais, ressalta-se o
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/90) e o Estatuto do Idoso (Lei n.
10.741/2003), verdadeiros microssistemas legislativos que especia atencdo déo a crianca,
ao adolescente e ao idoso, que merecem toda protecdo do Poder Publico, da sociedade e da

propria familia.
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Define-se pois a familia hodierna como a instituicdo formada por um homem e
(ou) uma mulher e seus respectivos descendentes, sga essa relagdo matrimonial
(casamento valido — civil ou religioso com efeitos civis) ou por unido estavel (entidade
familiar), e ainda pela guarda, tutela ou adogéo — para a crianga ou adolescente — e pelo
acolhimento, curatela ou adog&o — para os idosos — (familia substituta). A familia natural
equivale a biolégica (consangliinea), que se diferencia da substituta, que é justamente

substitutiva daguela.

Com finalidade exclusivamente didatica, pede-se vénia para apresentar a seguir

um quadro sindptico representativo:

é1l.1FAMILIA EM SENTIDO ESTRITO

é1 FAMILIA NATURAL i é1.2.1 UNIAO ESTAVEL
é &1.2 ENTIDADE FAMILIARG 1.2.2 FAMILIA
FAMILIAT & MONOPARENTAL
i é2.1 CRIANCA E ADOLESCENTE
é é 2.1.1 GUARDA
&2 FAMILIA ) 2.1.2 TUTELA
SUBSTITUTA ) 2.1.3ADOCAO
&2.21DOSO
é 2.21 ACOLHIMENTO
é 2.2.2 CURATELA
é 2.2.3 ADOCAO

O termo familia é género, do qual familia natura — familia stricto sensu e

entidade familiar — e familia substituta sGo suas espécies.

Ha que se fazer um breve paréntese para mencionar 0 relacionamento entre
pessoas do mesmo Sexo, Ou Ssgja, a unido ou relagdo homoafetiva, para a qual, sem
qualquer conotacdo preconceituosa ou conservadora, conclui-se que legalmente inexiste
amparo a sua inclusdo como forma de constituir uma familia— tanto que ha pretensdo de se
apresentar projeto de lei de emenda constitucional para esse fim; enquanto isso, unido,
para seus consectérios legais, em aspectos pessoais e patrimoniais, € uma sociedade de

fato.

As referidas alteragBes sociais, sgja ha constituicdo ou na composicao da familia,

no entanto, mantiveram integro o vinculo matrimonial como uma das formas de originar a
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ingtituicdo familiar; destarte, como no passado, o casamento é ainda uma das primordiais

formas de nascimento da familia brasileira, repita-se.

E o casamento a unido civil, ou religiosa com efeitos civis, entre um homem e
uma mulher, por livres e espontaneas vontades, solenemente expressadas perante a
autoridade competente para celebra- la, fundamentada no reciproco amor e com a finalidade

de congtituir uma familia, com plena comunh&o de vida em fdicidade.

Nessa definicdo estdo insertos os principais requisitos do matrimonio: pessoas de
Sexos opostos; vontades expressamente por eles externadas — ou por procurador com

poderes especiais; e celebracdo pela autoridade competente.

Observa-se outrossim que a finalidade primordial do enlace é a constituicéo de
uma familia. Com efeito, constituida estara uma familia, ainda que prole inexista,
porquanto essa atualmente € uma das finalidades da unido legitima entre um homem e uma
mulher, no entanto ndo mais € sua finalidade primaria e primordia, hgja vista a crescente
quantidade de casais que, por variadas situagOes féticas, descartam a possibilidade de

procriarem, mas, entre si, mantém todas as caracteristicas da tipica familia.

As mutacdes familiares, sgja em &mbito socia e juridico, resvalaram no préprio
casamento, que também se transformou, ndo s em sua congtituicdo, pois atualmente
homem e mulher unem-se pelos lagos nupciais visando o bem comum, tendo como base o
afeto, o carinho, o respeito, enfim, 0 amor reciproco, que se permeiam mutuamente, cuja
cumplicidade e felicidade na relacdo conjugal séo os nortes visualizados e perseguidos por

elas, a unido conjugal, com efeito, ha de se enraizar no amor entre marido e mulher.

Se a constituicdo do matriménio ha de ser interpretada com novas lentes, de igual
modo, o aplicador haverd de focar seus olhos em um casamento fulcrado em relagtes
muito mais afetuosas, sendo exclusivamente afetuosas, do que impositivas ou decorrentes

de qualquer outra conotacéo, de fato ou de direito.

Tanto assim 0 € que, em variadas passagens na viagem pelo Cédigo Civil de 2002,
infere-se que, no conflito entre regras, preceitos e solenidades matrimoniais

desconsideradas e a familia que se congtituiu, desde que aquelas ndo sgam vicios de
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extrema gravidade, prevalecerd o vinculo familiar ingtituido, em prejuizo das normas
descumpridas. Destarte, entre a familia constituida e as solenidades descumpridas, prefere-

se a eficaciafética e juridica daguele vinculo familiar.

Conotacao dessa prevaléncia pode-se dizer que impera no proprio reconhecimento
do casamento putativo, em prol da ou das pessoas gque lograram em boa-fé, ou sga, que
aceitaram as nlpcias como constituicdo de um vinculo familiar, prevaléncia essa que,
quanto a eventua prole, sempre aplicard as regras de validade do matrimdnio — as nlpcias

serdo putativas.

Com delineamentos contidos no artigo 1.514 do Cddigo Civil de 2002, opta-se
pela natureza juridica complexa do casamento, por ser um tipico contrato de direito de
familia, uma vez que, nas vontades manifestadas pelos nubentes, mesmo sendo requisito
essencial, todavia ndo exclusivo, pois a constituicdo do ato nupcia exige a intervencédo do
juiz de paz, se solidifica a convencdo cujas consequéncias legais estdo previamente

estampadas na Lei Civil.

Apesar do principio da igualdade entre homem e mulher estatuido genericamente
no artigo 5°, caput da Carta da Republica de 1988, tanto o legislador constituinte, quanto o
civil de 2002, foram enfaticos em reprisar essa iguadade na sociedade conjugal,
respectivamente nos artigos 226, parégrafo 5° e 1.511; assim sendo, esse principio reina

sublime nos direitos, deveres e garantias do casal.

O processo de habilitagdo, que é administrativo, é a primeira fase do casamento,
seguida da celebracdo e do registro no Registro Civil. Esse procedimento encerra-se com a
expedicao do certificado de habilitagdo, com validade por noventa dias, quando caduca, se
o matriménio ndo for celebrado. Nessa fase, deverdo ser aventadas as incapacidades
matrimoniais ou civis, opostos 0s impedimentos e as eventuais causas suspensivas do

casamento.

Ante a audida isonomia, a capacidade matrimonial surge aos dezesseis anos de
idade (art. 1.517 do CC/2002); pode-se contudo, por decisdo judicial, suplementar essa
idade, nos termos do artigo 1.520 do Codigo Civil vigente, cujas causas nele insertas —

penacriminal e gravidez — héo de ser interpretadas como meramente exemplificativas.
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Os impedimentos matrimoniais (art. 1.521 do CC/2002) tratam de verdadeira falta
de legitimagdo para 0 ato nupcial, pois se aplica em uma dada situagdo concreta; em face
disso, o inciso VI, que trata das pessoas casadas, refere-se a uma incapacidade, ndo a um
impedimento, porquanto a pessoa casada estd impossibilitada para convolar outras nlpcias

com quem quer que sgja, isso em prol do principio da monogamia.

Destaca-se aqui igualmente o inciso 1V, parte final, em referéncia aos parentes
colaterais até o terceiro grau, preferindo-se a tese hermenéutica que utiliza o Decreto-Le n.
3.200/41 como parametro para a adequada ilacéo a esse texto legal.

No que tange as causas suspensivas do matriménio (art. 1.523 do CC/2002),
obtempera-se que a pessoa divorciada ha de ser aceita como legitima interessada, nos
termos do artigo 1.524 do Cédigo atual, na arguiicdo dessa causa, quando seu ex-conjuge

pretenda convolar novo casamento, sem ter-lhe dado a partilha do patrimonio.

O casamento, para que esteja apto a produzir efeitos, havera de ser celebrado pela
autoridade competente, qual seja 0 juiz de paz ou de casamentos, salvante a possibilidade
de celebracéo pelo ministro religioso, na hipétese do casamento religioso com efeitos civis
—ou sga, dés que a cerimbnia religiosa seja levada a habilitacdo no Registro Civil; em
tese, todo e qualquer culto matrimonial podera surtir efeitos civis, desde que observe os

bons costumes e ndo ofenda a ordem publica.

Pode o0 ato de celebracdo dispensar a presenca da autoridade celebrante, o que se
verifica no casamento nuncupativo ou in extremis, no qual, em beneficio da familia que se
pretende constituir, sdo descartadas certas e determinadas formalidades do ato nupcial,

inclusive a da presenca da autorid ade.

O registro, que é a terceira e Ultima fase do casamento, € imprescindivel para a
validade juridica do casamento, pois a certiddo dele extraida €, em regra, prova plena e
cabal do ato celebrado, salvante a posse do estado de casados, sempre em beneficio da
prole comum, da prova embutida em procedimento judicial (art. 1.546 do CC/2002) e do

principio in dubio pro matrimonio, estatuido no artigo 1.547 do Cédigo Civil em vigéncia.
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A presuncdo de paternidade € um principio que valoriza o convivio familiar,
priorizando o vinculo afetivo em face do meramente biol 6gico, tanto que somente o marido
da mulher que gere uma crianca € que tem legitimidade ativa paraimpugnar a paternidade,
mesmo que confessado eventual adultério; protege-se com isso a familia constituida por
esse matrimonio, realcando o afeto. Nada obstante, indiretamente esse vinculo pode ser
debatido em outra pretensdo judicial.

A dissolucdo da sociedade conjugal e do casamento esta intimamente ligada ao
matrimonio e a familia por ele congtituida, pois com seu rompimento manter-se-a, ou néo,

esse vinculo familiar.

O casamento sera dissolvido pela morte, natural ou presumida, inclusive em face
da auséncia. Inquietacdo que reina € sobre o eventual retorno do ausente, sobre o que opta-
se pela validade juridica do segundo matriménio, com plena dissolucdo do primeiro, repita-

se, decorrente da auséncia

As nulidades matrimoniais sd0 postas como causas terminativas da sociedade
conjugal, nada se referindo quanto ao casamento inexistente, para o qual, caso tenha-se
lavrado o respectivo registro, aplicamse as regras normativas do casamento nulo, cujo

efeito da sentenca judicial que o0 reconhece serd ex tunc, ou sgja, retroage a data do ato
celebrado.

Expressamente, as causas de anulabilidade do casamento estéo descritas no artigo
1.550, incisos | a VI do Cadigo Civil de 2002, com ressalvas no artigo 1.551 do mesmo
Cadigo.

Neste momento, focar-se-80 0s vicios de consentimento, pois a coacéo e 0 efro
essencial quanto a pessoa do outro cdnjuge sd0 0s Unicos a anular 0 matrimonio; todavia,
acrescenta-se que o dolo € também causa de anulagcdo, assim como a simulagéo, como
vicio socia que €, podera fulcrar a nulidade absoluta do ato nupcial, com 0 expresso

reconhecimento do casamento simulado, que é ato juridico nulo.

Criou o0 Cadigo vigente a figura da autoridade aparente, nos ditames de seu artigo
1.554, cuja aplicabilidade é extensiva a incompeténcia absoluta da pessoa que celebrou o
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ato nupcial, caso satisfeitos os requisitos nele apostos; destarte, em beneficio da familia
constituida e da dignidade dos conjuges, que de boa-fé confiaram na pessoa do celebrante,

vaida-se o matriménio.

A separacdo judicial, litigiosa ou consensual, apenas termina com a sociedade
conjugal, mantendo integro o vinculo matrimonial, o que possibilita o restabelecimento do

casamento.

Malgrado o nimero de criticas, o legislador positivou aidéa de culpa como causa
a fundamentar a separagéo judicial; obtempera-se, no entanto, a criagdo legal da separacdo
judicial motivada, mas sem culpa, nos ditames do artigo 1.573 do Cédigo Civil de 2002;
por 1SS0, ousa-Se a sugerir a seguinte classificacdo: 1) separacao judicial consensual (art.
1.574); e 2) separacao judicial litigiosa (arts. 1.572 e 1.573), a qual, por sua vez, podera
consistir em uma das seguintes modalidades: 2.1) sancdo: com base na existéncia de culpa
(art. 1.572, caput); 2.2) faléncia: decorrente de separacéo de fato (8 1° do art. 1.572); 2.3)
remédio (8 2° do art. 1.572); 2.4) separacdo judicial como solucdo: decorrente de fato
concreto que impossibilite a continuidade da vida em comum (art. 1.573 e paragrafo

anico).

Mantido estd o prazo de experiéncia ou periodo de provagdo como requisito
basilar da separacéo consensual, como também a cldusula de dureza (art. 1.574, paragrafo
unico), aplicavel que é atoda e qualquer situacdo em que se postule a separacdo amigavel,

independentemente do lapso temporal do consorcio.

A separacdo judicia como remédio, além de ser expresso descumprimento aos
deveres matrimoniais dispostos no artigo 1.566 do Cédigo atual, é ofensa ao principio da

dignidade da pessoa humana em relacéo conjuge doente.

O divorcio, direto ou por conversdo, termina com a sociedade conjugal e dissolve
0 casamento. Dita-se que € a separacdo judicial — decretada por ato judicia —que serd
convertida em divorcio, pois assm exige o texto constitucional, em seu artigo 226,
parégrafo 6° “O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apds prévia separacio
judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada separacdo de fato

por mais de dois anos’ — destacouse; destarte, repita-se, é a separacdo judicial que se
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converte em divorcio, nunca a separacao cautelar de corpos que, se assim se operar, esta
fadada a patente inconstitucionalidade.

Tanto para aseparacdo judicial como para o divorcio, a partilha do patriménio
poderd ser postergada, aplicando-se por analogia, em ambas as hipoteses, o0 artigo 1.581 do

Caodigo Civil em vigéncia.

O desenlace matrimonial, mormente pela separacdo judicia ou pelo divorcio,
caracteriza a concepcdo moderna de casamento, pois 0S cOnjuges manter-se-80 sob 0
manto matrimonial se assim preferirem, estando desobrigados de permanecerem casados
contra suas vontades, ainda que motivos justificaveis existam para o rompimento do
matrimonio. Nesse aspecto, o Codigo Civil de 2002, em referendo a essa nova conotacdo
matrimonial, facilitou a busca pelo término da sociedade conjugal e do proprio casamento,

em inteira sintonia com as alteractes legidativas dos Ultimos anos.

Hodiernamente, pode-se constituir uma familia por um casamento ou ndo, sendo
da exclusiva vontade do homem e da mulher a op¢do pela forma de instituir o seu

relacionamento familiar.

De igua modo, a opcéo pelas nupcias € autbnoma e com maior facilidade que no
passado, como dela também se desata com muito mais trangiilidade e amparo legidativo,
independente de motivagdo, fatores esses que tipificam a assungdo matrimonial como de
livre e espontanea vontade dos nubentes, e que nela se mantém, da mesma forma,

consoante seus peculiares interesses.

Enquanto houver amor, afeto, respeito e cumplicidade, que se mantenha integro o
matrimonio, todavia, mesmo com o seu desenlace, a familia dele originada podera se

manter, sob outra 6tica, como a familia monoparental.

O casamento € um vinculo originado do amor reciproco entre 0s conjuges, cujo
escopo primordial é a constituicdo de uma familia — denominada familia conjuga ou
matrimonial —, a qual é a base sblida da sociedade brasileira, e que assim perdure, pois é
esse vinculo familiar que solidifica a personalidade de seus membros, sgja marido, mulher

ou filhos; por outro ponto, sendo a familia o liame entre seus componentes e a sociedade,
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embasada aquela em principios e preceitos éticos e morais, por coeréncia, essa sociedade
sera cada vez mais justa e solidéria, visando o bemestar e a felicidade de todos os seus

integrantes.

Os fundamentos da cidadania e da dignidade da pessoa humana, somados aos
preceitos de afeto, carinho, cumplicidade, respeito e amor muatuos entre 0s conjuges, com
vistas a felicidade pessoa e familiar, sGo 0s ingredientes exegéticos para as regras e
normas alusivas ao relacionamento conjuga e familiar; sempre que satisfeitos, priorizar-
se-a a validade e eficacia do matrimonio, para que se perenize a primazia da familia dele

decorrente.
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