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REsumMmo

PINHEIRO, Marcia de Moura e Sousa. Da intervengcdao do Estado na relagao
conjugal: consideragoes a luz do Cédigo Civil de 2002. 2015. 92 p. Monografia
de conclusdao de curso (graduagdo em Direito). Instituto Trés Rios, Universidade
Federal Rural do Rio de Janeiro, Trés Rios, RJ, 2015.

O presente trabalho tem como objetivo principal analisar a intervencdo do Estado no
direito de familia, especificamente no casamento e na unido estavel, ao estabelecer
deveres aos cOnjuges e companheiros e impor o regime obrigatorio de bens. Para
isso, buscou-se uma analise contextualizada da formacdo da familia a partir do
Estado Liberal até o Estado Democratico de Direito. O estudo foi desenvolvido tendo
como ponto de referéncia o Cdodigo Civil de 2002, analisado a luz da Constituicao
Federal, avaliando-se a jurisprudéncia sobre o tema. Procurou-se fazer uma
comparagao entre os institutos do casamento e da unido estavel no tocante ao
regime de bens, impedimentos e filiagdo. Debateram-se os deveres dos cdnjuges e
companheiros, sob a dtica da intervencao estatal minima e da autonomia privada,
discutindo-se a incidéncia do dano moral na quebra destes deveres. Assim,
verificou-se o tratamento diferenciado proporcionado ao casamento, em detrimento
da unido estavel, apesar de ndo haver hierarquia entre ambos, e a afronta ao
principio da dignidade humana quando da imposigdo do regime obrigatorio de bens.
Resquicios patrimonialistas e patriarcalistas das legislagdes anteriores preservados
pelo Cédigo Civil.

Palavras-chave: Intervencdo. Estado. Casamento. Unido Estavel.



ABSTRACT

PINHEIRO, Marcia de Moura e Sousa. The State intervention in the marital
relationship: considerations in light of the Civil Code of 2002. 2015. 92 p.
Course conclusion monograph (Law Degree). Three Rivers Institute, Federal Rural
University of Rio de Janeiro, Trés Rios, RJ, 2015.

This study aims to analyze the state intervention in family law, specifically in marriage
and stable, while establishing duties to spouses and companions and impose
statutory assets. For this, we sought a contextualized analysis of family formation
from the liberal state to the democratic rule of law. The study was developed taking
as a reference the Civil Code of 2002, seen in the light of the Constitution, evaluating
the jurisprudence on the subject. He tried to make a comparison between the
institutes of marriage and stable union concerning the system of goods, impediments
and membership. Some discussion on the duties of spouses and partners, from the
perspective of minimal state intervention and private autonomy, discussing the
incidence of moral damages in breach of these duties. Thus, it was the different
treatment afforded to marriage, to the detriment of stable, although there is no
hierarchy between them, and the affront to the principle of human dignity when from
forced property regime. Patrimonial and patriarchal remnants of previous legislation
preserved by the Civil Code.

Keywords: Intervention. State. Marriage. Common-law marriage.
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INTRODUGAO

A vida em sociedade s6 se torna possivel devido a existéncia de regras de
convivéncia. Cabe ao Estado dirimir os conflitos em busca da paz social, exercendo,
assim, sua funcdo pacificadora. No entanto, no que diz respeito ao Direito de
Familia, surgem consideragdes quanto os limites da intervencgéo estatal.

Diante das transformacdes ocorridas na sociedade e das mudancgas sofridas
pelo direito frente a visdo mais recente do ser humano como centro das
problematizagdes, a interferéncia do Estado nas relagdes conjugais passou a ser
discutida e criticada. Ha, na verdade, uma dicotomia quanto a atuagéo estatal mais
ativa e a preservacado de esferas de interesse nitidamente privados. Encontrar o
ponto de equilibrio, ou seja, delinear os limites da interferéncia do Estado nas
relagdes conjugais € que justifica o presente trabalho.

E importante discutir até que ponto ha necessidade do Estado intervir, ditando
regras para o casamento e para a uniao estavel, impondo regime obrigatério de
bens e enumerando deveres para os cOnjuges. Os valores que sustentam a
formacdo das familias, diferentemente de outros tempos, ndo s&o apenas
patrimoniais, mas também existenciais. Assim, & preciso que sejam considerados
aspectos pertinentes ao desenvolvimento e protegcdo da dignidade humana, da
liberdade e da solidariedade no interior dos nucleos familiares. Ao constituir familia,
sdo estabelecidas relagbes juridicas travadas por adultos, que agem conforme sua
liberdade afetiva privada.

No presente trabalho, a fim de contextualizar e desenvolver o tema, no
primeiro capitulo, optou-se por uma analise histérica da formacédo da familia,
tragcando-se a evolucao do Estado Liberal ao Estado Democratico de Direito.

O estudo foi desenvolvido a partir da analise de dispositivos do Codigo Civil
de 2002, a luz da Constituicdo Federal. Buscou-se uma interpretagdo comparativa
com o Caddigo Civil de 1916, no sentido de se debaterem as evolugdes sofridas pela
lei civil e até mesmo de se verificar o porqué da manutencdo de determinados
artigos.

No segundo capitulo, foi realizado estudo comparativo entre o casamento e a
unido estavel, a partir dos dispositivos do Cdédigo Civil. Optou-se pela analise de

ambos os institutos no que diz respeito aos impedimentos, ao regime de bens e a
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filiacdo. Partiu-se de uma analise critica sobre a estruturagdo do proprio Codigo,
que, por razdes historicas e culturais, normatiza, em seus pormenores e de forma
privilegiada, o matriménio em detrimento da unido informal.

A discussao persiste, no terceiro capitulo, com o detalhamento dos deveres
dos conjuges e dos companheiros. A partir de uma analise pontuada dos artigos do
Cddigo Civil, tendo como premissa os fundamentos constitucionais, buscou-se
avaliar a intervencgao estatal no nucleo familiar. Concomitantemente, langou-se mao
da jurisprudéncia, a fim de se demonstrar como o assunto vem sendo interpretado
pelos tribunais. A partir desta perspectiva, avaliou-se a incidéncia do dano moral na
quebra dos deveres do casamento e da unido estavel, em virtude da extensao do
conceito de responsabilidade civil aos direitos da personalidade, aliado a situagao de
humilhac&o e vexame vivenciadas por um dos parceiros.

Por fim, foi analisada a imposi¢cao do regime obrigatério de bens. Buscou-se
avaliar as origens desta extrema intervencdo do Estado na esfera privado dos
noivos, com énfase para a restrigdo do regime obrigatério em fungcao da idade, ou

seja, para maiores de 70 (setenta) anos.
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CAPiTULO 1

A POLITICA ESTATAL E A FORMAGAO DA FAMILIA: ANALISE ENTRE O ESTADO
LIBERAL E O DEMOCRATICO DE DIREITO

Na histéria da humanidade, a familia esteve sempre presente, visto ser o
homem um ser social e apto ao desenvolvimento de vinculos afetivos. Seja pelo
instinto de perpetuagdo ou mesmo por medo de ficar s, 0 homem buscou relacionar-
se, fazendo naturalmente parte de um grupo, sendo a organizacdo familiar
preexistente ao proprio Estado.! Diversas transformagdes no seio da sociedade
influenciam na configuragdo das familias e, com o passar do tempo, fizeram surgir

arranjos familiares diversos daqueles inicialmente constituidos.

De acordo com a evolugao histérica, a familia assumiu inUmeras feicdes a
partir de influéncias econbmicas, politicas, sociais e culturais. Apesar de ser uma
instituicdo formada de maneira espontdnea no meio social, sua estruturagcado se da
através do direito, sendo por este regulada. A lei sucede ao fato e, por isso, a
realidade acaba por influir a posteriori na formatagdo das normas, propiciando

divergéncias entre a familia juridicamente regulada e as familias naturais.

A atuagdo estatal se da no sentido de controlar as relagcdes familiares.
Especificamente no direito brasileiro, a partir da colonizacdo e do desenvolvimento da
vida em sociedade, aplicaram-se, inicialmente, as Ordenag¢des de Portugal até a
elaboracéo de um cédigo préprio do pais. E interessante ressaltar que as ordenacdes
continham cinco livros, sendo um deles, o quarto, destinado ao assunto connubia —

sobre o casamento.2

Desde o Brasil colénia, percebe-se a efetiva interferéncia do Estado no

direito de familia.

! DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 6 ed. S0 Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2010, p. 27.

DIDONE, André Rubens. A influéncia das ordenagdes afonsinas, manoelinas e filipinas na
formacdo do direito brasileiro do primeiro império. 2000-2009. Disponivel em:
http://repositorio.uscs.edu.br. Acesso em: 23 set. 2015.

2
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O Coadigo Civil s6 veio a ser sancionado em 1916, depois de inumeros
projetos e muita discussao, decorrente do instinto nacionalista, pés proclamacéo
da Republica, que exigia uma legislagdo integralmente nacional. No entanto,
apesar de entrar em vigor em pleno século XX, o Cddigo Civil de 1916 repetia o
modelo europeu do século anterior, reconhecendo os ideais burgueses daquela
época, o que sera melhor discutido no decorrer do trabalho.

Diante de uma legislagdo prépria, surgiram diversos questionamentos
doutrinarios. Na seara do direito de familia, a dificuldade repousava em sua
classificagdo enquanto integrante do direito publico ou do direito privado. A duvida
deve-se ao fato de ter sido dado tratamento estanque a ambos logo no inicio
destas discussodes, 0 que nao permitia a interferéncia de um na area de atuagao

do outro.®

Os critérios adotados pela doutrina para a classificagdo levam em conta
se o interesse a ser tutelado é geral, de toda sociedade, ou individualizado; se o
titular do direito dos interesses € o Estado ou um particular; se a natureza da
acao cabe ao Estado ou ao particular e assim por diante. Qualquer destas teorias
coloca frente a frente o interesse publico e a autonomia privada. O primeiro
constitui-se em fundamento do direito publico e a segunda principio basilar do

direito privado, seja na sua configuragao existencial ou patrimonial.

Como classificar o direito de familia, visto que se encontra no limiar
destes dois ramos do direito? E inegavel o interesse publico, no sentido de
protecdo da instituicido, mas, ao mesmo tempo, ha de ser respeitada a
individualidade de seus membros e suas escolhas de vida.

De acordo com parte dos doutrinadores, a maior incidéncia das normas
de ordem publica (cogentes) constitui-se em fator determinante para esta
discussdo. Sendo a familia célula basica da sociedade, ela representa o alicerce
da organizagdo social e, dessa forma, tem o Estado especial intengcdo de

preserva-la. As normas do direito de familia seriam quase todas de ordem publica

® ALVES, Leonardo Barreto Moreita. Direito de familia minimo: a possibilidade de aplicagdo

e o campo de incidéncia da autonomia privada no direito de familia. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 44 e DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 6% ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 34 e 35.
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e, de acordo com Silvio Rodrigues, insuscetiveis, portanto, de serem derrogadas

pela convencéo entre particulares.4

Por outro lado, no direito privado, as pessoas gozam da faculdade de
estabelecer entre si as normas que desejarem, instituindo direitos e impondo
obrigagdes de acordo com suas vontades. Aos poucos, foi se percebendo, entao,
que o direito de familia se encontrava na regiao limitrofe entre estes dois ramos
do direito, havendo verdadeira simbiose entre ambos. Classifica-lo como direito
publico é aceitar, ou melhor, aprovar o intervencionismo estatal nas relagdes

interpessoais:

... 0 fato de os principios de ordem publica permearem todas as relagdes
familiares ndo significa ter o direito das familias migrado para o direito
publico (...) ndo se pode conceber nada mais privado, mais profundamente
humano do que a familia, em cujo seio 0 homem nasce, vive, ama, sofre e
morre. A pretensdo de deslocar a familia do direito privado representa um
contrassenso, pois prepara o terreno para um intervencionismo intoleravel
do Estado na vida intima.’

E a partir da constitucionalizagdo do direito civil e dos novos principios que
regem o direito de familia que se verifica a aproximagéo e uma tendéncia majoritaria
da doutrina em repudiar essa classificacido estanque, eis que a interpretagcao das
normas juridicas a luz da Lei Maior e a propria inser¢gdo nesta de assuntos
anteriormente afetos ao direito privado, retira a serventia de discuss&do mais profunda.®
O principio da dignidade da pessoa humana e sua preponderancia sobre o patrimoénio

sao fundamentais neste sentido.

O direito civil e, consequentemente, o direito de familia, deve ser analisado a
luz da Constituicdo, com énfase para a realizacdo do ser humano enquanto pessoa,
sujeito de direitos. Esta analise deve, ainda, estar em consonéncia com os principios
da igualdade e da liberdade, determinantes na constituicdo dos novos modelos de
familia. Estes temas serdao desenvolvidos e aprofundados mais adiante, na analise da

evolugao do Estado e de suas implicagdes no direito de familia.

* RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de familia. 25. Ed., S&o Paulo: Saraiva, 2000, p.11.
DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 35.

TEPEDINO, Gustavo. Premissa Metodoldgicas para a constitucionalizagao do direito civil. In:
Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.
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1.1 Contextualizagao histérica da formacgao da familia

O modelo de familia ocidental e, consequentemente, a familia brasileira, tem
suas raizes no direito romano, a partir de um modelo extenso e do grande poder
assumido pela figura do pai. O proprio termo familia vem do latim familia, que deriva
de famulus (servo, escravo).” As pessoas que a constituiam, ou seja, que viviam sob
um mesmo teto, eram vinculadas a um individuo, o pai, a quem deviam total

obediéncia.

Abarcado no conceito extenso, ndo estavam somente a esposa e os filhos,
mas todos aqueles que, de alguma forma, fizessem parte daquele grupo e se
submetessem a autoridade do pater familias. Esta hierarquia era vista como um fator
de unido, mas, principalmente, como preponderancia da figura paterna, com poderes

de vida e de morte sobre seus membros:

... 0 pai ndo é somente o homem forte que protege e que tem também poder
para se fazer obedecer; ele é o sacerdote, é o herdeiro do lar e continuador
dos antepassados, o tronco dos descendentes, o depositario dos ritos
misteriosos do culto e das férmulas secretas da oragdo. Toda a religido
reside nele.?

A familia patriarcal era um verdadeiro cla, incluindo a esposa, filhos,
parentes, padrinhos, afilhados, amigos, dependentes e ex-escravos. Uma legido de
agregados submetidos a autoridade indiscutivel que emanava da temida e venerada
figura do patriarca. Este modelo de familia constituia-se como a espinha dorsal da
sociedade e desempenhava os papéis de procriacdo, administracdo econémica e

diregao politica.

Uma de suas principais caracteristicas era a manuteng¢ao do patriménio. A
unidade da familia devia ser preservada a todo custo, e, por isso, eram comuns 0s
casamentos entre parentes, pois a fortuna do cla e suas propriedades se mantinham
indivisiveis sob a chefia do patriarca. O pai tinha total controle sobre a produgao e o

CUNHA, Anténio Geraldo da. Dicionario etimolégico nova fronteira da lingua portuguesa. Rio
de Janeiro: Nova Fronteira, 1982, p. 348.

® COULANGES, Numa-Denys Fustel de. A cidade antiga. Sdo Paulo: Editora das Américas
S.A.,1961, p. 131.
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comeércio. Qualquer atividade econdmica desenvolvida deveria passar por seu crivo
e todas as atitudes eram tomadas de forma que o patrimdnio permanecesse dentro

da prépria familia.®

No ambiente familiar, ndo se desenvolviam sentimentos profundos entre pais
e filhos, que recebiam os minimos cuidados em funcédo da contribuigdo futura que
trariam para a comunidade e, em especial, para sua familia. O casamento era
sagrado e indissoluvel, refletindo a influéncia da Igreja. A unica forma de familia
admitida era a matrimonializada, a partir de casamentos arranjados com base
patrimonial. O que se via era o controle dos corpos das mulheres, que saiam do
dominio do pai para passarem ao dominio do marido. O matriménio era um ato de
repercussao econémica, retratando o triunfo da propriedade privada, no sentido de

garantia do patrimonio.™

Especificamente com relacdo ao Brasil, como reflexo do processo de
colonizacdo, tem-se um mosaico de relagbes que inclui uma mistura de etnias e
culturas de sociedades diferentes e contextos diferenciados. Segundo Gilberto
Freyre, o modelo predominante foi o patriarcal, com prevaléncia da figura masculina

paterna com autoridade sobre a prole e a esposa.”’

Durante todo o periodo imperial e inicial da Republica, o modelo patriarcal e
extenso era ideal a operacionalizagdo dos meios de produgdo disponiveis. No
contexto da colonizagao, a familia assumiu uma posicdo importantissima, servindo
como grupo com incumbéncia de regular comportamentos. Mesmo distante da
metrépole, era possivel vencer as adversidades naturais do novo territério, pois, em
distintas regides da colbnia, as familias desenvolviam suas formas de fixacao,
sobrevivéncia e sustento. A autoridade do patriarca era caracteristica primordial, seja
na constituicdo das familias com base na agricultura, na pecuaria ou nas expedigcbes
das bandeiras, caracterizadas por batalhas constantes em busca de territérios e

novas rotas comerciais.

O casamento marcava as unides e tinha como objetivo a manutengédo do

prestigio social da familia e da posigdo ocupada. Servia ao controle de bens e a

® LIMA, Ricardo Alves de. Funcgao social da familia: familia e relagcdes de poder transformagao

funcional familiar a partir do direito privado. Curitiba: Jurua, 2013, p. 39.
% 1d. Ibidem, p. 40.
" FREYRE, Gilberto. Casa grande & senzala. Rio de Janeiro: José Olympio, 1961. p.43.



17

expansao das riquezas, sob o dominio do patriarca. O que se pretendia era o
fortalecimento das relagdes entre as familias, sem preocupagcdo com os lagos
afetivos entre os nubentes. A mae, responsavel pela educacao dos filhos, orientava-
0s a partir de principios morais e religiosos que garantissem a manutencdo da

ordem estabelecida.

A formacgao do direito de familia brasileiro reflete sua vocagao funcional de
estabilizacdo social e sua ligacdo as tradicbes da metropole. Suas bases
sustentavam-se na religiao, sob forte influéncia da Antiguidade. A familia patriarcal e
matrimonializada assegurava a dominagdo e proporcionava a manutencdo da

ordem, dentro dos limites preestabelecidos pelo poder dominante.

Com o processo de industrializagdo na Europa e surgimento dos estados
nacionais e da classe burguesa, no fim do século XVIIl, a familia perde esta
caracteristica de instituicdo publica e passa a constituir um espacgo privado e intimo,
apto ao florescimento de relagdes afetivas. O casamento passa a significar base e

selo juridico da familia burguesa: patriarcal, monogamica, heterossexual e nuclear.

Nessa mudanca de paisagem, também gradativamente como os
movimentos de industrializagdo e urbanizagdo, o cinzel da economia
dilapidou a familia extensa do patriarca, eliminando as arestas dos
agregados e dos escravos e abalou, consequentemente, seu imenso poder
de outrora. Evidente, porém, que o poder do patriarca ndo desapareceu de
imediato, na familia nuclear resistiam, ainda, dois pontos em que sua
superioridade se destacava. Primeiro em relagcédo a mulher, segundo com
relacdo aos filhos."

A Era Moderna é marcada pela valorizagao da esfera privada e pela divisao
do poder de autoridade do pai com o Estado. A familia nuclear era composta
basicamente pelos pais e seus filhos legitimos. O homem é o chefe de seu nucleo e
a mulher ocupa o espaco interno na familia, como esposa e mae. O marido ocupa o
espacgo publico, sendo responsavel pelo sustento da familia, base estavel da
sociedade. O casamento legitimava as unides, marcando o inicio das familias

constituidas para manter a ordem econémica. Na sociedade capitalista, cada um dos

2 LIMA, Ricardo Alves de. Funcgao social da familia: familia e relagdoes de poder transformacgao

funcional familiar a partir do direito privado. Curitiba: Jurua Editora, 2013, p. 76.
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by

membros do grupo familiar assume fung&o util e necessaria a engrenagem de

produgao e de consumo:

Até a primeira metade do século XX, o casamento servia a legitimacao da
convivéncia sexual e marcava o inicio da familia. A estabilidade do enlace
se consubstanciava num contrato que sé se romperia em casos
excepcionais. Essas transformacgbes estavam ligadas, no entanto, a varios
aspectos. Economicamente, por exemplo, a industrializacdo passava a
demandar mais mao de obra e as necessidades de consumo a demandar
mais renda. A entrada da mulher no mercado de trabalho e sua
consequente emancipacdo com relagdo a dependéncia do marido
transformam substancialmente o ambiente doméstico.™

Esta passagem do Estado Absolutista para o Estado Liberal proporcionava
ao individuo ampla liberdade para realizagdo de seus interesses, sem intervencao
estatal, como forma de assegurar o progresso e o desenvolvimento humano. Os
direitos fundamentais garantiam autonomia aos cidadaos, pois se constituiam em
um sistema de liberdades negativas, ndo tendo o Estado mecanismos institucionais
para interferir na realizagdo dos interesses de cada um. O ideal iluminista era de

liberdade e igualdade entre os individuos.

No entanto, ao direito de familia ndo foram aplicados estes ideais libertarios
e igualitarios, pois eles voltavam-se exclusivamente a aquisicdo, dominio e
transmissao da propriedade. A liberdade limitava-se a seu aspecto formal, ou seja,
igualdade de sujeitos de direitos abstraidos de suas condigbes materiais e
existenciais. Para a ideologia liberal burguesa, a familia era considerada como uma
unidade do status quo, ndo se levando em consideragdo as pessoas que a

formavam.

O casamento revestia-se de formalidade e, uma vez celebrado, ndo era
permitido ao Estado intervir na comunhao de vida estabelecida. Como prevalecia o
patriarcalismo, ainda com as diferengas ja citadas, mantinha-se a autoridade do

marido sobre a mulher e filhos:

Era, em suma, uma familia eminentemente patriarcal, hierarquizada, formal,
com nitidas fungdes institucionais, econébmicas a até procriacionais. A
autonomia, o poder de conformagao do ser no mundo, residia apenas na

® LIMA, Ricardo Alves de. Funcgao social da familia: familia e relagdoes de poder transformacgao

funcional familiar a partir do direito privado. Curitiba: Jurua Editora, 2013, p. 43.
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figura do pater familiae. Ao homem era dado decidir sobre os designos
extrapatrimoniais e patrimoniais da familia. Dirigia a pessoa e os bens da
mulher e filhos.™

Nas familias brasileiras, as alteracbes advindas da modernidade ocorreram
de forma gradativa, sem romper abruptamente o modelo estabelecido desde o
periodo colonial. A industrializagdo, no Brasil, deu-se de forma tardia se comparada
com o resto do mundo. A familia se mantém sob a autoridade do patriarca, com
fungcdes reprodutivas, voltada a estabilizagdo social e com bases fixas no

casamento, embora existisse unido de pessoas nao casadas."

No final do século XVIII, o Brasil passou por mudangas econdmicas que se
refletiram na organizagdo familiar. A exportagcdo de café e a exploragdo do ouro
ganharam forga e o comércio passou a ser a principal atividade econdmica. Ocorre a
gradativa ocupagao dos espagos urbanos. A familia se reorganiza, mas mantém
suas principais caracteristicas. As desigualdades s&o evidenciadas com a
conjugalidade, pois cabia ao homem o exercicio das atividades remuneradas e a
mulher o trabalho doméstico, sem valor econdbmico. Assim, homem e mulher ndo

tinham a mesma importancia.'®

O matriménio era, ainda, condicdo necessaria para a formagao da familia,
mas apresentava uma inovacgao: a possibilidade de escolha do cc“)njuge.17 Nesta
fase, final do século XVIII e inicio do século XIX, a instituicdo e a legitimagao do
casamento, enquanto instituicdo formadora das familias era uma caracteristica
herdada do periodo colonial, que demonstrava a prevaléncia do intervencionismo

estatal.’®

O intervencionismo estatal levou a instituigdo do casamento: convengao
social para organizar os vinculos interpessoais. A prépria organizagao da
sociedade se da em torno da estrutura familiar. A sociedade, em

" TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata de Lima. Direito das familias: entre a
norma e a realidade. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 92.

LIMA, Ricardo Alves de. Fungao social da familia: familia e relagdes de poder transformagéao
funcional familiar a partir do direito privado. Curitiba: Jurua, 2013, p. 50.

'° 1d. Ibidem, p. 49/51.

" 1d. Ibidem, p. 52.

DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.
27/28.
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determinado momento histérico, institui o casamento como regra de
conduta.’

No entanto, a Modernidade permitiu a mulher a chance de escolha de seu
parceiro, uma diferenga marcante deste periodo pdés Revolugédo Industrial para o
colonial. Os casamentos ndo eram mais “arranjados” e os nubentes ja podiam tracar

seus proprios destinos.

No Brasil, os reflexos da industrializagdo proporcionaram mudangas na base
econdmica, com a consolidagdo do capitalismo, ja na segunda metade do século
XIX, que levou a reformulagédo da familia e a paulatina corrosao do poder patriarcal.
O ingresso das mulheres no mercado de trabalho, conquistando seu espago e seu
dinheiro fez com que elas deixassem de aceitar passivamente a dominacdo do
marido. A emancipagao feminina, principalmente econémica e profissional, modificou

o papel da mulher no contexto familiar.°

Diante destas transformacgdes, fazia-se necessaria uma reforma legislativa,
pois eram evidentes as disparidades entre as familias e sua regulamentagao
juridica. A nova configuracdo familiar se distanciava daquele Brasil agrario,
patriarcal, no qual vigiam as Ordenag¢des. Nado se pode negar que a fungao
econdmica da familia legitimava o poder patriarcal, mas, concomitantemente, as

desigualdades resultantes apontavam para as transformag¢des que estavam por vir.

1.2 O Estado Liberal e a familia no Cédigo Civil de 1916

Apesar da necessidade de reformulagao legislativa, o Codigo Civil de 1916
acaba por refletir as bases tradicionalmente arraigadas da sociedade, ou seja, o
individualismo liberal, no campo econémico, e a tradicao moral e religiosa, no campo
das relagdes de familia. O processo de elaboragdo do Cdédigo Civil foi longo e fez
com que este nascesse em pleno século XX, mas com modelo de codificacdo e

valores tipicos do século anterior.

¥ DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.

27/28.

2 LOBO, Paulo. Direito civil — familias. S0 Paulo: Saraiva, 2011, p. 20.
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Em 1823, foi dado o primeiro passo para sua elaboragdo, com a
promulgacgéo da Lei de 10 de outubro, que ordenava a manutencéo das Ordenagdes
Filipinas, aplicadas no Brasil desde 1603, até a realizagédo de um cddigo proprio. O
sentimento nacionalista era forte, reflexo da proclamagao da independéncia, no ano
anterior. Inumeros foram os projetos elaborados até que, em 1855, Teixeira de
Freitas & contratado pelo governo baiano com a incumbéncia de revisar a legislagéao

vigente e abrir perspectivas para criagdo de um novo coédigo.

A Consolidacao das Leis Civis é concluida em 1857, caracterizando-se como
uma contribuicdo consideravel na sistematizagdo de um conjunto de leis a época
confuso e desordenado. A partir de entdo, outros juristas elaboram projetos de
codificagdo das leis civis, mas sem sucesso. Com a proclamagdo da Republica,
aumenta a pressao para a elaboragao de uma legislagéao propria e, em 1899, Clovis

Bevilaqua, é contratado pelo governo para elaboragéo do Cédigo Civil.

No ano de 1902, o projeto € encaminhado ao Senado, sendo alvo de
discussodes e polémica. Houve um embate intenso a respeito da revisdo semantica e
gramatical do projeto, o que provocou demora acentuada em sua tramitagdo. Assim,
somente em 1° de janeiro de 1916, o Cddigo Civil foi sancionado, entrando em vigor
um ano depois, quase cem anos apoés ter sido dado o passo inicial para sua
confecgdo. Ao refletir o modelo de codificagdo do século anterior, o codigo

reconhecia os ideais burgueses e reafirmava a crenga na iniciativa privada:

Nessa linha de raciocinio, afirma-se que o Cdadigo Civil era, na verdade, um
meio legal de garantias das elites econbmicas do pais contra as
intervengdes e ingeréncias estatais no livre mercado. Ditava as regras
obrigatdrias, perenes e acabadas de um jogo amplamente favoravel a nova
elite, até porque o Estado Liberal possuia somente deveres negativos, de
abstencdo, de néo interferir no ambito da autonomia privada (autonomia da
vontade) dos cidadaos, sendo praticamente inexistentes as agbes para
reverter esse quadro.?’

O caodigo regulava essencialmente os interesses individuais e esquecia-se

de tutelar o proprio individuo em si. Segundo Gustavo Tepedino, eram quatro os

#I ALVES, Leonardo Barreto Moreita. Direito de familia minimo: a possibilidade de aplicagao e o

campo de incidéncia da autonomia privada no direito de familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 39.
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personagens basicos do Codigo Civil de 1916, todos com vertentes patrimoniais: o
marido, o proprietario, o contratante e o testador.??

Nas palavras de Cristiano Chaves e de Nelson Rosenvald, o Codigo Civil de
1916 é filho tardio do liberalismo e conferiu prevaléncia as situagdes patrimoniais. A
liberdade de contratar e o papel de destaque quase absoluto da propriedade
permitiam o acumulo de riquezas e a passagem do patrimdnio do pai para os filhos

legitimos, demonstrando o contexto da familia essencialmente patrimonializada.23

A familia, tratada como um ente de produgao de riquezas, refletia o contexto
histérico da época. O Cdédigo Civil de 1916 revestia-se dos valores burgueses, tendo
sido disciplinado de forma excessivamente patrimonialista e hierarquizada. Foi

editado sob a inspiragéo do liberalismo, com foco principal no patriménio.

Segundo Paulo Luiz Netto Lébo, dos 290 artigos destinados ao direito de
familia, 151 tratavam das relagdes patrimoniais.?* A protecdo juridica aos interesses
existenciais era praticamente inexistente. A intencdo do codigo de garantir o direito
de propriedade irrestrito era nitida. Um dos exemplos € o artigo 524, que assegurava
ao proprietario o direito de usar, gozar e dispor de seus bens e de reavé-los do

poder de quem quer que injustamente os possuisse.?

A familia era vista como um ente de produgao de riquezas e se caracterizava
como uma célula do Estado, e ndo como uma célula da sociedade. Dessa forma,
nao poderia ser livremente criada ou extinta pela simples vontade das pessoas. Era
necessaria a chancela estatal, exercida pelo instituto formal do matriménio. Sé
poderiam contrai-lo pessoas solteiras ou viluvas, que ndo se enquadrassem nos
impedimentos previstos no artigo 183. O Estado intervinha na regulagdo do direito
de familia, sendo, entdo, caracterizado como Estado-protetor-repressor.?®

A influéncia da Igreja Catdlica era, ainda, muito forte e se projetava no

mundo juridico. O sacramento do matriménio decorria da vontade de Deus e o que

# TEPEDINO, Gustavo. Premissa Metodolégicas para a constitucionalizacido do direito civil. In:

Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.
B FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos reais. 4. Ed., Rio de Janeiro:
Ldamen Juris, 2007.
LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
Cddigo Civil de 1916 - Art. 524. A lei assegura ao proprietario o direito de usar, gozar e dispor de
seus bens, e de reavé-los do poder de quem quer que injustamente os possua.
ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Direito de familia minimo: a possibilidade de aplicagdo e o
campo de incidéncia da autonomia privada no direito de familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 50.
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Ele reuniu ninguém poderia separar. Aliava-se a isto 0 ndo reconhecimento estatal
da autonomia das partes. Mesmo que n&do houvesse desejo dos cOnjuges de
permanecerem juntos, era vedado o término definitivo do vinculo matrimonial, ou
seja, o Estado néo permitia o divércio. O que o cédigo admitia era o encerramento
da sociedade conjugal através da separacéo judicial, com previsao nos artigos 317 e
318.%

O cbnjuge considerado culpado recebia dura punigdo do Estado, com a
perda automatica da guarda judicial dos filhos,® do direito ao nome de casado® e

aos alimentos.*°

As relagdes desenvolvidas fora do casamento também n&o recebiam
qualquer protegao do Estado. Ndo se admitia o concubinato, nem mesmo o puro, ou
seja, entre pessoas que nao eram impedidas de se casarem. Os filhos havidos fora
do casamento eram considerados ilegitimos e ndo poderiam ser reconhecidos pelos
pais, ainda que estes desejassem.®’ Além disso, ndo tinham qualquer direito sobre o
patrimdénio do pai, sendo tratados de forma desigual em relagao aos filhos havidos

do matriménio, considerados legitimos.

Vale ressaltar que os filhos ilegitimos ndos eram reconhecidos pelo cédigo,
mas para efeitos de impedimento para o matriménio o eram, na medida em que era
proibido casamento dos ascendentes com os descendentes ilegitimos e dos afins
em linha reta com os ilegitimos (incisos | e Il do artigo 183). O que demonstra a ja
mencionada clara opgao pela preservagao do patriménio. Pejorativamente, aqueles
que viviam a margem da familia concebida pelo codigo eram classificados como

membros de familia ilegitima.

z Cddigo Civil de 1916 - Art. 317. A acgéo de desquite s6 se pode fundar em algum dos seguintes

motivos: |. Adultério; Il. Tentativa de morte; Ill. Sevicia, ou injuria grave; IV. Abandono voluntario do
lar conjugal, durante dois anos continuos / Art. 318. Dar-se-a também o desquite por mutuo
consentimento dos conjuges, se forem casados por mais de dois anos, manifestado perante o juiz
e devidamente homologado.

Cddigo Civil de 1916 - Art. 326. Sendo desquite judicial, ficardo os filhos menores com o cénjuge
inocente.

Caédigo Civil de 1916 - Art. 324. A mulher condenada na agao de desquite perde o direito a usar o
nome do marido.

Cddigo Civil de 1916 - Art. 320. No desquite judicial, sendo a mulher inocente e pobre, prestar-lhe-
a o marido a penséo alimenticia, que o juiz fixar

Cddigo Civil de 1916 - Art. 337. Sao legitimos os filhos concebidos na constancia do casamento,
ainda que anulado (art. 217), ou mesmo nulo, se se contraiu de boa-fé (art. 221) / Art. 358. Os
filhos incestuosos e os adulterinos nao podem ser reconhecidos.
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1.3 As transformagodes impostas pelo Estado Social de Direito

No Estado Liberal, as condigdes eram propicias ao desenvolvimento dos
interesses econémicos da classe burguesa. Foram inquestionaveis os progressos
advindos da industrializacdo, mas as relagdes sociais tornaram-se complexas diante
das diferengas entre a classe dos industriais e dos proletarios, o que gerou uma
crise. O principal ponto da critica ao capitalismo selvagem era a exigéncia de que o
Estado se posicionasse de forma a proteger os mais necessitados e abandonasse a

postura negativa até entdo adotada.

Com isso, surge, no inicio do século XX, o Estado Social de Direito, também
conhecido como Estado do Bem-Estar Social. Através dele, o Estado tem uma

postura mais ativa e positiva em relagdo as questdes sociais:

Em outras palavras, nesse estagio de evolugéo, o Estado teve suas fungdes
ampliadas: além de ter que respeitar os direitos fundamentais de primeira
dimenséo, como a liberdade, ele foi obrigado a intervir no campo social,
promovendo ag¢des na area de saude, previdéncia, educagao, moradia,
emprego etc. — os direitos fundamentais de segunda dimenséo -, todas em
prol da melhoria da qualidade de vida do cidaddo.*

A intervencdo advinda do Estado Social de Direito na economia nao tinha o
escopo de abolir o sistema capitalista, mas sim de evitar sua superacao, impondo
certos limites as forgas presentes no mercado. O foco do Estado Social ndo era a
coletividade, mas os individuos em particular. A atuagdo estatal se daria, dessa
maneira, para reequilibrar a sociedade para que os sujeitos individuais pudessem

desfrutar de suas liberdades como bem quisessem.

No periodo do Estado Social, a autonomia privada sofreu restricbes das
normas de ordem publica, em prol dos menos favorecidos e foram reduzidos os
espacos particulares. O Estado assume um carater gestor nas politicas publicas e
torna-se administrador, intervencionista e assistencialista. O valor preponderante

passa a ser a igualdade, ndo apenas a formal, mas, sobretudo, a material. As leis

%2 ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Direito de familia minimo: a possibilidade de aplicagdo e o

campo de incidéncia da autonomia privada no direito de familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 60.
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deveriam reconhecer as diferengas e propor alternativas juridicas em face da

diversidade apresentada.®®

Pelo fato das relagdes sociais serem dindmicas, elas clamam por uma
legislagao que reflita as modificagbes pelas quais passa a sociedade. O Cédigo Civil
de 1916 ndo conseguia abarcar todas estas transformagdes, sendo necessaria
adequacao legislativa a esta sociedade dindmica, aberta, livre e multifacetada que
se apresentava. Ja nao se aceitava aquela verdade, ou seja, aquele modelo unico

proposto pelo cédigo.

Assim, a atuagao do Estado Social deu-se, primordialmente, por meio de leis
extravagantes.® Para a defesa de um determinado direito, havia a criagdo de uma
lei casuistica, que o tutelaria especificamente. As leis extravagantes buscavam
garantir a propria sobrevivéncia do cédigo civil e atuavam como complementos a
legislac&o. No final dos anos 30 e inicio da década de 40, estas leis atingiram um
numero extraordinario e acabaram por abandonar seu carater excepcional para
tornarem-se uma constancia. A doutrina civilista da a este fenbmeno o nome de

descodificacdo ou descentralizacao do direito civil. >

Especificamente no ambito do direito de familia, merecem destaque a Lei
4.121/62, Estatuto de Mulher Casada, e a Lei 6.515/77, Lei do Divércio. A aprovagao
de ambos demonstrou a preocupagdo do legislador com os novos tempos
vivenciados e com as transformacoes pelas quais as familias estavam passando e

que lhes imprimiam um novo conceito.

O Estatuto da Mulher Casada mitigou o carater paternalista e machista da
familia, idealizado pelo Codigo Civil de 1916, e melhorou a condi¢do juridica das
mulheres casadas na sociedade. Até a entrada em vigor da lei, elas eram
consideradas incapazes de realizar atos juridicos e necessitavam da autorizagcéo de
seus maridos para exercerem diversas atividades, até mesmo para trabalharem e
para receberem heranca. O estatuto foi considerado um marco para a emancipagao

feminina em diversas areas, o que dava a familia uma nova conotacéo.

% ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Direito de familia minimo: a possibilidade de aplicagdo e o

campo de incidéncia da autonomia privada no direito de familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 64.

**Id. Ibidem, p. 69.

** TEPEDINO, Gustavo. Premissa Metodolégicas para a constitucionalizagido do direito civil. In:
Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.



26

O marido deixou de ser o chefe absoluto da sociedade conjugal e a mulher
passou a ser sua colaboradora.*® Tornou-se economicamente ativa, passou a ter
direito sobre os seus filhos e a compartilhar do patrio poder, podendo, assim,
requisitar a guarda em caso de separagao. Foi de fato um progresso imputado a

atuacao do Estado Social.

Quinze anos mais tarde, a Lei do Divércio veio para enfraquecer ainda mais
o sistema rigido e fechado da familia do Codigo de 1916. Ela foi a primeira produgéo
legislativa brasileira a regular a possibilidade de dissolugdo do vinculo conjugal. Até
o ano de 1977, o vinculo do casamento era indissoluvel, unido os cénjuges
permanentemente. Caso a convivéncia se tornasse insuportavel, era possivel
requerer o desquite, que interrompia os deveres matrimoniais e finalizava a
sociedade conjugal. Os bens eram partilhados, os ex-conjuges ndo mais conviviam

sob o mesmo teto, mas nenhum dos dois poderia contrair novas nupcias.

Com a Lei do Divoércio, foi estabelecida a modalidade de divorcio-conversao,
isto é, depois de separado judicialmente por trés anos, o casal poderia requerer a
conversdo da separagdao em divorcio. Havia, também, a possibilidade do divorcio
direto, mas somente para os casais separados de fato ha mais de cinco anos
quando da data de promulgagdo da lei, 28 de junho de 1977. Este divorcio era

admitido somente uma unica vez.

E importante salientar que, mesmo com possibilidade de pér fim ao vinculo
conjugal, trabalhava-se com a noc¢éo de culpa na separacao judicial litigiosa, que
imputava ao consorte culpado sangdes como a perda da guarda dos filhos;*” a perda
do direito aos alimentos® e do direito de utilizacdo do patriménio marital.*® A

evolucdo pela qual passou o direito de familia ndo foi capaz de afastar todos os

% Lei 4121/62 - Art. 240. A mulher assume, com o casamento, 0s apelidos do marido e a condigéo

de sua companheira, consorte e colaboradora dos encargos da familia, cumprindo-lhe velar pela
diregado material e moral desta.

Cddigo Civil de 1916 - Art. 326. Sendo desquite judicial, ficardo os filhos menores com o cénjuge
inocente; Lei 6515/77 - Art 10 - Na separacao judicial fundada no " caput " do art. 5°, os filhos
menores ficardo com o conjuge que a nao houver dado causa; Lei 6515/77 - Art 5° - A separagéo
judicial pode ser pedida por um s6 dos cdnjuges quando imputar a outra conduta desonrosa ou
qualquer ato que importe em grave violagdo dos deveres do casamento e tornem insuportavel a
vida em comum.

Cddigo Civil de 1916 - Art. 320. No desquite judicial, sendo a mulher inocente e pobre, prestar-lhe-
a o marido a penséo alimenticia, que o juiz fixar.

Art. 232. Quando o casamento for anulado por culpa de um dos conjuges, este incorrera: I. Na
perda de todas as vantagens havidas do cénjuge inocente.
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resquicios do antigo modelo cristalizado pelo Cédigo Civil de 1916, que estendia

seus conceitos para as legislagdes infraconstitucionais.

1.4 A familia pés Constituicdo Federal de 1988

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, uma nova axiologia
estruturante do sistema se impds, fazendo com que o modelo juridico de familia
fosse totalmente alterado. Ocorreu a ruptura com o Cédigo Civil de 1916, em virtude
dos novos principios constitucionais que influenciaram diretamente na compreensao
das estruturas familiares. Segundo Maria Berenice Dias, “procedeu o legislador
constituinte ao alargamento do conceito de familia, calcado na nova realidade que

se impds”.*°

Diante de principios como a dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso
[l da Constituicdo Federal) e a solidariedade familiar (artigo 3°, I, 226, 227 e 230 da
Constituicdo Federal e artigos 1694 a 1698 do Cddigo Civil de 2002), o cunho
patrimonial do cédigo de 1916 ndo mais se justificava. Da mesma forma, a
igualdade, a pluralidade das formas de familia, a maior liberdade para a dissolu¢ao
do casamento e o melhor interesse do menor contribuiram para o rompimento da

estrutura hierarquizada da familia:

A familia democratica € locus propicio para que as pessoas possam nela
encontrar um espago que proporcione a realizagado pessoal, que reflita os
acordos firmados entre pessoas livres e capazes, mas também Jocus de
acolhida para aqueles que nao estdo em condi¢cdes de decidir sobre a
prépria vida. Trata-se, ao mesmo tempo, de um espaco de liberdade e de
solidariedade, no qual é possivel a construgdo do afeto e a reciprocidade
entre seus membros.*'

No texto do Cadigo Civil de 1916, os interesses patrimoniais preponderavam
sobre os existenciais, pois a propriedade e a riqueza ocupavam lugares de

destaque. Com a nova Carta Magna, a preocupacgao voltou-se para a preservagao

40 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2010, p. 36.
“ TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata de Lima. O direito das familias: entre
a norma e a realidade. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 94.
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da dignidade da pessoa humana, como cerne do sistema e, consequentemente, das
relagbes juridicas privadas. Com isso, ampliou-se o campo de aplicagdo da
autonomia, sobretudo no ambito das relacbes familiares. O ser passou a ocupar

lugar de destaque em relagao ao ter.*?

O cuidado passa a ser elemento relevante e aspectos voltados para a
protecado juridica do afeto em detrimento da forma passam a ser preponderantes. A
legalizagado da unido estavel é exemplo desta mudanga promovida pelo novo texto
constitucional. Rompe-se com o modelo imposto pelo Cédigo Civil de 1916 e a
familia deixa de ser uma célula do Estado para se tornar uma célula da sociedade,
conforme preceitua o artigo 227, caput da Constituicdo Federal.*?

O individuo passou a ser o centro da familia e, por conseguinte, da
sociedade e ndo mais apenas um elemento de forga produtiva. Em outras
palavras, passou-se a valorizar o sujeito das relacées e n&do mais o seu
objeto. Ocorreram, pois, a personificacdo e a despatrimonializagdo da
familia e, a partir dessas vertentes, surgiu a necessidade de uma nova
concepgao publica, impondo limites a atuagdo do Estado nesta esfera
relacional. A recolocagdo de valores na relagao de familia, isto €, uma
valorizagdo maior do sujeito em detrimento das relagbées patrimoniais, nao
significa a ndo consideragcao dessas relagbes, mas tdo somente uma
retificacdo em diregao ao principio da dignidade humana.*

A Constituicdo de 1988 amplia o entendimento de familia que deixa de ter
carater patriarcal, hierarquizado e baseada no casamento. O espag¢o conquistado
pela mulher, a partir do Estatuto da Mulher Casada, permitiu que ela deixasse de ser
totalmente submissa ao marido e passasse a ter representatividade na relacao
conjugal. A Lei do Divércio permitiu a dissolugdo do vinculo matrimonial e deu a

muitas pessoas a chance de recomegarem suas vidas.

O reconhecimento da unido estavel, que adveio da nova carta, reforga esta

possibilidade, pois amplia o conceito de familia. Isto também se da com as familias

*2 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Belo

Horizonte: Del Rey, 2006, p. 156.

Constituicdo Federal - Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagao, a
educacgdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade e opressao.

* PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Op. Cit., p. 156.
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monoparentais, constituidas por apenas um dos ascendentes e seus filhos, que
passaram a ser reconhecidas como unidades familiares, voltadas para a realizacao
pessoal de seus membros. Ambos os institutos demonstram a democracia na

constituigdo familiar que os novos tempos anunciavam.

Os principios constitucionais contribuiram veementemente para que as
entidades familiares passassem a ser vistas de outra maneira. A solidariedade
familiar € um bom exemplo. Tem como fundamento a solidariedade social, que
busca a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria e é objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil (artigo 3°, inc. | da Constituicdo
Federal). Com relagdo a familia, a solidariedade deve existir nos relacionamentos
pessoais, no sentido de uma corresponsabilidade entre seus membros, de forma
que uns colaborem para que os outros obtenham o minimo necessario para seu
completo desenvolvimento psiquico, fisico e social. A fim de exemplificar, pode-se

1:*> o dever de

citar o dever de cuidado, previsto no artigo 229 do texto constituciona
prestar alimentos, conforme artigo 1694 do Cédigo Civil;*® a curatela concedida aos
parentes, em caso de interdigdo, conforme se verifica do artigo 1775 também do

Codigo Civil, entre outros.*’

O principio da igualdade, por sua vez, teve repercussdes quanto aos
conjuges e aos filhos. De acordo com o artigo 5°, caput e inciso | da Constitui¢ao,
homens e mulheres s&o iguais perante a lei, em direitos e obrigagdes, o que, por si
s6, modificou o entendimento até entdo consagrado. Mais adiante, quando da
discussdo dos direitos e deveres do casamento e da unido estavel, este assunto
sera melhor abordado, mas a Constituicdo Federal deixa clara a existéncia de
direitos e deveres iguais para os cénjuges, demonstrando o fim do patriarcalismo e

da submissao da mulher.

A igualdade entre os filhos € também de fundamental importancia. A partir da
Constituicdo Federal de 1988, ndo se admite tratamento discriminatorio relativo a

* Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém

o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

Art. 1.694. Podem os parentes, os cOnjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos
de que necessitem para viver de modo compativel com a sua condigdo social, inclusive para
atender as necessidades de sua educagao.

Art. 1.775. O cbnjuge ou companheiro, ndo separado judicialmente ou de fato, &, de direito,
curador do outro, quando interdito. §1° Na falta do conjuge ou companheiro, € curador legitimo o
pai ou a mae; na falta destes, o descendente que se demonstrar mais apto. § 2° Entre os
descendentes, os mais proximos precedem aos mais remotos.
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filiac&do, proibindo a distingdo entre os filhos havidos ou n&o no casamento, ou seja,
legitimos e ilegitimos. Além disso, passa a haver equiparagdo entre os filhos
adotivos e aqueles havidos por inseminacgao artificial heteréloga, isto €, provenientes
de material genético de terceira pessoa. Nestes dois ultimos casos, em que pese a
auséncia de vinculo bioloégico, ha a possibilidade juridica de fixagdo do parentesco
com seus respectivos efeitos juridicos e sem o estabelecimento de diferencas de

qualquer ordem.

Outro principio de fundamental importancia é o da pluralidade das formas de
familia. Como o Cddigo Civil de 1916 somente reconhecia a familia advinda do
casamento, muitos casais viviam a margem do direito por terem feito opgé&o por
nucleos familiares “ndo permitidos”. Eram discriminados e tratados como familias
ilegitimas. Apos a Constituicdo de 1988, isto chega ao fim, em virtude de ser
dispensado tratamento igualitario aos componentes da sociedade conjugal formada
pelo casamento e pela unido estavel, admitindo-se, ainda, a familia monoparental

como entidade familiar, como ja referido.

O contexto é de personalizagédo do direito civil, no qual a familia é encarada
como uma comunidade de afeto e entreajuda, e ndo mais como fonte de produgéo
de riqueza. O ambito familiar € o ambiente mais propicio para que o individuo se
realize plenamente como ser humano. O elo entre os integrantes da familia deixa de
ter conotagao patrimonial e passa a envolver carinho, amor e ajuda mutua. Nas

palavras de Rodrigo da Cunha Pereira:

No seio da familia, sdo os seus integrantes que devem ditar o regramento
préprio da convivéncia. Desta érbita externa exsurgem disposigdes que
fardo com que a sociedade e o Estado respeitem e reconhegam tanto a
familia enquanto unidade, quanto os seus membros individualizadamente.*®

Em sentido totalmente contrario a este entendimento trazido pela
Constituicdo Federal de 1988, e surpreendentemente 17 anos depois de sua
promulgacgéo, discute-se na Camara dos Deputados o projeto de lei n° 6583/2013,
de autoria do deputado estadual da bancada evangélica, Anderson Ferreira (PR-PE),

que cria o Estatuto da Familia. O projeto se constitui em um conjunto de 15 artigos

*® PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Belo

Horizonte: Del Rey, 2006, p. 155.
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que definem familia, dispdem sobre seus direitos e sobre as diretrizes das politicas
publicas voltadas para atender a entidade familiar em areas como saude, segurancga
e educagao. No dia 24 de setembro deste ano, o texto principal foi aprovado, em
sessdo tumultuada da comissao especial que discute o assunto, por 17 (dezessete)

votos a favor e 5 (cinco) contrarios.

O Estatuto da Familia encontra-se em tramitagdo na Camara dos
Deputados, desde 2013, e constitui-se em uma tentativa de definicdo do instituto, de
forma extremamente restrita e preconceituosa. Logo no artigo 2°, é possivel verificar
o conceito de familia como sendo o nucleo social formado a partir da unido entre um
homem e uma mulher, por meio de casamento ou unido estavel, ou, ainda, a

comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

No meio juridico, o projeto de lei tem gerado diversas criticas, em virtude das
restricdes e limitacbes que impde ao conceito de familia e por desconsiderar os
vinculos afetivos. O texto € uma afronta a liberdade e a igualdade, pilares do Estado
Democratico de Direito, e revela-se inconstitucional diante da protegdo a familia
contida no artigo 226, que ndo impde limitagdes a sua constituicdo. Na verdade,
pode ser entendido como um retrocesso legislativo, contrariando a Constituicao

Federal e decisbes do Supremo Tribunal Federal.

Nota divulgada pela Comissdo Especial da Diversidade Sexual do Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, dois dias apds a aprovagao do texto na
comissao especial, fez referéncias, inclusive, a tratados internacionais e demonstra

a repulsa que o projeto de lei tem gerado:

Referida definigado, ao excluir do conceito de familia as unibes homoafetivas,
¢ discriminatéria, excludente e homofébica e, via de consequéncia,
escancaradamente inconstitucional. (...) o projeto como o seu substitutivo,
ao restringirem o conceito de familia desconsideram todos os demais
vinculos socioafetivo, subtraindo direitos e negando acesso as politicas
sociais governamentais. Sobretudo, a tentativa legal afronta os
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil junto ao Sistema
Internacional de Protegcao dos Direitos, como a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos; o Sistema Interamericano de Direitos Humanos; o Pacto
de San José da Costa Rica; a Comissdo Americana de Direitos Humanos -
CIDH e a Convencao Interamericana contra Toda Forma de Discriminagao e
Intolerancia.*?

*® Nota Publica Divulgada pela Comissao Especial da Diversidade Sexual do Conselho Federal da

Ordem dos Advogados do Brasii em 26 de setembro de 2015. Disponivel em:
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ApoOs a conclusdo da votagdo, o projeto segue para o Senado, sem
necessidade de ser votado pelo plenario da Camara dos Deputados. No entanto,
podem ser apresentados recursos, que obrigatoriamente fardo com que o texto seja

novamente apreciado pelo plenario da Camara.

http://www.conjur.com.br. Acesso em: 28 out. 2015.
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CAPITULO 2

CASAMENTO E UNIAO ESTAVEL: DELINEAMENTOS A LUZ DA CONSTITUIGAO DE
1988 E DA LEGISLAGAO INFRACONSTITUCIONAL

A Constituicao Federal de 1988 fez emergir um novo modo de ver o direito,
sendo considerada uma verdadeira carta de principios.50 Especificamente com
relacdo ao direito de familia, o contexto histérico indicava que nao era mais possivel
a manutencdo de um modelo unico, fundado no casamento, no patriarcalismo e no

patrimdnio, por ndo haver correspondéncia com a realidade.®’

Procedeu, entdo, o legislador constituinte ao alargamento do conceito de
familia. A unido estavel passou a ser admitida como entidade familiar, de acordo com
o artigo 226, §3°, e, da mesma forma, em virtude do reconhecimento do afeto, do
cuidado, da responsabilidade e da estabilidade, as relacdes monoparentais

passaram a ser aceitas como familia, conforme o artigo 226, §4°.

A afetividade assume papel de destaque neste novo cenario e desponta
como elemento nuclear e definidor da unido familiar. Com isso, passou a haver
maior correspondéncia entre a instituicdo juridica e a instituicdo social, ja que
relagdes que existiam de fato passaram a ser reconhecidas pelo direito. Como
apontado no capitulo anterior, a familia se configura como espago de realizagdes

existenciais, dotada de autonomia e menor intervengao do Estado.*?

E importante ressaltar que, os institutos da unido estavel e da familia
monoparental mereceram referéncias expressas no texto constitucional por serem
mais comuns. No entanto, diante da supremacia dos principios da dignidade da
pessoa humana (artigo 1°, lll), da igualdade e da liberdade (artigo 5°), considerados
artifices do Estado Democratico de Direito, a nova Carta Magna provocou, com 0

passar do tempo, a quebra de preconceitos, passando-se a admitir novas

%0 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 62 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2010, p. 57.
" TEPEDINO, Gustavo, BARBOZA, Heloisa Helena, MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo civil
comentado conforme a constituigdo da republica. Vol. IV. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 04.
%2 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 42 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 20.
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configuragbes de familia afastadas do modelo tradicional de homem e mulher.
Proporcionou o reconhecimento das relagdes homoafetivas, a partir de uma

interpretacao extensiva.”®

O modelo igualitario de familia constitucionalizada contrapunha-se ao
modelo autoritario do Codigo Civil de 1916. Fazia-se necessaria uma atualizagao
desta legislagc&o infraconstitucional que promovesse a adequagado das normas do
direito de familia. E curioso que o projeto do Cédigo Civil de 2002 tramitou no
Congresso por trés décadas, tendo os trabalhos iniciados antes mesmo da
promulgagdo da Constituicdo de 1988. Foi preciso, entdo, uma adaptacdo de seu

texto originario aos paradigmas constitucionais.>*

21 Casamento e uniao estavel: legislagao aplicada

Tradicionalmente, na definicdo de Paulo Lébo, o casamento € um ato
juridico negocial solene, publico e complexo, mediante o qual um homem e uma
mulher constituem familia, pela livre manifestacido de vontade e pelo
reconhecimento do Estado.”® A liberdade matrimonial ¢ um direito fundamental,
limitado pelos impedimentos legais, dispostos no artigo 1.521 do Cédigo Civil. E bem
verdade que, nos dias atuais, os cénjuges ndo precisam ser de sexos diferentes,

mas este nao é o foco de pesquisa deste trabalho.

O matrimbénio é uma das entidades familiares mais antigas e mais
importantes no direito brasileiro, ja tendo sido a unica admitida e, ainda hoje, é o
modelo mais adotado.”® Possui previsao legal na Constituicdo Federal (capitulo VII,
artigo 226) e no Codigo Civil de 2002, dos artigos 1.511 ao 1.582 (livro IV - Do
Direito de Familia, Titulo | - Do Direito Pessoal, subtitulo | - Do Casamento). E nesta
legislagao infraconstitucional que se encontram disciplinadas as regras inerentes ao
casamento, como capacidade, impedimento, causas suspensivas, invalidade,

dissolucdo, dentre outras.

DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 62 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 41/42.

> LOBO, Paulo. Direito civil / familias. 42 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 44.

5 Id. Ibidem, p. 44.

GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil : familia. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 3.
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A unido estavel encontra previsao legal no artigo 226, §3° da Constitui¢ao,
sendo reconhecida como entidade familiar, como dito anteriormente, e devendo a lei
facilitar sua conversdao em casamento. No cédigo Civil, esta disciplinada no Titulo Il
(Da Uniao Estavel), artigos 1.723 a 1.727. Se comparada com os artigos dedicados
ao casamento (71 ao todo), a unido estavel ocupa uma timida posigao, com apenas
5 dispositivos legais. E importante ressaltar que, mais adiante, sera discutida a
intencdo do Estado ao normatizar este instituto, adotado, a priori, por aqueles que

nao desejavam sucumbir ao formalismo do matrimonio.

Basicamente, o que difere o casamento e a unido estavel, visto que ambos
possuem intuito de constituicdo de familia, € a ideia de “unido formal”. O casamento
se inicia com o procedimento de habilitagdo matrimonial (artigos 1.525 ao 1.532),
exige a celebragdo (artigos 1.533 ao 1.535) e termina com o registro civil (artigo
1.536), que também sera exigido para os casamentos religiosos com validade dos
civis (artigos 1.515 e 1.516). Comporta uma solenidade essencial a sua validade. Na
unido estavel, por outro lado, ndo ha este formalismo, sendo necessaria, em
consonancia com o artigo 1.723 do Cddigo Civil, a comprovagao da convivéncia

publica, continua e duradoura, estabelecida com objetivo de constituicdo de familia.

No que diz respeito a natureza juridica do casamento, ha duas questdes
centrais: se € instituto do direito publico ou do privado e se € instituicdo, contrato ou
tem outra natureza. Para parte da doutrina que entende que o casamento integra o
direito publico, a explicacdo repousa na necessidade da ingeréncia estatal para a

validade do ato:

(...) em virtude da crescente ingeréncia estatal na esfera das relagbes
familiares — fendmeno conhecido como “estatizagao” do casamento -, teria
ocorrido a migragcdo do instituto do casamento do direito privado para o
direito publico. Em prol de tal tese, dois argumentos sdo apresentados: (a) o
casamento esta repleto de interesses publicos, ja que a familia se encontra
sob especial protecdo do estado; (b) o vinculo do casamento se forma
mediante o concurso necessario da autoridade estatal.”’

Por outro lado, ha um numero maior de doutrinadores que defendem que

estes interesses superiores aos individuais ndo sao suficientes para inserir o

" GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil: familia. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 8.
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casamento no direito publico. Em virtude do espago de liberdade dos cbnjuges, que
se constitui em direito fundamental da pessoa humana, o casamento € um ato de

autonomia privada:

Ademais, como ressalta a doutrina, o casamento é ato de autonomia
privada, eis que a tendéncia mais contemporanea é reconhecer um espago
de liberdade aos cdnjuges no casamento, ainda que limitado por principios
e regras de ordem publica.*®

Na verdade, o casamento esta envolto por peculiaridades que o colocam
entre o interesse do Estado e os interesses individuais dos conjuges. As pessoas
sao livres para casar, mas estdo sujeitas aos direitos e deveres previstos em lei,
como efeitos do proprio ato e que ocorrem independentemente da vontade dos

conjuges.

Discute-se, assim, se 0 casamento é contrato (concepg¢ao contratualista) ou
instituicdo (concepcgéo institucionalista). A primeira corrente, influenciada pelo direito
candnico, equipara o ato aos contratos em geral, baseado em um acordo de
vontades, com objetivos comuns a ambos os lados, com o diferencial de ultrapassar

os interesses meramente econémicos.

Para os que entendem o casamento como instituicdo, o ponto que o
diferencia dos contratos € que os cOnjuges ndo tém liberdade para auto-
regulamentar seus interesses, devendo sujeitar-se a regulamentagao
preestabelecida. Segundo Maria Berenice Dias, o casamento é negdcio juridico
bilateral que nao esta afeito a teoria dos atos juridicos, sendo, na verdade, regido

pelo direito das familias:

Assim, talvez, a ideia de negécio de direito de familia seja a expresséo que
melhor sirva para diferenciar o casamento dos demais negdcios de direito
privado. Ainda que o casamento ndo faga surgir apenas direitos e
obrigacGes de carater patrimonial ou econdmico, ndo se pode negar que
decorre de um acordo de vontades. E uma convencéo individual, devido ao
seu carater de consenso espontaneo e aos pressupostos exigidos para que
as pessoas 0 possam contrair. Mas ninguém duvida que € o envolvimento
afetivo que gera o desejo de constituir uma familia: lugar idealizado onde é

% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil: familia. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 9.
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possivel integrar sentimentos, esperangas e valores, permitindo, a cada um,
sentir-se a caminho da realizagao de seu projeto pessoal de felicidade.>®

Atualmente, classificam-se o casamento e a unido estavel a partir das
seguintes espécies: a) casamento civil tipico; b) casamento civil atipico; c)
casamento religioso com efeitos civis ou casamento religioso auténomo; d) unido
estavel tipica; e) unido estavel atipica.?® O casamento civil tipico, com previsao legal
no Caédigo Civil de 2002, pressupde a ligagao fisica e espiritual entre os cdnjuges
(artigo 1.511), a partir da conceituagéao tradicional do instituto: contrato solene (artigo
1.514), entre pessoas capazes, de sexos opostos (artigo 1.517 e 1.565), com
legalizagdo das relagdes sexuais e estabelecimento, seja por escolha ou por

imposigao legal, do regime de bens (artigos 1.639 a 1.641).°"

O casamento civil atipico, no entender de Alvaro Villaga Azevedo, ocorre
entre individuos do mesmo sexo e nao é regulado pelo Cédigo Civil de 2002. Diante
do caso concreto de duas mulheres do estado do Rio Grande do Sul, que buscaram
autorizacgdo judicial para se casarem, o Superior Tribunal de Justica, através de sua
Quarta Turma, em 25/10/2011, julgou recurso especial e criou a figura
jurisprudencial do casamento homoafetivo.®> A partir de entdo, os casais
homossexuais ndo necessitam do reconhecimento da unido estavel para se
casarem. Como a decisdo do STJ ndo é vinculativa, cada casal homossexual
interessado em contrair casamento precisa recorrer ao Poder Judiciario para ter

seus direitos reconhecidos.®

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 62 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2010, p. 150.

AZEVEDO, Alvaro Villaca. Espécies atuais de casamento e de unido estavel. in revista

nacional de direito de familia e sucessées. Ano |, n° 1, coordenador: Alvaro Villaga Azevedo.

Séo Paulo: Magister, 2014, p. 9.

" MIRANDA, Pontes. Tratado de direito de familia: direito matrimonial. 3. Ed. V. |. Sdo Paulo:
Max Limonad, 1947, p. 93.

%2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 1.183.378. Rel. Ministro Luiz Felipe Salomao Quarta

Turma / REsp 1.183.378 - RS (2010/0036663-8) / Ementa: DIREITO DE FAMILIA. CASAMENTO

CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO (HOMOAFETIVO). INTERPRETACAO DOS

ARTS. 1.514, 1.521, 1.523, 1.535e 1.565 DO CODIGO CIVILDE 2002. INEXISTENCIA DE

VEDACAO EXPRESSA A QUE SE HABILITEM PARA O CASAMENTO PESSOAS DO MESMO

SEXO. VEDAGCAO IMPLICITA CONSTITUCIONALMENTE INACEITAVEL. ORIENTACAO

PRINCIPIOLOGICA CONFERIDA PELO STF NO JULGAMENTO DAADPF N. 132/RJ E DAADI N.

4.277/DF: Data do julgamento: 25/10/2011. Disponivel em: http://stj.jusbrasil.com.br. Acesso em:

19 out. 2015.

CNJ. Conselho Nacional de Justica. Resolugdo n° 175, de 14/05/2013. Disponivel em:

http://www.cnj.jus.br. Acesso em: 19 out. 2015. Art. 1° - E vedada as autoridades competentes a
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Quanto ao casamento religioso, pode ter efeitos civis ou realizar-se
autonomamente. O primeiro encontra-se em consonancia com o §2° do artigo 226
da Constituicdo Federal e com o artigo 1.515 do Cédigo Civil, devendo ser realizado
de acordo com as regras da instituicao religiosa e levado a registro publico no prazo
de 90 dias (§1° do artigo 1.516). Para que isto ocorra, deverao ser preenchidos os
requisitos exigidos para o casamento civil (artigo 1.516 caput). Ja o casamento
religioso autbnomo nao surte qualquer implicacdo no estado civil daqueles que o

praticam, que, perante a lei, ndo alteram sua condi¢ao anterior.

No tocante a unido estavel, pode ser tipica ou atipica. A primeira tem
previsao legal no §3° do artigo 226 da Constituicdo Federal e no caput do artigo
1.723 do Cdédigo Civil, constituindo-se na convivéncia publica, continua, duradoura e
sem que tenha havido o casamento, de um homem e uma mulher.%* Pode ser
convertida em casamento, desde que nenhum dos conviventes seja casado (artigo
1.726 do Cddigo Civil). Em sua classificagéo atipica, ainda segundo a concepgao de
Alvaro Villaca Azevedo, a unido estavel é estabelecida entre pessoas do mesmo
sexo. Expressamente, ndo possui correspondéncia legal, mas, desde 05 de
novembro de 2011, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a unido estavel entre
casais homossexuais, nos mesmos moldes da admitida para casais heterossexuais,

com base nos artigos 1.723 a 1.727 do Cédigo Civil.*

Tendo em vista que o casamento é um ato formal, sdo essenciais alguns
requisitos para sua validade. Um deles é que os cdnjuges sejam maiores de 16
anos. Caso tenham entre 16 e 18 anos, idade nubil, precisam ser assistidos, visto
que sao relativamente incapazes, conforme artigo 4° do Codigo Civil, sendo
necessaria autorizagédo dos pais (artigo 1.634 do Cdédigo Civil). Se um dos genitores
nao consentir, ha necessidade de suprimento judicial, com previsdo no § unico do
artigo 1.517, no artigo 1.519 e no § unico do artigo 1.631. Além da recusa, pode
haver revogacao da autorizag&do pelos pais, tutores ou curadores até a celebragao

recusa de habilitagdo, celebracdo de casamento civil ou de conversdo de unidao estavel em
casamento entre pessoas de mesmo sexo. Art. 2° - A recusa prevista no artigo 1° implicara a
imediata comunicagdo ao respectivo juiz corregedor para as providéncias cabiveis. Art.3° - Esta
resolucdo entra em vigor na data de sua publicagao).

AZEVEDO, Alvaro Villaca. Espécies atuais de casamento e de unido estavel. In: revista
nacional de direito de familia e sucessdes. Ano |, n° 1, coordenador: Alvaro Villaga Azevedo,
Magister, 2014, p. 17.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277. Rel. Min. AYRES BRITTO, Data de Julgamento:

05/05/2011, Tribunal Pleno. Disponivel em: http://www.stf.jus.br. Acesso em: 19 out. 2015.
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do casamento (artigo 1.518). A comunicagdo é encaminhada ao oficial de
casamento, impedindo a habilitacdo. Nesta hipotese, pode ser requerida, também,

autorizacéo judicial.

O casamento celebrado com suprimento judicial gera a imposicdo aos
cbnjuges do regime de separacdo legal de bens (artigo 1641, Ill). Para Maria
Berenice Dias, esta exigéncia € desarrazoada, visto que o suprimento do
consentimento pressupde que a negativa de autorizagdo foi considerada
injustificavel. Assim, impor o regime de bens aos noivos acaba sendo uma

penalizacéo.®®

Excepcionalmente, de acordo com o artigo 1.520, a lei admite o casamento
de menores de 16 anos, independentemente da autorizagdo dos pais, em caso de
gravidez. A analise deste dispositivo leva a constatagcdo de que, para casar com
menos de 16 anos, somente engravidando, o que demonstra a finalidade de
procriacao atribuida ao casamento, ao lado do fato da lei buscar contemplar a moral
dominante, ou seja, a opgao pelo casamento para redimir 0 vexame e promover a

aceitacdo social.?’

A primeira parte do artigo 1.520, que prevé a permissdo do
casamento para evitar imposigcdo ou cumprimento de pena criminal, foi derrogada
com a entrada em vigor da Lei 11.106/2005, que alterou alguns artigos do Codigo
Penal, visto que o casamento da vitima com o ofensor ndo mais extingue a
punibilidade nos crimes contra a liberdade sexual (Cédigo Penal — artigo 213 e

seguintes), irradiando reflexos na lei civil.

211 Dos impedimentos

No tocante aos impedimentos para o casamento, encontram-se expressos
no artigo 1.521 (absolutos) e 1.523 (relativos) do Cddigo Civil, estes ultimos
chamados de causas suspensivas. Caso seja celebrado em discordéncia com os
dispositivos legais, o casamento € nulo, conforme previsto no artigo 1.548, Il. Ja as

recomendacgdes legais de invalidade do ato, contidas no artigo 1.550, tornam o

66 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 62 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2010, p. 156.
7 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 42 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 105.
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mesmo anulavel, sendo imposta aos cdnjuges sangao de natureza patrimonial, de
acordo com o artigo 1.641, |, consistente na obrigatoriedade do regime de separagéo
de bens. E importante distinguir os impedimentos da incapacidade. Segundo
Guilherme Calmon, a incapacidade é geral e os impedimentos circunstanciais. Quem
ainda nao atingiu idade nubil ndo pode se casar, a menos que obtenha autorizag&o
judicial, como ja visto. Os impedimentos referem-se a pessoas ou circunstancias,

sem qualquer relagdo com a capacidade dos cénjuges.68

Qualquer pessoa pode suscitar os impedimentos at¢é o momento da
celebragdo do casamento, de forma escrita e assinada, indicando as provas, de
acordo com o artigo 1.529. Uma vez celebrado, mesmo que nulo, somente os
interessados ou o Ministério Publico podem, a qualquer tempo, requerer a
declaragdo da nulidade (artigo 1.549). A lei ndo deixa claro quem s&o os

interessados, ou seja, quem esta apto a propor a demanda desconstitutiva.

Os impedimentos contidos no artigo 1.521 do Codigo Civil sdo estendidos a
unido estavel, conforme o §1° do artigo 1.723, de forma absolutamente descabida,
no entendimento de Maria Berenice Dias.®® O Estado tutela o casamento de forma
mais veemente, ja que, verificados qualquer dos impedimentos, a celebragdo néo se
realiza e, ainda que concretizada, pode ser anulada por iniciativa dos interessados
ou do Ministério Publico, como ja comentado. Caso isto ocorra, os efeitos da
sentenga retroagem a data da celebragao (artigo 1.563) e, na seara juridica, € como

se 0 ato nunca tivesse sido realizado.

Por outro lado, no tocante a unido estavel os efeitos se operam de forma
diferente. O Estado n&o possui meios para controlar se os conviventes estdo ou n&o
infringindo a lei, ou seja, se convivem em unido estavel, apesar dos impedimentos
legais. O que pode ocorrer € 0 ndo reconhecimento destas unides, seja de pai com
filha, de irm& com irm&o, de sogro com nora, de companheiro com a filha da ex-

companheira..., quando trazidas a analise do Judiciario.

Guilherme Calmon, ao contrario do ponto de vista de Maria Berenice Dias,
defende que o legislador agiu de forma acertada ao estender os impedimentos do

casamento a unido estavel:

% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil: familia. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 25.
% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 62 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 176.
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A despeito das ponderadas razdes apresentadas em sentido contrario,
revela-se importante no contexto do Direito de Familia a regulamentacao
das unides que efetivamente merecem receber especial prote¢do do Estado
(art. 226, caput, da Constituicdo Federal), ndo sendo possivel que, em claro
descumprimento aos principios juridicos e valores culturais que se
construiram no ambito da humanidade durante sua trajetéria historica,
possam ser admitidas determinadas unides que ndo recebem o
reconhecimento cultural e, consequentemente, juridico. Assim, agiu
acertadamente o legislador de 2002 ao prever a necessidade do
cumprimento das normas referentes aos impedimentos matrimoniais, de
modo a somente reconhecer o companheirismo em relagdo as pessoas
desimpedidas, ressalvada apenas a hipétese da pessoa casada se
encontrar separada de fato.”

O que se verifica, diante da analise dos julgados recentes do Superior
Tribunal de Justica”™ é que a Corte tem seguido a lei, isto &, inadmitido o
reconhecimento da unido estavel e, consequentemente, de seus efeitos quando se
operam os impedimentos do artigo 1.521 do Cddigo Civil. Em sua maioria, os
julgados relacionam-se a pedidos de reconhecimento de beneficios, por falecimento
de um dos companheiros, quando ha situacdo de concubinato. Nos casos citados, a
pessoa falecida era casada, mas nao se encontrava separada de fato do conjuge.
Desta forma, o Superior Tribunal de Justica, de acordo com seus precedentes,
reconhece a relagdo como concubinato, portanto, sociedade de fato, e ndo como

familia.

Especificamente, no agravo regimental no agravo em recurso especial n°
329.879 — PE (2013/0111362-9), verifica-se, a partir da leitura de trechos da
sentenca proferida pelo juizo a quo, mantida em segunda instancia, na qual foi
reputada prova da unido estavel entre um homem e uma mulher, apesar do
companheiro ser casado e nao estar separado de fato. O magistrado determinou a
divisdo da pensao por morte do de cujus, servidor publico, entre a ex-esposa, a
companheira e a filha, sob o argumento de que “... A existéncia de impedimento ao
casamento, previsto no Cédigo Civil, ndo invalida a protegédo social conferida pela

® GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil / familia. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 129.

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no RECURSO ESPECIAL N° 1.418.167. CE
(2013/0378877-0 - Quarta Turma. Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho. Data do Julgamento:
24/03/2015; (AgRg nos EDcl no AREsp 514772 /| SP. Superior de Justica. Quarta Turma. Rel.
Ministra Maria Isabel Gallotti Data do Julgamento: 15/12/2014. Disponivel em:
http://www.jusbrasil.com.br. Acesso em: 19 out. 2015
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Constituicdo Federal, a unido estavel entre o homem e a mulher, como entidade

familiar.”?

Inconformado, o Instituto Nacional da Seguridade Social (INSS) ingressou

com recurso, sendo a sentenga reformada nos seguintes termos:

Apesar deste posicionamento do Tribunal de origem, a jurisprudéncia desta
Corte é pacifica no sentido de que é possivel o rateio de penséao entre a vilva
e a companheira com quem o instituidor da pensdao mantinha unido estavel,
assim entendida aquela na qual inexiste impedimento para a convolagado do
relacionamento em casamento, que somente ndo se concretiza pela vontade
dos conviventes. Nos casos em que o instituidor da pensao falece no estado
de casado, necessario se faz que ele estivesse separado de fato, convivendo
unicamente com a companheira, que se habilita ao recebimento da pensao,
para que esta possa fazer jus ao recebimento de cota-parte da pensédo. No
caso dos autos, todavia, ndo se verifica a existéncia de relagcao estavel, mas,
sim, de concubinato, pois o instituidor da pensdo manteve os dois
relacionamentos por um longo periodo concomitantemente, consoante consta
do acérdao recorrido (fl. 363), o que impossibilita o recebimento de pensao
pela recorrida, na esteira do entendimento jurisprudencial deste Tribunal.”

A partir da analise dos impedimentos do casamento estendidos a unidao
estavel, é possivel perceber como, no Brasil, o direito de familia é balizado pelos
parametros do matrimonio para a formagéo da entidade familiar. O préprio ingresso
no texto constitucional da unido estavel (artigo 226, §3°), com o compromisso de a
lei facilitar sua conversdo em casamento, € prova disto. No entanto, é de se indagar
se, ao regulamentar as unides estaveis, o Estado ndo estaria adentrando na
autonomia privada do individuo que fez opg¢do por unir-se a outra pessoa,
independentemente das formalidades do casamento, sem solenidades e de forma
livre. De acordo com Rodrigo da Cunha Pereira, este € “um paradoxo criado em

nome de se proteger a parte econdmica e historicamente mais fraca”.’

Como ja abordado no capitulo anterior, a familia, apés a Constituigdo
Federal de 1988, passou a ter um novo perfil, marcado pela consagragado dos

direitos fundamentais. De forma direta, os principios da dignidade da pessoa

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Segunda turma. AgRg no AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL N° 329.879 — PE (2013/0111362-9. Rel. Ministro Humberto Martins. Data do
julgamento: 15/08/2013. Disponivel em: http://stj.jusbrasil.com.br. Acesso em: 19 out. 2015.

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Segunda turma. AgRg no AGRAVO EM RECURSO

ESPECIAL N° 329.879 - PE (2013/0111362-9. Rel. Ministro Humberto Martins. Data do

julgamento: 15/08/2013. Disponivel em: http://stj.jusbrasil.com.br. Acesso em: 19 out. 2015

PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Belo

Horizonte: Del Rey, p. 159.
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humana (artigo 1°, inciso Ill) e da solidariedade familiar (artigo 3°, 1), ao lado da
igualdade e da liberdade (artigo 5°), fizeram com que ficasse clara a protegdo que o
Estado deve dar a todas as entidades familiares, independentemente de sua
constituigdo. Nao pode haver uma hierarquizagéo axioldgica, pois isto implicaria na
eleicdo de uma entidade familiar prioritariamente protegida em detrimento das

demais.”®

Entretanto, ha discussdes neste sentido. Segundo Samir Namur, ndo sé o
Cddigo Civil (artigo 1726), mas a propria Constituicdo Federal (artigo 226, §3°),
consagram ainda a supremacia do casamento em relagdo a unido estavel
precisamente quando preveem que a lei facilitara a conversdo da unido estavel em
casamento.”® A impressdo que se tem é de que ha uma tentativa de salvagao de
uma relacao inferior, ndo constituida de maneira adequada. H4, inclusive, quem
classifique o casamento como instituicdo-fim e a unido estavel como instituicao-

meio.”’

A protecao estatal deve ser da pessoa humana que integra uma familia,
independentemente de sua constituicdo, ndo podendo ser tratada de forma diversa.
No cenario atual, a convivéncia familiar tem como alicerce o afeto, diferentemente da
procriagdo e da manutencdo do patriménio que embasavam o Codigo Civil de 1916.
Assim, uma vez demonstrado o animus de constituicdo de familia, a solidariedade
entre seus membros, o cuidado de uns para com os outros, ndo ha como o Estado

se furtar de proteger esta entidade familiar:

A protegdo da familia é mediata, ou seja, no interesse da realizagdo
existencial das pessoas. Nao é a familia per se que é constitucionalmente
protegia, mas o locus indispensavel de realizagdo e desenvolvimento da
pessoa humana. Sob o ponto de vista do melhor interesse da pessoa, nao
podem ser protegidas algumas entidades familiares e desprotegidas outras,
pois a exclusado refletiria nas pessoas que as integram por opgdo ou por

> TEPEDINO, Gustavo, BARBOZA, Heloisa Helena, MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo civil
comentado conforme a constituicdo da republica. Vol. IV. Rio de Janeiro: Renovar, 2014,
p. 429.

NAMUR, Samir. A desconstrug¢ao da preponderancia do discurso juridico do casamento no
direito de familia. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 102.

DIAS, Maria Berenice. A uniao estavel. Conversando sobre familia, sucessdes e o novo Cadigo
Civil. Porto alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 104. Apud NAMUR, Samir. A desconstrugao
da preponderancia do discurso juridico do casamento no direito de familia. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009, p. 102.
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circunstancias da vida, comprometendo a realizagao do principio da dignidade
da pessoa humana.”

Esta liberdade dos individuos para constituicdo da familia encontra-se
também expressa no artigo 1.513 do Cdédigo Civil, segundo o qual n&do sera
permitida a intervencdo de qualquer pessoa de direito publico ou privado na
comunhdo de vida estabelecida pela familia. No proprio texto da lei
infraconstitucional, por outro lado, encontram-se os deveres do casamento (artigo
1.566) e da unido estavel (artigo 1.724), que demonstram uma incoeréncia com a
premissa basica do Direito de Familia Minimo.”® Estes tdpicos serdo abordados com

mais detalhes no capitulo seguinte.

No seio da familia, sdo seus integrantes que devem instituir as regras de
melhor convivéncia. Se a pessoa humana ocupa lugar central, na
contemporaneidade, ndo cabe ao Estado intervir em um nucleo estabelecido a partir
da vontade das partes. Cabe a seus membros de forma livre, dotados de
discernimento, construir um projeto pleno de vida. Sendo a familia base da
sociedade, em consonancia com o artigo 226, caput da Constituigdo Federal, o
Estado deve intervir de forma promocional e educativa para que as pessoas possam

exercer seus direitos.®

Esta liberdade encontra limitagdo nos paragrafos 7° e 8° do artigo 226 do
texto constitucional, visto que a unido familiar precisa ser fundamentada na
dignidade da pessoa humana e na paternidade responsavel. O Estado ndo deve
adentrar no seio da familia para ditar regras, mas, por outro lado, tem a obrigagao de
implantar agdes garantidoras da assisténcia familiar, na pessoa de cada um de seus
membros, propiciando recursos educacionais e cientificos que garantam o exercicio

pleno e consciente destes direitos.

8 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 42 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 84.

" ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Direito de familia minimo: a possibilidade de aplicagdo e o
campo de incidéncia da autonomia privada no direito de familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 148.

8 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. RODRIGUES, Renata de Lima. Direito das familias: entre a
norma e a realidade. In: A tensdo entre a ordem publica e autonomia privada no Direito de
Familia contemporaneo: da intervencao do Estado na (des)constituicdo familiar e na comunhéo de
vida. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 98.
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Como regra geral, o Estado ndo deve intervir no amago familiar,®' ja que
deve ser preservado um espaco de intimidade para que seus membros busquem a
felicidade e desenvolvam sua personalidade. Nos dias de hoje, a familia € muito
mais uma entidade de fato do que uma instituicao juridica de monopdlio do Estado.
Como enfatiza Luiz Edson Fachin, “esta-se diante de um notdrio processo de
privatizagdo das relagbes, com propagacao da interferéncia minima do Estado no
ambito das relacdes privadas, notadamente nas relacdes de familia. E a chamada

‘privatizagéo do Estado’ e ‘desinstitucionalizagdo da familia™.%?

Entende-se, assim, que a atuagdo do Estado deve ocorrer em situacdes
extremas, como ultima ratio, pois, de forma geral, deve prevalecer a liberdade dos
membros da familia. A intervencao estatal deve se limitar a promogéo dos direitos
fundamentais dos seus membros (dignidade, igualdade, liberdade, solidariedade...),
permitindo aos mesmos o exercicio da autonomia privada, o desenvolvimento da
sua personalidade e o alcance da felicidade. Agindo dessa forma, configurar-se-a
como Estado protetor-provedor-assistencialista,83 verdadeiro garantidor do
desenvolvimento integral da familia. Como exemplos desta atuagdo, podem ser
citadas a imposigdo do dever alimentar entre membros de uma mesma familia; a
protecdo integral conferida a crianga e ao adolescente; a criagdo de mecanismos

que visem coibir a violéncia doméstica, dentre outros.

2.1.2 Do regime de bens

O regime de bens é uma das consequéncias do casamento e, por
conseguinte, da unido estavel. O proprio ato de estar juntos, com intuito de constituir
familia, carrega, em si mesmo, a necessidade de escolha de um regime de bens
relativo ao patriménio (artigo 1.639, caput do Cddigo Civil). Quando nao ha prévia

escolha do regime pelos consortes ou quando ndo € o caso de imposi¢cao legal

8 ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Direito de familia minimo: a possibilidade de aplicagao e o

campo de incidéncia da autonomia privada no direito de familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 141.

PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Belo
Horizonte: DelRey, 2006, p. 157.

ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Direito de familia minimo: a possibilidade de aplicagdo e o
campo de incidéncia da autonomia privada no direito de familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 145.
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(artigo 1641 do Caodigo Civil), o Estado se encarrega de fazer a opgao pelo regime
da comunhao parcial (artigo 1.640 do Cédigo Civil).2* No caso da unido estavel, nao
havendo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se, também, o regime da

comunhao parcial, de acordo com o artigo 1.725 do Cédigo Civil.

Durante a vigéncia do codigo anterior, que somente reconhecia o casamento
como entidade familiar, como ja exposto, o regime legal de bens, caso ndo houvesse

5 era o da comunhéo universal.?® Este

estipulagao anterior por escritura pL’Jinca,8
gerava o condominio de todos os bens de forma igualitaria, ndo importando a origem
do patrimdnio e a época de sua aquisi¢do. Havia, ainda, os regimes da comunh&o
parcial (artigo 269 a 275), da separagéao (artigos 276 e 277) e o regime dotal (artigos
278 a 307). Neste ultimo, todos os bens da mulher eram entregues ao marido, a fim
de que ele os administrasse e revertesse os rendimentos em beneficio do lar. Sua

utilizagao era restrita, o que levou a revogagao.

O Estatuto da Mulher Casada (Lei 4.121/62), com intuito protetivo, instituiu
os chamados bens reservados,®” ou seja, aqueles pertencentes a mulher, como fruto
de seu trabalho, eram considerados incomunicaveis. Entretanto, com base no
principio da isonomia, este instituto foi extinto. Com a Lei do Divorcio (Lei 6.515/77),
0 regime legal de bens passou a ser o da comunh&o parcial,®® que veda a
comunicagédo dos bens adquiridos antes do casamento, assim como os resultados

de heranga, legado e doacao.

O Cdédigo Civil de 2002 apresentou inovagdes no tocante ao regime de bens.

Introduziu o regime de participagdo final nos aquestos, com previsdo legal nos

84 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 62 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2010, p. 220.

Codigo Civil de 1916 - Art. 256. E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular,
quanto aos seus bens, o que lhes aprouver (arts. 261, 273, 277, 283, 287 e 312). Paragrafo unico.
Serdo nulas tais convengoes: |. Ndo se fazendo por escritura publica.ll. Nao se lhes seguindo o
casamento.

Cdédigo Civil de 1916 - Art. 258. Ndo havendo convengédo, ou sendo nula, vigorara, quanto aos
bens, entre os conjuges, o regime da comunhao universal.

Cdédigo Civil de 1916 - Art. 246. A mulher que exercer profissao lucrativa, distinta da do marido
tera direito de praticar todos os atos inerentes ao seu exercicio e a sua defesa. O produto do seu
trabalho assim auferido, e os bens com éle adquiridos, constituem, salvo estipulagédo diversa em
pacto antenupcial, bens reservados, dos quais podera dispor livremente com observancia, porém,
do preceituado na parte final do art. 240 e nos ns. Il e lll, do artigo 242 - Redag&o dada pela Lei n°
4.121, de 1962.

Cddigo Civil de 1916 - Art. 258. Nao havendo convengdo, ou sendo nula, vigorara, quanto aos
bens entre os cOnjuges, o regime de comunhdo parcial - Redag¢do dada pela Lei n® 6.515, de
1977.
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artigos 1.672 a 1.676, e a possibilidade de alteragdo do regime, conforme se
depreende do artigo 1.639, §2°. Para Paulo Lébo, o codigo ampliou o espago de
escolha para os cdnjuges, visto que, até entdo, prevalecia a irrevogabilidade e a

inalterabilidade do regime escolhido:

A opgéao do legislador foi correta a nosso ver, ainda que respeitaveis vozes
alertem para os riscos, tanto em face do conjuge desinformado quanto em
relagao a terceiros. No balanco de vantagens e desvantagens é melhor que a
lei confie na autonomia e liberdade das pessoas, as quais, nas relagdes
pessoais entre si e na privacidade da familia, sabem o que é melhor para o
regime de bens. Por outro lado, a lei estd mais contempordnea com a
realidade social atual da emancipagdo feminina e sua insercdo na vida
econdmica, maxime no mercado de trabalho, além do fato de a mulher,
principal destinataria da rigida tutela legal anterior, ndo se encontrar mais
submetida ao chefe de familia, cujo ultimo resquicio desapareceu com o
principio da igualdade juridica integral entre os conjuges, assegurado pelo art.
226 da Constituiggo.*

O regime de bens sé pode ser alterado mediante autorizagdo judicial,
através de pedido motivado de ambos os cbnjuges, devendo ser apuradas as
procedéncias das razdes invocadas, ressalvando-se os direitos de terceiros. Parte
da doutrina tem entendido pela inconstitucionalidade parcial do §2° do artigo 1.639,
sob o fundamento de violagédo a dignidade da pessoa humana, a intimidade do casal
e afronta ao artigo 1.513.%° Em sentido contrario, outros doutrinadores asseguram
nao haver inconstitucionalidade, ja que a necessidade de motivagdo nao fere o
principio da autonomia privada, mas apenas resguarda um dos coénjuges, filhos

comuns ou exclusivos ou terceiros de possiveis prejuizos.

Ademais, a partir de analise de julgados do Superior Tribunal de Justiga, é
possivel verificar que a jurisprudéncia da corte caminha no sentido de restringir a
afericdo das razdes que levam o casal a solicitar alteracdo do regime de bens aos
prejuizos gerados. Nao tém sido exigidas explicagdes aprofundadas, sob pena de se

adentrar na intimidade dos requerentes:

DIREITO DE FAMILIA. CASAMENTO CELEBRADO NA VIGENCIA DO
CODIGO CIVIL DE 1916. REGIME DE BENS. ALTERAGAO.

8 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 42 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 321.
% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil: familia. Sao Paulo: Atlas, 2008, p.178.
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POSSIBILIDADE. EXIGENCIAS PREVISTAS NO ART. 1.639, § 2°, DO
CODIGO CIVIL. JUSTIFICATIVA DO PEDIDO. DIVERGENCIA QUANTO A
CONSTITUICAO DE SOCIEDADE EMPRESARIA POR UM DOS
CONJUGES. RECEIO DE COMPROMETIMENTO DO PATRIMONIO DA
ESPOSA. MOTIVO, EM PRINCIPIO, HABIL A AUTORIZAR A
MODIFICACAO DO REGIME. RESSALVA DE DIREITOS DE TERCEIROS.
1. O casamento ha de ser visto como uma manifestagdo vicejante da
liberdade dos consortes na escolha do modo pelo qual sera conduzida a vida
em comum, liberdade essa que se harmoniza com o fato de que a intimidade
e a vida privada sao inviolaveis e exercidas, na generalidade das vezes, em
um recéndito espago privado também erguido pelo ordenamento juridico a
condicdo de "asilo inviolavel". 2. Assim, a melhor interpretacdo que se
deve conferir ao art. 1.639, § 2°, do CC/02 é a que nao exige dos
conjuges justificativas exageradas ou provas concretas do prejuizo na
manutencao do regime de bens originario, sob pena de se esquadrinhar
indevidamente a prépria intimidade e a vida privada dos consortes...
(grifo nosso) 5. Recurso especial parcialmente provido.91 (grifo nosso)

Atualmente, em consonancia com o Codigo Civil, existem os seguintes
regimes de bens para o casamento: comunhdo parcial; comunhdo universal,
participacao final nos aquestos e separacédo de bens. A lei prevé, ainda, o regime
obrigatério de bens diante das situagdes descritas nos incisos do artigo 1.641, que
sera aprofundado no capitulo seguinte. Ja com relagdo a unido estavel, & possivel
aos companheiros definir qualquer regime de bens, através de pacto antenupcial.
Caso nao o fagam, estarao sujeitos ao regime legal, isto é, a comunhao parcial de

bens, conforme artigo 1.725.

De forma pontual, pode-se afirmar que a distingdo entre os regimes pode ser
identificada a partir de conjuntos ou massas que cada um deles compreende.? Na
comunhao universal (artigos 1.667 a 1.671), todos os bens formam um conjunto
unico. Os preexistentes ao casamento, ou seja, pertencentes a qualquer dos
cbnjuges, unem-se aos bens que forem adquiridos na vigéncia da unidao, formando
uma universalidade patrimonial, igualmente dividida entre eles em caso de

dissolugao.

Em contrapartida, na separagao de bens (artigos 1.687 e 1.688), ha duas

massas patrimoniais distintas. Cada cbnjuge ¢é titular de seu patriménio,

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1119462/MG. Rel. Ministro Luis Felipe
Salomdo, Quarta Turma. Julgado em 26/02/2013, DJe 12/03/2013. Disponivel em:
http://www.lexml.gov.br. Acesso em: 19 out. 2015.

DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 6° ed. S0 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 222.
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independentemente da data da aquisicdo, antes ou depois do casamento. Em
ocorrendo a separacdo, ndo ha nada a dividir, ficando cada um com os bens que
lhes s&o proprios. Ja na comunh&o parcial (artigos 1.658 a 1.666), que se constitui
no regime legal, os bens adquiridos antes da unido pertencem a cada um dos
cbnjuges separadamente e os aquestos, bens comuns adquiridos apds o enlace, por

ambos ou por qualquer dos consortes, compdem o patrimdnio comum.

No regime de participagao final nos aquestos, menos comum que os demais,
o patriménio se divide da seguinte forma: os bens particulares, adquiridos por cada
cbnjuge antes do casamento; o patriménio proprio de cada cbnjuge adquirido apds o
enlace e os bens comuns pertencentes a ambos também adquiridos apos a uniéo.
No caso de dissolugdo do vinculo conjugal, cada cbnjuge ficara com seus bens
particulares e com a metade dos bens comuns. Quanto aos bens préprios de cada
um, adquiridos na constancia do casamento, serdo compensados os créditos em

caso de desequilibrio de valores.

Como ja mencionado, segundo inteligéncia do artigo 1.639 do Cadigo Civil, é
licito aos nubentes, antes da celebracdo do casamento, optar pelo regime de bens
que melhor Ihes aprouver. Para tanto, € necessario que seja estipulado um pacto
antenupcial, através de escritura publica, com previsdo legal nos artigos 1.653 ao
1.657. Por meio deste, o regime de bens pode ser livremente convencionado, com
observancia, apenas, ao artigo 1.641, que se refere ao regime obrigatério de bens,
limitador desta liberdade de escolha. No capitulo seguinte, esta questdo sera

aprofundada.

A eficacia do pacto antenupcial esta sujeita a condi¢do suspensiva (artigo
1.639, §1° e 1.653), devendo ser seguido, obrigatoriamente, pela celebragdo do
casamento, sob pena de tornar-se indcuo, isto é, mesmo valido, ndo produzira
efeitos. As clausulas instituidas no pacto antenupcial ndo podem afrontar a lei (artigo
1.655), sendo vedada qualquer convencgao que viole disposicéo legal cogente. Para
que possa produzir efeitos perante terceiros, além do registro publico do casamento,

€ necessario que o pacto seja registrado no registro de imoéveis competente.

Vale ressaltar que o pacto admite, inclusive, convencgao atipica do regime de
bens, ou seja, regime ndo previsto no Codigo Civil. Neste caso, quando da

celebragcdo, devera a estruturagdo ser integralmente transcrita no assento e na
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respectiva certiddo de casamento, para ressalva dos interesses dos préprios
conjuges e de terceiros.”

Segundo Maria Berenice Dias, as limitagdes do direito sucessério
provocaram aumento no numero de estipulagbes de pactos antenupciais, a fim de

que os conjuges facam valer seus desejos:

Em face de terriveis limitagbes impostas pela lei em sede de direito
sucessorio, alterando, por completo, o desejo dos cbnjuges, vem se
alastrando o uso do pacto antenupcial como forma de contornar as
incongruéncias da lei. Assim, é possivel fazer o planejamento sucessoério para
definir questbes de ordem patrimonial, para a hipétese de dissolugdo do
casamento pela morte.**

No tocante a unido estavel, o regime de bens é o da comunhao parcial, com
os mesmos efeitos ja descritos para o casamento, de acordo com o artigo 1.725 do
Cadigo Civil. Os bens adquiridos na constancia do relacionamento, mesmo em nome
préprio, passam a integrar o patriménio comum, devendo ser partilhados por metade
em caso de dissolugao do vinculo. Prevalecem, ainda, as mesmas ressalvas legais
do casamento quanto a incomunicabilidade dos bens recebidos por heranga, doagao
ou sub-rogacado legal. Se desejarem instituir outro regime, os conviventes devem

estabelecer contrato de convivéncia, sendo nulas as convengdes violadoras da lei.

Tendo em vista tratar-se de negdcio juridico informal, o contrato de
convivéncia pode ser celebrado por escrito, através de escritura particular ou
publica. Quanto a sua eficacia, a doutrina é divergente. Para alguns autores, como
Maria Berenice Dias, seus efeitos sédo retro operantes, enquanto para outros, como
Cristiano Chaves, sdo ex nunc.”® Em resumo, a controvérsia se refere ao artigo
1.790 do Cddigo Civil, que abarca o direito sucessério do companheiro e determina
que a concorréncia deste com os demais herdeiros se dara apenas quanto aos bens
adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel. Quando, através de contrato
de convivéncia, € estabelecido regime da comunh&o universal de bens e, no

decorrer da uniao estavel, ndo sao adquiridos quaisquer bens onerosamente, surge

% LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 42 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 326.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 62 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 232.

FROES NETO, Edgard Borba. Contrato de convivéncia e suas repercussées no direito
sucessorio. IBDFAM. Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br. Acesso em: 19 set. 2015.
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a polémica que diz respeito a sucessao, ja que o companheiro desprovido de bens

tem direito a todo o patrimdénio que o outro trouxe consigo.

Sao discussbes que demonstram a preocupagdo com o patrimdnio ainda
presente no Cddigo Civil e que, com relagdo a unidao estavel, sdo ainda mais
fervorosas. De acordo com Samir Namur,”® ha uma aproximacdo explicita, nos
procedimentos judiciais, entre o casamento e a unido estavel, sem, no entanto,
deixar de haver uma hierarquia, com tratamento diferenciado para a “familia
legitima”, estabelecida pelo casamento. Uma das explicagcbes pode ser a

semelhanca cotidiana dos relacionamentos, em particular pela existéncia do afeto.

Esta proximidade aumenta quando se trata do regime patrimonial, com a
imposigao da comunhao parcial para os companheiros, que, na esséncia do ato,

optaram pela informalidade:

Ainda que isso tenha a sua explicagdo, ha quem afirme inclusive que, em
verdade, a legislagdo infraconstitucional teria praticamente copiado a
disciplina do casamento para a unido estavel, caracterizando casamento por
decurso de prazo e, por isso, ao ser assimilada pelo direito de maneira
similar, mas inferior, a disciplina da unido estavel acabaria igualmente por
funcionar como um mecanismo de preservacdo do modelo de familia do
sistema juridico liberal-burgués.”’

Se, por este lado, ha criticas quanto a regulacédo excessiva da unido estavel,
que deveria ser uma relagao informal, por outro, deve-se concordar que o instituto
necessita, em alguma medida, de regulagédo juridica para garantia dos préprios
companheiros. Assim, a proximidade da unido estavel com as regras do casamento
seria uma tentativa do legislador infraconstitucional de combater sua discriminagéo,

aproximando-a da relagdo modelo que seria o casamento.?®

2.1.3 Dafiliagcao

% NAMUR, Samir. A desconstrucido da preponderancia do discurso juridico do casamento no

direito de familia. Sdo Paulo: Renovar, 2009, p. 99.
% Id. Ibidem, p. 100.
% Id. Ibidem, p. 101.
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A Constituicdo Federal de 1988 veda tratamento discricionario com relagao
aos filhos (artigo 227, § 6°), ndo sendo mais cabivel classificacéo relativa a filiagéo
legitima ou ilegitima, como ocorria no Codigo Civil de 1916.%° Assim, ndo ha
qualquer diferenciagao com relagéo aos filhos havidos na constancia do casamento,
da unido estavel, advindos de relagbes de concubinato, como descrito pelo Codigo
Civil (artigo 1.727),"® ou de reprodugdo assistida. De acordo com a definigdo de
Paulo L&bo, filiacdo é conceito relacional, estabelecido a partir do parentesco que se
estabelece entre duas pessoas, ndao importando se nascida da outra, adotada,

vinculada mediante estado de filiagdo ou se concebida por inseminagao artificial.’’

Contudo, durante anos, a unica entidade familiar reconhecida era o
casamento, sendo perceptiveis os reflexos desta realidade nas legislagbes até os
dias atuais. A impossibilidade de se identificar com relativa seguranca os pais
bioldgicos fez com que o ordenamento juridico, tradicionalmente, buscasse apoio em
um sistema de presungdes. As presungdes foram adotadas pelo Codigo Civil como
forma de garantia da paternidade e da maternidade, diante dos preconceitos

histéricos e da hegemonia da familia matrimonializada."®?

Na busca de estabilidade, a lei gerou um sistema de reconhecimento,
baseado em deducdes que partem de um fato certo para a prova de um fato
desconhecido, ou seja, independentemente da verdade biologica, a lei presume a
maternidade como sempre certa € 0 marido da mae como pai de seus filhos. Para
Maria Berenice Dias, o direito considera uma paternidade juridica, em desprezo a
verdade bioldgica. “Pai é o marido da méae”, através da presungao pater is est quem

nuptia demonstrant (pai € aquele que as nupcias demonstram)”.'®

Conforme se depreende do artigo 1.597 do Cddigo Civil, presumem-se
concebidos na constancia do casamento os filhos nascidos cento e oitenta dias, pelo

menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal; trezentos dias subsequentes

9 Cddigo Civil de 1916 - Art. 337. Sao legitimos os filhos concebidos na constancia do casamento,

ainda que anulado (art. 217), ou mesmo nulo, se se contraiu de boa-fé (art. 221) / Art. 358. Os
filhos incestuosos e os adulterinos ndo podem ser reconhecidos.

1% Codigo Civil de 2002 - Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por
adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes
discriminatérias relativas a filiagao.

") ®BO, Paulo. Direito civil: familias. 42 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 216.

192 44 Ibidem, p. 219.

1% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 62 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 349.
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a dissolugdo da sociedade conjugal; havidos por fecundagao artificial homdloga,
mesmo que falecido o marido; havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de
embrides excedentarios, decorrentes de concepc¢ao artificial homologa, e os havidos

de inseminacéo artificial heteréloga, desde que tenha prévia autorizagdo do marido.

No que se refere a unidao estavel, ndo caberia se falar em presuncédo de

paternidade, visto que n&o existe disposicdo em lei a respeito.'*

Entretanto, ha doutrinadores que defendem sua aplicagdo, argumentando
que o Cadigo Civil de 2002 reproduziu a redagdo do Cdédigo Civil de 1916, que
contemplava, apenas, a familia constituida pelo casamento e a filiagao legitima, n&o
ocorrendo atualizagdo de acordo com o artigo 226 da Constituicdo Federal. Assim, a
referéncia na lei a convivéncia conjugal deve ser estendida a unido estavel,
provando-se o inicio da sua constituicdo. Da mesma forma, a alusdo ao marido deve

compreender o companheiro.'®

Com base em circunstancias do caso concreto, decisdo da terceira turma do

Superior Tribunal de Justica confirma, também, este entendimento:

RECURSO ESPECIAL - NOMEM IURIS - DEMANDA - PRINCiPIO ROMANO
DA MIHIFACTUM DADO TIBI JUS - APLICACAO - UNIAO ESTAVEL -
ENTIDADE FAMILIAR - RECONHECIMENTO DO ORDENAMENTO
JURIDICO - REQUISITOS - CONVIVENCIA PUBLICA, CONTINUA E
DURADOURA - OBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA - DEVERES -
ASSISTENCIA, GUARDA, SUSTENTO, EDUCACAO DOS FILHOS,
LEALDADE E RESPEITO - ARTIGO 1.597, DO CODIGO CIVIL-
PRESUNCAO DE CONCEPCAO DOS FILHOS NA CONSTANCIA DO
CASAMENTO - APLICACAO AO INSTITUTO DA UNIAO ESTAVEL -
NECESSIDADE - ESFERA DEPROTEGAO (grifo nosso) - PAl
COMPANHEIRO - FALECIMENTO - 239 (DUZENTOS E TRINTA E NOVE
DIAS) APOS O NASCIMENTO DE SUA FILHA - PATERNIDADE -
DECLARACAO- NECESSIDADE - RECURSO ESPECIAL PROVIDO.'®

'“ TEPEDINO, Gustavo, BARBOZA, Heloisa Helena, MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo Civil
Comentado conforme a Constituicdo da Republica. Vol. IV. Rio de Janeiro: Renovar, 2014,
p. 192.

1% OBO, Paulo. Direito civil / familias. 42 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 226.

1% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma. Recurso Especial n° 1.194.059-SP. Rel.
Ministro Massami Uyeda. Data do julgamento: 06/11/2012.  Disponivel em:
http://stj.jusbrasil.com.br. Acesso em: 19 out. 2015.
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Com os novos contornos sociais, que levaram a admissdo de outras
entidades familiares, e com o avango da biotecnologia, que permitiu a realizagdo do
exame de DNA, as presungdes de concepgao deixaram de ser absolutas. A origem
genética sera considerada em si mesma somente se nao tiver havido qualquer caso
de filiagdo socioafetiva (adogdo, posse de estado de filiagdo e concepgdo por
inseminacgao artificial heterdloga), que impde necessariamente outras analises que
nao so6 a bioldgica.

E interessante ressaltar que a presuncdo de paternidade mediante as
nupcias incide seus efeitos na propria disposigao dos capitulos do codigo civil. Os
filhos havidos da relagdo do casamento e os havidos fora do casamento sao
tratados em capitulos diferentes. A regulacédo relativa aos primeiros encontra-se
disposta no capitulo intitulado “Da filiacao” (artigos 1.596 a 1.606) e os filhos
advindos de outros relacionamentos estdo disciplinados no capitulo “Do
reconhecimento dos filhos” (artigos 1.607 a 1.617). Para Maria Berenice Dias, esta
diferenciagao esta relacionada a aspectos morais e culturais de preservagdo da

familia:

A diferenciagdo advém do ato de o legislador ainda fazer uso de presungdes
quando se refere aos filhos nascidos do casamento. Tal tendéncia decorre da
visdo sacralizada da familia e da necessidade de sua preservagao a qualquer
preco, nem que para isso tenha de atribuir filhos a alguém, ndo por ser pai ou
mé&e, mas simplesmente para a mantenca da estrutura familiar.'”’

Apesar dos aspectos socio-culturais refletidos, ainda, na legislagdo
infraconstitucional, a Constituicdo Federal de 1988 veio para estabelecer novos
paradigmas. A regulamentagcdo com relacdo a filiagdo passou a ter foco no
nascimento e ndao nas circunstancias da concepg¢ao. Dessa forma, deixou de ter
importancia o relacionamento em si, passando a lei a se preocupar em proteger os
filhos.

A Constituicdo alargou o conceito de entidade familiar, garantindo protegcao a
familia constituida pelo casamento, pela unidao estavel e a familia monoparental.

Adotou-se, entdo, a doutrina da protegédo integral, através da qual criangas e

7 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 62 ed. S0 Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2010, p. 349.
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adolescentes passaram a ser sujeitos de direitos, tendo em vista o principio da
dignidade da pessoa humana. Por for¢a da norma constitucional, “a paternidade e a
maternidade devem ser estabelecidas de modo a atender ao melhor interesse da

crianca e ndo mais a paz da familia”.'®

Da mesma forma como ocorreu com as entidades familiares, a filiagao
comecou a ser identificada pela presenca do vinculo afetivo paterno-filial. O conceito
de paternidade foi ampliado, passando a compreender o parentesco psicolégico, que

prevalece sobre a verdade bioldgica e a realidade legal.'®

Fala-se, entdo, em posse de estado de filho, de forma a englobar a pessoa
que desfruta do status de filho em relagdo a outra pessoa, independentemente da
realidade Iegal.110 A paternidade passou a ser encarada como relagao psicoafetiva,
baseada na relacido de afeto, duradoura e presente no ambiente social. Sao
assegurados aos filhos, além do proprio nome e, sobretudo dedicagéo, cuidado e

abrigo assistencial.'"’

Configura-se, assim, a preponderancia dos lagos de afeto, intimamente
ligados aos deveres de guarda, educagao e sustento dos filhos, oriundos do poder
familiar, cuja disposigéo legal encontra-se no artigo 229 da Constituicdo Federal e
nos incisos | e Il do artigo 1.634 do Caodigo Civil. Consiste nos deveres dos pais para
com os filhos no sentido de assisténcia, criacdo e educacdo, voltado para o
atendimento do melhor interesse do filho. “O poder familiar € um poder-dever
indeclinavel dos pais, visto que atribuido prioritariamente no interesse do filho, a ser

pautado pela garantia, com absoluta prioridade, da dignidade do menor”.'*?

O Codigo Civil de 1916, baseado na familia patriarcal, como visto no
primeiro capitulo, assegurava o patrio poder exclusivamente ao marido, como chefe
da sociedade conjugal. Diante de sua auséncia, a mulher poderia assumir o
exercicio do poder familiar com relagdo aos filhos. Com o Estatuto da Mulher
Casada (Lei 4.121/62), o patrio poder foi assegurado a ambos os pais, mas era

1% TEPEDINO, Gustavo, BARBOZA, Heloisa Helena, MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo civil
comentado conforme a constituicido da republica. Vol. IV. Rio de Janeiro: Renovar, 2014,
p. 429.

19 B|AS, Maria Berenice. Op. Cit., p. 352.

%) OBO, Paulo. Direito civil / familias. 42 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 236.

" GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil: familia. S50 Paulo: Atlas, 2008, p. 129.

"2 TEPEDINO, Gustavo, BARBOZA, Heloisa Helena, MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo civil
comentado conforme a constituicdo da republica. Vol. IV. Rio de Janeiro: Renovar, 2014,
p. 236.
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exercido pelo marido com a colaboragdo da mulher. Em caso de divergéncias,
deveria prevalecer a vontade do pai.

A partir da Constituicado Federal de 1988, com a igualdade entre homem e
mulher (artigo 5°, 1) e, consequentemente, atribuicdo de mesmos direitos e deveres
na sociedade conjugal (artigo 226, §5°), o desempenho do poder familiar passou a
ambos os genitores, em mesmo patamar. Apesar disto, a mudanga na nomenclatura,
de patrio poder para poder familiar, ocorreu somente com a edi¢do do Cdédigo Civil
de 2002, que passou a ter o capitulo V intitulado “Do Poder Familiar’. A expresséao
nao agradou os doutrinadores, pois, o novo cédigo manteve énfase no poder,
deslocando-o apenas, do pai para a familia. Nas palavras de Silvio Rodrigues,
‘pecou gravemente ao se preocupar mais em retirar da expressao a palavra ‘patrio’
do que incluir o seu real conteudo, que, antes de um poder, representa obrigagéao

dos pais, e nao da familia, como seu nome sugere”."™

Diante do principio da protecdo integral de criangas e adolescentes,
consagrado no artigo 227 da Constituicdo Federal, a expressao que goza da
simpatia da doutrina é autoridade parental, visando prestigiar a no¢gdo de poder-
funcdo ou de direito-dever. Os bens juridicos tutelados no direito de familia devem
estar voltados ao atendimento dos interesses dos seus integrantes, principalmente
os existenciais, em especial os das criangcas e adolescentes, com o intuito de

concretizacdo da dignidade da pessoa humana.'"*

Neste sentido, ndo ha qualquer diferenciagdo no desempenho do poder
familiar no casamento, na unido estavel ou nas demais entidades familiares, a partir
de uma interpretacdo extensiva das normas constitucionais. Cabe aos pais zelar
pela educacgéao e criagao dos filhos, em sentido amplo, ou seja, material e existencial.
Os genitores “sao defensores legais e protetores naturais dos filhos, os titulares e
depositarios dessa especifica autoridade, delegada pela sociedade e pelo
Estado”.'"

O poder familiar é exercido de maneira simultdnea, por ambos os cénjuges

ou companheiros, havendo determinagédo expressa no artigo 1.631 do Caodigo Civil.

"3 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de familia. 28. ed. So Paulo: Saraiva, 2004. Vol. 6,
p. 355.

"™ GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil: familia. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p.470.

"% LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 42 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 298.
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Em caso de divergéncia entre eles, qualquer um dos interessados possui o direito de
recorrer ao Judiciario, a fim de buscar uma solu¢do para o impasse, conforme se
verifica do paragrafo unico do referido artigo. O poder familiar ndo € decorrente do
estado de casado ou da unido estavel. Na verdade, compete aos pais enquanto os
filhos forem menores, bastando, para isso, a formalizacdo da maternidade ou da
paternidade. A norma ndo esta condicionada aos institutos do casamento ou da

unido estavel, mas ao status familiar de pai ou mae.""

O exercicio do poder familiar abrange direitos e deveres, com finalidade de
preservar o interesse da crianga e do adolescente. O desempenho dos atos de
assistir, criar e educar, conforme disposto no artigo 229 da Carta Magna, esta
diretamente relacionado ao cumprimento do artigo 227, que atribui a familia, a
sociedade e ao Estado assegurar a crianga e ao adolescente o direito a vida, a
saude, a alimentacdo, a educacado, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar. No artigo 22 do Estatuto
da Crianga e do Adolescente, que cuida do poder familiar, € atribuido aos pais o
dever de sustento, guarda e educacgao dos filhos menores. Assim, percebe-se que
‘os pais exercem direitos vinculados a deveres e cumprem deveres cujos titulares

s&o os filhos”.""’

"® TEPEDINO, Gustavo, BARBOZA, Heloisa Helena, MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo Civil
Comentado conforme a Constituicdo da Republica. Vol. IV. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 230.
"7 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 42 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 302.
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CAPiTULO 3

A INTERVENGAO DO ESTADO NA FAMILIA: UMA ANALISE SOBRE OS DEVERES DOS
CONJUGES E COMPANHEIROS E SOBRE O REGIME OBRIGATORIO DE BENS

O novo paradigma constitucional com relagdo as entidades familiares,
fundado na dignidade da pessoa humana, na solidariedade, no afeto, na igualdade e
na liberdade, delineou nova interpretagao aos direitos e deveres dos cbénjuges e dos
companheiros. Estas alteragbes encontram respaldo principalmente no comando
constitucional do artigo 226, §5°, que impde a igualdade total de direitos e deveres
entre homem e mulher na sociedade conjugal, em contraposi¢do a supremacia

anterior da figura do marido.

Na legislagao infraconstitucional, o artigo 1.511 do Cdédigo Civil estabelece
comunhao plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos
cbnjuges. O casamento é fundamentado na unido, sendo respaldado na intersegéo
de caminhos que o casal livremente escolheu. Decorre dai o direito e, ao mesmo
tempo, o dever de ambos os cbnjuges a vida em comum, marcada pela ajuda,

dedicacgao reciproca, colaboragao, afeto e respeito.

Assim, a comunhdo de vida esta relacionada a igualdade substancial, que
pressupde o respeito a diferenga entre os conjuges e preservacéo da dignidade das
pessoas casadas.'’

Ao estabelecer a igualdade, a Constituicdo Federal eliminou as
discriminagdes em relagdo a mulher, afastando de vez o patriarcalismo e a
submissdo legal que a esposa era obrigada a aceitar, ou seja, extinguiu por
completo, no ordenamento juridico, a chefia da sociedade conjugal exercida pelo
marido. A igualdade entre os cbnjuges, no casamento, €, na verdade, consequéncia
das transformagdes pelas quais a familia passou nas ultimas décadas,'® como

abordado no capitulo 1.

"8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 168.
"9 TEPEDINO, Gustavo, BARBOZA, Heloisa Helena, MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo civil
comentado conforme a constituicdo da republica. Vol. IV. Rio de Janeiro: Renovar, 2014,
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E sob esta perspectiva que o Cddigo Civil, no titulo “Da eficacia do
casamento”, no artigo 1.565, estabelece que, ao decidirem se casar, homem e
mulher assumem mutuamente a condicdo de consortes, companheiros e
responsaveis pelos encargos da familia. Segundo Paulo L&bo, o interesse da familia
como um todo € o fim a ser atingido pelos cénjuges, correspondendo o casamento a
"um conjunto de direitos e deveres exercidos pelos cotitulares na dimensao que
atenda a suas finalidades, respeitando a dignidade e as necessidades de cada

membro, inclusive dos filhos, quando houver”.'?

No tocante a unido estavel, deve-se compreender da mesma forma a ideia
de igualdade de direitos e deveres entre os companheiros. Tendo surgida como uma
relacdo informal, que, posteriormente, com o advento da Constituicdo de 1988,
passou a integrar o rol das entidades familiares, a uniao estavel ndo esta submissa a
chancela estatal da mesma forma que o casamento. Este para iniciar-se ou findar-se
depende do reconhecimento do Estado. Os companheiros, por sua vez, quando
buscam a intervengao estatal, é para o reconhecimento de uma situagéao que de fato
ja existe.

Apesar de n&o haver hierarquia entre o casamento e a unido estavel,
percebe-se o tratamento diferenciado dispensado a estas entidades familiares, o que
pode ser comprovado através da analise da prépria lei. A unido estavel esta
regulada, no Codigo Civil, em apenas quatro artigos (do 1.723 ao 1.726),
insuficientes para comportar as questdes a ela relacionadas.'” Os deveres dos
companheiros encontram-se no artigo 1.724, de forma sucinta e menos abrangente
que os deveres do casamento, como se vera a seguir. Os Unicos comuns aos
cbnjuges e aos companheiros sdo o de mutua assisténcia e o de sustento, guarda e
educacao dos filhos. Sao deveres que constituem interesses publicos relevantes e

que ndo violam a privacidade dos conjuges ou companheiros.

Afinal, com a evolugdo do conceito de familia, deve se esperar menor
intervencao possivel do Estado nas relagbes conjugais. No entanto, ndo é o que
ocorre com relagdo a escolha do regime de bens no casamento para os maiores de

70 (setenta) anos. O Estado impde o regime obrigatorio de bens (artigo 1.641, Il),

p. 429,

1201 ®BO, Paulo. Direito civil: familias. 42 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 137.

21 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 62 ed. S30 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 171.
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constituindo-se em clara violagdo ao principio da autonomia e uma “semi-interdicao”
a capacidade do sujeito. Nao € digno atribuir suposta incapacidade a qualquer
pessoa somente por ter atingido certa idade. Nota-se um resquicio da ordem juridica
patrimonializada em nitida afronta a dignidade da pessoa humana,'® o que sera

melhor discutido adiante.

3.1 Deveres do casamento

O casamento é hodiernamente entendido como comunhao plena de vida,
baseado no afeto e no verdadeiro desejo dos conjuges de compartilharem uma vida
em comum. Neste sentido, impor deveres se mostra desnecessario e comprova a
presenga do Estado na conjugalidade, interferindo na liberdade e privacidade dos

conjuges.'®

No Codigo Civil, o rol dos deveres inerentes ao casamento encontra-se
disposto no artigo 1.566:

Art. 1.566. S&o deveres de ambos os cbnjuges:
| - fidelidade reciproca;

Il - vida em comum, no domicilio conjugal;

[l - mutua assisténcia;

IV - sustento, guarda e educagéo dos filhos;

V - respeito e consideragao mutuos.

A familia se revestiu de novos valores, deixando de atender as funcdes
tradicionais de procriagdo, manutencdo do patriménio e do status quo de seus

membros, ou seja, afastou-se da configuragdo de “familia legitima”.'®*

Dessa forma, ndo ha razbes para que o Estado regule, em seus

pormenores, 0s deveres conjugais, destituidos de qualquer interesse publico e que

122 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Belo

Horizonte, DelRey, 2006, p. 145.

LOBO, Paulo Luiz Netto. As vicissitudes da igualdade e dos deveres conjugais no direito
brasileiro. JusNavigandi, Teresina, ano 9, n. 722, 27 jun. 2005. Disponivel em:
http://www.jus2.uol.com.br. Acesso em: 02 nov. 2009.

Id. Direito civil: familias. Sao Paulo: Saraiva, 2008.
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afetam profundamente a privacidade dos conjuges. Até porque a solidariedade € a
razdo do surgimento do vinculo afetivo e de sua permanéncia, ndao havendo

necessidade de imposi¢cao de deveres para uma relagao intima do casal.

O comando do artigo 1.513 do préprio Codigo Civil é claro quando preceitua
ser defeso a qualquer pessoa de direito publico e privado interferir na comunhao de
vida instituida pela familia. Como explicar, entdo, os deveres conjugais expressos na
legislagao ordinaria, cuja verificagdo implica na atuagao estatal através do Poder
Judiciario?

Se as pessoas optam, livremente, por se unirem, os deveres advindos desta
nova situagao de vida surgirdo naturalmente. Respeito, consideracdo, assisténcia,
fidelidade, guarda e educagao dos filhos serdo inerentes ao ato de estarem juntas,
compartilhando o mesmo projeto de vida. Nao cabe ao Estado impor um modo de

viver aqueles que decidiram oficializar seu relacionamento:

Parece que, com sua onipoténcia, olvida (o Estado) que s&do pactos intimos
que ligam duas pessoas. E parte subjacente das relagdes, que séo baseadas
em um contrato ou “trato”. O fato € que ninguém consegue se imiscuir nos
espagos de convivio do par, € ndo sdo normas legais que irdo manté-los
unidos. De nada adiante tentar impor condutas ou ditar o modo de viver a
quem optou por oficializar o seu relacionamento afetivo. Dita ingeréncia, além
de nitidamente descabida, é de todo desnecessaria.'*®

No entanto, na contram&o deste raciocinio de liberdade de escolha dos
cbnjuges, a doutrina discute se aqueles que deixam de cumprir os deveres impostos
pelo casamento se encontram na condicdo de devedores. Este inadimplemento,
ainda que comprovado, ndo afeta a existéncia, a validade ou a eficacia conjugal.
Nao é possivel ao conjuge credor buscar o cumprimento desta obrigagdo em juizo.
Nos dias atuais, ndo se permite nem mesmo a imputagao de culpa ao “infrator”, pois
a dissolugdo do casamento se da através do divércio, conforme artigo 226, §6° da
Constituicdo Federal e artigo 1.571, IV do Cddigo Civil, sendo desnecessaria a

exposicao de motivos. De acordo com o principio da liberdade conjugal e familiar,

25 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 62 ed. S30 Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2010, p. 258.
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basta que tenha havido desaparecimento dos lagos afetivos do casal para justificar o

fim da uni&o.'?®

A quebra dos deveres conjugais vem sendo considerada violagdo a boa fé
objetiva’®’, em fungdo da confianca mutua existente entre os conjuges. Este é o
fundamento utilizado para as ag¢des de indenizagdo por danos morais, propostas
apos o término efetivo do casamento ou da unido estavel, e que, ha algum tempo,
passaram a fazer parte dos acervos dos tribunais, assunto a ser abordado no item
3.3.

3.1.1 Fidelidade

Listada como o primeiro dos deveres conjugais, conforme artigo 1.566,
inciso | do Cdédigo Civil, a fidelidade reciproca é a representacdo do interesse do
Estado em manter a familia tradicionalmente constituida como base da sociedade.
Segundo Guilherme Calmon, € a expressao natural do principio da monogamia nas
relagdes fundadas no casamento, considerada um dever de abstencdo de conduta,
enquanto os demais deveres reclamam comportamentos positivos.128 A fidelidade é
um dever reciproco fisico e moral, pois se constitui na manutencdo das relagcdes
sexuais exclusivamente com o outro conjuge. Até pouco tempo, a conjungao carnal
com outra pessoa configurava crime de adultério'® e, no Codigo Civil de 1916, era

suficiente para o desquite litigioso do casal.”°

'?® Diferentemente, conforme o Cédigo Civil de 1916, o casamento era indissollvel e existiam duas

espécies de desquite: o consensual e o litigioso (unilateral), este associado a ideia de culpa. Se

um dos cbnjuges nao consentisse com o desquite consensual, somente a ocorréncia de uma das

hipéteses de conduta culposa previstas pelo legislador autorizaria o desenlace. A ideia de culpa

estava presente, no desquite litigioso, que dependia da prova, atribuida ao autor da agéo, de uma

das seguintes causas taxativamente enumeradas pelo art. 317 - A agéo de desquite s se pode

fundar em algum dos seguintes motivos |. Adultério, Il. Tentativa de morte; Ill. Sevicia, ou injuria

grave; IV. Abandono voluntario do lar conjugal, durante dois anos continuos.

DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 62 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2010, p. 258.

GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil: familia. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 95.

De acordo com a Lei 11.106/2005, que alterou dispositivos do Cédigo Penal, o adultério deixou de

ser considerado crime, tendo sido revogado o artigo 240 do Decreto Lei 2848/40, que previa

detencdo de 15 (quinze) dias a 6 (seis) meses. O adultério estava previsto no titulo VII, “Dos

crimes contra a familia”, capitulo |, “Dos crimes contra o casamento”.

%% Em conformidade com o artigo 319 do Cédigo Civil de 1916, o adultério era considerado motivo
para o desquite e estava previsto no capitulo “Da dissolugao da sociedade conjugal’.
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O dever de fidelidade, além de ser uma norma social e moral, € uma norma
juridica, pois sua transgressao admite punigdo na esfera civil.’® Mesmo na esfera
criminal, apesar da revogagao da pratica do adultério enquanto crime, o Cddigo
Penal, através do artigo 235, ainda consagra o crime de bigamia, visando
desestimular a infidelidade. Quando alguém casado contrai novas nupcias, incide
neste crime, estando sujeito a pena de dois a seis anos. Na esfera civil, a punigédo &
a anulagado do casamento contraido por aquele que ja era casado (artigo 1.548, Il),
por se constituir o matriménio anterior em impedimento, de acordo com o artigo
1.521, VL.

No Cdédigo Civil atual, ha dispositivos reproduzidos do Codigo de 1916 que
demonstram a intencédo do legislador de punir o “cénjuge traidor’. E anulavel a
doacao feita pelo cénjuge adultero a seu cumplice (artigo 550 e 1.642, V), e a
infidelidade é considerada fundamento para propositura de agdo de separacao
litigiosa (artigo 1.573, 1), ficando o cOnjuge culpado sujeito a perder o nome de
casado (artigo 1.578), sendo-lhe assegurado somente direito a alimentos no minimo
necessario a sobrevivéncia (artigo 1.704)."? Além disso, o concubino do testador
casado ndo pode ser nomeado seu herdeiro nem legatario, salvo se este, sem culpa,
estiver separado de fato do cénjuge ha mais de 5 (cinco) anos (artigo 1.801, iniciso
).

A infidelidade conjugal pressupde inteng¢do, vontade e a consumacgao da
copula. Se o ato ndo se consuma, mas se verifica o propdsito, € considerada
infidelidade moral. J& o namoro de um dos cbnjuges com terceira pessoa, nao se
constitui em adultério, mas pratica de injuria grave, configurando-se em hipotese de
deslealdade.”® Atualmente, por forca do principio constitucional da igualdade, néo

ha tratamento diferenciado entre a infidelidade masculina e a feminina.

E importante observar que o ndo cumprimento por um ou por ambos 0s
cbnjuges do dever de fidelidade ndo rompe o casamento. Apesar de se constituir em
um dever legal, ndo ha como ser exigido em juizo o seu adimplemento na

constancia do vinculo conjugal:

T VENOSA, Silvio. Direito civil: direito de familia. 4. Ed. S0 Paulo: Atlas, 2004, p. 161.

%2 para aqueles que entendem que a separagao persiste, mesmo apdés a Emenda Constitucional
66/2010.

3% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil: familia. S0 Paulo: Atlas, 2008, p. 96.
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Ao menos nao se tem noticia de algum coénjuge traido haver proposto agéo
pleiteando o cumprimento do dever de fidelidade. Tratar-se-ia de execugéao de
obrigacédo de nao fazer? E, em caso de procedéncia, de que forma poderia
ser executada a sentenga que impusesse a abstinéncia sexual
extramatrimonial ao demandado? Seria o caso de imposi¢ao de astreinte,
devendo o infiel pagar por cada traigao?'*

O legislador optou por ndo conceder efeitos juridicos as relagdes nao
eventuais entre pessoas impedidas de se casarem, consagrando o instituto do
concubinato (artigo 1.727 do Cédigo Civil). De acordo com os preceitos legais, estas
familias paralelas afrontam o dever de fidelidade, ndo sao reconhecidas como unido
estavel e deixam de ser merecedoras da protegao juridica estatal. O que prevalece,
na jurisprudéncia, é o entendimento de que as relagdes concubinarias impréprias se
constituem em sociedades de fato e ndo em entidades familiares (como abordado no
capitulo anterior, no item 2.1.1, ao se discutirem os impedimentos para o casamento
e para a unido estavel). Estdo, entdo, sujeitas ao direito das obrigacbes e o
patrimdnio adquirido, na constancia do concubinato, deve ser dividido na medida da
contribuigao direta de cada um dos concubinos para se evitar o enriquecimento sem

causa.

No entanto, este entendimento vem sendo rechacado por parte da doutrina,
que reconhece as familias paralelas como entidades familiares e, portanto, devendo
sujeitar-se as regras do direito de familia. Neste sentido, Rodrigo da Cunha Pereira e
Maria Berenice Dias defendem a possibilidade de se reconhecer uma unido estavel,
principalmente a putativa, quando o concubino desconhece a existéncia de outra
familia formada pelo casamento ou por uma unido estavel anterior.”*® Para estes
autores, negar a existéncia das familias paralelas — quer um casamento e uma uniao

estavel, quer duas unides estaveis — é simplesmente n&o ver a realidade.’®

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 62 ed. S30 Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2010, p. 260.

'3 TEPEDINO, Gustavo, BARBOZA, Heloisa Helena, MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo civil
comentado conforme a constituicdo da republica. Vol. IV. Rio de Janeiro: Renovar, 2014,
p. 448.

1% D|AS, Maria Berenice. Op. Cit., p. 51.
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3.1.2 Vida em comum no domicilio conjugal

Este dever imposto a ambos os cbnjuges encontra respaldo legal no inciso |l
do artigo 1.566 do Codigo Civil. Durante anos, a vida em comum, no mesmo
domicilio conjugal, foi entendida como dever de residéncia comum e, ainda, de
manter relagdes sexuais com o parceiro, o chamado “débito conjugal”’. Nos dias
atuais, diante dos principios constitucionais da liberdade e da dignidade da pessoa

humana, este entendimento foi alterado.

Esta definitivamente afastado, na relagdo conjugal, o dever da pratica de
relagdes sexuais, devendo este dispositivo ser compreendido como o dever de
habitacdo comum, ndo necessariamente sob o mesmo teto. Admite-se a adocéo de
mais de um domicilio pelo casal, seja por opgdo de vida ou por necessidade
profissional, por exemplo. Ndo compete ao Estado determinar onde e como os
casais pretendem viver. De acordo com Paulo Lébo, o dever de vida em comum
encontra-se relativizado e a escolha dos cbnjuges de viverem em domicilios
separados por conveniéncia pessoal afeicoa-se ao principio constitucional da
liberdade familiar.™’

A origem da expresséao “débito conjugal” € de natureza religiosa, visto que o
matriménio possuia a finalidade de procriagao, sendo, inclusive, a falta de contato
sexual causa para anulagao do casamento religioso.138 Este suposto dever obrigaria
um cOnjuge a ceder a vontade do outro para atender seu desejo sexual. Tal
entendimento justificar-se-ia na sociedade patriarcal, na qual a mulher sucumbia a

vontade do marido e era considerada objeto a servigo do entdo “provedor do lar”. 1%

Hodiernamente, frente a nova perspectiva do direito de familia e da
igualdade de direito entre homem e mulher, a previsdo de vida em comum entre os
deveres do casamento n&do pode significar a imposi¢do de vida sexual ativa. A
prépria opgcao dos conjuges por um projeto de vida a dois ja pressupde intimidades

que dizem respeito somente a eles proéprios.

37 ®BO, Paulo. Direito civil: familias. 42 Edigao, Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 145.

38 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 62 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 263.

%% 1 ®BO, Paulo. Op. Cit., p. 145.
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(...) a mudanca do perfil da familia criou terreno fértil para o desaparecimento
do instituto do débito conjugal (...) o objetivo de legalizagdo das relagbes
sexuais na constituicdo da familia & sensivelmente mitigado, ja que, muito
mais que isso, a familia deve propiciar a comunhao de afeto, entendido nas
suas multiplas facetas.'*

Ainda que haja auséncia de vida sexual, a higidez do casamento nao sera
afetada, ndo se constituindo em motivo para sua anulacdo. Nao € o exercicio da
sexualidade que mantém o casamento, mas a afetividade e o amor. Nao se pode
admitir que a falta de contato sexual seja reconhecida como inadimplemento de
dever conjugal. Seja por opgao do casal ou mesmo por qualquer situagdo de saude,
este € um aspecto que somente diz respeito aos cbnjuges, ndo se admitindo

qualquer tipo de intervencgao.

De acordo com Maria Berenice Dias, reconhecer a auséncia de contato
fisico de natureza sexual como inadimplemento de dever conjugal pode ser um
caminho para chancelar a violéncia doméstica (regulamentada através da lei
11.340/2006, na forma do §8° do artigo 226 da Constituicdo Federal), como forma de

forgar o direito ao contato sexual.'’'

Em recente julgado criminal do Tribunal de Justiga do Estado de S&o Paulo,
0 réu, condenado por lesdo corporal de natureza grave (na forma do artigo 129,
§§1°, 9°, 10 do Cddigo Penal) e por praticar vias de fato (artigo 21, caput da Lei de
Contravengdes Penais — Decreto Lei 3688/1941), justificou sua conduta com base
na negativa da vitima, sua ex-companheira, de cumprimento do débito conjugal, ao

se negar a fazer sexo com ele:

(...) Conforme investigado, no dia 23/03/2013, a vitima Valquiria estava em
sua residéncia, quando foi instada pelo réu, que, totalmente alcoolizado,
impeliu a esta o cumprimento de débito conjugal, qual seja, a praticar sexo
com ele, o que foi recusado por ela. Indignado com a negativa da ex-
companheira, Giancarlo atirou diversos objetos contra Valquiria, que, para se
defender, se armou com uma faca. Na sequéncia, um dos objetos langados

9 ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Direito de familia minimo: a possibilidade de aplicagdo e o

campo de incidéncia da autonomia privada no direito de familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 216.

DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 62 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 264.
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pelo réu atingiu a mao da vitima, que empunhava referida arma branca,
ocasionando machucados que resultaram em sutura no dedo e fratura em
seu pulso esquerdo(...)."*

A alegacédo de auséncia de relacionamento sexual, apds a celebragdo do
matrimonio, também nao pode ensejar sua anulagao, pois, como ja dito, ndo mais se
admite o “débito conjugal’. O fundamento de que a negativa de contatos sexuais
frustra a expectativa do noivo ndo deve ser acolhido, nem mesmo sob a alegacéo de

afronta ao principio da confianga, por frustrar a “justa expectativa” de quem casa.

Em recente julgado do Tribunal de Justica do Distrito Federal, foi negado
provimento ao recurso do marido que alegava erro essencial e buscava anulagao do
casamento em virtude de negativa da esposa em manter relagbes sexuais.
Entendeu o magistrado que, para se considerar erro essencial, faz-se necessario
que o erro seja anterior ao casamento e que diga respeito a identidade do outro
cbnjuge, sua honra e boa fama, sendo que tal torne insuportavel a vida em comum

ao cdnjuge enganado, o que ndo era o caso dos autos:

CIVIL. ANULACAO DE CASAMENTO. ERRO ESSENCIAL SOBRE A
PESSOA DO OUTRO CONJUGE. RECUSA A PRATICA SEXUAL.
INSUPORTABILIDADE DA VIDA EM COMUM. DESCARACTERIZACAO
DO ERRO. O comportamento do cdnjuge que se recusa a pratica sexual,
tornando insuportavel a convivéncia conjugal, ndo caracteriza erro essencial
que autoriza a anulagdo de casamento, maxime porque nao impediu a
consumagao do matrimonio, visto que os consortes mantiveram contato
sexual Sgrante 0 periodo de vida em comum. Il — Negou-se provimento ao
recurso.

Por outro lado, vale a pena registrar que, ha bem pouco tempo, com base no

Codigo Civil de 1916, o “débito conjugal’ era reconhecido como causa da

%2 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. 92 Camara de Direito Criminal. Apelagdo n°
0000369-69.2013.8.26.0357. Rel. Des. Sérgio Coelho. Data do julgamento: 27/08/2015. Disponivel
em: http://tj-sp.jusbrasil.com.br. Acesso em: 20 out. 2015.

“® BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. 62 Turma Civel. Apelagao Civel
20060710279647APC. Rel. Des. José Divino de Oliveira. Data do julgamento: 23/11/2008.
Disponivel em: http://tjdf19.tjdft.jus.br. Acesso em: 24 out. 2015.

%4 Codigo Civil de 1916 - Art. 218. E também anulavel o casamento se houve, por parte de um dos
nubentes, ao consentir, erro esséncia quanto a pessoa do outro; Art. 219. Considera-se erro
essencial sobre a pessoa do outro conjuge: |I. O que diz respeito a identidade do outro cdnjuge,
sua honra e boa fama, sendo esse erro tal, que o seu conhecimento ulterior torne insuportavel a
vida em comum ao cOnjuge enganado; Il. A ignoréncia de crime inafiangavel, anterior ao
casamento e definitivamente julgado por sentenca condenatéria; lll. A ignorancia, anterior ao
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separagao-sancao e de anulagcdo do casamento por erro essencial a pessoa do

outro conjuge.

ACAO DE SEPARACAO JUDICIAL MOVIDA PELO MARIDO. CULPA DA
MULHER, PORQUE COMPROVADAS A NEGATIVA DO DEBITO
CONJUGAL E CONDUTA SUSPEITA, ALEM DA EXPULSAO DO MARIDO
DE CASA.'"?®

ANULACAO DE CASAMENTO. RECUSA AO DEBITO CONJUGAL. A
RECUSA INICIAL E DEFINITIVA DA MULHER AO “DEBITUM CONJUGALE”
DEMONSTRA QUE O VARAO, AO CONTRAIR NUPCIAS, INCOREU EM
ERRO ESSENCIAL QUANTO A PESSOA DA NUBENTE, O QUE TORNA
INSUPORTAVEL A VIDA EM COMUM, AUTORIZANDO A ANULAGAO DO
CASAMENTO NOS TERMOS DO ARTIGO 218 E 219 DO CODIGO CIVIL.'*

Decisao datada do ano de 2005, do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
também chancela este entendimento. Em sede de recurso, admitiu-se a anulagéo do
casamento em virtude do “débito conjugal”’, por ter a esposa frustrado a expectativa do
marido ao recusar o relacionamento sexual, sem esclarecer o motivo. Reconheceu a
Sétima Camara Civel que a esposa estaria violando os deveres da vida em comum
e a consideragdo com o cOnjuge, afetando, assim, o principio da dignidade da

pessoa humana:

Isso posto, em busca da efetividade, conscio de que houve a ruptura do
lago afetivo, que o casal ja se encontra desavindo e que o fato torna
insuportavel a vida em comum, e de que a conduta feminina afetou a
dignidade e a imagem de seu consorte, em vista de erro sobre sua
identidade psicofisica, dou provimento para anular o casamento, com apoio
no artigo 1.557, |, do Cédigo Civil vigente. Inverto a sucumbéncia."’

casamento, de defeito fisico irremediavel ou de moléstia grave e transmissivel, por contagio ou
heranga, capaz de por em risco a saude do outro conjuge ou de sua descendéncia; IV. O
defloramento da mulher, ignorado pelo marido.

“SBRASIL.  Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagio Civel n° 41268. 32 Camara Civel.
Rel. Des. Galeno Vellinho de Lacerda. Data do julgamento: 12/08/1982. Disponivel em:
http://www.jusbrasil.com.br. Acesso em: 24 out. 2015.

'*® BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Reexame Necessario n° 583034806. 12
Cémara Civel. Rel. Des. Athos Gusmao Carneiro. Data do julgamento: 22/11/1983. Disponivel em:
http://www.jusbrasil.com.br. Acesso em: 24 out. 2015.

“T BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Sétima Camara Civel. Apelagéo
n°®70010485381. Rel. Des. José Carlos Teixeira Giorgis. Data do Julgamento: 13/07/2005.
Disponivel em: http://tjrs.vlex.com.br. Acesso em: 24 out. 2015.
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A desembargadora Maria Berenice Dias, era presidente da Sétima Camara, a

época, e foi voto vencido, manifestando-se nos seguintes termos:

O casamento ndao se consuma no leito conjugal, mas quando de sua
celebracao. A lei civil ndo impde o chamado débito conjugal. A negativa de
contato sexual ndo configura erro essencial a ensejar a anulagdo do
casamento. Ao depois, reconhecer a obrigacdo de contatos sexuais
acabaria por impor a existéncia do direito a vida sexual, o que estaria
chancelando a violéncia sexual e até a pratica de estupro na busca do
exercicio de um direito. Como bem posto na sentencga, se a falta de sexo,
autorizasse a anulagdo do casamento, a falta de afeto ou de fidelidade
também deveria ensejar a desconstituigdo do vinculo matrimonial. Diante da
negativa da mulher caberia somente a busca da separagdo e nunca a
anulagdo das nupcias."®

Entendimentos neste sentido talvez possam somar-se as explicagcdes, mas
nao a justificativa, para o elevado numero, em todo pais, de registros de casos de
violéncia doméstica, com base na Lei Maria da Penha (Lei 11.340/2006), acima
citada."*® Sao reflexos, na sociedade contemporanea, deste modelo de familia
patriarcal, que tutelava a superioridade do varao e a submissao da mulher.

3.1.3 Mutua assisténcia, consideracao e respeito

Estes trés deveres conjugais estdo diretamente relacionados ao principio da
solidariedade e correspondem a atencdo e ao cuidado com a pessoa do outro
conjuge, além do provimento dos meios necessarios para o sustento da familia. E o
comportamento que se espera daqueles que estdo unidos por lagos de afetividade e
amizade.™® Nenhuma convencdo particular pode afasta-los, pois dizem respeito a

uma exigéncia de ordem publica.

"¢ BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Sétima Camara Civel. Apelagdo
n°®70010485381. Rel. Des. José Carlos Teixeira Giorgis. Data do Julgamento: 13/07/2005.
Disponivel em: http://tjrs.vlex.com.br. Acesso em: 24 out. 2015.

9 Até o primeiro semestre de 2012, foram feitos 47.555 registros de atendimento na Central de
Atendimento a Mulher. Durante todo o ano de 2011, foram 74.984 registros, bem inferior aos
108.491 de 2010. O tipo de registro que aparece em maior nimero € para relatar violéncia fisica
contra a mulher que pode variar de lesdo corporal leve, grave ou gravissima, tentativa de
homicidio e homicidio consumado. Foram 63.838 em 2010, 45.953 em 2011 e 26.939 até julho de
2012 — fonte: IBGE. Disponivel em: http://teen.ibge.gov.br. Acesso em: 07 out. 2015.

%% ) OBO, Paulo. Direito civil: familias. 42 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 145.
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(...) o casamento deve ser lugar para partilha de alegrias, mas também de
tristeza; de compartilhamento de sucesso, e também de fracasso; de parceria
na saude, na juventude e no lazer, mas também de amparo e de cuidado na
doenga e na velhice. Assim, por mais grave que seja a doenga de um dos
cbnjuges, cabe ao outro, por dever de solidariedade e sublimagao, prestar-lhe
toda assisténcia que for necesséria, ndo apenas sob o prisma material (dever
de socorro), mas principalmente sob o prisma ético e moral (dever de
assisténcia moral).”"

A mutua assisténcia, em especial, envolve aspectos morais e materiais. O
primeiro refere-se ao apoio reciproco entre os conjuges no decorrer de suas vidas,
ou seja, nos momentos bons e ruins. Ja o segundo diz respeito a manutengao das
necessidades econbmicas de cada cénjuge, levando-se em consideragdo o0s

rendimentos de um e as possibilidades do outro.

A mutua assisténcia, efeito juridico do casamento, possui duplo conteudo. No
aspecto material, tem o significado de auxilio econémico necessario a
subsisténcia dos cOnjuges. No aspecto imaterial consubstancia-se na
protecdo aos direitos da personalidade do consorte, dentre os quais se
destacam a vida, a integridade fisica e psiquica, a honra e a liberdade. E é
nesse aspecto, de ordem imaterial, que merece maior destaque a mutua
assisténcia, por exemplo, configurada na protegdo ao cbnjuge doente ou
idoso, no consolo por ocasiao do falecimento de um ente querido, na defesa
em suas adversidades com terceiros.'*?

O Cddigo Civil ndo estabelece quais itens compdem as necessidades
familiares, cabendo aos cdnjuges a divisdo dos encargos. O descumprimento do
dever de assisténcia material sera convertido em dever de alimentos (artigo 1.702),
que vai além dos limites da vida em comum, podendo persistir mesmo depois do
divorcio, quando a necessidade de um é absoluta e 0 ex-cOnjuge possui condi¢des
de lhe prestar auxilio (artigo 1.704). Considera-se o bindmio necessidade e

possibilidade.

Em julgado recente, o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
reformou decisdo de concessao de alimentos provisérios em favor da ex-esposa,

utiizando como fundamento o dever de mutua assisténcia, mas levando em

" GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil: familia. S50 Paulo: Atlas, 2008, p. 100.
%2 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Direito de Familia. Vol. 2, 372 ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2004, p. 153/154.



71

consideragdo necessidade, possibilidade de pagamento, razoabilidade e
proporcionalidade:

Agravo de Instrumento. Acao de Alimentos. Decisao que
fixou alimentos provisérios em 20% (vinte por cento) dos ganhos brutos do
réu, excluido os descontos obrigatérios, em favor de sua ex-esposa.
Inconformismo daquele. A obrigacdo alimentar entre ex-conjuges decorre do
dever de mutua assisténcia e nao se extingue, simplesmente, pelo término do
casamento, através da separagao ou divércio. Verba alimentar que deve ser
arbitrada com observancia ao binbmio necessidade possibilidade e aos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Inteligéncia que se extrai
do artigo 1.694, § 1.°, do Cdédigo Civil. In casu, o quantum fixado nédo se
encontra amparado pela razoabilidade e proporcionalidade. Reforma do
aludido decisum que se impde. Recurso a que se da provimento parcial, na
forma do artigo 557, § 1° - A, do estatuto processual civil, para o fim de fixar
os alimentos provisérios em 5% (cinco por cento) dos rendimentos brutos do
alimentante, excetuando os descontos obrigatérios. (Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro. Agravo de Instrumento n° 0043086-94.2015.8.19.0000.
Vigésima Camara Civel. Desembargadora: Georgia de Carvalho Lima, data
do julgamento: 20/08/2015)

Os alimentos sao irrenunciaveis, conforme artigo 1.707 e, ainda que tenham
sido dispensados no processo de separagao, podem ser reivindicados depois do
divorcio. A mutua assisténcia, portanto, ndo decorre do simples vinculo matrimonial
em si, mas do sentimento de respeito, cooperagdo, assisténcia e cuidado

assumidos.

Da mesma forma a consideragao e o respeito sao fundamentos da formagao
familiar. O casamento estabelece comunhao plena de vida, em conformidade com o
artigo 1.511 do Codigo Civil, mas, acima de qualquer legislagdo, instaura uma
cumplicidade, um caminhar conjunto na busca de objetivos comuns. Assim, devem
ser estes deveres norteadores da relagdo conjugal, livremente escolhida pelos
consortes. De acordo com a definicdo de Silvio Venosa, o respeito e a consideragcao
mutuos referem-se ao ambiente em que vive o casal, ndo podendo haver violagéo

dos direitos da personalidade ou de direitos individuais. '

%% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil, Direito das sucessées, 3% ed. S&o Paulo: Atlas, p. 159.
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3.1.4 Sustento, guarda e educacéo dos filhos

Cabe a familia o dever de sustento guarda e educagéao dos filhos, de acordo
com o artigo 227 da Constituicdo Federal, artigo 1.566 do Codigo Civil e artigo 4° do
Estatuto da Crianca e do Adolescente. E uma obrigacdo advinda da
paternidade/maternidade e ndao um dever decorrente do casamento. Os pais
exercem o poder familiar durante a vida conjugal, em consonancia com o artigo
1.631 do Cddigo Civil, mas n&o ha qualquer modificagdo deste dever em caso de
divorcio (artigo 1.579).

Os deveres dos pais com os filhos sao individuais e deve cada um contribuir
na proporgao de sua condigdo econbmica para a manutencgao da prole. No entanto,
o sustento, a guarda e a educacgédo dos filhos ndo se limita ao pagamento de
despesas. Cabe aos pais o0 acompanhamento psicolégico, educacional e mesmo
espiritual, a partir do dialogo e das orientagées continuas que buscam preparar as

criangas e os jovens para a vida.

Segundo Paulo Lébo, o sustento se refere ao aspecto material e relaciona-
se as despesas com a sobrevivéncia dos filhos, de modo compativel com os
rendimentos dos pais. Tem relagdo também com a saude, o lazer e a cultura. Ja o
dever de guarda tem sentido amplo de direito-dever de convivéncia familiar,
considerada prioridade absoluta da crianga. Os pais devem exercer o poder familiar
(artigo 1.560 do Codigo Civil), no sentido de manter os filhos sob vigilancia,
fornecendo-lhes amparo e protegendo-os com relagao a terceiros. Como prevé o
Estatuto da Crianga e do Adolescente (artigo 33), o dever de guarda obriga a

prestacado de assisténcia material, moral e educacional a crianga.154

A educacéo, por sua vez, possui sentido amplo, que vai além da formacao
intelectual. E o dever que considera o desenvolvimento integral da pessoa, seu
preparo para a cidadania e sua qualificacdo para o trabalho. Este dever imputado
aos pais corresponde ao de formacgao total da pessoa para a vida em sociedade. O

descumprimento acarreta condenagdo ao pagamento de alimentos, substituicdo da

% L OBO, Paulo. Direito civil: familias. 42 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 146/147.
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guarda ou a perda do poder familiar e a responsabilidade civil por danos morais em
funcdo da violagdo aos direitos da personalidade, que se consolidam durante a

formacéao da crianca e do adolescente.

Quanto aos filhos, a intervencédo estatal deve ser observada de forma a
garantir o melhor interesse da crianga. Com a constitucionalizagdo do direito de
familia e, posteriormente, com a edigdo do Estatuto da Crianga e do Adolescente (lei
8.069/90), o Estado convergiu suas forgas para o membro mais hipossuficiente da

familia, ou seja, os filhos menores, passando a tutela-los de forma mais incisiva.

O Estado tem autorizagao para intervir nas relagbes familiares em prol da
crianga e do adolescente. Além da atividade reparativa, que visa resolver situacoes
irregulares, a nova doutrina da protegao integral enseja atuagdo estatal mais
preventiva, ou seja, garantir a crianga e ao adolescente sua integridade fisica,
mental, social e moral, para que assim possam usufruir dos seus direitos

fundamentais.

Apesar de nao ser este o foco do presente trabalho, é importante ressaltar
que, com relagdo aos menores de idade, justifica-se intervencéo estatal mais
incisiva, em fung&o da hipossuficiéncia. A familia que, até entdo, encontrava-se em
uma redoma gerida pelo pai, passou a dividir esta administragdo com o poder do
Estado, através de suas instituicbes (conselhos tutelares e Ministério Publico), que
devem fiscalizar e zelar pelo bem-estar das criancas e dos adolescentes em

situacao de risco.

3.2 Deveres da uniao estavel

Os deveres a serem cumpridos pelos companheiros estdo dispostos no
artigo 1.724 do Codigo Civil e se constituem em lealdade, respeito, assisténcia,
guarda, sustento e educacdo dos filhos. Sdo efeitos pessoais que muito se
aproximam dos deveres do casamento, mas com algumas distingdes, principalmente
levando-se em consideragado que a uniao estavel surgiu a partir de uma situacao de
fato, de um relacionamento informal resultante de uma opg¢éo de vida de pessoas

que nao queriam ou, em virtude de impedimentos, n&o podiam se casar.
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Apo6s o reconhecimento como entidade familiar, na Constituicdo Federal de
1988, a normatizagdo do Codigo Civil manteve sua singularidade, mas a aproximou
das regras estruturais dos direitos e deveres dos cénjuges, ja explicitados no
presente estudo. A coabitacdo, com previsao legal no artigo 1.566, constitui-se em
excecgao, visto que nao compde o rol dos deveres dos companheiros, assim como a
fidelidade que deu lugar a lealdade, gerando algumas discussdes abordadas mais

adiante.

A partir de uma analise do instituto da unido estavel, percebe-se que
determinar deveres para os companheiros € uma atuacdo de extrema intervengao
estatal na autonomia dos individuos. Para se perceber o contrassenso, basta pensar
que a unido estavel nao necessita da chancela estatal para sua constituicdo e nem
mesmo para seu término. O que existe, na maior parte dos casos, € a busca do
Judiciario pelos companheiros para solu¢do de demandas nao solucionadas entre
eles, mas, quanto ao relacionamento em si, ja houve seu término sem a

necessidade de qualquer interferéncia judicial.

Somando-se a isto, eventual descumprimento dos deveres impostos aos
companheiros ndo afasta o reconhecimento da unido enquanto entidade familiar,
desde que presentes os requisitos para sua constituicdo, conforme dispostos no
artigo 1.723 do Cdédigo Civil. Da mesma forma, deixar de cumprir estas obrigagdes
também nao se constitui em justificativa para o término do relacionamento com
aplicacao de sangdes ao “‘companheiro culpado”, isto é, ndo se configura em
clausula de dissolugdo do relacionamento. Estende-se a unido estavel a analise
realizada para os deveres referentes ao casamento, juridicamente inexigiveis,

inclusive no tocante aos danos morais, assunto a ser tratado no tépico seguinte.

Frise-se, mais uma vez, diante de outros argumentos, mas direcionados ao
mesmo fim, que ndo cabe ao Estado determinar como ira se desenvolver uma
relagdo entre pessoas capazes, que livremente optaram por uma vida a dois.
Principalmente no caso da unido estavel, que se constitui em instituto criado com
base na informalidade e na liberdade, que, nem por isso, deve ser considerada

hierarquicamente inferior ao casamento.
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Os diferentes arranjos familiares demonstram os multiplos projetos de vida
existentes em uma sociedade plural e dessacralizada.”™ Se a base da familia esta
no afeto, na solidariedade, no compromisso estabelecido entre seus membros, até
que ponto cabe ao Estado regular estas relagdes? No entendimento de Rodrigo da
Cunha Pereira, “a intervencao do Estado deve apenas e tdo-somente ter o condao
de tutelar a familia e dar-lhe garantias, inclusive de ampla manifestagdo de
vontade”."®® N&o deve a unido estavel ser tratada como “antessala do casamento”,

um casamento sem formalidade.'®’

3.21 Lealdade

Quando se fala dos deveres dos companheiros, € muito comum se fazer um
paralelo com os deveres do casamento. Neste contexto, as diferencas entre ambas
as entidades familiares sao ressaltadas e o dever de lealdade ganha destaque, em
paralelo a fidelidade reciproca. Ha, na doutrina, discussées quanto as defini¢gdes de
ambos os conceitos, isto €, se podem ser entendidos como sindnimos, se um € mais

abrangente que o outro ou se acabam se excluindo.

Para Maria Berenice Dias, como, na unido estavel, somente é imposto o
dever de lealdade, inexiste a obrigacdo de ser fiel. Dessa forma, a lei acaba
permitindo como entidade familiar a relagao na qual ndo ha fidelidade ou coabitagao,
favorecendo o reconhecimento de vinculos paralelos. Em sua concepgéo, a

mantenca de mais de uma unido ndo desconfigura nenhuma delas."®

Segundo Paulo Ldbo, o conceito de lealdade ndo se confunde com o de
fidelidade.”™™® O primeiro deve ser entendido como respeito aos compromissos

assumidos, no sentido de dever moral. A fidelidade, por sua vez, é entendida

' TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata de Lima. Direito das familias: entre a
norma e a realidade. In: A tensdo entre a ordem publica e autonomia privada no Direito de
Familia contemporaneo: da interveng¢ao do Estado na (des)constituicdo familiar e na comunhao de
vida. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 96.

PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Belo
Horizonte: Del Rey, p. 157.

Id. Concubinato e unido estavel. 72 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 35.

DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 62 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 178.

%% | ®BO, Paulo. Direito civil: familias. 42 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 178.
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estritamente como impedimento de ter ou manter outra unido familiar, em virtude da
monogamia matrimonial. N&o seria, entdo, possivel a aplicacdo do principio

monogamico a unido estavel:

Controverte, no entanto, a jurisprudéncia e a doutrina acerca da aplicagdo do
principio monogamico a unido estavel. Entendemos nao ser possivel essa
extensdo, nao so6 por se tratar de restricao de direitos — que ndo admite a
interpretacao extensiva -, mas também porque néo se pode submeter a unido
estavel as caracteristicas proprias do casamento. Se ha, nas situagdes da
vida cotidiana, duas ou mais unibes estaveis simultdneas, devem os direitos
patrimoniais decorrentes ser objeto de partilha entre os companheiros
simultaneos nas obrigacdes alimentares e na sucess&o.'®

Outro ponto discutido quando se realiza um paralelismo entre o casamento e
a unido estavel, no que diz respeito aos deveres de fidelidade e lealdade,
respectivamente, é a presungao pater is est. Ela existe quanto ao cbnjuge com
relacédo aos filhos nascidos na constancia do casamento (artigo 1.597). Considera-se
que sejam do marido da mae, como ja abordado no capitulo 2, mas esta presungéo
esta afastada na unido estavel. Ainda que a mé&e tenha prova da unido, como
contrato de convivéncia ou sentenga declaratoria, somente o pai pode realizar o

registro da crianca.

3.2.2 Respeito e assisténcia

O dever de respeito consubstancia-se na base de qualquer relacionamento,
seja ele amoroso ou ndo. E o fundamento da vida em sociedade. Assim como no
casamento, cujos deveres preveem respeito e consideracdo mutuos, na unido
estavel, os companheiros devem proteger e respeitar a vida do outro. Segundo

conceito de Zeno Veloso:

Respeitar é considerar a individualidade do outro, as diferencgas, e, sobretudo,
nao ofender ou violar os direitos da personalidade do companheiro, como os
direitos a vida, a integridade, a liberdade, a honra, a imagem, a privacidade

1%%) ABO, Paulo. Direito civil: familias. 42 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 178/179.
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etc (...) Sem respeito ndo ha relagdo possivel, muito menos relagdo afetiva,
que é os substrato do companheirismo."®"

Quanto a assisténcia, extremamente vinculada ao respeito, s&o
considerados elementos éticos que permeiam a unido e que mantém o vinculo.
Trata-se de ajuda e cuidado que os companheiros devem ter uns com os outros em
todas as circunstéancias da vida, ajudando-se mutuamente e compartilhando dores e

alegrias.

O dever de assisténcia moral engloba o respeito e a protegdo da honra do
outro companheiro, tanto no aspecto objetivo quanto subjetivo, ou seja, no que
concerne a reputacao do outro e a sua dignidade.162 Ha de ser observada, ainda, a
assisténcia material, na qual a solidariedade entre os companheiros ocupa papel
importante, principalmente no sentido da prestacdo de alimentos, em conformidade
com o artigo 1.694 do Cédigo Civil. Da mesma forma que no matriménio, com o fim
do relacionamento, podem os companheiros pedir uns aos outros os alimentos de
que necessitem para viver, de modo compativel com sua condi¢do social. Este
entendimento é pacificado na jurisprudéncia, comprovadas a necessidade e a
possibilidade, representando, de fato, a concretizacdo do principio da solidariedade

familiar.

3.2.3 Guarda, sustento e educacgao dos filhos

O dever de guarda, sustento e educagao dos filhos deve ser interpretado em
consonancia com o artigo 227, §6° da Constituicdo Federal, que proibe quaisquer
designagdes discriminatorias relativas a filiagcdo. Em virtude do principio da
igualdade juridica entre os filhos, ndo ha qualquer distingdo entre as relagbes
paterno-filiais na familia constituida pelo casamento ou pela unido estavel. Sao
aplicadas as mesmas regras quanto ao poder familiar, filiagdo, reconhecimento dos
filhos e adogéo, como ja desenvolvido no topico 2.1.3 do capitulo anterior.

%1 VELOSO, Zeno. Cadigo civil comentado, p. 130. apud TEPEDINO, Gustavo, BARBOZA, Heloisa
Helena, MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo civil comentado conforme a constitui¢cdo da
republica. Vol. IV. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 436.

12 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil: familia. S0 Paulo: Atlas, 2008, p. 133.
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3.3 Aincidéncia de dano moral na quebra dos deveres do casamento e da

uniao estavel

A ideia de familia como a instituicdo que propicia a seus membros ambiente
adequado ao desenvolvimento da personalidade trouxe maior autonomia e
possibilidade de liberdade de escolhas. Este novo cenario foi possivel devido a

consagracao da igualdade de direito entre os conjuges.

Consequentemente, a responsabilidade civil também sofreu mudancgas.
Segundo Maria Celina Bodin de Moraes, com a clausula geral de responsabilidade
pelo risco e com as hipoteses de presungdo de culpa, vigora, na atualidade, o
principio de que a vitima nao pode ficar irressarcida.'®® A responsabilidade civil tem
sido entendida como fonte de protecdo aos direitos fundamentais, no sentido de
transferir as consequéncias danosas para um sujeito distinto daquele que as sofreu.
Neste contexto, é possivel que se verifique a incidéncia do dano moral no direito de

familia.

De acordo com Sérgio Cavalieri Filho, o dano moral configura-se em
agressao a um bem ou atributo da personalidade e, em sentido estrito, € uma

agressao a dignidade humana:

Nessa linha de principio, s6 deve ser reputado como dano moral a dor,
vexame, sofrimento ou humilhagdo que, fugindo a normalidade, interfira
intensamente no comportamento psicologico do individuo, causando-lhe
aflicbes, angustia e desequilibrio em seu bem-estar. Mero dissabor,
aborrecimento, magoa, irritagdo ou sensibilidade exacerbada estdo fora da
orbita do dano moral (...) tais situagbes nao sao intensas e duradouras, a
ponto de romper o equilibrio psicolégico do individuo.'®*

Diante disto, o dano moral constitui-se em violagao a liberdade, a igualdade,

'®® MORAES, Maria Celina Bodin. Danos morais em familia? Conjugalidade, parentalidade e

responsabilidade civil. Disponivel em: www.pt.scribd.com. Acesso em: 23 out. 2015.
FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de responsabilidade civil. 112 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014,
p. 111.
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a solidariedade ou a integridade psicofisica de uma pessoa.'® Sera preciso, entso,
frente a colisdo entre estes principios, que haja ponderagéo, a partir da analise dos
interesses em conflito. Nesta esteira, tem caminhado a jurisprudéncia quanto a
incidéncia do dano moral no direito de familia, especificamente quanto aos deveres
do casamento. Faz-se necessaria a avaliacdo do caso concreto para analise de seu

cabimento.

Majoritariamente, ndo basta a alegagdo de quebra dos deveres conjugais, é
preciso que fique comprovada a situagao vexatoria ou humilhante a que tenha sido
submetido o demandante. Deve ficar configurada ofensa aos direitos da
personalidade, resultantes do rompimento da relacdo conjugal. Assim, vem

decidindo recentemente os tribunais:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ALEGACAO
DE QUEBRA DOS DEVERESCONJUGAIS. ROMPIMENTO ANTERIOR.
AUSENCIA DE PROVA DO ATO ILICITO. DANO MORAL NAO
CONFIGURADO. INDENIZACAO INDEVIDA. RECURSO PROVIDO.
SENTENCA REFORMADA. 1. A alegada quebra de deveres matrimoniais,
por si s6, ndo é capaz de ensejar violagdo aos direitos da personalidade do
cbnjuge ofendido, sendo necessario, para o fim de se ver deflagrado
o dever de indenizar, que os fatos se descortinem em um cenario que
imponha ao cbnjuge prejudicado situagdo de vexame, humilhagdo ou
exposi¢do demasiada, a desbordar para uma grave ofensa a honra ou a outro
direito personalissimo e extrapolar o compreensivel sofrimento decorrente da
ruptura da relagado conjugal. Precedente desta Turma. 2. Demonstrado que a
autora/recorrida somente teve conhecimento da relagdo, supostamente
paralela e mantida por seu cénjuge, meses apos a separagao de fato do casal
- momento em que ja se achavam cessados os deveres conjugais, a teor da
jurisprudéncia do STJ -, tampouco tendo sido comprovado que, em razao de
tal conduta do vardo, fora exposta a situacdo demasiadamente gravosa ou
vexatoria, mostra-se descabida a indenizagdo por danos morais, posto que
nao configurada a ofensa a direito de personalidade. 3. Recurso conhecido e
provido.166

APELAGAO - ACAO DE INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS — PEDIDO
FUNDADO NO ADULTERIO DO EX-MARIDO - DESCABIMENTO - A
INFIDELIDADE CONJUGAL, POR SI SO, NAO CARACTERIZA DANO

'°® MORAES, Maria Celina Bodin. Op. Cit.

1% BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal. 32 Turma Recursal dos Juizados Especiais do
Distrito Federa. Apelagdao Civel do Juizado Especial ACJ 20130710282487 DF 0028248-
32.2013.8.07.0007. Rel. Ministro Luis Martius Holanda Bezerra Junior. Data de publicagao:
12/09/2014. Disponivel em: http://www.jusbrasil.com.br. Acesso em: 20 out. 2015.
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MORAL INDENIZAVEL — SENTENCA MANTIDA POR SEUS PROPRIOS
FUNDAMENTOS — ART. 252 DO RITJSP — RECURSO DESPROVIDO. "

ACAO DE DIVORCIO - PARTILHA - MEACAO DE DIVIDAS -
IMPOSSIBILIDADE - SENTIMENTO DE TRAICAO - DANO MORAL -
AUSENCIA DE CONFIGURACAO - DEVER DE INDENIZAR -
INEXISTENCIA - RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO "IN SPECIE".
- A infidelidade, por si s6, ndo gera direito a indenizagdo por danos morais. -
As desilusdes e os aborrecimentos no restrito campo dos sentimentos nao
sdo suficientes para gerar indenizagdo por abalo moral.- Ndo tendo o réu
comprovado de forma segura a existéncia de divida contraida na constancia
do casamento, inviavel a pretensdo de meacao deste alegado passivo entre
o casal.'®

Especificamente com relagdo ao dever de respeito e consideragdo mutuos,
Caio Mario da Silva Pereira, afirma que, além da consideragdo social compativel
com o ambiente e com a educagdo dos codnjuges, deve ser incluido, também, “o

dever negativo de ndo expor um ao outro a vexames e desrespeito”.'®

Neste sentido, a jurisprudéncia construiu a teoria dos deveres implicitos,
com destaque para os deveres de sinceridade, de respeito pela honra e dignidade
prépria e da familia, de ndo expor o outro cénjuge a companhia degradante e de nao
conduzir a esposa a ambientes de baixa moral. A violagdo desses deveres, atraves
de imputagdes injuriosas e ofensivas ao outro cénjuge, constitui fundamento para

acgao indenizatoria de dano moral.

Quanto ao dever de fidelidade reciproca, vale registrar a deciséo prolatada,
em 21/05/2008, pelo juiz de primeiro grau da 22 Vara Civel da Comarca de
Brasilia/DF, na qual o ex-marido foi condenado a pagar a ex-esposa a quantia de R$
20.000,00 (vinte mil reais) por violagado ao dever conjugal de fidelidade reciproca. A

suposta traicdo teria sido descoberta por meio virtual, em salas de bate-papo, e foi

17 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. 82 Camara de Direito Privado. Apelagdo
00400005220118260068 SP 0040000-52.2011.8.26.0068. Rel. Ministro Cesar Luiz de Almeida.
Data do Julgamento: 21/05/2015. Disponivel em: http://tj-sp.jusbrasil.com.br. Acesso em: 20 out.
2015.

8 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. 72 Camara Civel. Apelagdo Civel
10702110233724001 MG. Rel. Min. Belizario de Lacerda. Data do julgamento:10/02/2014.
Disponivel em: http://ti-mg.jusbrasil.com.br. Acesso em: 20 out. 2015.

' PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 142 ed. Rio de Janeiro: Forense, p.
176. In: FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de responsabilidade civil. 112 edicdo revista e
ampliada. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 108.
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discutida no bojo dos autos n° 2005.01.1.118170-3."°

A autora, ex-esposa do réu, ingressou com pedido de indenizagdo por danos
morais, por ofensa a honra subjetiva e violagdo de seu direito a privacidade,
alegando que este a traiu com outra mulher durante a vigéncia do casamento. A
traicdo foi demonstrada por emails trocados entre o requerido e sua amante, nos
quais eles compartilhavam fantasias eroticas (sexo virtual) e comentarios jocosos
feitos pelo traidor sobre o desempenho sexual da traida, afirmando, inclusive, que

ela seria uma pessoa “fria” na cama.

Apesar de nao haver divulgacéo publica, o juiz de direito considerou que a
infidelidade virtual foi comprovada a partir da leitura das mensagens enviadas que
narravam os encontros amorosos do réu com sua amante, indicando que, de fato,
eles mantinham um relacionamento intimo, inclusive com conjungcéo carnal, e
paralelo ao casamento. Entendeu o magistrado que a honra subjetiva da autora foi
atingida ao saber que seu marido, além de trai-la, ndo a respeitava, fazendo

comentarios difamatérios quanto a sua vida intima, perante sua amante.

O Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios reformou a decisao, no
julgamento de apelagédo civel interposta contra a sentenga a quo, em acérdao
proferido em 15 de abril de 2009. Contudo, a decisdo da segunda instancia, em
nenhum momento, negou a possibilidade de caracterizagdo da infidelidade virtual.
Ao contrario, chegou a admiti-la no caso concreto, reconhecendo expressamente, a

responsabilidade civil entre cdnjuges/companheiros decorrente da infidelidade.

3.4 O regime obrigatério de bens

Ao optar pelo casamento, os noivos tém liberdade para optar pelo regime de
bens que melhor Ihes convier. Como ja abordado no capitulo 2, se esta opgédo nao

se realiza, reserva-se o Estado ao direito de adotar a comunhdo parcial de bens

7% BRASIL. Tribunal de Justica de Brasilia. Sentenga prolatada nos autos n° 2005.01.1.118170-3.
Juiz: Jansen Fialho de Almeida, em 21/05/2008. DIREITO CIVIL — ACAO DE INDENIZAGAO —
DANO MORAL — DESCUMPRIMENTO DOS DEVERES CONJUGAIS — INFIDELIDADE — SEXO
VIRTUAL (INTERNET) — COMENTARIOS DIFAMATORIOS — OFENSA A HONRA SUBJETIVA DO
CONJUGE TRAIDO - DEVER DE INDENIZAR — EXEGESE DOS ARTS. 186 E 1.566 DO
CODIGO CIVIL DE 2002. PEDIDO JULGADO PRECEDENTE. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br. Acesso: 20 out. 2015.
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(artigo 1640 do Cddigo Civil). Por outro lado, ha uma excegéo a liberdade de escolha
dos cOnjuges, na qual a vontade dos nubentes n&o é respeitada. De acordo com o
artigo 1641, ocorre a imposigdo do regime da separagao obrigatéria: 1) quando o
casamento se realiza em contraposi¢cao ao artigo 1.523, isto €, apesar das causas
suspensivas; 2) entre pessoas maiores de 70 (setenta) anos e 3) quando ocorre
necessidade de suprimento judicial do consentimento. Se ocorrer incidéncia destas
trés hipéteses, mesmo na auséncia de convengao, omissdo no ato da celebragéo ou
realizacdo de pacto antenupcial, o regime de separagado obrigatéria de bens

subsistira.

A aplicagdo deste regime gerou controvérsias quanto a comunicabilidade
dos bens adquiridos na constancia da sociedade conjugal, ja que sua maior
caracteristica é a separagdao completa do patriménio dos cdnjuges. Com o intuito de
dirimir esta controvérsia foi editada pelo Supremo Tribunal Federal a sumula 377,
segundo a qual: “No regime de separagdo legal de bens, comunicam-se o0s
adquiridos na constancia do casamento”.'! Esse enunciado se originou da
interpretacdo do artigo 259 do Cadigo Civil de 1916, segundo o qual: “Embora o
regime n&o seja o da comunh&o de bens, prevalecerdo, no siléncio do contrato, os
principios dela, quanto a comunicacdo dos adquiridos na constancia do casamento”.
Entretanto, este artigo ndo foi reproduzido pelo Coédigo Civil de 2002, o que gerou
controvérsias doutrinarias quanto a aplicagdo da sumula, alguns sustentando sua
ineficacia e outros afirmando que, apesar da revogacéao, ela encontra fundamento
nos principios da solidariedade social e do enriquecimento sem causa. Este ultimo

tem sido o entendimento adotado pela maioria dos julgados.’"

Segundo Maria Berenice Dias, as circunstancias legais de imposi¢do do
regime obrigatério de bens s&o, na verdade, sang¢des patrimoniais aqueles que
“‘insistem” em contrair matriménio em desobediéncia ao conselho legal. Entre as
hipoteses elencadas pela lei, a que demonstra maior intervengdo do Estado e,

portanto, revela-se desarrazoada é a que impde sang¢ao aos nubentes maiores de 70

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula 377. Publicada no Diario Oficial de 11.05.1964.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br. Acesso em: 20 out. 2015.

2 TEPEDINO, Gustavo, BARBOZA, Heloisa Helena, MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo civil
comentado conforme a constituicao da republica. Vol. IV. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p.
266.
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(setenta) anos.'”

A limitacdo da vontade em raz&do da idade ndo deve ser entendida como
uma norma protetiva, e sim como restricao a liberdade de escolha dos nubentes. A
intencdo do legislador, em uma visao patrimonialista, despreocupada com os
aspectos existenciais, era proteger os interesses da prole e evitar que as pessoas
idosas corressem o risco de se sujeitar a uma unido baseada em interesses

econdmicos.

A maior parte da doutrina questiona a constitucionalidade desta norma,
dentre os quais Paulo Luiz Netto Lobo, Fredie Didier Junior, Cristiano Chaves de
Farias, Maria Helena Diniz e Silmara Juny Chinelato.

Tal disposicéo (...) estd eivada de inconstitucionalidade, pois, além de nao
encontrar justificativa econdmica ou moral, restringe a liberdade individual
(...) verdadeira interdigdo compulséria, em desrespeito aos principios da
igualdade, dignidade da pessoa humana e da liberdade de constituir
entidade familiar (art. 1°, art. 5°, X, e art. 226, todos da CR).""

A tutela excessiva do Estado com relagdo a pessoas maiores e capazes €&
descabida. Se os conjuges, independentemente da idade, ndo apresentam
limitagdes que impegam a consciéncia de seus atos, ndo € admissivel que lhes seja
restringida a liberdade de escolha. O idoso somente por ser idoso ndo é civiimente
incapaz, portanto, ndo pode ter contra si a presuncao de que lhe faltem os atributos

da consciéncia necessarios ao consentimento matrimonial.

Julgado do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo traduz como este

dispositivo constitui-se em afronta a dignidade da pessoa humana:

A eficacia restritiva da norma estaria, ainda, a legitimar e perpetuar
verdadeira degradacao, a qual retirando-lhe o poder de dispor do patriménio
nos limites do casamento, atinge o cerne mesmo da dignidade da pessoa
humana, que é um dos fundamentos da Republica (art. 1°, lll, da
Constituicdo Federal), ndo s6 porque a decepa e castra no seu nucleo

'3 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 62 ed. S30 Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2010, p. 246.

' TEPEDINO, Gustavo, BARBOZA, Heloisa Helena, MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo civil
comentado conforme a constituicdo da republica. Vol. IV. Rio de Janeiro: Renovar, 2014,
p. 266/267.
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constitutivo de razdo e vontade, na sua capacidade de entender e querer, a
qual, numa perspectiva transcendente, é vista como expresséo substantiva
do préprio ser, como porque ndo disfarca, sob as vestes grosseiras de
paternalismo insultuoso, todo o peso de uma intromissdo estatal indevida
em matéria que respeita, fundamentalmente, a consciéncia, intimidade e
autonomia do conjuge.'”

Somente quando o casamento é antecedido pela unido estavel é que a
imposigao do regime obrigatério de bens ndo existe, sendo possivel aos noivos
optarem pelo regime que desejarem. Nos outros incisos do artigo 1.641, é possivel
que se verifique a tentativa de protecdo do patriménio, seja dos noivos ou de
terceiros. Ha, nestes casos, a possibilidade de ndo serem aplicadas as causas
suspensivas do casamento por determinacdo judicial (artigo 1.523, § unico). Com
relagdo aos idosos, por outro lado, ndo ha qualquer possibilidade de suprimento
judicial e predomina a presung¢ao de incapacidade mental. A norma legal ndo possui
justificativa axiolégica e o legislador limita a capacidade dos nubentes, promovendo-

Ihes a incomunicabilidade absoluta do patriménio.

Mesmo que provem a sinceridade do seu amor, sua higidez mental e nem
tém familia a quem deixar seus bens. Nao ha opgao. A lei € implacavel. Ora,
se a sequela legal pode ser afastada para os demais, nada justifica que néo
possa ser eliminada para os sexagenarios (septuagenarios, de acordo com
a redacdo dada pela Lei 12.344 de 9-12-2010).""®

Existe, ainda, afronta ao principio da isonomia, pois a restricdo do regime
obrigatério para maiores de 70 (setenta) anos ndo se aplica a uniao estavel. Por

que, entdo, manter este tratamento desigualitario para o casamento?

Da mesma forma, ndo ha propdsito que justifique o regime obrigatorio de
bens para todos que dependem de suprimento judicial do consentimento para casar,
conforme se depreende do inciso Ill do artigo 1.641. Os menores de 18 (dezoito)
anos que desejem se casar precisam de autorizacdo de ambos os pais (artigo

1.517). Havendo divergéncia entre eles ou sendo considerada injusta a denegagéo

'® BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. 22 Camara de Direito Privado. Apelagdo
civel n® 007.512-4/2-00. Rel. Des. Cezar Peluso. Data do julgamento: 18/08/1998. Disponivel em:
http://brs.aasp.org.br. Acesso em: 20 out. 2015.

DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 6° ed. S0 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 247.
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0 juiz pode suprir esta auséncia em observancia ao artigo 1.519. Entretanto, o
suprimento judicial ndo se aplica quando ha resisténcia descabida de ambos os
genitores em concordarem com as nupcias. Revela-se, dessa forma, injusto o
regime de incomunicabilidade dos bens e, por conseguinte, a puni¢do imposta pelo

Estado, visto que a proépria justica chancela a realizagdo do matriménio.

Assim, como se justifica a liberalizagdo da penalizagdo para os noivos
menores de 18 (dezoito) anos, que os pais sequer concordaram com o0 casamento, e

a auséncia de liberdade de escolha para os noivos com mais de 70 (setenta) anos?

Em consonancia com o artigo 1.523, | do Cadigo Civil, o viuvo que tiver filho
do coénjuge falecido, enquanto ndo for aberto o inventario e feita a partilha, sera
submetido a obrigatoriedade do regime legal de separagdo. Mais uma vez,
comprova-se a tutela estatal excessiva na busca de proteg¢édo do patriménio, ja que o
interesse dos filhos se encontram preservados pelo instituto da hipoteca legal sobre
os imoveis do genitor, de acordo com o artigo 1.489, Il do Codigo Civil.

A auséncia da partilha de bens de matriménio anterior (artigo 1.523, IIlI)
também se caracteriza como causa suspensiva do casamento, ocasionando a
imposigao do regime de separagao obrigatoria de forma infundada. A prévia partilha
€ dispensavel para a decretagdo do divércio, de acordo com o artigo 1.581 do
cbédigo, e nem mesmo a conversao da separagdo em divorcio esta condicionada a
partilha. Assim, verifica-se que as questbdes relativas ao patriménio ndo geram
impedimento para o divércio e ndo deveriam obstaculizar novo matriménio com base
no fundamento de participacdo de bens. Como ja mencionado, a hipoteca legal
assegurada aos filhos sobre os imoveis dos pais, enquanto ndo é realizada a

partilha, pode ser instituida em caso de divorcio.
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CONCLUSAO

O conceito de familia passou por transformag¢des em virtude da evolugao da
sociedade. Diante dos principios advindos da Constituicdo Federal de 1988,
fundamentalmente, da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da liberdade, ja
nao se admite a intervencao desmedida do Estado no Direito de Familia.

Quando se trata de pessoas capazes, que livremente optam por um
relacionamento, ou seja, que decidem estabelecer uma vida em comum, nao cabe
ao Estado determinar regras a respeito de como estas relagdes serédo estabelecidas.
Todas as entidades familiares sdo dignas da protegcdo estatal, devendo ser
respeitada a pluralidade das formas de familia.

No decorrer do presente trabalho, discutiu-se a intervengdao do Estado nos
deveres do casamento e da unido estavel e a imposicdo do regime obrigatério de
bens. A partir da analise dos dispositivos do Cdédigo Civil, foi possivel verificar os
resquicios patrimonialistas e patriarcalistas existentes, que ndo se coadunam com a
realidade atual.

Ao Estado, ndo cabe ditar regras, e sim atuar de maneira promocional,
garantindo a assisténcia de cada um dos membros da familia. Na verdade, sua
intervencdo precisa se dar em situagbes extremas, como ultima ratio. Em uma
sociedade livre e democratica, o que se espera é a preservagao do espago de
intimidade das pessoas nas relagbes conjugais e a promog¢ao dos direitos
fundamentais de cada um dos que compdem o nucleo familiar.

Quando se aborda o Direito de Familia, indiscutivelmente, ha de se ponderar
entre o interesse publico e a autonomia privada. Entretanto, uma analise a luz da
Constituicdo Federal leva a defesa do principio da intervengcdo minima do Estado
com base na compreensdo da dignidade humana enquanto centro do sujeito e,
consequentemente, das relagdes juridicas.

O que se espera do Estado € unicamente tutela, que nao implica intervencgao.
A atuagao estatal deve respeitar o conteudo pessoal da conjugalidade, com espagos
nao interventivos, destinados a intimidade das decisbes de cada casal. Esta ndo
intervencdo representa a reserva da intimidade, um espago n&o legislado que
propicia a plena realizagdo das personalidades e do desenvolvimento individual no

espaco relacional. Hodiernamente, a intervencdo estatal na esfera familiar,
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especificamente na conjugalidade, procurando dar um direcionamento especifico
aos comportamentos e papeis dos sujeitos, ndo encontra mais espaco.

A afirmacgao da individualidade, a igualdade entre os sexos e a privatizagao do
amor proporcionaram aos conjuges buscar, na relagdo conjugal, o que efetivamente
querem e ndo necessariamente o que o modelo juridico correspondente lhes
oferece. Trata-se do exercicio efetivo da vontade, em respeito a individualidade e a
autonomia do casal, que € livre para construir sua relagdo com conteudo proprio.

O Estado nao deve regular as normas de convivéncia no seio da familia. Ao
contrario, deve permitir a cada um o desenvolvimento de sua personalidade,
propiciando a autonomia privada e o alcance da felicidade. Agindo dessa forma,
configurar-se-a como [Estado protetor-provedor-assistencialista, verdadeiro

garantidor do desenvolvimento integral da familia.
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