A RELACAO JURIDICA MATRIMONIAL
FRANCISCO DOS SANTOS AMARAL NETO
Capitulo I

A GENESE E A DISCIPLINA DAS RELACOES
JURIDICAS FAMILIARES

1. A familia. Conceito sociolégico e conceito juridico. 2. As rela-
¢des juridicas familiares. 3. Importancia e espécies de familia. 4. O di-
reito de familia. Conceito. Caracteristicas. 5. Os principios fundamen-
tais, 6 Fontes do direito de familia. 7. Objeto do direito de familia.
As relacoes juridicas familiares. 8. A relagio de parentesco. 9. A di-
visio do direito de familia. 10. Indicacio bibliografica de ordem
geral.

1. Objeto destas notas é fornecer uma visdo propedéutica e
didatica do direito de familia brasileiro, com especial enfoque na
relagdo juridica matrimonial.

As relacdes juridicas que se configuram no ambito da familia
nascem do casamento (ato juridico), do nascimento (fato juridi-
co), ou da adogio, fatos que dao origem & familia como grupo
social basico reconhecido e tutelado pelo direito.

A familia é uma das institui¢cdes fundamentais da sociedade.
Seu estudo é objeto da sociologia, como realidade ética, politica
e social, e da ciéncia juridica, como fonte de relacdes sociais de
reconhecida importancia, pelos interesses individuais e coletivos
que encerra.

Sob o ponto de vista sociolégico, a familia é o mais importante
grupo social primario, de geracdo espontanea e natural. Nela o
individuo nasce, cresce, educa-se e prepara-se para 0 ingresso na
sociedade. Dai dizer-se que a familia mais que associag¢do é pro-
cesso de adaptacido continua & realidade social de determinado
ambiente e de determinado periodo histérico.

Suas principais funcdes sdo de natureza bioldégica, garantindo
a descendéncia e a permanéncia do grupo; educadora e socializa-
«dora, adequando o comportamento de seus membros aos valores



dominantes no grupo familiar e na sociedade, transmitindo-lhes:

a linguagem, os habitos, a cultura; econdémica, proporcionando-lhes
as condicGes materiais de subsisténcia e conforto; e de natureza

psicolégica, contribuindo para o equilibrio, o desenvolvimento afe-.

tivo e a seguranca emocional de seus membros.!

O conceito de familia ndo é preciso em sua extensido. Em sen-

tido amplo, compreende as pessoas descendentes do mesmo ances-
tral. Em sentido restrito, é o grupo formado pelos conjuges e seus
descendentes. ‘

O conceito sociolégico é antecedente necessario do conceito,

juridico, por ser a familia uma realidade espontanea e natural,i
anterior ao Estado, que a protege e disciplina com sistema juridi-‘,

co especifico.

Sob o ponto de v1sta juridico, a familia € o conjunto de pessoas.
11gadas pelo casamento ou pelo parentesco. Embora sem persona-

lidade juridica, o direito reconhece-a como grupo social impor-.

tante, dispensando-lhe protecido na Orbita constitucional (CF,
art. 175 e paragrafos), penal (CP, arts. 235 a 249) e na 6rbita civil
(Codigo Civil e de leis especiais).

O direito positivo reconhece, assim, a existéncia da famllia
como instituicdo basica da sociedade, e disciplina as relacdes so-

ciais que se estabelecem entre seus membros, ou.entre eles e ter-;

ceiros. Surge, assim, a figura da relacdo juridica familiar, objeto.
de normas juridicas especiais cujo conjunto forma o sistema de:

direito de familia.

2. {A,,felagé,o juridica é, em abstrato, uma felacﬁo social regu-

lada ‘pelo .direito objetivo. Pressupde um vinculo entre duas pes-

soas ‘e uma norma juridica que, sobre ela incidente, a qualifica.:

Em- sentido ‘concreto, é determinada relacio entre sujeitos, atri-

buindo 'ﬁoderes a um e deveres a outro, por efeito da bilateralidade

da’ norma

As: relagoes Jurldlcas formam o ambiente em que vive e atua
a pessoa humana. Por isso, todas as questdes juridicas envolvem

pessoas em ‘conflito, suscitando problemas que se simplificam e

solucionam com a prévia identificacio das relagdes juridicas que
neles se configuram. E na. solucdo judicial desses problemas, a

1 A famﬂia &, como o Estado, a escola e a Igreja, um dos mais impor- :

tantes centros de controle social. Cf.' “Social control”, “International Encyclo-

pedia of the Social Sciences”, New York vol. 13; ROBERTO MERTON, “So- )
ciologia, ‘teoria e estrutura”, S. Paulo, Mestre Jou, 1970, pag. 424; WIEFRED -

ANDERSON and FREDERICK PARKER “Uma Introducio a Sociologia”, Rio .
de Janeiro; Zahar, 1971, pag. 715; FLOSCOLO DA NOBREGA, “Introdugdo ao

direito”, S. Paulo, Sugestdes Literirias, 6.* ed. 1981, pag. 62.
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legitimidade para o pedido de tutela jurisdicional corresponde,
exatamente, & titularidade do sujeito de direito na relacdo em
que surgiu o conflito de interesses. A importancia das relacoes
juridicas ainda se manifesta no fato de que é sobre elas que se
constroem os institutos que, por sua vez, formam os sistemas 16gi-
cos de direito.

A estrutura da relagio juridica forma-se com os sujeitos, com
um vinculo entre eles que exprime uma posicdo de poder e uma
de dever, e um objeto, o bem juridico, sobre que se exercem oS
poderes contidos em tal relacio. Causa eficiente da, relacdo juri-
dica sdo os fatos juridicos, acontecimentos dependentes ou nio
da vontade humana a que a lei atribui o efeito de constitui-la,
modifica-la ou extingui-la. ‘

O direito de familia nada mais é do que um conjunto de nor-
mas juridicas que se distribuem em institutos disciplinadores de
relacbes juridicas especificas, as do casamento, da filiacdo, da afi-
nidade e da adocéo.

3. No ambito juridico, a importancia da familia ainda se ma-
nifesta no efeito fundamental que produz, que € o de estabelecer,
para cada um de seus membros, uma situacio juridica especifica,
o estado, de grandes conseqiiéncias no plano da respectiva ativi-
dade pessoal.? Na familia, uma pessoa pode ter o estado de con-
juge e o de parente, podendo este decorrer da consangiiinidade,
da afinidade ou da adocio.3

2 O estado da pessoa é a sua posi¢do juridica na sociedade. Do latim
status, ‘utilizado pelos juristas romanos para designar os elementos constitu-
tivos da personalidade juridica, significava a posicdo do individuo na fami-
lia e na sociedade politica. Tais elementos eram o status libertatis, o status
civitatis e o status familiae. A personalidade niio se completava se o individuo
ndo fosse livre, cidaddo romano e chefe de familia. Faltando um desses ele-
mentos havia uma diminui¢do na capacidade (capitis deminutio). Hoje em dia,
com a atribuicdo da personalidade .a todos os individuos, o estado & apenas
um modo de ser, uma qualificagdo da pessoa, como a idade, o sexo, a posicaa
na familia, a condicdo de nacional ou de estrangeiro, etc. O estado é, assim,
a qualificagdo juridica da pessoa resultante de sua posicio na sociedade. Sua
importancia estd mo fato de ser uma qualidade que se reflete na situacéo ju-
ridica preliminar a constituicdo de uma relagdo juridica (ALESSANDRO LEVI,
“Teoria generale del diritto”, Padova, Cedam, 1967, pag. 230; FRANCESCO
FERRARA, “Trattato di diritto civile italiano”, Roma, Athenaeum, 1921, pag.
337; HENRI CAPITANT, “Introduction a 1’étude du droit civil”, Paris, 1911,
pag. 118).

3 O estado é absoluto no sentido de que deve ser respeitado por tados.
Os pais podem reclamar os filhos de quem ilegalmente os detenha (CC, art.
383, IV). Nas causas relativas ao estado da pessoa, @& sentenca produz coisa
julgada em relaciio a terceiros, desde que citados todos os interessados (CPC,
art. 472; Cf. WELLINGTON MOREIRA PIMENTEL, “Comentarios ao EPC*
Revista dos Tribunais, vol. III, 1975, pag. 585).
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O estado de conjuge, ou de casado, decorre do matrimonio.
Duas pessoas que se casam tornam-se marido e mulher; nao siao
parentes. O parentesco é vinculo que une pessoas descendentes
umas das outras (linha reta) ou de um ancestral comum (linha
colateral), e entdo se diz consangiiineo, porque baseado em vin-
culo de sangue, ou é o vinculo que une um cOnjuge aos parentes
do outro, e chama-se afinidade, ou é o vinculo que liga o adotante
a0 adotado, e diz-se parentesco civil.

A familia diz-se legitima, quando nasce de um casamento;
natural, quando emerge de simples relacdo de fato ou concubina-
to; adotiva quando provém da adocdo. O conceito legal de familia
limita-se & legitima (CF, art. 175). Tais distin¢bes sdo importan-
tes pela diversidade de efeitos de cada espécie. Os direitos e deve-
res que integram a relagdo juridica nascida do casamento nio
existem no concubinato, ndo obstante o interesse do Estado na
protecdo da familia natural. 4

4. Direito de familia é o conjunto de normas que disciplinam
as relacdes entre os membros da mesma familia, isto é, entre os
conjuges e entre os parentes.

Ao lado do direito das obrigacdes, do direito das coisas e do
direito das sucessodes, sobre os quais tem importantes reflexos, o
direito de familia é uma das quatro divisdes da parte especial do
Cédigo Civil brasileiro, do art. 180 ao 484, acrescida de legislacao
especial que foi sendo elaborada & medida que as transformacdes
sociais exigiam novas disposi¢cdes legais ou alteracido das ja exis-
tentes.

Sua éolocagﬁ.o taxinOmica, logo a seguir & parte geral, bem
demonstra a importancia que o legislador lhe atribuia.5

Tais disposi¢cbes, as do cédigo e as da legislacdo avulsa, for-
mam um sistema cujo conhecimento, interpretacao e integracio
de suas normas, para além da exegese do simples texto legal, de-
termina prévia referéncia 3s suas principais caracteristicas.

.. 4 Cf. Decreto-lei n° 3.200/41, cap. VII; Lei n° 883/49, art. 2.°; Decreto
n? 77.077/76, arts. 13 e 14; Stmula n.° 380 do STF.

5 “No grupo das relagdes juridicas da familia a idéia predominante é a
de pessoa, como no direito das coisas a idéia predominante é a de propriedade
em seus diferentes aspectos, no direito das obrigacdes é a de crédito, e no
das sucessdes € a transmissdo hereditiria dos bens, que o homem acumaula para
aumento de sua forca de expansdo vital. Ora, no direito privado, a idéia de
pessoa é, sem contestagdo possivel, mais extensa e mais importante do que
a de bem, de crédito ou de heranca, consegiientemente, é a pessoa, o sujeito
dos direitos, que, primeiro, se deve destacar na posicdo sistemética do direito
civil”, CLOVIS BEVILAQUA, “Comentarios ao Cédigo Civil dos Estados Uni-
dos do Brasil”, Edicdo historica, Editora Rio, pag. 88.
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As normas juridicas de direito de familia:

a) quanto & sua natureza juridica, sdo normas de direito pri-
vado. N40 obstante disciplinarem matéria de ordem publica,$ os
interesses protegidos sdo sempre individuais, isto €, a posicdo dos
sujeitos, pessoas naturais, nas respectivas relacdes juridicas. A
consideracdo do interesse coletivo visa reforcar essas posicdes ju-
ridicas; 7

b) visam realizar valores de natureza ética, donde a grande
influéncia da moral e da religido em tais normas;

c) sdo de natureza cogente, imperativa, limitando ou até
anulando a autonomia privada;

d) sua interpretacio é restrita e especifica, diversa da dos
outros ramos do direito, ndo se lhe aplicando, por exemplo, 0s
critérios interpretativos do direito das obrigacdes, sendo também
excepcional o recurso & parte geral do cédigo;

e) estabelecem a tipicidade dos atos de direito de familia.
A existéncia, validade e eficacia de tals atos exigem sejam respei-
tadas as disposi¢Oes legais de ordem material e formal que a lei
estabelece, ndo tendo os sujeitos autonomia para atuar de forma
diversa da estabelecida para tais atos tipicos, como o casamento,
a adocdo, o divorcio etc.

5 — Principios de direito de familia.

O sistema de direito de familia brasileiro estrutura-se de acor-
do com os seguintes principios:

a) existéncia e permanéncia de casamento valido como base
da familia legitima, casamento esse fundado na afeicio entre os
conjuges. Conseqiiéncias diretas desse principio sdo as formali-
dades essenciais do casamento, como ato solene, a, tipicidade dos

6 Considera-se morma de ordem puiblica a que regula os interesses fun-
damentais do Estado ou que estabelece, no direito privado, as bases juridicas
da ordem econdmica ou moral da socidade. As normas de ordem ptiblica podem
ser de direito publico e de direito privado. Neste, sdo de ordem puiblica as
referentes & liberdade e igualdade dos cidadfios, ao direito de associacdo, a
liberdade do trabalho, & responsabilidade civil, ao estado e capacidade das pes-
soas, aos direitos e deveres’ do casamento, patrio-poder, obrigacdo alimentar,
protecdo aos incapazes, sucessdes, propriedade, proibigdo do anatocismo, pres-
cricdo e decadéncia. Bons costumes sio o conjunto de regras morais, resul-
tantes de hébitos e tradicées que formam a mentalidade de um povo. Cf. JAC-
QUES 'GHESTIN et GILLES GOUBEAUX, “Traité de droit civil”, Paris,
LGDJ, 1980, I, pag. 67; HENRI DE PAGE, “Traité de droit civil belge”, Bru-
xelles; EMILE BRUYLANT I, 1962, pdg. 259; ANDREAS VON THUR, “Der
Allgemeine Teil des deutschen Biirgerlichen Rechts”, Miinchen; GEORG
BLENDL, 1975, I péag. 27.

-..7 GIUSEPPE TAMBURRINO, “Lineamenti del nuovo diritto di famiglia
italiano”, UTET, seconda edizione, 1978, pag. 56.
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casos de separacdo judicial, e a legitimacédo dos filhos havidos ou
concebidos antes do casamento, tudo destinado & unidade da fa-
milia e & permanéncia do vinculo conjugal;

b)  possibilidade de dissolucido da sociedade conjugal e do pro-
prio casamento, pela separac¢ido judicial e pelo divércio, nos casos
de extincdo da comunidade de vida e de impossibilidade de sua
manuten¢do ou reconstituicdo, tudo isso independentemente da
existéncia de culpa de qualquer dos conjuges;

¢) 1igualdade juridica dos conjuges, com o desaparecimento
do vinculo de subordinacido hierarquica. A mulher é companheira,
consorte e colaboradora do marido (CC, art. 240). Desapareceu
0 poder marital, devendo as decisdes serem tomadas de comum
acordo;

d) igualdade juridica dos filhos. Por meio de sucessivas re-
formas da legislacdo civil, ndo mais existe distin¢do entre os filhos
havidos no casamento (legitimos) ou fora do casamento (ilegiti-
mos) para fins de nome, patrio poder e direito sucessorio, sendo
proibida 'a referéncia a ilegitimidade no assento de nascimento
(Lei n.0 6.015, de 31.12.73, art. 59).

6. Sao fontes do direito de familia: 8 Codigo Civil, arts. 180
a 484; Decreto-Lei n.© 3.200, de 19 de abril de 1941, dispondo sobre
a organizacdo e protecio da familia, permitindo o casamento de
colaterais de terceiro grau, mediante prévio exame que demonstre
a inexisténcia de inconvenientes sob o ponto de vista da saude;
Lei n.0 883, de 21 de outubro de 1949, dispondo sobre reconheci-
mento de filho ilegitimo; Lei n° 1.100, de 23 de maio de 1950,
regulando os efeitos civis do casamento religioso, revogada nos
arts. 1.2 a 7.2 pela Lei n.o 6.015, de 31.12.1973 (arts. 71 a 75);
Lei n.© 4.121, de 27 de agosto de 1962, alterando a situagdo juri-
dica da mulher casada, dando-lhe novo estatuto; Lei n.© 6.015,
de 31 de dezembro de 1973, que dispGe sobre os registros piublicos,
na, parte’ referente ao Registro Civil das Pessoas Naturais; Lei
1.2 6.515, de 26 de novembro de 1977, que regula os casos de disso-
lugdo da- sociedade conjugal e do casamento; Lei n.° 6.697, de 10
de setembro de 1979, que instituiu o Cédigo de Menores, no qual
se disciplina o instituto da adocio plena.

‘ E ainda no campo processual: Lei n.0 5.478, de 25 de julho de
1968, regulando a acdo de alimentos; Cédigo de Processo Civil,
arts. 732 a 735 (execucido de prestacio alimenticia), art. 839 (busca
e apreensao), art. 852 (alimentos provisionais), arts. 1.120 a 1.124

8 Considéramos fontes do direito as diversas formas de mamifestacdo das
normas juridicas. Cf. R. LIMONGI FRANCA, “Formas e aplicagdo do direito
positivo”, S. Paulo, Revista dos Tribunais, 1969, pag. 23.
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(separacao consensual), arts. 1.187 a 1.198 (nomeacdo, remocio e
dispensa de tutor ou curador).

No direito penal, Cédigo Penal, arts. 235 a 249, e no direito
processual penal, Cédigo de Processo Penal, arts. 692 e 693.

7. Objeto do direito de familia séo as relagdes juridicas?® que
se formam entre os conjuges e entre os parentes, como decorréncia
de atos ou fatos juridicos especificos, o casamento, o nascimento
e a adocio. i

Tais relacdes apresentam as seguintes caracteristicas:

a) contém direitos personalissimos, inalienaveis, irrenuncia-
veis, imprescritiveis, ndo admitindo exercicio por meio de repre-
sentacgdo, 19 e imutiveis pela vontade das partes, salvo, excepcio-
nalmente, mediante acordo judicialmente homologado; nio admi-

tem transacdo nem renuncia, sendo nulo qualquer acordo para
esse fim;

b) contém direitos que sdo mais deveres do que poderes,
exercidos em funcido do papel do titular no grupo familiar. Tais
poderes sdao mero instrumento de realizacido dos fins estabelecidos
na lei, no interesse de pessoas determinadas (conjuges e parentes) ;

¢) nascem de atos juridicos puros, que néo admitem condigdo
ou termo, em face da inexisténcia da autonomia privada no direito
de familia;

d) surge com maior destaque a figura do poder juridico, ex-
pressao de autoridade, capacidade de produzir normas de compor-
tamento, 11 de que é exemplo 0 patrio poder que se apresenta como
instrumento de realizacdo dos interesses dos filhos;

e) com excecido dos casos em que se configura o poder juri-
dico, os direitos familiares sdo reciprocos (CC, arts. 231, 396 e 397).

9 Sobre a relagdo juridica, cf. do Autor. “Introducdo a teoria geral da
relacdo juridica”, in “Estudos em homenagem ao Prof. WASHINGTON DE
BARROS MONTEIRO”, S. Paulo, Saraiva, 1982, pag. 210, e ainda, “Relacgio
Juridica” in “Enciclopédia Saraiva do Direito”, vol. 64, pag. 407; MANOEL
DOMINGUES DE ANDRADE, “Teoria geral da relagdo juridica”, Coimbra,
Almedina, 1974; FRANCESCO BERNADINO CICALA, “Il rapporto giuridico”,
Milano, Giuffré, 1959; PONTES DE MIRANDA, “Tratado de direito privado”,
Rio de Janeiro, Borsoi, I; ORLANDO GOMES, “Introducdo ao direito civil”,
Rio de Janeiro, Forense, 1977; KARL LARENZ, “Allgemeiner Teil des deutschen
biirgerlichen Rechts”, Miinchen, C. H. Beek 1977; GEORGIO LAZZARO
Rapporto giuridice, “Novissimo digesto italiano”, Torino, UTET, vol. 14.

10 A pratica dos atos juridicos de familia nio admite a representacio,
poder de agir em nome e no interesse de alguém. O casamento por procura-
¢do, CC art. 201, nao se conclui com a representacio.

11 NORBERTO BOBBIO, “Teoria della norma giuridica”, Torino, Giap-
pichelli Editore, 1958, pag. 15.
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Tal reciprocidade nao admite compensacio, como no campo das
obrigacoes, observados os requisitos legais. 12

8. Relacoes tipicas do direito de familia sido as relacdes ma-
trimoniais e as de parentesco, seja este consangiiineo, afim ou
civil,

A relacdo matrimonial nasce do casamento.

A relacdo de parentesco apresenta-se em trés modalidades:
a consangiiinidade, relacdo natural que une os descendentes do
mesmo ancestral, a afinidade, que liga o conjuge aos parentes do
outro, e o parentesco civil, que liga o adotante ao adotado. A ado-
¢éo estabelece o parentesco civil apenas entre adotante e adotado
(CC, art. 336).

A relacdo de consangiiinidade, ou parentesco consangiiineo,
€ o vinculo juridico que liga os descendentes de ancestral comum.
E a relagdo fundamental, pelo que se usa 0 termo parentesco como
sinbnimo de consangiiinidade. Resulta de um fato juridico, o nasci-
mento, que estabelece a relagido de filiacdo entre o nascido e seu
pai (paternidade) e sua mie (maternidade). A grande maioria
dos codigos visa resguardar a familia do ingresso de pessoas es-
tranhas ao grupo familiar, dai a protecdo legal a familia nascida
com o casamento. '

A relagdo juridica da consangiliinidade, ou parentesco con-
sangiiineo, distingue-se, por isso, em parentesco legitimo (resul-
tante de casamento valido ou putativo) e parentesco ilegitimo
(resultante de ndo casamento). Este ainda se distingue em pa-
rentesco ou filiacdo natural, se proveniente de pessoas que pode-
riam casar entre si mas ndo o fizeram, em parentesco ou filiacdo
adulterina, se resultante de pessoas que nio podem casar porque
uma ou ambas sdo casadas com outras pessoas, e parentesco ou
filiacdo incestuosa, quando provém de parentes consangiiineos ou
afins (ascendentes com descendentes, irméo com irms, sogro com
nora, sogra com genro), em grau proibido.

A determinacdo do parentesco faz-se por linhas e graus. Li-
nha € o vinculo que une uma pessoa ao tronco ancestral comum.
Diz-se reta quando liga ascendentes e descendentes diretos (avos,
pais, filhos, netos, etc.), e colateral ou transversal quando liga
pessoas do mesmo tronco mas que ndo descendem umas das outras
(irm&os, tios, sobrinhos, primos). O parentesco em linha reta nio
tem limitagdo; na linha colateral limita-se ao quarto grau (CC,
art. 1.612).

12 O direito brasileiro nfo admite a compensa¢io de culpas. PONTES DE
MIRANDA, “Tratado de direito privado”, vol. VII, pdg. 48, VICENTE FARIA
COELHO, “O desquite na jurisprudéncia dos tribunais”, Rio de Janeiro, 1961,
pag. 234.
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‘Grau é a medida da proximidade do parentesco. Cada grau
representa uma geracado (fot sunt gradus quot generationes). Na
linha reta, ascendente ou descendente, tantos sdo os graus quantos
as geracoes. O filho é parente em linha reta em primeiro grau
de seu pai, e em segundo grau de seu av0. Para o cédlculo do pa-
rentesco na linha colateral entre duas pessoas, sobe-se, de uma
delas até o ancestral comum, descendo-se depois até a outra, con-
tando-se as geracdes que as separam. Somam-se, assim, as distan-
cias de cada uma delas ao tronco que lhes é comum. Os irméaos
sdo parentes colaterais em segundo grau; tios e sobrinhos, em
terceiro; primos em quarto. Além deste grau inexiste parentesco
colateral, como também nio existe de primeiro grau.

Os irmios dizem-se germanos ou bilaterais quando filhos do
mesmo casal; e unilaterais quando o sido por parte da méae (uteri-
nos) ou por parte do pai (consangiiineos).

A relacdo juridica de afinidade é a que se estabelece entre
um coénjuge e os parentes do outro. A semelhanca do parentesco
consangiiineo, nela se. identificam as linhas e graus com que se
conta.o parentesco. Temos, assim, afinidade em linha reta, ligando
o0 cOnjuge aos ascendentes do outro (sogro e nora, genro e sogra),
e afinidade em linha colateral, ligando o cénjuge aos colaterais
do outro (cunhados), ndo se estendendo ao terceiro grau.

Parentesco civil € o que resulta da adocdo. Limita-se ao vin-
culo entre adotante e adotado, salvo quanto aos impedimentos
matrimoniais (CC, art. 376).

Efeitos do parentesco: cria impedimentos matrimoniais (CC,
art. 183, I a V); é fonte de obrigacido alimentar (CC, art. 396),
de direito hereditario (CC, art. 1.603) ; influi na escolha de tutor
(CC, art. 409), e cria impedimentos judiciais (CPC, arts. 134, IV
e V, 136, 138, 405, § 2.9 I).

9. Ao lado das normas que regulam a relacdo matrimonial
e as do parentesco, existem ainda as que se destinam a proteger
0os menores e os mentalmente incapazes, & semelhanc¢a da pro-
tecao familiar. Constituem o chamado direito assistencial ou pro-
tetivo.

O direito de familia regula assim, o matrimoénio, a filiacéo,
a adocio, a tutela e a curatela, isto é, a sociedade conjugal, a
sociedade parental e os institutos de protecdo aos incapazes.

O direito de familia divide-se, entdo, no direito matrimonial,
no direito parental e no direito assistencial ou protetivo. O pri-
meiro regula a celebracao, a validade e a eficacia pessoal e patri-
monial do casamento, o regime de bens entre os cOnjuges e 2
dissolucdo da sociedade conjugal ou do préprio casamento. O direito
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parental disciplina as relacdes de parentesco, a filiagio legitima
e ilegitima, a adog¢do, o patrio poder e os alimentos. O direito
assistencial regula a tutela, a curatela e a auséncia, institutos nac
propriamente de familia mas que visam dar a mesma protecio
que o grupo familiar concede a seus membros.

Nosso trabalho desenvolver-se-4 no sentido de estudar a re-
lacdo juridico-matrimonial no tocante & sua constituicdo, eficacia
pessoal e patrimonial, & sua modificagdo pela separacao judicial
e & sua extincdo pelo divércio.

10. Fazem-se aqui indicacdes bibliograficas de ordem geral
e basica. As obras de cunho especial ou monografico indicam-se
na seqiiéncia da matéria.

Direito Brasileiro: OrRLANDO GoMES, “Direito de familia”, Rio
de Janeiro, Forense, 4.2 edi¢cdo, 1981; Caio MARIO DA SILVA PEREIRA,
“Instituicdes de direito civil”, Rio de Janeiro, Forense, vol. V,
4.2 edicao, 1983; WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, “Direito de fa-
milia”, S. Paulo, Saraiva, 20.2 edi¢cdo, 1982; SiLvio RODRIGUES, ‘“Di-
reito de familia”, S. Paulo, Saraiva, 9.2 edi¢cdo, 1982; MariaA HELENA
Din1z, “Direito de familia”, S. Paulo, Saraiva, 1981; ANTONIO CHA-
VES, “LicOes de direito civil”, S. Paulo, Revista dos Tribunais,
1974/75; R. Limonc: Francga, “Manual de direito civil”?, S. Paulo,
Revista dos Tribunais, 1971; Epuarpo Espinora, “A familia no di-
reito civil brasileiro”, Rio de Janeiro, Conquista, 1957; PONTES DE
Miranpa, “Tratado de direito privado”, Rio de Janeiro, Borsoi,
5.2 edigdo, 1970; CrLdévis BEvVILAQUA, ‘“Direito de familia”, Rio de
Janeiro, Editora Rio, 7.2 edi¢do, 1976; LAFAYETTE RODRIGUES PEREI-
RA, “Direito de familia”, Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1956;
Vireirio pE SA PEREIRA, ‘“LicOes de direito de familia”, Rio de Ja-
neiro, Freitas Bastos, 1959; MANUEL CABRAL MACHADO, “Singulari-
dade do dlreit,o de familia”, Revista de Direito Civil, n.© 5, S. Paulo,
RT, 1978

Direito Portugués: ANTUNES VARELA, “Direito de familla” Lis-
boa, Petrony, 1982; PErREIRA COELHO, “Curso de direito da familia”,
Coimbra, 19717.

Direito Italiano: GIusePPE TAMBURRINO, “Lineamenti del nuovo
diritto di famiglia italiano”, Torino, Utet, 1978; CESARE GRASSETTI,
“Famiglia (diritto privato)’”, Novissimo digesto italiano, VII, To-
rino, Utet, 1957; Massimo Bianca, “Famiglia (diritto di)”, Novissi-
mo.  digesto italiano, VII, Torino, Utet, 1957; PIETRO BARCELONA,
“‘Famiglia”, Enciclopedia del diritto, Milano, vol. XVI; ANTONIO
Cicu, “Il diritto di famiglia, teoria generale”, Roma, Athenaeum,
’1914 BarTOLOMEU Dusi, “Istituzioni di diritto privato”, Torino,
Glappmhelh 1978; FraNcEsco MESSINEO, “Manuale di diritto. civile
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e commerciale”, Milanc Giuffre, 1957; ALBERTO TRABUCCHI, “Istitu-
zioni di diritto civile”, Padova, Cedam, 1973.

Direito Francés: JEaN CARBONNIER, “Droit civil”, La famille,
Paris, PUF, 10 édition, 1977; HENRrI, LEON, JEAN MazZEAUD, “Lecons
de droit civil”, Paris, Editions Montchrestien, 1969; GABRIEL MAR-
TY — PIERRE RAYNAUD, “Droit civil”, Les personnes, Paris, Sirey,
1976; HeENRI DE PAGE, “Traité élémentaire de droit civil belge”,
Bruxelles, EMILE BRUYLANT, I, 1962; MARCEL PLANIOL ef GEORGE
RrperT, “Traité pratique de droit civil franc¢ais”, Paris, LGDJ, 1952,
II; RoBErRTO DE RUGGIERO, ‘“Instituicdes de direito civil”, S. Paulo,
Saraiva, 1972, vol. II.

Direito Espanhol: Luiz DiEz — PicAzo Y ANTONIO GULLON, “Sis-
tema de derecho civil”, Madrid, Editorial Tecnos, 1975; JostE Cas-
TAN ToBERNAS, ‘“Derecho civil espafiol, comun y foral”, Madrid, Reus
S.A., Tomo quinto, 1976; Espin Canovas, “Manual de derecho civil
espaiiol”, Madrid, IV, 1972.

; Direito Alemdo: ENNECCERUS — Kipp — WorrF, “Lehrbuch des
biirgerlichen Rechts”, Bd 4, 7 Bearb, 1931; GUNTHER BEITZKE, ‘“Fa-
milienrecht”, CH. Beck, Miinchen, 19 Auflage, 1977; GERNHUBER
J., “Lehrbuch des Familienrechts”, Miinchen, 3 Auflage, 1978;
HEeINRICH LEHMANN, ‘“Tratado de derecho civil”, Madrid, ERDP, 1956.

Capitulo II

CONSTITUICAO DA RELACAO JURIDICA MATRIMONIAL

Secao I
O CASAMENTO

11. Casamento. Conceito. Importancia. 12. Natureza Juridiica. 13.
Finalidades. 14. Espécies. Casamento civil e casamento religioso.

11. Casamento é o ato juridico solene pelo qual um homem
e uma mulher constituem a familia legitima. 13

Seu efeito imediato é criar o estado de casado, situacdo juri-
dica caracterizada por direitos e deveres (nao obrigacdes) espe-

13 Cf. DOMINGOS SAVIO BRANDAO DE LIMA, “Casamento”, YUSSEF
SAID CAHALI, “Casamento Civil”’, ANTONIO CHAVES, “Esponsais”, “Impe-
dimentos matrimoniais”, “Casamento religioso”, todos in “Enciclopédia Sa-
raiva do Direito, vol. 13, CALOGERO GANGI, “Il matrimonio”, Milano,
Giuffré, 1947, FRANCESCO FINOCCHIARO, “Del matrimonio” Roma, 1971;
ARTURO CARLO JEMOLO, “Il matrimonio”, Torino UTET, 1961; EDGAR
DE MOURA BITTENCOURT, “O concubinato no direito”, Rio de Janeiro, 1969.
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ciais, néo decorrentes da autonomis privada, mas determinados
em lei como instrumento de realizacdo dos objetivos superiores.

O estado de casado repercute em todos os campos do direito.

E impedimento matrimonial para outro casamento (CC, arti-
go 183, VI), cria direitos e deveres especificos (CC, art. 231), limita
0 poder de disposicdo dos conjuges (CC, arts. 235 e 242), estabelece
direito hereditario (CC, art. 1.603, III), cria impedimento do de-
poimento judicial (CPC, art. 405, § 2.2), cria preferéncia na desig-
nacao de inventariante (CPC, art. 990, I), etc.

12. A natureza juridica do casamento é tema controvertido.
As teorias agrupam-se, basicamente, em duas, as contratualistas
e as anticontratualistas. 14

Para as primeiras, o casamento é contrato civil. Concepcao
jusnaturalista do século XVIII, aceita pelos comentadores do C6-
digo Civil francés, baseia-se na opinido de que o ato nada mais
€ do que um acordo de vontades. 15

Dentro dessa concep¢do ha ainda os que consideram contrato
“suf generis”, um contrato especial de direito de familia por apre-
sentar a natureza genérica dos contratos e a indole especifica do
direito de familia, ou um contrato especial, em virtude das limi-
tacdes decorrentes da matéria de ordem publica que encerra.16

Para a concepcdo anticontratualista, o casamento é, ou um
ato do Estado baseado na manifestacdo de vontade dos nubentes
(ndo séo as pessoas que casam, é o Estado que as casa), ou um
ato complexo, formado pela vontade dos contraentes e do Estado,
ou uma instituicdo, grupo social organizado e ordenado na forma
determinada em lei, & qual os nubentes se limitam a aderir ao
manifestarem a vontade de casar. Existe ainda uma teoria mista
que considera o matrimo6nio como contrato e como instituicdo. 17

14 EBERT CHAMOUN, “Natureza juridica do matrimdnio”, in Revista
Forense, vols. 183 e 184.

15 A idéia do matriménio como contrato vem ji do século XI por in-
fluéncia dos glosadores, penetrando no direito canpnico e no direito moderno,
que nela encontra justificagdo para a intervencio do Estado (Castan Tobeifias,
pég. 106). Para outros, vem da alta idade média, onde, no direito germénico,
o casamento apresentava-se como contrato de compra e venda ou doacdo, sendo
o marido comprador ou donatdrio (Cf. BRANDILEONE, “Saggi sulla storia
della celebrazione del matrimonio in Italia”, pig. 343, apud FINOCCHIARO
ob. ‘cit.,, p4dg. 4). De ressaltar ainda, que, no direito canénico (Canon 1.012:
“Christus Dominus ad sacramenti dignitatem evexit ipsum contractum ma-
trimonialem inter baptizatos”) o termo contractus significa ato bilateral, inde-
pendentemente de efeitos patrimoniais, o que nfo corresponde ao conceito
atual de contrato (TAMBURRINO, op. cit., pag. 121).

16 CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, op. cit., n° 374.

17 PLANIOL ET RIPERT, op. cit., pag. 57.
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Deve repelir-se a idéla de casamento como contrato. Este &
espécie do género negécio juridico, instrumento da autonomia pri-
vada que nio existe no campo do direito de familia. O contrato
faz nascer obrigacdes, que nao existem no casamento; os efeitos
contratuais sio fixados pelas partes, enquanto que no casamento
é a lei a determina-los, ndo podendo os contraentes modificar a
relacdo juridica dele emergente. A matéria do matrimonio €, por-
tanto, diversa da contratual. O casamento abrange toda a perso-
nalidade humana, criando a familia legitima e relagbes perma-
nentes, imutaveis ao arbitrio das partes. 18

J4 o contrato tem por objetivo atos individuais, temporarios
e de conteudo patrimonial, regulados pela autonomia privada.
Além disso, a concepcdo contratual ndo explica o papel da auto-
ridade publica na formacido e na dissolucdo do casamento. 19

‘'O casamento ndo é negécio juridico, muito menos contrato.
£ ato juridico bilateral, complexo, onde se mesclam a vontade dos
nubentes e a intervencido do Estado, de carater constitutivo, para
uns, declaratério, para outros, e que, por sua especial importancia
na vida comunitaria, reveste-se de forma especial e solene. Para
a tese do casamento como instituicdo, defendida pela doutrina
francesa, as normas que o disciplinam sio fixadas imperativa-
mente, a elas aderindo os conjuges. E por isso que os autores que
a adotam dizem ser o casamento um ato-condigdo, quer dizer, ato
juridico cujo contetidos e efeitos estdo previamente determinados.
O ato é a condicdo para que se estabeleca um conjunto de efeitos
juridicos bem definidos. 20

O casamento é ato pessoal, solene, civil, celebrado entre pes-
soas dé sexo diverso, para o fim de estabelecerem uma unido per-
manente. B ato pessoal dos nubentes, ndo se admitindo, como
outrora, o acordo ou decisio familiar. O livre consentimento &
fundamental para a celebracdo do ato.2! E solene, revestido de

18 LAFAYETTE RODRIGUES PEREIRA, op. cit., pag. 8.

19 A intervencdo do Estado nas relagbes juridicas familiares mamfesta -se
tanto na celebracdo, do matriménio e mos atos do registro civil a ele perti-
‘nentes, quanto na regulamenta'gao da relagdo conjugal e do parentesco, dis-
ciplinando os direitos e deveres que.formam o respectivo conteudo. Cf. MARTY
,RAYNAUD op. clt pag. 73.

20 PIERRE. PESCATORE “Introduction a la seience du droit”, Luxem-
‘burgo, 1960, pag. 90.

~ 21, O direito brasileiro ndo conhece a figura dos esponsals, ou promessa
.de casamento. Contrato visando casamento futuro foi entre nés disciplinado
em lei de 06.10.1784, que exigia a escritura publica para a validade do ato.
De1xou de ser regulado pela Lei do Casamento Civil de 1890 e pelo. Cédigo
Civil. O compromisso de casamento nio tem qualquer valor em virtude da li-
berdade de que se reveste a manifestagdo de vontade dos nubentes. Eventual
responsabilidade civil pela quebra da promessa de casamento segue as mnormas
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formalidades legals que se destinam:a dar seriedade, publicidade
g-garantia & manifestacio de vontade. % civil, no sentido de ser
regulado pelo Estado no tocante & sua: existéncia; vahdade e efi-
cacia.

< Pressupde diversidade de sexos, e destina-se a estabelecer uma
uniao permanente e indissoluvel salvo nos casos esta;belecidos
em 1e1

13. O casamento tem como fins a criacio da familia legitima,
a procriacao dos filhos e o estabelecimento de uma comunhio de
vida e de interesses. A procriacdo é fim natural, porém nio essen-
cial. A inexisténcia de prole nao justifica a. dissolucido do casa-
mento. Podem casar-se pessoas cuja idade ndo mais permxte o
relacionamento sexual.

14. Existem duas espécies de casamento, o civil e o religioso.
O primeiro é o que se realiza na forma do Cédigo Civil (arts. 180
a 204), mediante prévio processo de habilitacio em que se demons-
tra existirem os pressupostos e requisitos necessarios & sua exis-
téncia e validade. O segundo é o celebrado na forma do culto reli-
gioso dos nubentes. Os ritos religiosos admitidos sdo os que nio
contrariam a ordem ptblica e os bons costumes (o cat6lico, o pro-
testante, o muculmano, o israelita, o grego). O casamento religioso
equivale ao civil se dentro de trinta dias for inscrito no registro
publico, a requerimento do celebrante ou de qualquer outro inte-
ressado (CF, art. 175, § 2.9). Pode celebrar-se o casamento religioso
sem prévia habilitacdo desde que se apresente, com o requerimento
do registro desse casamento, a prova do ato religioso e os documen-
tos exigidos pelo Cédigo Civil. Processada a habilitacdo, e certifi-
cada a inexisténcia de impedimentos, o oficial far4 o registro do
casamento religioso (Lei de Registros Publicos, art. 74 e paragra-
fo). Temos entdo que, no casamento civil, a habilitacdo é prévia,
enquanto que, no religioso, pode ser anterior ou posterior. O regis-
tro do casamento religioso com habilitacio posterior deve ser re-
querido por ambos os cOnjuges, produzindo efeitos juridicos a
contar-da celebracdo do casamento. Se o casamento religioso nao
for registrado nédo produz efeitos civis, e a unido é simples con-
cubinato. Os contraentes permanecem solteiros.

do art, 159 .do Cédigo Civil. Sobre essa matéria, dispde o Cédigo Civil portu«
gués no art. 1591.° “O contrato pelo qual, a titulo de esponsais, desposérios ou
.qualquer outro, duas pessoas de sexo diferente se comprometem a contrair
‘matriménio ndo da direito a exigir a celebragao do casamento, nem a recla~
mar na falta de cumpnmento. outras indenizacdes que nio sejam as previstas
no artigo 1594.9, mesmo quando resultantes de cldusula penal”.
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EXISTENC’IA E VALIDADE DO CASAMENTO

" 15. Pressupostos dé exisféncia e reguisitos de validade, 16; Im-
- pedimenfos matrimoniais. 17. Processo de habilitacio. 18. A -celebra-
gé&o do casamento. 19. Casamento urgente. 20. Prova do casa.mento.
21, Casamento inexistente. 22. Casamento nulo. 23. Casamento anula.-
vel. 24. Ca.samento putativo.

15, A existéncia [} a validade do casamento exigem” certos
pressupostos e requisu;os estabelecidos em-lei, que se comprovam
através de um processo preliminar; o proeesso de habilitacap, em
que’ os -nubentes ‘demonstram- preencher as exigéncias legais.

Pressupostos sdo as condi¢Ces necessarias a existéncia juridica
do casamento: diversidade de sexos, consentimento dos nubentes
e celebra.gao do ato por autoridade competente. '

Requisitos sdo as condicbes necessarias & validade do casamen—
to: capacidade e legitimidade dos nubentes e observancia da forma
legal do ato. Capacidade é a aptidido para a pratica do ato. Legi-
timidade ¢ a aptiddo para a pratica do ato juridico com determi-
nada pessoa.2? Aquela ¢ geral, esta & especial. Tém capacidade
para casar os homens com dezoito anos e as mulheres com dezes-
seis, embora precisem, até aos vinte e um anos, da autorizacio de
seus pais. Tém legitimidade quando inexiste qualquer dos obstéa-
culos legais para o casamento vilido com determinada pessoa.

A auséncia de capacidade e de legitimidade, e a existéncia
de outras circunstancias que a lei estabelece como obstiaculo ao
casamento configuram os chamados impedimentos matrimoniais.

16. Impedimentos matrimoniais sio os obstaculos legais a um
casamento valido. Embora de natureza diversa, o Co6digo reune
todos no art. 183, especificando dezesseis hipoteses que se podem
agrupar em trés grupos, o dos impedimentos dirimentes publicos
(CC, art. 183, I a VIII), o dos impedimentos dirimentes privados
(CC, art. 183, IX a XII) e o dos impedimentos impedientes (CC,
art. 183, XIII a XVI).

22 O conceito de legitimacio nasceu na ciéncia processualista com FRAN-
CESCO CARNELUTTI “Teoria geral do direito”, Coimbra, ARMENIO AMA-
DO, 1942, pag. 362, e dela’ emigrou para a teoria geral do d1rexto sendo- utilizada
para designar tanto o. poder ‘de agir quanto-o poder de ‘dispor, e ainda, a po-
$icdo do sujeito em face  de certa relacdo juridica, determinando uma série de
limitacbes do sujeito a respeite da esfera de interesses de ‘outro sujeito. Cf.
PIETRQ RESCIGNO “Legittimazione”; in Novissimo digesto _italiano, - IX,
pég 720, . d P Ea A Al Bamismntoedann SR GRERLL e aay o R B
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- A teoria dos impedimentos ¢ de origem candnica, Jdistinguin-
do-se os-impedimentos. dirimentes (impedinienta dirimentia), cuja
inobserv&ncxa leva & nulidade ou anulagio do ‘casamento, dos im-
pedimentos impedientes ou proibitivos (impedimenta impedimen—
lia), que implicam apenas em sancio de ordem economica.

. Os impedimentos dirimentes ptiblicos ou absolutos sio alega-
veis por qualquer interessado ou pelo Ministério Pablico (CC, arti-
go 208 e paragrafo). Tais impedimentos consistem na existéncia
de parentesco sangiiineo, afim ou adotivo, no fato de ocorrer biga-
mia, adultério, homicidio ou tentativa contra o consorte.

Nao podem casar ascendentes com descendentes, seja 0 pa~
rentesco legitimo ou ilegitimo, natural ou civil (CC, 183, I). Nao
podem casar os afins em linha reta (sogro com nora, sogra-com
genro) mas podem casar os em linha colateral (cunhados). A
adocao impede 0 casamento entre adotante e adotado e seus des-
‘cendentes (linha reta), entre adotado e filho superveniente ao
adotante (linha colateral), e entre o cOnjuge sobrevivo de um
deles e o0 outro (afinidade). (CC, 183, I, III, V.) Desfeita a adog¢ao,
desaparece 0 impedimento. Ndo podem casar os irméos (CC, arti-
go 183, IV). :

- Nao podem casar as pessoas ja casadas. O novo casamento
€ nulo, ainda que de boa fé. Ndo se permite, também, o casamento
do cOnjuge do ausente. (O cOnjuge do ausente pode requerer a
dissolucdo judicial de seu casamento — Lei n.° 6.015/76, art. 5.9,
converter a separacdo em divorcio e entado casar de novo.)

O impedimento de adultério é relativo, atinge apenas os co-réus
em crime de adultério. B necessario a condenacio, assim como na
hipétese de homicidio ou sua tentativa. (CC, art. 183, VII e VIII.)

Impedimentos dirimentes privados sdo as proibi¢des contidas
no art. 183, IX a XII. Sua infracdo torna o casamento anulavel.
Dizem-se privados, ou relativos, porque sio alegaveis apenas por
determinadas pessoas, 0 conjuge prejudicado ¢ seus representantes
legais (CC, art. 210). Consistem, basicamente, na auséncia de con-
sentimento valido por motivo de coacdo, rapto ou incapacidade.

A coacdo consiste na pressio exercida sobre alguém para le-
va-lo & pratica de um ato (CC, arts. 98 a 101). B vicio da vontade.
N&o casa sob coacdo o que o faz para evitar imposicdc de pena.
Pessoas incapazes de consentir sdo os loucos e os surdos-mudos.
Para o casamento dos menores de vinte e um anos ¢é preciso o
consentimento de ambos os pais (CC, art. 185). No caso de falta
de . consentlmento, havendo discordancia, prevalece a vontade do
pai; sendo separado o casal, a vontade do cOnjuge com quem esti-
ver morando 0 menor (CC, art. 186) Tendo havido adocao quem
da o consentimento € o adotante

71



- Até a-celebracdo podem o0s representantes- legais retratarem
seu consennmento (CC; art.- 187): A - denegagao dO‘ consenttmenta
pode” ser suprlda pelo juiz, - quando m,)usto~ (CC art 188 CPC
art. 1.103, Codige’ de Menores, art ‘89, I.) © -

Impedimentos - impedientes-ou - pro1b1t1vos 840 »aqueles cuja
inobservancia torna. irregular .a celebrac¢io do.casamento, impli-
cando em sancio diversa da nulidade ou anulabnxdade, apenas de
carater econdmico (CC, arts. 225 e 226). .
~.. O casamento de funcionarios dlplomatlcos € de mllltares tem
disposicdes legais especificas (Lei n.° 5.887, de 31.05.1973, e. Lei
n.% 5.774, de 23.12.1971).

17. O casamento é ato juridico solene. Exige uma série de
formalidades preliminares, cumpridas perante o oficial do registro
publico, além da prépria celebragdo (Lei de Registros Publicos,
arts. 67 a 69, CPC, 1939, art. 742).

As formalidades preliminares destinam-se a comprovar a ine-
xisténcia de impedimentos matrimoniais, através de um processo
de natureza administrativa, o processo de habilitacdo (eventual-
mente de natureza judicial se houver oposicio de impedimentos).
Dele participam os nubentes, o oficial do registro civil, o juiz e o
o6rgéo do Ministério Ptblico.

Tal processo compreende, basicamente, a apresentacio dos
documentos indicados no art. 180 do Cédigo Civil, a publicacio de
edital (proclamas), o registro de seu resumo e a certidao, se for
0 caso, de que os requerentes estdo habilitados a casar.

E durante o prazo de quinze dias que se deve realizar a opo-
sicdo de impedimentos, ato pelo qual se argui, perante o juiz do
Registro Civil, a impossibilidade legal do casamento, por meio de
declaracdo escrita, assinada e instruida com prova do fato ale-
gado. Dela terao ciéncia os nubentes, podendo contesti-la e, pro-
vada a ma fé do opoente, propor contra ele as respectivas acdes
civeis e criminais.

Tém legitimidade para opor 1mped1mentos, 0 que também pode
ser feito no ato da celebracido do casamento, se impedimentcs
dirimentes, o oficial ‘do. registro, o juiz celebrante ou qualquer
pessoa maior (CC, art. 189), e se impedimentos impedientes, c¢s
parentes em linha reta de um dos nubentes, e colaterais em se-
gundo grau, todos- consangiiineos ou afins- (CC, art. 190).

Havendo oposicéo, suspende-se 0-casamento até que seja -jul-
gada improcedente. Se procedente, nio se realizard o matrimonio.

‘Inexistindo impedimento, ou julgada improcedente a cposi¢:o,
o oficial entrega aos nubentes certiddo de que estdo habilitados
para casar nos trés meses segumtes (GG, art. 181). N&o realizado
0 ato nesse periodo, renova-se o processo de habilitagéo.
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- 18.- As formalidades do easamento propriamente dito, de na-
i;ureza consututwa,, consistem na reahzag:ao de - uma; cerimoénia
perante autoridade- competente .com a. presenqa simultanea dos
nubentes que afirmam desejar casar. Devem estar presentes ainda
as testemunhas e o oficial do registro.

Admite-se a manifestacdo de vontade nos contraentes por
meio de procurador com poderes especiais (CC, art. 201). A inter-
vencdo do juiz é de natureza constitutiva.23

Comparecendo os nubentes, pesscalmente ou por procurador,
perante o juiz, no dia, hora e lugar previamente designados, pre-
sentes as testemunhas (CC, art. 193) e o oficial de registro, ouvida
a0s nubentes a afirmacdo de que persistem no propédsito de casar,
por livre e espontanea vontade, o juiz declara efetuado o casa-
mento (CC, art. 194).

Suspende-se a celebracdo (do casamento) se algum dos con-
traentes recusar a solene afirmacido de sua vontade, se declarar
que esta nao é livre e espontianea, ou manifestar-se arrependido.
O nubente que tiver causado a suspensdo do ato, por algum desses
fatos, ndo podera retratar-se no mesmo dia (CC, art. 197). Sus-
pende-se também, no caso de oposicéo de impedimento ou no caso
de os pais ou tutores revogarem o seu consentimento.

Celebrado o casamento, lavra-se o respectivo assento no livro
de registros. :

19. Havendo motivo urgente a justificar imediata celebracio
-do casamento, tal como doenca grave, crime contra a honra, vig-
gem repentina, etc., poders ser dispensada a publicacio do edital,
desde que apresentados os documentos exigidos em lei (CC, art. 12,
paragrafo tnico).

A urgéncia constitui matéria de fato, de apreciacido exclusiva
do juiz. Quando o pedido se fundar em crime contra a honra da
mulher, a dispensa, de proclamas sera precedida de audiéncia dos
contraentes, em separado e em segredo de justica (Lei de Registros
Publicos, art. 69).

Ha duas hipéteses. A do casamento a realizar por motivo ur-
gente, e a do casamento a realizar quando um dos contraentes
estiver em iminente risco de vida (CC, art. 199, II).

Neste caso, independentemente do edital de proclamas, e nédo
obtendo os contraentes a presenca de autoridade competente (juiz
ou substituto) poderao celebra-lo na presenca de seis testemu-
nhas que nio sejam parentes dos contraentes em linha refa ou,
na colateral, em segundo grau. Essas testemunhas comparecerio

7723 Contra, CATO MARIO DA.SILVA PEREIRA, op. ¢it, n? 384, com a
®©pinido de que-a intervencdo do juiz ndo ¢ de: natureza -constitutiva.
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dentio de cmco dlas perante & automdade ‘judiciaria mais préxi-
‘ma, para que se lhes tomem por termo  as- declaragdes. # o ¢ha-
mado casamento nuncupativo ou in articulo mortis, cujo registro
exige prévio processe de veriﬂcagao na forma do art. 76 da Lei de
Registros Pl'lblicos

20. Prova é a demonstracio de existéncia de um fato juridico.
Nao se provam direitos, mas os fatos que lhes dao origem. O casa-
mento prova-se pela certiddo do Registro Civil, cujo contetdo se
determina no art. 70 da Lei de Registros Piblicos. Somente no
caso de falta ou perda justificada da certiddo é que se admite
qualquer outra espécie de prova, como a feita por processo judicial
(prova supletéria). A certiddo de casamento de brasileiros, reali-
zado no estrangeiro, deve ser legalizada pelo cOnsul brasileiro
[(Lei de Registros Publicos, art. 32) e registrada no Brasil, no car-
torio do respectivo domicilio, para que aqui produza efeitos.

~ Além desses meios de prova, o Codigo Civil reconhece expres-
samente mais uma, a posse do estado de casado, de natureza
indireta, destinada a proteger a prole, quando nio exista outro
meio de se provar a filiacdo legitima (CC, art. 203). Significa a
situacdo juridica das pessoas que viviam como marido e mulher,
pressupondo trés requisitos:

a) mnomen, a mulher usava o nome do marldo 2

b) tratactus, ambos se tratavam como marido e mulher;

¢) ~-fama, ambos eram como tal reconhecidos pela sociedade.

A posse do estado de casado pode ainda ser invocada se houver
controvérsia em torno das provas exibidas, decidindo-se pelo casa-
mento (CC, art. 206).

No casoc da prova do matrimoénio resultar de processo judicial,
a inscricdo da sentenca no Registro Civil tem eficacia retroativa
4. data do- casamento (CC, art. 205), relativamente aos coOnjuges
e, quanto aos filhos, & data do nascimento, para fins de legiti-
‘macgao.

21. Casamento inexistente €& o celebrado sem qualguer dos
pressupostos necessarios: diversidade de sexo, celebracdo por auto-
ridade competente e consentimento dos contraentes.

A teoria do casamento inexistente foi criada por ZACHARIAE,
comentador alemio do Cédigo Civil francés, no século XIX, como
decorréncia do cariter absoluto da regra “en matiére de mariage,
pas de nulité sans texte”, do direito francés (CC, francés, arti-
go 146). Essa teoria torna-se indispensiavel em face da necessi-
dade de se reconhecerem outros casos de nulidade além dos ex-
pressos na lei. Ndo existe dispositivo que impeca o casamento entre
pessoas do mesmo §ex0 o que, todavia, € inadmissivel. Surge assim
o conceito de ato -inexistente, aquele a.que falta um- pressupcsto
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material-de sug-constitaicae; 24 -para distingui-le.do:ato -nulo: Essa
Aeoria tem; assim; especial - importa;nma em- matéria de casamento,
onde vige -0 sistema das‘nulidades textuais, isto é 05 -Casos; de
qulidade ‘&0 -apenas 0s* ﬁxados em-lei. - s gy
: A- dlstmgao entre casamento nulo e casamento memstente
-nao obstante: ob;eto de forte .critica doutrlnaria, apresenta -algum
interesse pratico: 25

a) . 0 casamento 1nex1stente dlspensa declaracao judlclal pe-
dendo o juiz reconhecé-lo a .qualquer momentO' 0o nulo exige
sentencga declaratéria em agcéo- especifica;

b) o casamento inexistente nio produz efeltos mesmo que
de boa fé, admitindo, por isso, novo casamento; ;

. ¢) o casamento inexistente nao pode ser convahdado

- d) qualquer interessado pode alegar a, 1nex1stén01a do casa-

mento, a nulidade s6 pelas pessoas indicadas na lei (CC, art. 208)

22 As nulidades matnmomais perdera,m grande parte de seu
interesse pratico com o divércio, que também dissolve a. sociedade
conjugal, com extingao do_vinculo, embora com fundamentos e
efeitos diversos:. o divorcio extingue para 0 futuro, enquanto as
‘nulidades tém efeito retroativo; de modo geral as nulidades resul-
tam de circunstancias existentes antes ou no momento da cele-
bracéo._do casamento, enquanto o divércio decorre de fatos que se
verificam depois de estabelecida a sociedade conjugal.. :

_ O critério adotado para definir .as nulidades matnmomais &
meramente formal: o Codigo estabelece que o casamento.é nulo
nas hipéteses do art. 183, I a VIII, e do art. 208, e anulavel nas
do art. 183, IX a XII. As nulidades sdo, por isso, textuais, expressas.
" Casamento nulo é o celebrado com infragio dos 'impedimentos
dirimentes absolutos, ou o celebrado por autoridade. incompﬁtente
(CCT, arts. 207 e 208). Sao as hip6teses.de incesto, bigamia, adul-
tério, homicidio ou tentatwa, e mt:ompeténcia da autor1dad° ce-
lebrante. . )

2¢ CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, op. cit., vol. I, n° 112.
25 O Cédigo Civil portugués dispée sobre a matéria, art. 1628.
“% juridicameénte .ingxistente: .’ i
a) O casamento celebrado perante quem nio tlnha competencia funcional
para o acto, salvo tratando-se de casamento urgente;
b) O casamento urgente que ndo tenha sido homologado;
c) O casamento em cuja: celebragdo tenha faltado a declaragﬁo da vontade
de um ou ambos os nubentes, ou do procuradér de um deles; :
d) O casamento contraido por’ intermédio de: procurador, quando celebrado
depois de terem cessado os efeitos da procuracdo, ou quando esta nio tenha
sido outorgada por quem nela figura como constituinte, ou quando seja nula
por falta de concessdo de poderes especmls para o acto ou- d.e demgnacéo ex=
pressa de oufro contraente;. o %o sp
e) O casamento contraido por duas pessoas do mesmo sexo
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° A iricompeténeia de alforidade celebrante é em razfo do local
(ratione loci). £ nulo o casamento realizado por juiz que nio estd
‘em- exercicio26 ou que celebra os atos fora de seu distrito. Casa-
mento nulo é o celebrado por autoridade incompetente ratione
loci ou ratione personarum, porém competente ratione materiae.
Se njo € competente ratione materiae o casamento é inexistente.2?

Néao se decreta a nulidade nem se anula o casamento reli-
‘gloso. Decreta-se apenas sua ineficdcia civil (Lel n.° 1.110, art. 9.9).

A nulidade do casamento nio pode ser declarada de oficio.
Exige acdo ordinaria (CC, art. 222), imprescritivel (salve no caso
do- art. 208).

Tém legitimidade para propor a acio qualquer interessado
(interesse econdmico ou moral) e o Ministério Publico (interesse
social) (CC, art. 208, paragrafo tinico, n.0 II), salvo se ja falecido
algum dos conjuges.

Admitem-se medidas cautelares preparatérias, como a sepa-
racao de corpos e a fixacdo de alimentos provisionais em favor
da mulher, fixados de acordo com suas necessidades e possibili-

dades (CC, arts. 223 e 224). A sentenca é declaratéria, subordinada
20 duplo grau de jurisdicio (CPC, art. 475) e com eficacia ex tunc.
A acdo de nulidade ¢é intransmissivel. 28
' O casamento nulo caracteriza-se, em sintese;

~a) por ndo produzir efeitos quanto aos contraentes, salvo
na hipétese de boa fé de um ou de ambos os coOnjuges (casamento
putativo). Assim, ndo estabelece comunhio de bens, e os conjuges
580 tidos como se Jamais tivessem sofrido alteracdo em sua capa-
cidade;

b) por nao poder ser convalidado ou sanado, salvo no caso
do art. 208, no prazo de dois anos;

c) tém legitimidade para a acio de nulidade qualquer inte-
ressado e o Ministério Publico;

d) quanto aos filhos, ndo obstante a nulidade, sio legitimos
(Lei n.° 6.515/77, art. 14);

e) ¢ considerado concubinato;

f) .o vinculo dissolvido permanece como impedimento matri-
monial nos dez meses seguintes (CC, art. 183, X1V), relativamente
‘2 mulher.

; 23. - Casamento anulavel é o celebrado com infrac¢io de impedi-
mento dirimente privado (CC, art. 209), ou com erro essencial
:q_uanto &4 pessoa-do outro (CC, art. 218).

26 RT 250/622.
27 PONTES DE MIRANDA, op. cit., pég 368.
28 PONTES DE MIRANDA, op. cit., pag. 396.
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“Basicamente, o fundamento da anulabilidade do casamento é
'a presuncio de’defeito de vontade, por haver coacao, imatundade
ou erro. Excluem-se o dolo, a simulag¢do e a fraude.

- ‘Por defeito de idade, nio se anula o casamento de que resulte
gravidez (CC, art. 215).29

. Erro essencial é o erro em relacio ao outro cOnjuge. Para que
seja causa de anulacio do casamento é preciso que tenha sido
determinante do matrimonio: sem ele nédo teria havido casamento.

O Cdbdigo Civil especifica as hipéteses de erro essencial (CC,
art. 219).

Identidade do conjuge é o conjunto de particularidades de cada
um, de ordem .fisica, civil ou moral. O erro sobre a identidade
fisica (substituicio de um nubente na hora do casamento, sem
que o outro perceba) é hipétese rarissima. A identidade civil re-
fere-se ao estado pessoal do conjuge quanto & nacionalidade, a
familia, a religido.30 ¥ erro essencial o desconhecimento de que
o consorte é nacional de um pais que admite a poligamia; ou de
que é filho adulterino, ou teve casamento anterior anulado em
circunstancia escandalosa; ou de que professa culto religioso
inadmissivel pelo cOnjuge enganado.3! A identidade moral é o
conceito que a pessoa tem no ambiente social. Refere-se 4 honra
2 boa fama. Honra € a dignidade pessoal; boa fama € estima social
‘de que a pessoa desfruta.

-20 O Cédigo Civil permite, no art. 214, o casamento da menor de dezesseis
anos ou do menos de dezoito anos para evitar-se a imposicio ou o cumpri-
mento de pena criminal. Tal dispositivo tornou-se insubsistente com o disposto
no Co6digo Penal que estabelece a irresponsabilidade penal até os dezoito anos
(art. 23).

30 Jurisprudéncia Brasileira-JB 67 — péag. 163;

“Anulacdo de casamento — erro essencial sobre a pessoa — identidade civil,
‘profissdo libéral ndo possuida e filiacio de general irreal nio constituem erro
— anulagdo improcedente — Cédigo Civil, art. 219.

Anulacdo de casamento. Erro essencial quanto & identidade civil do outro
conjuge. Nao constitui erro essencial, com forca anulatéria, o fato de alguém
fazer-se passar por engenheiro sem o ser, ter tido apontado algum titulo de
cobertura das despesas feitas com cartio de crédito anos antes do casamento
ou, depois dele, haver emitido dois cheques seriados sem suficiente provisio
de fundos, mas afinal resgatados”. (Apel. Civ. n.” 6.304, em 12.09.78 — TJRJ.)

© 21 Jurisprudéncia Brasileira-JB 67 — pag. 148: :

“Anulacio de casamento — erro essencial sobre a pessoa — divergéncia de
crencga religiosa — recusa na celebracio do casamento religioso — necessxdade
de prova cabal de compromisso em tal sentido.

A mudanca de procedimento de marido, no referente ao tratamento dispen-
sado & mulher, n3o justifica, s6 por si, a anulacdo do casamento com funda-
‘mento em erro essencial, como nio justifica o fato de o marido professar crenca
religiosa diversa da mulher. Para que a recusa de celebracdo de casamento re-
.ligioso possa se constituir em motivo de anulagdo de casamento é indispensavel
que.a existéncia de compromisso nesse: sentido seja cabalmente demonstrada®.

_(Reexame Necessirio.n.°.135-82,.em 15.06.82 ~ TJPR.) = =
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-/ Pare -gue @ erro-sobre-a identidade, honra ou boa fama possa
ievar a: anulacfdo-do -casamento € preciso -que - se. refira- a -fatos
anteriores ao -casamento -e que. seu conhec1mento pelo cfm;uge
enganado-torne insuportavel a vida- em comum (CC art 219, I) 3
Trata-se de norma juridica elastica. -

Os critérios sao subJetwos levando-se em conta a sen51b111dade
moral do cOnjuge enganado, sua educacido e personalidade. O cri-
tério basico é, porém, a insuportabilidade da vida em comum.

Crimes inafiancaveis sdo os referidos nos arts. 323‘e 324 do
Cédigo de Processo Penal. A pratica de outfros crimes pode também
caracterizar erro essencial, mas com base no art. 219, I.

Para quer caracterize erro essencial é preciso que o crime tenha
gcorrido anteriormente ao casamento, que tenha sido definitiva-
mente julgado por sentenca condenatéria e que haja ignorancia

por parte do outro conJuge até o0 momento do enlace matrimo-
nial. 32

Enquanto os incisos I e II do art 219 se referem ‘as qualidades
morais dos cOnjuges, os incisos III e IV dizem respeito as quali-

382 “Casamento — acdo anulatéria — erro essencial — esposa toxicd-
mana” — “Caracteriza-se o erro essencial sobre a pessoa do outro conjuge se
o marido, ao tempo do enlace, ignorava que a esposa, além de indiferenca ao
sexo e-alcoolismo demonstrados no. pés-casamento. ainda fosse, o que é mais
grave, toxicémana e viciada, também, em maconha, desde tempos anteriores &
vida em comum. Cabe anulacdo desse casamento tanto mais se o conhecimento
.ulterior pelo marido tenha tornado insuportidvel a vida de recém-casados, a
ponto de se terem separado logo apés o matriménio” (TJPR — 943-81, de
06.10.81), in ADV, n° 4543, )

Jurisprudéncia Brasileira — JB 67 — pag. 139:

“Anulagdo de casamento — erro essencial sobre a pessoa — necessidade da
prova da essencialidade do erro e da anterioridade do engano — diferenca de
idade entre os conjuges — relacionamento previsivel.

Acdo anulatéria a]ulzada pela esposa. Falta de prova do alegado erro sobre
a pessoa do cdnjuge, a essencialidade desse erro e anterioridade do engano, com
relacdo ao casamento. Deficiéncia sexual também ndo demonstrada. A mulher,
ciente da diferenca.de idade entre a mesma e o seu marido (na data do casa-
mento,.o0 marido contava com 21 anos de idade e a mulher - com: 45 anos),
deveria ter previsto a dificuldade de relacionamento que surgiria entre eles.
Acao improcedente Recurso provido”. (Apel Ciy. n° 1.783/80, em 27.05.81 —
TIPR.) _ .-

33 Jurlsprudenma Brasileira — JB 67 — pag. 127: :

“Anulacdo de casamento — erro essenc1a1 sobre a pessoa — furtos a mao
armada — desconhecimento da mulher-antes - do casamento. -

Furtos de automoéveis €. assaltos @ mio armada ignorados pela esposa antes
do casamento, constituem erro essencial quanto & pessoa do marido, ensejando,
portanto, ‘a procedéncia da acfo de anulacio de casamento, -pela- conseqiiente
_insuportabilidade: dg. vida em- comum, nos termos dos arts. 218 e 219 I, do Cé-
digo Civil”. (Dev. Nec: 1n.2764/78 [em .10:03.81. = TJPR.):
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daﬂes fisicas, compreendendo defeito tisico irrernediavel € moléstia
grave e transmlssivel 8L LTI

=0 defeit,o ﬁsico ilremed1avel 1efere -8€, basicamenﬁe a 1mpo~=
téncia, que apresenta duas modahdades a coeundz ou mstrumen-
tal, no homem, e a artactio, ou a clausura, na mulher, e a generandi
ou- concepiendi, que ¢ a incapacidade de gerar ou de conceber.
Somente a primeira é causa de anulagio, pois, que quanto 4 se-
gunda, a procriacio ndo é a Unica finahdade do casamento.

Sao causas da impoténcia feminina, a-auséncia vaginal con-
génita, a vagina imperfurada, o infantilismo, o vaginismo, a con-
tracio espasmodica dolorosa que impede a relagdo. Causas de im-
‘poténcia psicologica sio a coitofobia, a frigidez histérica, as neu-
roses, o hermafroditismo etc.

Quanto & moléstia grave, como causa de anulacao, deve ser
ignorada pelo outro conjuge, anterior ao. casamento, grave, trans-
‘missivel por contagio ou heranca e capaz de por em risco a saude
do outro conjuge ou de sua descendéncia, tais como a lepra, a
tuberculose, a sifilis, as doencas venéreas e, como doencas mentais,
a epilepsia, o histerismo, a esquizofrenia, a psicose maniaco-de-
pressiva, a paralisia geral, o alcoolismo, ete. 3¢
3 Como tltima causa, o defloramento da mulher ignorado pelo
marido. Nao o defloramento em si, mas a presuncdo a que leva de

84  Jurisprudéncia Brasileira-JB 67 — pég. 195.

“Anulacio de casamento — erro essencial sobre a pessoa — esterilizaco
_voluntria do marido — fato desconhecido pela mulher — Cédigo Civil, arts.
218 e 219, I.

Ao consentir no ‘casamento ignorando a esterilizacio voluntiria do marido,
incide a mulher. em erro essencial quanto & pessoa do oufro cénjuge, impondo-
-se a anulacéo do casamento”. (Apel. Civ. n.° 3.346-1, em 11.12.80 — TJSP.)

Jurisprudéncia Brasileira — JB 67 — pag. 190.

“Acdo de anulagio de casamento — erro essencial sobre a pessoa — im-
‘poténcia comprovada do vardo —— defeito fisico irremedidvel — anulagdo pro-
cedente.

£ anuldvel o casamento, se houver por parte de um dos nubentes, ao con-
sentir, erro essencial quanto & pessoa do outro. Considera-se erro essencial a
impoténcia comprovada do cdnjuge vardo autorizando a ruptura do vinculo
matrimonial”: (Apel. Civ. n° 18.289, em 29.06.82 — TJSC)

Jurisprudéncia Brasileira — JB 67 — pag. 116.

“Anulacio de casamento — erro essencial sobre a pessoa — doenca grave
e transmissivel por heranca — necessidade-da prova ‘de-'a’ doencga ser antenor
ao casamento e ignorada pelo outro-cénjuge. -

Na configuracdo do erro’ essencial sobre' a ‘pessoa. do outro conJuge, em
razdo de ser ele portador de doenca grave e transmissivel, por- contigio ou
heranca, capaz de pdr em risco a saude do consorte ou de sua descendéncia,
e preexistente as nupcias, devem coexistir todas -as condicdes previstas na lei.

N3o provado que a-doenca era anterior a0 matrimoénio, :nega-se procedén-
cla & acdo de anulacio”. (Apel. Ciy..n? 193/81, -em 27.04.81 ~ TJIMS.) °
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yvida drregular, mau comportamento, desonestidade, ralta de recato
e pureza.3s

Tém legitimidade atlva para a propositura da agao

a) no caso de coacio ou incapacidade de consentir, o préprio
coato, o incapaz e seus representantes legais, no prazo decadencial
de dois anos do dia do casamento, € de seis meses se era incapaz
de consentir (art. 178, § 50, I e II);

b) no caso de menor sujeito ao patrio poder, tutela ou cura-
tela, os pais, tutores ou curadores, no prazo decadencial de trés
meses da ciéncia do casamento (art. 178, § 490, II);

¢) no caso da menor de dezesseis anos, ou do menor de dezoi-
to, o cOnjuge menor, seus representantes legais, seus parentes em
linha reta, consangiiineos ou afins, e pelos colaterais, em segunde
grau, consangiiineos ou afins (arts. 213 e 190) no prazo decaden-
cial de seis meses -(art. 178, § 5.9, III), da data do casamento;

d) no caso de erro essencial, somente o conjuge enganado, no
prazo decadencial de dez dias, na hipétese de defloramento, e de
dois anos nos demais (CC, art. 178, §§ 1.0, 7.0, I) da celebracio
do casamento.

O casamento anulavel caracteriza-se, em sintese:

a) por produzir efeitos até a sentenca, que é de natureza
constitutiva, com efeitos ex nunc, submetida ao duplo grau de
jurisdicao (CPC, art. 475);

b) por ser ratificivel expressamente nas hipoteses do arti-
go 183, IX e XII, com efeitos retroativos & data da celebracio
(CC; art. 211 e 216);

- ¢) ‘pelo fato da acdo de anulacio s6 poder ser promovida
pelas pessoas expressamente indicadas (CC, arts. 210, 212 e 22));

d) por produzir prole legitima (CC, art. 217).

Quanto & prova das ac¢oes de nulidade e anulacio, admitem-se
todos os meios menos a confissio (CPC, art. 351), salvo se accni-
panhada de outras provas. A aceitacio dela sozinha estabelecer.a
a renuncia de direitos irrenuncigveis. 36

24. Casamento putativo (de putativum, imaginado, supostd)
¢ o casamento nulo ou anulavel que, contraido de boa fé por um

85  Jurisprudéncia Brasileira — JB 67 — pag. 175.

“Anulagao de casamento — erro essencial sobre a pessoa - desv1rg1na-
mento aos nove anos de idade — confissio de conjuncio carnal — prova im-
perfeita — impossibilidade de reconhecer a presuncio de violéncia.

- Separacdo de corpus — impossibilidade de cumulagio com a anulagdo,

Anulacao de casamento com base no art.-219, IV do CC Sentenca conﬁr-
.mada”. (Reexame Nec.-n° 34.992, em 25.05.80 — TJBS) " o R

3¢ PONTES DE MIRANDA, op. eit., pag. 407. BT e Bl Sod o wd
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ou-ambos os contraentes, produz . efeitos de .casamento valido.
Equipara-se em - termos pré,tmos, & dlssolugéo da sociedade con-
fugal i

: Pressupoe'

a) existéncia do casamento, pois casamento inexistente nio
produz qualquer efeito juridico e nem sequer é tido como pu-
tativo; 37

b) nulidade ou anulacido desse casamento porque, até 14, o
casamento é tido como valido;

¢) boa fé de um ou de ambos os contraentes, no momento da
celebracdo (mala fides serperveniens non mnocet).

" Quanto & natureza juridica do instituto, para uns é simples
ficcdo legal, para outros uma exceg¢io ao efeito normal da nuli-
dade (quod nullum est, nullum producit effectum) ou excecdo &
retroatividade prépria da nulidade e anulacio, ou ainda uma apli-
cacao da teoria da conversio dos atos juridicos.38 Para ocutros
ainda, a meu ver com acerto, o casamento putativo assenta em
uma realidade social que é a vida conjugal baseada na conviccio
de existéncia de um casamento valido.39 Seria, assim, instituto
auténomo baseado em um fato que se revela pela aparéncia de
um casamenfo e a que a lei atribui efeitos analogos ao desse
ato. 40

Boa fé significa o desconhecimento da causa da nulidade, 4
compreendendo o erro de fato (casamento de dois parentes em
grau proibido, desconhecendo eles tal parentesco) e o erro de di-
reito (na mesma hipotese, cientes os contraentes do parentesco

87 Cédigo Civil portugués, art. 1630.":

“]1 — O casamento juridicamente inexistente ndo produz qualquer efeito
jurldlco e nem sequer é havido como putativo.

2 — A inexisténcia pode ser invocada por qualquer pessoa, a todo o tem-
po, independentemente de declaragdo judicial.”

38 CAHALI “Casamento Putativo”, in Enciclopédia Saraxva do Direito,
vol. 13, pag. 431.

39 ANTUNES VARELA, “Direito de famiila”, pag. 240.
© 1 40 "'PIRES DE LIMA, “O casamento putativo no direito civil portugués”,
Coimbra, 1930, pag. 27.

41  Jurisprudéncia Brasileira — JB 67 — pag. 242.
#Anulacdo. de casamento — bigamia — boa fé presumida — efeitos civis do
casamento — Codigo Civil, art. 221.
bigamia. Boa fé presumida. Mulher analfabeta e inculta, que se casa com pri-
.mo para reparar.o crime deste. Inocorréncia de convivio conjugal. Razoavel su~
posigdo - de que: fosse solteira, quando do segundo casamento. Artigo 221 do
.Cédigo Civil.. Embargos recebidos para reconhecer a putatividade em. relacao
& mulher,” (Emb, Inf. n° 266.085, em 15.05.79, TJSP.) .
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mas ignorantes da projbicdo-legal): £.0 congeito psicologico,-insti-
tuido pelo direito canénico, havendo aceitagao contempqranea. do
conceito objetivo que é a desculpabilidade de erro, ou a ex1sténcia
de coagéo fisica ou moral na obtencdo da declaragao de vontade 2

Quanto ao O6nus da prova, presume se a boa ié, cabendo provar
a mé. fé a quem a alega.-. :

« Em virtude da-boa fé, a anula,gao e a declaragao de nuhdade
tém mais o efeito de dissolugdo do casamento (com eficacia ex
nunc).do que o do seu aniquilamento retroatlvo, préprio dg, nuli-
dade € anulacio dos atos juridicos em geral.

O casamento putativo produz efeitos até o dia do transito
em julgado da sentencd anulatéria (€C, art. 221), efeitos esses
que se mantém, quer em relacio ao passado, quer em relagiao ao
futuro. Apenas nao produz efeitos novos com base na sn‘.ua(;ao
anterlor 43

v Qualquer pessoa interessada, conjuge, filhos, credores, etc.,
pode requerer a declaracido de putatividade, ndao sendo dado ao
juiz declara-la de oficio.

Os efeitos do casamento putativo dizem respeito aos cOnjuges,
aos filhos e a terceiros. Quanto aos filhos, a questao torna-se des-
picienda com a Lei do Divorcio, que dispoe, no art. 14, paragrafo
unico: “ainda que nenhum dos conjuges esteja de boa fé ao con-
trair o casamento, seus efeitos civis aproveitardo aos filhos co-
muns”, pelo que tais filhos sdo tidos como legitimos, com todas
as conseqiiéncias disso decorrentes, com respeito ao nome, alimen-
tos, patrio poder, direito de guarda, direito sucessorio, etc.

Quanto aos cdnjuges, ha que distinguir, se ambos estdo de
boa fé ou somente um. No primeiro caso, o casamento € eficaz
quanto a ambos, no segundo, s6 ac que estava de boa fé (CC,
art. 221). Quanto aos efeitos, cessam os direitos e deveres de ordem
pessoal (coabitacdo, fidelidade reciproca), permanecendo, em ter-
m0s, o de assisténcia. O conjuge emancipado pelo casamento assim
permanece, O conjuge mulher tem direito a conservar ¢ apelido
do marido.

42 (Cédigo Civil portugués, art. 1648.2 1:

“Considera-se de boa fé o. conjuge que tiver contraido o casamento na igno-
rancia desculpavel do vicio causador da nulidade ou anulabilidade, ou cuja decla-
racdo de vontade tenha sido extorquida por coacgdo fisica ou moral.”

¢ 43 - A putatividade, no casamento anuldvel ou mesmo nulo, consiste em
assegurar ao cdnjuge de boa fé os efeitos .do casamento valido e entre estes
se enconfra o direito a alimentos sem limitacdo no tempo. Rec. Ext. n® 81.105,
2.2 Turma do ‘STF, RTJ 89/495. A. sentenga anulatéria tem eficicia. ex nune.
‘Efeito da putatividade no casamento nulo é a irretroatividade da anulacio, RUI
ALARCAQ, “Confirmacdo dos negdcios anulaveis”, Coimbra, Atlantida, 1971,
pag. 81. LW oFs . ED s S o Sl IS P A
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002 Teni-o-dlirelto de ser nonieado Huventatigite dos bens deixados

pelo ‘marido - (RT, 427/230). . Quanto- aos - direitos -patrimoniais, ‘o
devedor alimentar- permanece sem limitacido no' tempo. E eficaz
a convencao antenupcial. Permanece a ordem da vocacdo heredi-
taria existente pelo casamento (se um dos cdnjuges morre antes
da_sentenca sucede-lhe o outro, se for o caso). Se o regime de
bens tiver sido o de comunh&o, partilhnam-se os bens. Permanecem
eficazes as doagOes antenupciais, salvo as estlpuladas para depols
da morte do doador € este sobreviver aos fiithos do donaté.no (CC
art. 314, parag. unico).

O conjuge dée ma £é nao tem qualquer dlrelto de ordem pessoa.l
ou patrimonial, nao podendo eximir-se de seus deveres. Se eman-
cipado”pelo casamento, voita a0 estado anterior. Nao tem direito
a alimentos, nem & inventarianca dos bens deixados pelo outro,
nem pode ser tido como herdeiro dele, nem tem direito a execucio
da convencdo matrimonial. Se - mulher, nio tem direito ao apelido
do marido. Doacao propter nuptias de terceiros caduca reiativa-
merite ‘a0 .conjuge de ma fé. Relativamente a terceiros, o conjuge
de boa i€ pode pleitear a anulac¢do dos atos particulares pelo outro
cdnjuge sem 0 seu consentimento.

kEnfim, s6 o conjuge de boa fé pode invocar os beneficios do
estado matrimonial. 4 O de ma fé é tratado como se nio tivesse
havido casamento.

Segao III
EFICACIA DO CASAMENTO

Subsecgao I

EFEITOS DE ORDEM PESSOAL

25. Efeitos do casamento. 26. Deveres de ambos os conjuges. 27.
Direitos e deveres do marido. 28. Direitos e deveres da mulher. 29.
Limitacdées ao poder de disposicio dos conjuges. 30. Bens reservados.

= . 3l A responsabilidade do cdnjuge pelas dividas do outro.

~ 25. Efeitos do casamento sio as relacdes juridicas de natureza
pessoal e patrimonial que se estabelecem entre os cénjuges de
modo permanente e, em principio, indissoluvel. :
.- Pode-se dizer que o efeito do casamento é criar o estado de
casado, situagido juridica marcada por direitos e deveres espe-
cificos que implicam em restricbes ao comportamento dos conju-

4§ ANTUNES VARELA; op. cit.,  pag. 238.



ges, e por alguns poderes estabelecidos em fungdo da familia, Nas
relagdes juridico-familiares predominam os valores eficos, pelo que
o casamento faz nascer direitos e deveres, niao direitos e obrigagoes.

De modo analitico, tais efeitos sdo:

a)  criacdo da familia. legitima (CF, art. 175; CC, art. 229),

-b) - legitimagédo dos filhos comuns, nascidos ou concebldos
(CC, art. 229);

¢) criacdo de relagGes de parentesco por aﬁnidade (CC arti-
g0 -334) ;-

d) emancipag¢do do nubente menor de idade (CC, art. 9.0 —
§ 1.5 II);

e) estabelecimento de um regime de bens irrevogavel (CC,
art. 230) ;

f) criacdo de direitos e deveres para os cOnjuges, de ordem
pessoal e patrimonial (CC, arts. 231, 233 e 240).

Séo de ordem pessoal:

a) direitos e deveres comuns: coabitacdo; fidelidade; assis-
téncia; sustento; guarda e educacido dos fuhos;

b) direitos e deveres apenas do cOnjuge-marido: a clelia
da sociedade conjugal; a representacio da familia; a administra-
¢ao dos bens comuns e alguns particulares da mulher, a fixacao
do domicilio familiar;

¢) apenas do conjuge-mulher: colaborar com o mando nos
encargos de familia, competindo-lhe a dire¢cio material e moral
do grupo familiar. A mulher tem o chamado poder doméstico,
substituindo o marido, quando necessario, na chefia da familia.

S40 de ordem patrimonial, de ambos os conjuges, o dever de
sustentar a familia, e os direitos e deveres préprios do regime ce
bens estabelecido com o casamento.

Esses direitos e deveres sio matéria de ordem publica; sua
transgressao implica em sancdes civis e penais. Sdo irrenuncisveis,
imodificaveis. Convencao em sentido contrario é nula. No seu
aspecto pessoal, ndo podem ser objeto de transacgio.

26. O casamento estabelece os seguintes deveres para ambos
os cOnjuges: fidelidade, coabltagao, absmtencxa, guarda e educagao
dos filhos (CC, art. 231)..

A fidelidade consiste no relacionamento sexual exclusivo com
0 conjuge. Esse dever é essencial ao casamento, é reciproco e per-
manente. Sua infracdo caracteriza o adultério (ire ad alterum
torum), cuja sancdo é de natureza civil (separag¢ido judicial) e
penal (CP, art. 240).

A infidelidade pressupfe vontado e consumagio- (cépula per-
feita). Nao se consumando, configura-se apenas injuria grave.
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Os intérpretes do Direito Candnico consideravam mais grave
a infidelidade da mulher do que a do homem, pela possibilidade
da gravidez introduzir no seio da familia filho alheio. O direito
civil ndo distingue, porém, a infidelidade feminina da masculina.

Coabitacio é a vida em comum. Pressupde convivéncia diaria
e relacicnamento sexual (débito conjugal). Esse relacionamento
nio é da esséncia do matrimonio, como se verifica na possibilidade
de casamento in exiremis.

A vida em comum é no domicilio conjugal, competindo ao
marido fixg-lo (CC, art. 233, III). A recusa injustificada da mu-
lher em acompanhar o marido implica na infragdo dos deveres
de coabitacdo e de assisténcia. O entendimento dominante é de
que o domicilio do casal deve ser escolhido por ambos os conjuges,
podendo cada um ausentar-se para atender a encargos, publicos,
profissionais, ou interesses particulares relevantes,# ficando o
marido desobrigado de alimenta-la quando ela abandona, sem justo
motivo, a habitacio conjugal e se recusa a voltar (CC, art. 234).

O dever de coabitacido cessa com a separagio judicial e du-
rante a vigéncia de medida cautelar que determina o afastamento
temporario de um dos conjuges da morada do casal (antiga sepa-
racdo de corpos) (CPC, art. 8388, VI).46

O relacionamento sexual deve ser voluntario, inadmitida qual-
quer coacdo para esse fim. A negativa na satisfacdo do débito é
motivo de separacdo judicial. Havendo violéncia, configura-se o
estupro (CP, art. 213), crime contra a liberdade sexual que a mu-
lher ndo perde pelo casamento. O marido ndo pode obrigar, com
vicléncia, a mulher & satisfacdo do dever conjugal. 4’

A assisténcia consiste no dever conjugal de ajuda reciproca
em todas as circunstancias da vida. Compreende a ajuda moral
nos momentos dificeis de doenca e luto, assim como a ajuda ma-
terial para a manutenciao do conjuge. Sua infracdo constitui grave
violacdo dos deveres matrimoniais, a justificar, conforme as cir-
cunstancias, a separacdo judicial.

O sustento, guarda e educacédo dos filhos consistem no dever
de ambos os c6njuges de proverem 3 manutencio dos filhos, con-
servando-os em sua companhia e educando-os. O descumprimento
desse dever, que compete a ambos os pais, implica em sancGes
civis (suspensao ou perda do patrio poder, ou retirada dos filhos

45 Projeto de Cédigo Civil brasileiro, art. 1.605.

46 O juiz ndo pode indeferir pedido de separacdo de corpos sob o argu-
mento de que os conjuges, de fato, i& se encontravam separados, pois a medida
daria legalidade a situacdo contraria ao direito de familia (PONTES DE MI-
RANDA, Tratado, VIII, 387; HUMBERTO THEODORO JUNIOR, “Processo
Cautelar”, S. Paulo, EUD, 1976, 395).

47 ANTONIO CHAVES, op. cit., pag. 12.
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da companhia dos pais) e sangbes penais (crime de abandono
material intelectual e moral — CP, arts. 244, 245, 246, 247). O
dever de guarda compreende o de vigilancia, cuja inobservancia
leva & responsabilidade civil (CC, art. 1.521), e obriga & prestacio
de assisténcia material, moral e educacional do menor (Cédigo de
Menores, art. 24).

27. Compete ao marido a dire¢do da sociedade conjugal, fun-
¢40 que exerce com a colaboracio da mulher, no interesse do casal
e dos filhos (CC, art. 233).

Cabe-lhe ainda administrar os bens comuns e os particulares
da mulher, no caso de regime de comunh#o parcial e dotal (arti-
gos 233, II, 274 e 289, I), assim como fixar o domicilio da familia,
ressalvada & mulher a possibilidade de recorrer ao juiz no caso
de deliberacdo que a prejudique como, por exemplo, no referente
4 sua profissdo ou a interesses particulares relevantes.

A administrac¢do dos bens pelo marido nio lhe cria a obrigacdo
de prestar contas, pois ha uma presuncio legal de que administra
em beneficio da familia 48 salvo no caso de bens parafernais (CC,
art. 310 e 311).

Cabe-lhe ainda a representacido legal da familia, expressio
que se deve entender como a promocido e defesa dos direitos do
grupo familiar. A idéia de representacdo implica na de persona-
lidade, que a familia ndo tem. O marido representa a familia, os
filhos menores de 16 anos, mas niao a mulher.

E compete-lhe manter a familia, encargos a que também se
obriga a mulher na proporcio de seus bens. A obrigacio do ma-
rido sustentar sua mulher cessa quando esta abandona, sem justo
motivo, a habitacdo conjugal, recusando-se a voltar. Nesse caso,
pode o marido pedir o seqiiestro temporario de parte dos rendi-
mentos da mulher (CC, art. 234). Mas essa exoneracio exige sen-
tenca judicial. Até 14, permanece o marido‘\obrigado.

28. Com o casamento a mulher torna-se companheira, con-
sorte e colaboradora do marido nos encargos da familia, cumprin-
do-lhe velar pela respectiva direcdo moral e material, podendo
acrescer aos seus os apelidos da familia do marido (CC, art. 240).
Tem, assim, a faculdade de conservar o nome de solteira ou de
acrescer ao seu o sobrenome do marido. Nao deve abandonar o
seu nome, pois a lei estabelece acrescer.

Essa posicdo juridica representa a extingdo do poder marital,
que ndo mais existe, evidentemente, e o reconhecimento do poder
doméstico, aptiddao da mulher para o exercicio moral das funcdes

48 ANTONIO CHAVES, op. cit., pag. 47.
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de dona-de-casa (atos de economia domeéstica como a compra de
alimentos, a admissdo de servicais, os cuidados com a educacio,
alimentacdo, € a roupa dos filhos etc.).

‘Tal poder nao se justifica nem pela teoria do mandado nem
pela da representacao legal, que pressupdem a supremacia do ma-
rido, inexistente. O poder doméstico compete 4 mulher casada por
direito préprio. O marido pode cassar esse poder quando exercido
abusivamente, pois que é responsivel pelos atos praticados pela
mulher no exercicio desse poder. Os credores agem contra o ma-
rido, a quem compete manter o lar; a mulher responde subsidia-
riamente.

29. Nenhum dos coOnjuges pode, sem autoriza¢gdo do outro,
qualquer que seja o regime de bens, alienar, hipotecar ou gravar
de Onus real os bens iméveis, ou direitos reais sobre iméveis alheios;
pleitear, como autor do réu, acerca desses bens e direitos; prestar
fianca (mas pode prestar aval); fazer doacdo, ndo sendo remu-
neratdoria ou de pequeno valor, com oS bens ou rendimentos
comuns.

Além disso, a mulher também ndo pode alienar ou gravar de
6nus real os iméveis de seu dominio particular, qualquer que seja
o regime de bens, assim como alienar seus direitos reais sobre
iméveis de outrem, e contrair obrigac¢des que possam importar em
alheagdo dos bens do casal (CC, art. 242, IT e III). A autorizacéo
do marido pode ser geral ou especial, devendo constar de instru-
mento publico ou particular autenticado (CC, arts. 243 e 244).

O marido pode, todavia, independentemente de outorga uxo-
ria, fazer dotes ou doacdes nupciais as filhas e doacdes aos filhos
por ocasido de seu casamento ou estabelecimento de economia
separada (CC, art. 236).

Cabe a0 juiz suprir a outorga necessaria quando um dos cOn-
juges a denegue sem motivo justo, ou lhe seja impossivel da-la,
mas isso nao obriga os bens préoprios do coénjuge que havia negado
o consentimento (CC, arts. 238 e 245).

A falta de autorizacao torna anuldvel o ato praticado, podendo
0 conjuge-mulher propor a¢ido de anulagio no prazo prescricional
de quatro anos (CC, art. 178, § 9.0, I e II). Trata-se de anulabi-
lidade porque o ato é ratificavel, a legitimidade para a propositura
da acdo é restrita ao cOnjuge, ou a seus herdeiros, nido podendo
0 juiz decreta-la de oficio na forma da lei, o prazo é prescricional
e a sentenca é constitutiva com eficacia ex nunc. Se o autor foi
0 marido, o prazo é de dois anos (CC, art. 252). A anulacido dos
atos de um coOnjuge por falta da outorga indispensavel do outro
importa ficar o primeiro obrigado pela importancia da vantagem
que do ato anulado lhe haja advindo, a ele, ao consorte ou ao
casal (CC, art. 255).
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A lei estabelece uma presuncido e uma ficcdo no art. 247. Pre-
sume-se a mulher autorizada pelo marido para a compra, ainda
a crédito, das coisas necessarias & economia domeéstica; para obter,
por empréstimo, as quantias necessarias a essa aquisicdo; para
contrair as obrigacdes concernentes a industria ou profissido que
exerce com a autorizacdo do marido ou suprimento do juiz. Con-
sidera-se fictamente autorizada pelo marido, a mulher que ocupar
cargo publico ou, por mais de seis meses, se entregar a profissido
exercida fora do lar conjugal. Nesses casos, qualquer que seja o
regime do casamento, os bens de ambos os conjuges ficam obri-
gados igualmente pelos atos que a mulher praticar (CC, art. 254).

Os atos da mulher autorizados pelo marido obrigam todos os
bens do casal, se o regime matrimonial for o da comunhio, e
somente os partictlares dela, se outro for ¢ regime e o marido nao
assumir, conjuntamente, a responsabilidade do ato (CC, art. 253).

30. Bens reservados sd0 os que a mulher adquire pelo exercicio
de profissdo lucrativa diversa da do marido. Constituem um patri-
monio separado, conforme o disposto na Lei n.© 4.121/62 (estatuto
da mulher casada), que alterou o art. 246 do Coédigo Civil.

Surgiu assim, a figura dos bens reservados, os auferidos com
o trabalho da mulher casada, formando um patrimonio distinto,
administrado pela mulher, ¢ do qual ela tem a livre disposicio,
excetuados os imoveis (art. 242, II).49

Esses bens néo se comunicam, ndo se incorporam ao patri-
moénio do casal, ndo sdo objeto de divisio em caso de separacio
judicial, passando, por morte, aos herdeiros de cada conjuge. Pres-
supbem: @) regime da comunhio universal ou parcial; b) o exer-
cicio de uma atividade ou profissio lucrativa diversa da do ma-
rido; ¢) rendimentos distintos.

A caracterizacfo dos bens reservados torna conveniente uma
referéncia expressa no ato de aquisicio, principalmente dos mo-
veis, nao s6 pelo poder de livre disposicdo da mulher sobre eles
como também pela responsabilidade dela pelas obrigactes que fir-
mar (art. 3.2 da Lei n.0 4.121/62). Os bens reservados nio res-
pondem pelas dividas do marido, salvo os contraidos em beneficio
da familia.

49  Jurisprudéncia Brasileira — JB 46 — pag. 256.

“Mulher casada — bens reservados — aquisicio com o produto do seu
trabalho — exclusdo da comunhdo — Cédigo Civil, arts. 246 e 263, XII.

Bens reservados. Aquisicio com o produto de seu trabalho. Exclusio da
comunhfo, a falta de estipulacio diversa, em pacto antenupcial. Artigos 246
e 263, n° XII, do Cédigo Civil.

Aquisicdo pela mulher, em seu proéprio nome. Desnecessidade de constar do
titulo aquisitivo, a qualidade de bem reservado. Embargos rejeitados. Decisio
mantida.” (Emb. Inf. n° 264.640, em 16.03.78 — TJSP.)

188



31. A Lein.o 4121, de 27 de agosto de 1962, alterando alguns
dispositivos do Cddigo Civil para estabelecer a igualdade de direitos
entre os conjuges, dispde no art. 3.2: “Pelos titulos de divida de
qualquer natureza, firmados por um sé dos cdnjuges, ainda que
casados pelo regime da comunhio universal, somente responderio
os bens particulares do signatario e os comuns até o limite de
sua meacao”.

Existe certa imprecisdo técnica nesse dispositivo, em que a
palavra titulo deve entender-se, ndo como causa da divida, mas
como titulo cambiarioc. A meacdo, que em verdade somente existe
em caso de extincdo da sociedade conjugal, deve entender-se como
sindnimo de metade ideal do patriménio do casal. A razido de ser
dessa norma juridica € proteger qualquer dos conjuges, principal-
mente a mulher, dos desmandos com que o outro possa compro-
meter o patriménio do casal. Nao obstante a controvérsia doutri-
naria existente, decorrente da m4 redacio do preceito, os tribunais
vém - aceitando a defesa, por meio de embargos de terceiro, da
metade ideal do conjuge afetada pela penhora dos bens do casal.
Os bens assim excluidos da execucdo devem considerar-se bens
reservados, sob pena de serem novamente objeto de penhora. Nao
cabe tal procedimento se a divida foi contraida em beneficio da
familia. 50

Subsecao II
EFEITOS DE ORDEM PATRIMONIAL

32. Regime de bens. 33. Pacto antenupcial. 34. O regime da co-
munhao universal. 35. O regime da comunhio parcial. 36. O regime
da separacio de bens. 37. O regime dotal. 38. Doacoes antenupciais.

32. Regime de bens é o conjunto de normas juridicas que
disciplinam as relacfes patrimoniais entre os conjuges e entre

estes e terceiros, regulando a propriedade dos bens e o poder de
sua, disposicéo.

Constitui um estatuto juridico complexo que visa disciplinar
a solucdo de questles relevantes, designadamente:

50 Jurisprudéncia dos direitos da mulher casada — R. LIMONGI FRAN-
CA — pag. 194.

“Aval prestado pelo marido.

Cambial — aval prestado por homem casado sem o consentimento expres-
so ou tacito da mulher — Defesa desta calcada no art. 3.° da Lei 4.121, de
1962 — Exclusio de sua meacido — Exeqiiente que ndo provou tenha advindo do
titulo qualquer vantagem ou proveito & familia do avalista — Recurso ndo
conhecido.” (Recurso Extraordinirio 69.544 — RS — 1.* Turma.)
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@) quem sdo os titulares dos diversos conjuntos de bens que
podem existir;

b) quem tem poder de administracio e de disposicdo sobre
tais bens;

¢) quem suporta os encargos familiares e quem é responsavel
pelas obrigacdes deles decorrentes. 5!

A razdo de ser de tais disposicGes reside no fato de que a
familia exerce também, funcdes de ordem patrimonial (moradia,
sustento, educagao, assisténcia médica, etc.), que exige meios para
sua realizacéo.

Enquanto que as relacdes juridicas de ordem pessoal subme-
tem-se todas 4s mesmas regras, as de ordem patrimonial podem
disciplinar-se com regimes diversos, que aos nubentes compete
escolher no ato do casamento.

Regem esta matéria os principios da liberdade e o da imuta-
bilidade. Pelo primeiro, podem os nubentes livremente escolher,
salvo as restricdes legais (CC, art. 258), o regime que lhes aprou-
ver; pelo segundo, o regime escolhido é imutiavel (CC, art. 230),
visando-se evitar mudancas prejudiciais a qualquer dos coénjuges
ou a terceiros. A mutabilidade do regime é, porém, defendida em
sede doutrinaria. 52

Em razdo da imutabilidade do regime, condenam-se os con-
tratos entre esposos, nomeadamente o de sociedade comercial. 53

Quanto & origem, o regime de bens é legal ou convencional,
conforme decorra da lei, supletiva (CC, art. 258) ou obrigatoria-
mente (CC, art. 258, parag. unico), ou da vontade dos nubentes
(CC, art. 256).

Quanto & titularidade dos bens, o regime pode ser, basica-
mente, de comunhio e de separacio, disciplinando o Cédigo Civil

51 DIEZ-PICAZO, “Sistema de derecho civil”, pag. 131.

52 ORLANDO GOMES, op. cit.,, pag. 105; CAIO MARIO DA SILVA PE-
REIRA, op. cit.,, n.° 399.

53 Jurisprudéncia das sociedades comerciais — R. LIMONGI FRANCA —
pag. 312. “A tendéncia atual é para admitir sociedade entre conjuges, maxime
apds a promulgacdo do Estatuto da Mulher Casada.

E principio de direito universal que todos aqueles que administram ou
tenham sob a sua guarda bens alheios devem prestar contas. Segue-se, desse
principio, que o obrigado a contas se presume devedor enquanto nio as pres-
tar e as mesmas forem havidas como boas.” (Apelagdo n.° 193.656, do TJISP.)

Jurisprudéncia das sociedades comerciais — R. LIMONGI FRANCA —
pag. 319: “Sociedade de marido e mulher. Irregularidade.

E irregular a sociedade comercial entre marido e mulher, de modo es-
pecial quando os dois sdo os Unicos componentes da firma. Assim, nada obsta
que os bens sociais sejam penhorados por divida de um dos sécios.” (Apel. n.°
195.339 do TJSP.)
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quatro espécies: o da comunhio universal (CC, arts. 262 a 268),
o da comunhio parcial (CC, arts. 269 a 275), o da separacido (CC,
arts. 276 e 277) e o dotal (CC, arts. 278 a 311).

N&o havendo conveng¢do, ou sendo nula, vigora o regime da
comunhio parcial (CC, art. 258). Em determinados casos, porém,
€ obrigatdrio o regime da separacido de bens (CC, art. 258, para-
grafo unico). O regime da comunhio parcial figura, assim, no
direito brasileiro, como regime legal supletivo.

O regime de bens extingue-se com a dissolucido da sociedade
conjugal.

A escolha do regime de bens faz-se no pacto antenupcial.

33. Pacto antenupcial é a convencio em que os nubentes
fixam o regime de bens de seu casamento. Quanto i sua natureza,
¢ ato juridico sob condigcdo legal (condicio iuris) de realizar-se
o matrimoénio. Sua validade exige como forma especial (ad subs-
tantiam), a escritura publica, e subseqiiente matrimoénio (CC,
art. 256, parag. tnico). Quanto a capacidade das partes, quem for
capaz ou estiver autorizado para casar, estara apto para celebra-lo
(hadbilis ad nuptias, habilis ad pacta nuptialia).

Objeto do pacto antenupcial sio apenas as futuras relacdes
patrimoniais, ndo se admitindo dispositivos que prejudiquem os
direitos conjugais ou paternos, ou que sejam contrarios & lei (CC,
art. 257) como, por exemplo, alteracio nas disposi¢bes sobre pa-
trio poder, guarda de filhos, direitos e deveres matrimoniais. A
eficacia do pacto perante terceiros exige registro (CC, art. 261).

34. O regime de comunhdo universal é aquele em que se
comunicam todos os bens dos conjuges, os trazidos e os adquiridos
na constancia do casamento. Forma-se um estado de comunhio
que nasce com o casamento, compreendendo todos os bens pre-
sentes e futuros, assim como as dividas, e terminando com a disso-
lucdo da sociedade conjugal. Até a partilha, dessa decorrente, o
patrimbénio comum subsiste, com eventuais acréscimos, sob a admi-
nistracido do conjuge possuidor dos bens. No caso de anulacido de
casamento, s6 o putativo produz o estado da comunhio, tendo a
sentenca eficacia ex nunc, constitutiva. Essa comunhio é de do-
minio e de posse, mas nao de administracao.

O Cddigo Civil indica os bens que se excluem da comunhio
(CC, art. 263), pelo que se podem formar trés patrimonios, o dos
bens comuns, o dos bens excluidos da mulher e o dos bens excluidos
do marido, o que leva & conclusio de que tal regime nio existe
em sua esséncia. A incomunicabilidade desses bens, porém, nio se
estende aos respectivos frutos percebidos durante o casamento
(CC, art. 265). A administracdo dos bens comuns compete ao ma-
rido, podendo caber & mulher nos casos do art. 266, parag. unico.
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As dividas anteriores ao casamento que ndao decorram dos pre-
parativos ou que ndo revertam em proveito comum, excluem-se
da comunh&o, e seu pagamento s6 se pode fazer com os bens que
o cOnjuge devedor tiver trazido para o casal (CC, art. 264). Efe-
tuado o pagamento com bens comuns, o respectivo valor deve de-
duzir-se da meacdo do devedor quando dissolvida a sociedade
conjugal.

35. O regime da comunh&o parcial, regime misto ou da co-
munhio dos aqiiestos é aquele em que se comunicam apenas 0s
bens adquirides na constancia do casamento, com as excecoes le-
gais (CC, arts. 269, 270 e 272).

E o regime que a lei estabelece para o caso de falta ou nuli-
dade de pacto antenupcial (CC, art. 258). Caracteriza-se pela co-
munhio dos aqiiestos, bens que os conjuges adquirem na constan-
cia do casamento.

Presumem-se adquiridos na constancia do casamento os mé-
veis quando ndo se provar sua aquisicido anterior.

Compete aoc marido a administracdo dos bens do casal, ¢ a
mulher a dos seus bens particulares, mas os frutos destes entram
na comunhio (CC, art. 271, V).

As dividas contraidas por qualquer dos conjuges obrigam os
bens comuns e os particulares, na medida do proveito de cada
conjuge (CC, arts. 274 e 275).

No regime da comunhfo parcial configuram-se trés patrimo-
nics, o do casal, formado pelos aqiiestos, o dos particulares do
marido e os da mulher. Na verdade, existem dois patriménios, um
de cada cénjuge, parcialmente misturados.

No caso de mé administracdo dos bens comuns, pode o conjuge
prejudicado promover quaisquer medidas preventivas para evitar
8 dilapidacdo do patrimoénio do casal, assim como promover a rei-
vindicagdo de bens particulares vendidos sem a sua autorizacio,
a anulacdo de tais atos de disposicdo, mover contra o cénjuge ou
terceiros, agfo de indenizacio por perdas e danos, etc.

36. O regime de separacio de bens é aguele em que os bens
dos conjuges permanecem na propriedade, posse e administracio
de cada um deles. Caracteriza-se pela incomunicabilidade dos bens
presentes e futuros de cada conjuge, assim como das respectivas
dividas. H4 uma unifo de pesscas com separacido de seus patri-
moénios. O elo comum € a indisponibilidade apenas dos bens iméveis
(CC, art. 276).

Tal regime decorre da convencio ou da lei. No primeirc caso,
sua adogdo € voluntaria, exigindo pacto antenupcial. No segundo
¢é obrigatoria, para as hipdteses do art. 258, parag. unico. Com re-
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feréncia ao casamento do maior de sessenta e da maior de cin-
giienta anos, o art. 45 da Lei n.° 6.515, de 26.12.1977, permite que
o regime de bens seja livremente adotado se o casamento se seguir
a uma comunhfo de vida existente antes de 28 de junho de 1977,
que haja perdurado por dez anos consecutivos ou da qual tenham
resultado filhos.

N&o havendo no pacto antenupcial disposicdo expressa, cu no
caso de ser obrigatéria a separacio dos bens, comunicam-se 0s
bens adquiridos na constancia do casamento (CC, art. 259 e Su-
muls, 377 do STF).

Temos entao que, no regime de separacio de bens: a) cada
conjuge conserva a propriedade, a posse e a administracido dos
bens que levar para o casamento, assim como os seus frutos e
rendimentos; b) tem a propriedade exclusiva dos que adquirir
posteriormente, assim como sua administracio; c) pode livremen-
te alienar os bens méveis; d) permanecem também incomunicé-
veis as dividas de cada conjuge; e) marido e mulher sio obrigados
a contribuir para as despesas do casal com os rendimentos de seus
bens, sendo a contribuicdo da mulher proporcional, quanto ao
valor de seus bens, relativamente aos do marido (CC, art. 277).

37. O regime dotal é aquele em que o marido recebe um con-
junto de bens moveis ou iméveis, chamado dote, para prover as
despesas e encargos familiares com os frutos e rendimentos res-
pectivos. E regime préprio do sistema de separacdo de bens, embora
possa combinar-se com o da comunhio parcial. Teve inexpressiva
aceitacdo no nosso pais, pelo que excluido no projeto de reforma
do Codigo Civil.

O dote é uma universalidade de direito com destinacio espe-
cifica, o0 sustento familiar. Compdem-se de bens inalieniveis e
incomunicéaveis, administrados pelo marido que é obrigado a resti-
tui-los, quando dissolvida a sociedade conjugal (CC, art. 300). E
instituido em pacto antenupcial, e tem por objeto bens de qual-
quer ‘espécie. Podem constitui-lo a prépria nubente, qualquer dos
seus ascendentes (dote profeticio), ou terceiro (dote adventicio).

Recebendo o dote, deve o marido administrar-lhe os bens,
perceber seus frutos e protegé-los com as medidas judiciais cabi-
veis (CC, art. 289) . Sua posi¢éo é a de usufrutuario (CC, art. 289, I1).

- No caso da desordem nos negoéciocs do marido fazer recear
que os bens deste nido bastem para assegurar os dela, pode a mu-
Iner requerer judicialmente a separacio do dote no exercicio de
um direito que lhe é exclusivo, e contra o qual os credores se
podem opor, quando fraudulenta a separacio (CC, art. 308).

No regime dotal, a mulher pode ter duas espécies de bens:
0s bens dotais, que integram o dote, e os bens extradotais, ou para-

193



fernais, bens particulares nio compreendidos no dote, e dos quais
a mulher conserva a propriedade, a administraciao, o gozo e a livre
disposicdo, desde que mdveis (CC, art. 310).

38. Doacdes antenupciais sdo as doagdes que os nubentes fa-
zem entre si ou um ao outro, no pacto antenupcial. Incabiveis
no regime da separacido obrigatoéria, ndo tém sentido no regime
da comunhao universal, salvo se estabelecida uma clausula de
incomunicabilidade para os bens doados (CC, art. 263, VIII).

A doacao antenupcial é negécio juridico solene, porque exige
escritura publica, e condicional, porque subordinada sua eficacia
a condicdo juridica (condicio iuris) que € a realizacdo do casa-
mento. Nao pode exceder a metade dos bens do doador, para nio
prejudicar eventual herdeiro necessario desse doador. E nio pre-
cisa da aceitacdo expressa do donatario, traduzida que é com o
casamento, nem é revogavel por ingratiddo (CC, art. 1.187, IV).

A doacdo para casamento pode também ser feita por terceiro,
no pacto antenupcial, ou em escritura publica anterior ao casa-
mento (CC, art. 313). E pode ainda ser feita para depois da morte
do doador. Neste caso, aproveitardo aos filhos do donatario, ainda
que este faleca antes daquele. No caso de o doador sobreviver a
todos os filhos do donatario, caducara a doacio (CC, art. 314).

Capitulo III
MODIFICACAO DA RELACAO JURIDICA MATRIMONIAL

A DISSOLUCAO DA SOCIEDADE CONJUGAL

39. A modificacio da relacio juridica matrimonial. 40. A morte
como fator de dissolucio do casamento e da sociedade conjugal. 41.
A separacao judicial. 42. A separacdo consensual. 43. A separacio li-
tigiosa. 44. Conduta desonrosa. 45. Violagio grave dos deveres ma-
trimoniais. 46. Ruptura da vida conjugal e grave doenca mental. 47.
O processo da separacao judicial litigiosa. 48. Efeitos da separacio
judicial.

39. O casamento estabelece a sociedade conjugal e cria uma
relacdo juridica complexa entre os conjuges, o chamado vinculo
matrimonial, caracterizado pelos poderes, direitos e deveres ja
estudados.

A Lei n.° 6.515, de 26 de dezembro de 1977, a chamada Lei do
Divércio, ab-rogando a parte do Codigo Civil que regulava a disso-
lucdo da sociedade conjugal e derrogando a que regulava a pro-
tecdo dos filhos, dispde que a sociedade conjugal se extingue pela
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morte de um dos conjuges, pela nulidade ou anulacio do casamen-
to, pela separacdo judicial ou pelo divércio, destacando, ainda,
que o casamento valido s6 se dissolve pela morte de um dos con-
juges ou pelo divércio (Lei n.© 6.515, art. 2.0 e parag. tnico).

Distingue-se o casamento como ato juridico, da sociedade
conjugal e do vinculo que ele estabelece. O casamento valido, como
ato juridico, s6 se dissolve pela morte ou pelo divércio. A socie-
dade conjugal, efeito do casamento, termina nesses casos e ainda
nos de nulidade ou anulacdo do casamento ou no de separacio
judicial.

Temos, entdo, que a relacdo juridica matrimonial extingue-se
com a morte e com o divércio, e modifica-se, apenas, com a sepa-
rac¢ao judicial.

40. A morte do conjuge, fato juridico, dissolve o casamento,
a sociedade conjugal e o vinculo matrimonial, criando para o con-
juge supérstite o estado de viuvo. Se este for o conjuge-mulher,
novo casamento deve observar o disposto no art. 183, n.0 XIV.
Quanto a4 morte presumida, excluida que era pelo pariag. unico
do art. 315, ora revogado, para fins de dissolu¢cido do casamento,
embora admitida para fins sucessoérios (CC, art. 10), nio mais
impede novo casamento, desde que 0 conjuge sobrevivo requeira
a separacdo judicial com base na alegagio de ruptura da vida
em comum por mais de cinco anos consecutivos (Lei n.° 6.515,
art. 5.9, § 1.0). Obtida a separacio e decorridos trés anos, o divércio
possibilita 0 novo casamento.

41. Separacdo judicial é a dissolucdo da sociedade conjugal
com a permanéncia do vinculo. E a separacio de direito, que difere
da separacédo de fato, cessacédo da vida em comum sem intervencio
judicial, ¢ mas que tem importantes efeitos juridicos. Difere da
separacdo cautelar, medida de separacdo de corpos preparatoria
(Lei n° 6.515, art. 7.0, § 1.0 e art. 8.9), com carater provisorio e
temporario; difere do divércio, que dissolve o casamento enquanto
que a separacdo extingue apenas a sociedade conjugal; difere da
declaracdo de nulidade do casamento e de sua anulacio, que se
devem a causas anteriores ou concomitantes & celebracio do ca-
samento, enquanto a separacio se deve a fatos supervenientes.

Separacdo judicial é termo substitutivo da antiga denomina-
cao desquite. Apresenta duas espécies, a separacdo judicial por
acordo dos cOnjuges (separacdo consensual), e a separacido judi-
cial litigiosa (separacdo judicial). Ambas exigem sentenca do juiz
que, no primeiro caso, homologa o acordo de separacio e, no se-
gundo, decreta a extincdo da sociedade conjugal.

5¢ ORLANDO GOMES, op. cit.,, pag. 321.
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42. A separacdo consensual exige trés requisites: casamento
ha mais de dois anos; manifestacdo de vontade perante o juiz
competente; homologacdo judicial do acordo.

Os cOnjuges, ou alguém por eles, se nido puderem escrever,
assinam a peticdo em que manifestam a vontade de se separarem.
As assinaturas, se ndo lancadas perante o juiz, devem ser reco-
nhecidas por tabelido. O requerimento sera também assinado pelf‘
advogado ou advogados das partes.

Acompanham o requerimento a certiddo de casamento dos
conjuges, a de nascimento dos filhos e o pacto antenupcial, se
existirem. Descrevem-se os bens do casal e estabelece-se a respec-
tiva partilha, assim como o acordo sobre a guarda dos filhocs me-
neres, o custeio da criacdo e educacio dos filhos, e a pensao ali-
menticia para a mulher, se esta ndo puder prover i sua propria
subsisténcia. A jurisprudéncia do STF (Sumula 379) ndo admite
clausula da renuncia aos alimentos, podendo ser dito que o con-
juge deixa de exercer seu direito & pensdo por dela ndo necessitar
na oportunidade, garantido o direito de pleitea-la posteriormente.

O juiz ocuve os requerentes, esclarecendo-os sobre os efeitos
do ato. Verificados os pressupostos da lei e ouvido o representante
do Ministério Publico, o juiz homologa o acordo e averba-se a sen-
tenca do Registro Civil das Pessoas Naturais e no de Iméveis, se
for o caso (CPC, arts. 1.120 a 1.124).

Acordada a partilha dos bens na peticdo, ndo ha que fazer
inventario. Requer-se a avaliacdo dos eventuais bens iméveis para
calculo e pagamento do imposto de transmissido (imposto de repe-
sicdo), se os quinhdes forem desiguais (Stumula 116 do STF). Néo
havendo acordo sobre a partilha, realiza-se esta na forma dos
arts. 982 a 1.045 do CPC.

43. Separacao litigiosa, ou separacéao judicial, é a que resulta
de agdo ordingria proposta por um cOnjuge, a qualquer tempo,
para a dissolucdo da sociedade conjugal.

A legitimidade ativa ou passiva é exclusiva dos conjuges e,
no caso de incapacidade, do respectivo representante legal, o cura-
dor, cu ainda, um ascendente ou um irméo.

A Lei n. 6.515, de 26.12.1977, estabelece no art. 5.2 as causas
da separag¢do judicial: a) conduta desonrosa ou qualquer ato que
importe em grave violacdo dos deveres do casamento; b) ruptura
da vida em comum h§ mais de cinco anos consecutivos e a im-
possibilidade de sua reconstituicdo; c¢) grave doenca mental de
um dos cOnjuges com mais de cinco anos de duracio e de cura
improvavel manifestada ap6és o casamento, que torne impossivel
a continuacido da vida em comum. Na primeira hipétese, um dos
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conjuges € culpado, e a separacio judicial representa uma sancio.
Na segunda, inexiste culpa, e a separacio representa a faléncia
do matrimoénio. Na terceira, também sem culpa, a separacio age
como remédio.

Ao estabelecer como causa da separacdo judicial conduta de-
sonrosa ou qualquer ato que importe em grave violacdo dos deve-
res do casamento, o legislador criou uma norma juridica elastica
dando ao juiz certa flexibilidade na avaliacdo dos fatos. Difere,
assim, do art. 315 do Codigo Civil, revogado, que estabelecia as
causas de desquite: adultério, tentativa de morte, sevicia e injuria
grave, e abandono do lar por mais de deis anos. Essas causas
tipicas podem ainda considerar-se para fins didaticos.

44. Conduta desonrosa é comportamento imoral do cOnjuge,
atentatério & dignidade e & honra do outro. & uma causa relativa,
apreciada em funcdo do cOnjuge ofendido, a quem deve tornar
insuportavel a vida em comum.

O que caracteriza a conduta desonrosa, além da infracio dos
deveres do casamento, ndo é o comportamento do conjuge em face
do outro, mas em face da sociedade em geral, o que se refiete,
obviamente, sobre toda a familia. Sendo impossivel uma indicacio
precisa dos fatos que compdem uma conduta desonrosa, o enten-
dimento doutrinario e jurisprudencial vé no comportamento cri-
minoso o exemplo mais freqiiente. Assim, apresenta umsg conduta
desonrosa, independentemente da condenacio criminal, aquele que
emite reiteradamente cheques sem fundos, o que se dedica a ex-
ploracdo do lenocinio e de jogos proibidos, ao uso excessivo de
bebidas alccotlicas e de toéxicos, assim como a pratica do baixo
espiritismo ou de formas antmalas de sexo.

Além da conduta desonrosa, deve configurar-se s insuporta-
bilidade da vida em comum, o que o juiz avalia em face das con-
digGes pessoais dos conjuges (formacdo religiosa, educacio, sensi-
bilidade, ambiente social, etc.).

A conduta desonrosa deixa de ser causa de dissolucido judicial
se o coénjuge inocente induz o outro & pratica dos atos que a con-
figuram ou os aceita trangiiilamente, deixando o tempo correr sem
qualquer atitude de sua parte.

45. Grave violacdo dos deveres do casamento é qualquer ato
que impligue no descumprimento dos deveres estabelecidos no
art. 231, fidelidade reciproca, vida em comum no domicilio conju-
gal, mutua assisténcia, sustento, guarda e educacio dos filhos.

Adultério (ire ad alterum torum) € a unido sexual de uma
pessoa casada com outra que ndo o seu conjuge.
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Consiste na violacdo do dever de fidelidade. 3 Pressupde dois
elementos: um, objetivo, material, que é a relacdo sexual com-
pleta com pessoa diversa do conjuge, e outro subjetivo, psicol6-
gico, que é a vontade livre, consciente, de praticar tal ato.56

Em face do principio da ndo compensacdo de culpas em ma-
téria familiar, o adultério de um conjuge nao justifica o do outro.

O Codigo Civil dispunha (art. 319) que o adultério nio seria
objeto de sancdo quando o conjuge ofendido tivesse concorrido
para que o outro o cometesse, ou quando o coénjuge inocente o
houvesse perdoado, considerando-se como tal a coabitacdo com
o culpado.

A lei do divorcio omite tal disposicdo, pelo que 0O concurso
e o0 perdido do ofendido nado mais figuram como excludentes legais
do adultério. 57 Tais elementos, porém, podem ser levados em conta
na verificacao de outro requisito para a separacado, que é a insu-
portabilidade da vida em comum.

Inexiste diferenca entre o adultério do marido e o da mulher.

Injuria é toda ofensa & honra, a respeitabilidade, & dignidade
do cOnjuge, por atos ou palavras. Sevicia é a ofensa & integridade
fisica, agressOes, violéncias, maus-tratos corporais, bastando um
s6 ato para caracteriza-la.

Para que se constituam em causas de separaciao judicial €
preciso que sejam graves e que tornem insuportavel a vida em
comum.

O conceito de injuria é elastico, flexivel e relativo, devendo o
intérprete considerar as circunstancias em que os fatos se verifi-
cam, e as qualidades pessoais dos conjuges (educacdo, formacao
moral e meio social).

A casuistica da injuria grave compreende os atos que violam
o dever de fidelidade sem adultério, como as liberdades sexuais
com terceiro, a inseminacio artificial sem anuéncia do conjuge
marido, os comentarios desairosos e depreciativos sobre o cdnjuge,
a apresentacido da amante como esposa, praticas sexuais anor-
mais, maus-tratos, expulsdo do leito conjugal, difamacédo, a ani-
mosidade sistematica, os atentados ao pudor, a recusa injustifi-

55 ORLANDO GOMES, op. cit.,, pag. 263.

56 A separacdo judicial extingue o dever de fidelidade (Lei do Divércio,
art. 3.). Nao a separacido de fato, que em nada modifica tal dever, se bem que
existam opiniGes e decisées em contrario, RT 381/100, 421/119, 471/68. 491/95,
468/316, Cf. YUSSEF SAID CAHALI, “Divércio e separacao”, S. Paulo, RT,
1978, pag. 428.

57 Separacdo judicial — adultério — perddo presumido. — Com a re-
vogacdo do art. 319 do Codigo Civil, ndo havendo presuncao legal de perdio
decorrente da coabitagdo, perddo do adultério depende de prova inequivoca de
o mesmo ter ocorrido. Ac. unanime 8.2 C.C. de 09.11.82 — Apel. Civel n.°
23.985 — TJRJ.
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cada ao relacionamento sexual, os ciimes exagerados, a indiferen-
ca, o desprezo, ctc.

O abandono do lar viola o dever de coabitacio. Deve ser
voluntario e injusto para configurar a hipétese legal de separacio
judicial. Ndo abandona o lar a mulher que dele é expulsa pelo
marido violento, nem o cdnjuge que foge ao perigo que o0 ameaca
no lar.

A tentativa de morte, como fundamento da separacio judicial,
caracteriza plenamente a violacdo grave do dever dos conjuges de
cuidarem da vida, saude e integridade fisica uns dos outros. 58

46. A ruptura da vida em comum justifica a separacio, desde
que tenha mais de cinco anos consecutivos e seja impossivel a
reconstituicdo da vida conjugal.

Quanto 4 existéncia de grave doenca mental, é preciso: 1) que
se manifeste ap6s o casamento; 2) que impossibilite a vida em
comum; 3) que exista ha mais de cinco anos; 4) que seja de cura
improvavel. Sao hipéteses mais conhecidas a epilepsia, a esquizo-
frenia, a psicose maniaco-depressiva, a senilidade patologica, a
alienac¢do mental, a parandéia, etc.

Tanto no caso de ruptura da vida conjugal quanto na hipétese
de grave doenca mental, pode o juiz negar a separacdo, se ela se
constituir em fator de agravamento das condicdes pessoais ou de
doenca do conjuge requerido (por exemplo, perda de nacionalida-
de, risco de expulsdo do territério nacional, perda de importante
cargo profissional, etc.) ou possa determinar, em qualquer caso,
conseqiiéncias morais de excepcional gravidade para os filhos me-
nores (risco de suicidio, risco de perturbacdes mentais graves). 59

Conseqiiéncias da separacido judicial nas duas hipéteses aci-
ma indicadas, onde nio se discute a existéncia de culpa de gqualquer
dos conjuges:

a) reverte para o conjuge requerido o remanescente dos bens
que levou para a sociedade conjugal e, se 0 regime de bens adotado
0 permitir, também a meacao nos agiiestos (Lei n.° 6.515, art. 5.0,
§ 3.9);

b) tendo sido o conjuge-mulher a requerer a separacio judi-
cial, volta a usar seu nome de solteira (Lei n.0 6.515, art. 17, § 1.9);
se tiver sido a requerida, ainda que procedente a acdo, pode manter
0 nome de casada (raciocinio a contrario senso);

¢) convertendo-se a separagdo judicial em divéreio, o con-
juge que tiver a iniciativa da separacio continua com o dever de
assisténcia para com o outro (Lei n.0 6.515, art. 26);

58 ANTUNES VARELA, op. cit., pag. 69.
59 ANTUNES VARELA, op. cit., pags. 90/91.
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d) quanto aos filhos, no caso de ruptura da vida conjugal
dos pais, por mais de cinco anos, ficario eles na guarda do coOn-
juge em cuja companhia ja estavam (Lei n.0 6.515, art. 11) e, no
caso de grave doenga mental, ficardo com o cOnjuge que estiver
em condicdes de assumir, normalmente, a responsabilidade de sua
guarda e educacio, podendo o juiz regular de modo diverso, em
caso de motivos graves (Lei n.0 6.515, arts. 12 e 13).

47. O processo da separacdo judicial litigiosa segue o rito
ordinario e termina com sentenca constitutiva extintiva da socie-
dade conjugal.

Foro competente para a propositura da acio é o da residéncia
da mulher (CPC, art. 100, I), independentemente de ela ter aban-
donado justa ou injustamente o lar conjugal. Se incerto o seu
paradeiro, o foro competente é o da residéncia do marido.

Apds obrigatéria tentativa de conciliacdo (Lei n.© 6.515, art. 3.9,
§ 2.9), sob pena de nulidade, se os conjuges solicitarem serao tam-
bém chamados a intervir os seus advogados, para que assistam
aos entendimentos e deles participem.

A peticdo inicial deve observar o disposto no art. 282 do CPC.

N&o havendo conciliacdo, o juiz tentara a separagdo consen-
sual. N&do a conseguindo, despachara a peticdo e determinara a
citacdo do conjuge requerido. A qualquer tempo, no curso do pro-
cesso, podem as partes requerer a respectiva conversdo em sepa-
ragdo consensual (CPC, art. 1.123).

£ obrigatéria a intervencio do Ministério Publico (CPC, arti-
go 82, II). A resposta do réu pode ser contestagdo, excecio e
reconvencio (CPC, art. 297). Esta é indispensavel para a proce-
déncia da acdo de separacio com reconhecimento de culpa de
ambos os cOnjuges.

Incumbe a0 autor o 6nus da prova quanto ao fato constitutivo
do seu direito, e ao réu quanto a existéncia do fato impeditivo,
medificativo ou extintivo do direito do autor (CPC, art. 333). A
provs testemunhal é a mais freqiiente, admitindo-se o depoimento
de pessoas em regra impedidas, como os parentes em grau proximo
(CPC, art. 405, § 2.9), e com mais freqiiéncia ainda, o dos servicais
e de empregados domésticos. Quanto & prova da infidelidade con-
jugal, recorre-se largamente as presuncdes, provas indiretas que
permitam concluir pela existéncia das relac¢des adulterinas 6 como

60 Jurisprudéncia Brasileira — JB 51 — pég. 197.

“Separacdo — separacio consensual — adultério — tentativa de morte —
sevicia — injuria grave — ato de infidelidade — desnecessidade da prova cabal
do adultério — indicios veementes.
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a’ concepcdo mna auséncia do marido e a existéncia de doenga
venérea. 3 1 B . .

A-separacao judicial pode ser precedida ou acompanhada de
medidas cautelares destinadas a manter o equilibrio entre as par-
tes, evitando a ocorréncia de dano de incerta ou dificil reparacio
(CPC, art. 796). Visando normalmente proteger a mulher, as mais.
freqiientes sado o afastamento temporario de um dos conjuges da
morada do casal (separacdo de corpos), a guarda provisoria dos
filhos, os alimentos provisionais e o arrolamento de bens. A pri-
meira reveste-se de especial importancia, pois pode ser conside-
rada termo inicial do prazo necessario para a conversio em divor-
cio (Lei n.° 6.515, art. 25).

48. Sao efeitos de ordem pessoal:

a) extinguem-se os deveres de coabitacido e fidelidade (Lei
n.0 6.515, arts. 3.0 e 7.9);

b) a mulher deixa de usar o nome do marido se vencida
(no caso, culpada) ou quando for de sua iniciativa a separacio
com base nos §§ 1.°2e 2.2 do art. 5.0. Se vencedora (no caso ino-
cente) tem direito de opcao (Lei n.0 6.515, art. 17, § 2.0), podendo
a qualquer momento renunciar ao direito de usar o nome do marido
(Lei n.2 6.515, art. 18).

¢) permite-se o divorcio, decorridos trés anos do transito em
julgado da sentenca de separacdo (Lei n.° 6.515, art. 8.9).

Sao efeitos de ordem patrimonial:

a) extingue-se o regime de bens (Lei n.° 6.515, arts. 3.0 e 7.9),
partilhando-se os bens se o adotado tiver sido o da comunhio,
total ou parcial, e readquirindo os ex-conjuges o respectivo poder
de disposi¢do, na integra;

b) cessa a expectativa de direito hereditario entre os ex-
-conjuges;

¢) o cOnjuge responsavel pela separacdo judicial prestara
alimentos ao outro, observados os critérios da necessidade, possibi-
lidade e proporcionalidade (Lei n.° 6.515, art. 19), corrigindo-se
monetariamente o valor na forma do indice da variacio das Obri-
gacdes Reajustaveis do Tesouro Nacional (Lei n.© 6.515, art. 22),
podendo o juiz instituir garantia real ou fidejussoéria para asse-
gurar-se o pagamento dessa pensao (Lei n.° 6.515, art. 21). Pre-
ferindo o credor, pode o juiz determinar que a pensido consista no
usufruto de determinados bens do obrigado. A obrigacido alimentar

Para que se decrete a separacdo judicial, com base em adultério, ndo é
exigida prova cabal do ato de infidelidade. Basta que indicios veementes, re-
sultantes de prova testemunhal digna de crédito, conduzam & certeza da pra-
tica do adultério.

Sentenca reformada.” (Apel. Civ. n. 15.631, em 02.09.80 — TJSC.)
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do ex-cOnjuge € obrigacdo pecuniaria de cunho indenizatério; nao
é personalissima, transmitindo-se aos herdeiros do devedor nos
limites da heranca (Lei n.? 6515, art. 24). N4do se revogou, assim,
o art. 402 do Cédigo Civil, pois o campo de atuacio da norma
juridica € diverso. O dispositivo do cddigo aplica-se em funcio
do parentesco, enquanto que o do art. 23 da Lei do Divorcio apli-
ca~-se a relacdes juridicas completamente diversas, dirigindo-se
aos ex-coOnjuges, que nédo sdo parentes. A obrigacio alimentar
extingue-se com novo casamento do credor (Lei n.° 6.515, art. 29),
mas permanece com novo casamento do devedor.

Capitulo IV
A EXTINCAO DA RELACAO JURIDICA MATRIMONIAL

49. O divércio. 50. Divércio com prévia separacio judicial. 51.
Divéreio sem prévia separacio judicial. 52. Efeitos do divércio.

49, Divorcio € a dissolugido judicial de um casamento valido.
Difere da separacido judicial que extingue apenas a sociedade dos
conjuges.

Com o divércio termina a sociedade e extingue-se o casamento
permitindo-se novo matrimonio, o que ndo é possivel com a sepa-
racao.

Esta permite aos cOnjuges o restabelecimento da sociedade
conjugal a qualquer tempo (Lei do Divércio n.0 6.515, art. 46),
enquanto que, com o divércio, esse restabelecimento exige novo
casamento (Lei do Divércio, art. 33), cujo regime de bens pode
ser diverso do anterior.

O direito de se pedir a separacdo judicial é ilimitado, o que
nao ocorre com o divorcio, cujo pedido s6 pode ser feito uma vez
(Lei do Divéreio, art. 38).

‘O divorcio foi introduzido no direito brasileiro com a Emenda
Constitucional n.° 9, de 28 de junho de 1977, regulados os casos
e a forma em que se admite com a Lei n.° 6.515, de 26 de dezembro
de 1977. Antes dessas disposicdes o casamento era indissoluvel.
Admitia-se apenas o desquite, dissolucdo da sociedade conjugal
com a separacado dos corpos do direito canodnico (divortium ad
toro et mensa). Regulavam a matéria os arts. 315 a 324 do Codigo
Civil, revogados pela Lei n.° 6.515/717.

A nova disciplina tem as seguintes caracteristicas:

a) a via normal para o divércio é a conversio da separaciao
judicial (Lei do Divércio, art. 25). Excepcionalmente, para os ca-
sais ja separados de fato antes da Emenda Constitucional n.0 9,
em 28 de junho de 1977, admite-se o divércio direto;
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b) coexistem o antigo desguite, hoje separacio judicial, e ©
divércio, o que demonstra a preferéncia do legislador pelo pro-
cesso de adaptacdo em vez da simples mudanca. Primeiro a se-
paracéo, depois o divércio, salvo nos casos excepcionais de divércio
direto;

c) predomina o espirito do divércio-remédio ou divércio-fa-
léncia sobre o divércio-sancdo. O primeiro resulta da constatacio
de que o matrim6nio, com a respectiva sociedade conjugal, nao
tem mais condi¢Ges de subsistir, quer por desinteresse dos conjuges,
quer por motivo de doenca grave de um deles, na forma que a lei
prevé. Nao se discute a existéncia de culpa. J4 o divércio-sancio
resulta de uma separacio, de direito ou de fato, em que existe
violagdo culposa dos deveres conjugais.

O sistema brasileiro tem, assim, duas vias para o divércio: a
conversdo da separacdo judicial ja existente ha mais de trés anos
(divorcio com prévia separacdo judicial) e, excepcionalmente, o
divorcio direto para os casais que ja se encontravam separados
de fato quando promulgada a Emenda Constitucional n.° 9, com-
pletados cinco anos de separacido (divércio sem prévia separacao
judicial). Esta ultima hipé6tese é transitéria, pois somente se aplica
a0s casais separados de fatoc ha mais de cinco anos, com inicio
antes de 28 de junho de 1977. Talvez por isso se discipline nas
disposicoes finais e transitorias da Lei n.© 6.515.

50. O divércio com prévia separacao judicial resulta de uma
simples conversiao desta naquele. 61

Tém legitimidade para requerer o divorcio apenas os conjuges.

O pedido pode ser feito por ambos os conjuges, e teremos a
conversio consensual, ndo prevista na lei mas nio proibida, ou
apenas por um (Lei do Divéreio, art. 35). Em qualquer hipétese
sera apensado aos autos da separacdo judicial. Se extraviados, ou
encontrando-se em outra circunscri¢cdo judicigria, instrui-se com
a certiddo da sentenca ou da sua averbacido no assento de casa-
mento (Lei do Divorcio, art. 47), agindo-se do mesmo modo quando
a mulher separada tiver domicilio diverso daquele em que se tiver
julgado a separacdo (Lei do Divércio, art. 48).

Sendo o pedido assinado por ambos os conjuges, o procedi-
mento adotado sera o dos arts. 1.120 a 1.124 do CPC (interpretando
extensivamente o art. 40, § 2.9 da Lei n.? 6.515).

Na peticdo, os conjuges mantém o acordo da separacio, se
amigavel, ou a sentenga, se litigiosa, ou estabelecem novas dispo-
sicGes acerca do nome, alimentos, guarda de filhos, etc.

61 FERNANDO BRANDAO FERREIRA PINTO. “Causas do Divéreio”,
Coimbra, Almedina, 1980, pag. 135.



A rentincia aos alimentos, que a Stmula 379 do STF ndo
admite, pode ser feita no pedido da conversio, pois seus efeitos
sédo diversos; com o divorcio deixa de ex1st1r o0 casamento, base
da obrigacido alimentar.

B dispensavel a audiéncia prévia de conciliacdo. 62

Feito o pedido de conversio por apenas um dos conjuges,
cita-se o outro, que niao pode oferecer reconvencio, podendo con-
testar, alegando somente nao ter decorrido, ainda, o prazo de trés
anos de separacao ]udl(}lal ou nio terem sido cumpridas as obri-
gacodes assumidas (na separacido consensual) ou impostas (na se-
paracdo litigiosa). Esse prazo conta-se da data da sentenca da
separacdo judicial ou da que concedeu separacio cautelar (Lei
do Divoércio, art. 25). '

Nao havendo contestacdo ou necessidade de prova em audién-
cia, o juiz conhece diretamente do pedido (Lei do Divdrcio, arti-
go 37), convertendo a separacio em divércio, o que niao pode ser
negado, salvo nas hipdteses ja referidas (Lei do Divércio, art.. 36,
parag. unico). Se improcedente o pedido, pode o autor renova-lo,
desde que satisfeitas as condicoes até entido ndo cumpridas (Lei
do Divércio, art. 37, § 2.9).

51. Numa concessdo aos casais ja separados de fato em 28
de junho de 1977, desde que completados cinco anos, pode-se pro-
mover acio de divorcio, na qual se deverdo provar o decurso do
tempo da separacio e a sua causa (Lei do Divércio, art. 40). E o
chamado divorcio direto que dispensa a prévia separacao judicial.

A acao ,direta' de divorcio tem duas espécies, a consensual
(divorcio consensual) proposta por ambos os cOnjuges em con-
junto, e a litigiosa (divoércio litigioso) proposta por apenas um.
Qualquer delas tera de fundar-se nas mesmas causas dos arti-
20s 40 e 50 e §§, da lei do divércio, isto é, consentimento dos
conjuges, conduta desonrosa ou qualquer ato que importe em grave
violacido dos deveres do casamento e tornem insuportavel a vida
em comum, ruptura da vida conjugal hi mais de cinco anos e
grave doenca mental. Foro competente é a residéncia da mulher
(CPC, art. 100, I), conforme as regras gerais da competéncia.

O divorcio consensual direto segue as normas dos arts. 1.120
a 1.124 do CPC. A peticdo indicara os meios de prova da separacio
de fato, e sera instruida com a prova documental ja existente.
Fixara o valor da pensao do cOnjuge que dela necessitar para sua
manutencéo, indicando as garantias para o cumprimento da obri-
gacdo assumida. Havendo prova testemunhal, sera produzida na

62 CAHALI, op. cit., pag. 343.



audiéncia de ratificacdo do pedido de divorcio a. ser obrigatoria-
mente realizada. A partilna dos bens deve :ser homologada na
sentenca, nao remetida para execucio. ' '

E indispensavel a audiéncia preliminar do juiz com os conju-
ges (CPC, art. 1.122), assim como a da ratificacdo do pedido (Lei
do Divércio, art. 40, § 2.9, III).

O divércio litigioso adota o procedimento ordinario.

Foro competente é o da residéncia da mulher (CPC, art. 100,
I). Admite medidas cautelares preparatorias ou incidentes, e ad-
mite reconvencao. Nao exige audiéncia prévia de conciliacao dos
conjuges. A sentenca € constituida negativa, devendo declarar a
causa determinante que é importante quanto aos efeitos do di-
vorcio. A partilha dos bens defere-se ao juiz da execucio.

52. Os efeitos do divércio sdo ex nunc, a partir do transito
em julgado da sentenca.

A lei nio sistematiza os efeitos do divorcio, dispondo, no arti-
20 24, que ele extingue o casamento e os efeitos civis do casamento
religioso.

O grande efeito da sentenca constitutiva de divércio é a cria-
¢ao do estado de divorciado, que repercute nas relacdes juridicas
dos cdénjuges. Nas relacdes pessoais extingue-se vinculo matri-
monial, permitindo novo casamento. Cessam todos os deveres ma-
trimoniais; desaparece a possibilidade de direito sucessério entre
eles; cada ex-cOnjuge passa a ter seu proprio domicilio. Quanto
a0 nome, aplicam-se as regras estabelecidas para a separacdo ju-
dicial (Lei do Divércio, arts. 17 e 18), sendo que no divércio con-
sensual convencionar-se-a a respeito. Casando-se a divorciada, se
mantinha o nome do ex-marido pode a ele renunciar.

Nas relagdes patrimoniais, partilham-se os bens amigavel ou
judicialmente aplicando-se, se for o caso, o disposto no art. 5.9,
§ 3.9, da Lei do Divorcio.

Quanto aos alimentos:

a) se o divércio resulta da conversdo de separaciao consen-
sual, pode-se manter o ajustado anteriormente, ou modifica-lo,
podendo a mulher renunciar a pensao; b) se o divércio resulta
da conversao de separacido judicial, mantém-se o estabelecido na
sentenca de separacdo; ¢) no divércio direto consensual a peticdo
fixara o valor da pensido (que é renunciavel), indicando as ga-
rantias de cumprimento da obrigacido assumida (Lei do Divorcio,
art. 40, § 2.9, II); d) no divércio direto litigioso o cOnjuge res-
ponsavel pela separa¢do prestara ao outro, se dela necessitar, a
pensdo que o juiz fixar.

Relativamente aos filhos, o divércio nao modifica os direitos
e deveres dos pais, assim como novo casamento de qualquer dos
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bais também nfo importars restricdes a esses direitos e deveres
(Lei do Divércio, art. 27).

Em face de terceiros, a sentenca definitiva de divércio pro-
duz efeitos depois de registrada no registro publico competente
(Lei do Divorcio, art. 32).

Problema controverso suscita o art. 38, dispondo que “o pedido
de divorcio, em qualquer dos seus casos, somente poders ser for-
mulado uma vez”. Para uns, tal disposicio é simplesmente in-
constitucional pois torna o segundo casamento indissoluvel, o que
vai de encontro & Constituicdo que reconhece a dissolubilidade do
vinculo. 63 Para outros, esse dispositivo visa apenas evitar que
alguém possa requerer o divércio de dois ou mais casamentos con-
secutivos. 64

Quanto aos efeitos civis do matrimonio religioso cabe recordar
que este s0 produz tais efeitos se registrado (Lei de Registros Pi-
blicos, art. 74). O divércio ndo pode afetar o casamento religioso,
que permanece valido, somente seus efeitos se extinguem por forca
daquele.

REPRESENTACAO N.° 1.000 — DF

(Tribunal Pleno)

Relator para o acorddo: o Sr. Ministro MOREIRA ALVES.

Representante: Procurador-Geral da Republica — Represen-
tados: Senhor Presidente da Reptblica e Congresso Nacional.

Divércio. Representagdo de inconstitucionalidade do art. 38
da Lei n.° 6.515, de 26 de dezembro de 1977, o qual estabelece que
“o pedido de divércio, em qualquer dos seus casos, somente poders,
ser formulado uma vez”.

— Em face do disposto o § 1.0 do art. 175 da Constituicéo
Federal, tem o legislador ordinario liberdade para disciplinar o
divércio a seu talante, respeitada a tunica restricao imposta pelo
proprio texto constitucional: a da prévia separacdo judicial por
malis de trés anos.

— Se o preceito legal ordinario restritivo — cada um s6 se
poders divorciar uma s6 vez — é geral e igual para todos, inexiste
ofensa ao § 1.9 do art. 153 da Constituicio Federal. Exame da
situacdo de solteiro que se casa com divorciado.

Representacéo que se julga improcedente.

63 R. LIMONGI FRANCA, “A Lei do Divércio comentada e documenta-
da”, S. Paulo, Saraiva, 1978, pag. 140.
6¢ VARELA, op. cit., pag. 123.
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