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CAPITULO 11

0 Casamento
(A Familia Matrimonializada)

Sumario « 1. Uma visdo constitucional do casamento - 2. Estrutura juridica do casamento:
2.1 Nogdes conceituais; 2.2 Finalidades do casamento; 2.3 Natureza juridica do casamento;
2.4 Caracteristicas do casamento; 2.5 Prova do casamento; 2.6 Os esponsais (a promessa de
casamento e os seus efeitos juridicos); 2.7 Agéncias de casamento (corretagem matrimonial);
2.8 Modalidades de casamento e o modelo civil de casamento adotado pelo sistema brasileiro;
2.9 Impedimentos matrimoniais; 2.10 Causas suspensivas matrimoniais; 2.11 A habilitacdo para
o casamento; 2.12 Casamento de militares; 2.13 Casamento dos servidores do Servico Exterior
Brasileiro; 2.14 Contrato de emprego entre conjuges — 3. Existéncia, validade e eficacia do
casamento: 3.1 Os planos do mundo juridico aplicdveis ao casamento; 3.2 A existéncia do
casamento; 3.3 A validade do casamento - 4. Celebracao do casamento: 4.1 Nocbes gerais; 4.2
Formalidades da celebracdo; 4.3 O momento da celebracdo; 4.4 O casamento consular; 4.5 O
casamento religioso com efeitos civis posteriores; 4.6 Conversao da uniao estavel em casamento;
4.7 Formas excepcionais de casamento: o casamento em iminente risco de vida e o casamento
nuncupativo — 5. Efeitos juridicos decorrentes do casamento: 5.1 Generalidades; 5.2 Efeitos
sociais; 5.3 Efeitos pessoais; 5.4 Efeitos patrimoniais; 5.5 A néo fluéncia de prazo prescricional
entre conjuges na constancia do casamento e a possibilidade de usucapiado conjugal (usucapido
por abandono de lar); 5.6 As relagbes juridicas entre os conjuges-empresarios.

“Case-se comigo; antes que amanheca
Antes que ndo pareca tdo bom pedido;

Antes que eu padega; Case comigo;

Quero dizer pra sempre; Que eu te merego; Que eu me pareco
Com o seu estilo; E existe um forte pressentimento dizendo
Que eu sem vocé é como vocé sem mim

Antes que amanhega, que seja sem fim

Antes que eu acorde, seja um pouco mais assim

Meu principe, meu hdspede, meu homem, meu marido

Meu principe, meu héspede, meu marido

Case-se comigo”.

(Vanessa da Mata, Case-se comigo,
de Vanessa da Mata e Liminha)
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“Entdo, case-se comigo numa noite de luar
Ou na manhd de um domingo a beira-mar
Diga sim pra mim

Case-se comigo na igreja e no papel
Vestido branco com bouquet e lua de mel
Diga sim pra mim!”

(Isabella Taviani, Diga sim pra mim,
de Isabella Taviani)

1. UMA VISAO CONSTITUCIONAL DO CASAMENTO

E certo e incontroverso que o casamento é uma instituicdo historica, trazendo
consigo a marca da tradicao e de intmeros fatores que a ele se agregaram com o
passar do tempo. E, enfim, uma instituicio milenar, conglobando valores culturais,
sociais, religiosos, biolégicos e juridicos.

Entre nds, o casamento ja esteve arraigado a disciplina religiosa, sob o império
das leis candnicas. Alias, de qualquer maneira, conquanto tenha explicita natureza
civil, continua, de certa maneira, interligado, ainda que por via obliqua, as mani-
festacoes religiosas. Desde o advento da Repiblica, oportunidade em que o Estado
foi laicizado, divorciando-se em definitivo da influéncia religiosa, o casamento vem
sendo encarado como instituto meramente juridico, de natureza civil.

Durante a vigéncia da Codificacdo Bevilaqua, o casamento assumiu preponde-
rante papel de forma instituidora (nica da familia legitima, que gozava de privilégios
distintos. Fora do casamento a familia era ilegitima, esplria ou adulterina, e ndo
merecia a protecdao do ordenamento juridico familiarista, projetando efeitos, tao
somente, no ambito das relagcdes obrigacionais.

Com a Lex Mater de 1988, a situacdo se modificou, ganhando novos ares. A fami-
lia foi pluralizada, assumindo diferentes fei¢des. O casamento perdeu a exclusividade,
mas nao a protecao. Continua merecedor da especial protecdo do Estado (CF, art. 226),
como uma das formas possiveis para a constituicdo de uma entidade familiar, através
de uma unido formal, solene, entre pessoas humanas. Apenas ndo mais possui a ca-
racteristica da exclusividade, convivendo com outros mecanismos de constituicao de
familia, como a unido estéavel, a familia monoparental, a familia homoafetiva... Dispde,
textualmente, o caput do art. 226 da Carta Maior que “a familia, base da sociedade,
tem especial protecdo do Estado”, revelando, de forma evidente, que todo e qualquer
nlcleo familiar, tenha sido constituido de que modo for, merecera a protecdo estatal,
ndo podendo sofrer discriminacdes. O casamento, em meio a essa multiplicidade de
nlcleos afetivos, continua protegido, apenas perdendo o exclusivismo.

A outro giro, o Cédigo Civil de 1916 também emprestava ao casamento feicao
eterna, indissollvel. Incorporava, de certa maneira, a maxima canonista “o que
Deus uniu o homem ndo separa”. Alias, a disciplina normativa do casamento naquela
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Codificacdo revelava, sem segredos, a total influéncia religiosa sobre a relacdo de
familia, praticamente repetindo a normatividade candnica.

Todavia, desde o advento da Lei do Divorcio, em 1977, mudou a orientacao
do sistema juridico brasileiro, admitindo, como de resto o fazem todos os paises
democraticos atualmente, a dissolucdo do vinculo matrimonial, através do divércio.
Alias, no ponto, vale o registro de que a Emenda Constitucional 66/10 facilitou a
dissolucdao nupcial, eliminando a exigéncia de prazos para a obtencdo do divorcio.

Com a Constituicdo da Repdblica de 5 de outubro, novos ares tém de ser respirados
pela legislacdo infraconstitucional sobre o casamento, mudando consideravelmente
a feicdo do instituto. Veja-se.

Como se pode notar, até o advento constitucional, o casamento sempre havia
sido enxergado pela otica institucionalista, servindo como uma instituicdo juridica
e social, através da qual era constituida a familia, plena em regulamentagdes. Mais
interessava o atendimento das formalidades e prescri¢des legais do que a protecdo
e a felicidade das pessoas envolvidas.

Mudando radicalmente essa visdao, o constituinte assegurou a todos uma nova
tabua axiomatica, privilegiando valores essenciais a pessoa humana, como a dignidade,
a solidariedade social, a igualdade substancial e a liberdade. Assim, é absolutamente
imperioso compreender, doravante, o sentido e o alcance das normas casamentarias
a partir da experiéncia constitucional e prestigiando o seu garantismo humanitario
e social. Equivale a dizer: é preciso submeter toda a normatividade infraconstitucio-
nal do casamento a supremacia dos valores constitucionais, harmonizando, quando
possivel, as suas regras ao espirito garantista e, quando nao for possivel promover
uma conciliacao, simplesmente repelindo a norma inferior do sistema.

0 casamento tem de servir as pessoas. Ele é meio, instrumento, através do qual as
pessoas desenvolvem a sua personalidade e almejam a realizacdo plena, a felicidade.

Os histdricos argumentos juridicos de que a tutela formal e solene do casa-
mento se justificava em face de um interesse na manutengdo da familia, ainda que
em prejuizo das pessoas que a compunham, como se houvesse uma protecdo para
0 ndcleo familiar em si mesmo, cedem espaco para a protecdo de um casamento
encarado como ndcleo privilegiado para o desenvolvimento da pessoa humana. Nao
ha mais protecdo ao casamento pelo casamento, mas, sim, em razao do ser humano.

A observacdo atenta aos comandos dos arts. 226 a 230 da Lex Legum conduz
ao raciocinio de que “a milenar protecdo da familia como instituicdo, unidade de
producao e reproducdo dos valores culturais, éticos, religiosos e econémicos, da lugar
a tutela essencialmente funcionalizada a dignidade de seus membros, em particular
no que concerne ao desenvolvimento da personalidade dos filhos”, nas palavras de
Gustavo Tepedino.! Isto &, o matrimdnio existe em funcdo de seus componentes e

1. TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil, op. cit., p. 349.
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ndo estes em funcdo dele, reconhecida, com a valorizagdo da pessoa humana, uma
protecdo avancada dos vinculos afetivos.

Nao se olvide, demais de tudo isso, que a Lex Legum (no art. 3°, IV) é de cla-
reza solar ao disparar que é objetivo fundamental da Repdblica “promover o bem de
todos”, deixando antever a nitida preocupagao com a dignidade da pessoa humana.

Além dessa aplicacdo dos valores (principios) constitucionais ao casamento,
é preciso, por idéntico, incorporar as especificas normas constitucionais sobre o
matriménio, garantindo, em definitivo, a sua dissolubilidade e o seu carater plural.

Esbocando o mesmo relato evolutivo, Silvio Rodrigues, com invulgar lucidez,
propoe: “A familia de que cuidava o legislador de 1916 é a tradicional, inspirada no
privilégio da varonia, pois o art. 233 desse Cddigo declarava o homem como chefe
da sociedade conjugal. Ele limitava bastante os direitos da mulher casada, que in-
clusive era vista como relativamente incapaz”. Ja a “Constituicdo de 5 de outubro
de 1988 declara que a familia tem especial protecdo do Estado. Mas ndo conjuga a
ideia de familia com a de casamento. Nesse passo, o legislador constituinte procurou
abrir a porta para o reconhecimento da familia (até entdo chamada de) ilegitima.
Esse menoscabo do legislador constitucional em relagcdo ao casamento levou a uma
posicdo de maior liberalidade quanto a sua dissolucdo. Mudanca total e absoluta”.?

0 que se pde, nesse novo panorama, é a imprescindibilidade de uma analise de
todos os dispositivos infraconstitucionais relativos ao casamento rente a normati-
vidade da Carta Maior. E a adaptacdo de classicos e historicos dispositivos (como,
exempli gracia, a previsao de celebracdo de portas abertas, ainda presente em nosso
sistema, através do art. 1.534 do Cdédigo de 2002) a legalidade constitucional. Essa
operacao se materializa de um modo claro: vocacionando os institutos do casamento
a filosofia garantista constitucional, almejando a inclusdo e a especial protecao da
pessoa humana no seio familiar, como fator de garantia de sua cidadania e dignidade.

0 casamento, em sintese apertada, nao é a finalidade e o objetivo central
da vida das pessoas humanas. Casar, ou ndo, é circunstancia relacionada a opcdo
pessoal. Nada mais. Assim, casando, ou ndo, a pessoa humana merecera, sempre, a
mesma protecdo. Optando pela via formal e solene do casamento, por igual, estara
protegida e as normas do casamento adaptadas para realcar a sua dignidade, igual-
dade substancial e liberdade, além de estabelecer um elo solidario entre cada um
dos cdnjuges - que, nesse novo panorama, de fato, pode ser chamado de com sorte.

2. ESTRUTURA JURIDICA DO CASAMENTO

2.1 Nogoes conceituais

0 casamento é tao antigo quanto o proprio ser humano.

2. RODRIGUES, Silvio. Comentdrios ao Cédigo Civil, op. cit., p. 7-9.
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Addo e Eva, simbolicamente, representam a origem do casamento. Consta do
Texto Biblico: “e da costela que o Senhor Deus tomou do homem, formou uma mulher:
e trouxe-a a Addo. E disse Addo: Esta é agora osso de meus ossos, e carne da minha
carne: esta serd chamada varoa, porquanto do vardo foi tomada. Portanto, deixard o
varGo o seu pai e a sua mde e apegar-se-d a sua mulher, e serdo ambos uma carne”
(Génesis 2: 21 a 24).

Rios de tinta, entdo, foram derramados, ao longo do tempo, por diversos autores,
de diferentes ramos do conhecimento e com diferentes formagoes, tentando apagar
as acesas polémicas que cercam a definicdao do casamento.

Apenas a titulo ilustrativo, vale lembrar algumas conceituacdes com diferentes
perspectivas. Defensores fervorosos da correlacdo do casamento com a Igreja che-
garam a nele perceber “a grande escola fundada pelo proprio Deus para a educacdo
do género humano” (Lessing). Outros preferiram vislumbra-lo como “fundamento
da sociedade, base da moralidade pdblica e privada” (Laurent) ou mesmo como a
“base e o coroamento de toda cultura” (Goethe). Em tom mais critico - e de certo
modo irdnico - também ja se disse que o matrimdnio significa “perder metade de
seus direitos e duplicar seus deveres” (Schopenhauer) ou que se trata de “um pacto
inoportuno e obsceno” (Aldous Huxley) ou, ainda, que se trata “de uma ridicula
instituicao dos filisteus” (Somerset Maugham).?

Abstraindo as discussdes filosoficas, antropoldgicas e socioldgicas a respeito
do casamento e buscando uma perspectiva mais juridica, colhemos, em doutrina
estrangeira, a ideia de que o casamento é uma “sociedade entre homem e mulher
gue se unem para perpetuar a sua espécie, para ajudar-se e para socorrer-se mutua-
mente, para levar o peso da vida e compartilhar os seus destinos” (Portalis).* Muito
comum, em doutrina patria e alienigena, é a referéncia ao conceito de Modestino,
talhado no apice do direito romano, afirmando o casamento como “conjuncdo do
homem e da mulher, que se associam para toda a vida, a comunhdo do direito
divino e do direito humano”.® Em sentido muito aproximado, no ambito nacional,
Pontes de Miranda disse que o casamento é “a regulamentacdo social do instinto
de reproducdo”® Disso também ndo discrepou Washington de Barros Monteiro, ao
reconhecer o casamento como “a unido permanente entre o homem e a mulher,
de acordo com a lei, a fim de se reproduzirem, de se ajudarem mutuamente e de

"y

criarem os seus filhos”.

Pois bem, partindo para o esboco de uma definicao de casamento a luz da
normatividade constitucional, que proclama a pluralidade das entidades familiares

3. MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil, op. cit., p. 21.
PERRINO, Jorge Oscar. Derecho de Familia, op. cit., p. 166.

5. No original latino: “nuptiae sunt coninuctio maris et foeminae, et consortium omnis vitae, divini et humani
rerum communication” (D, 23.2.1).

6. PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito de Familia, op. cit., p. 85.

7. MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil, op. cit., p. 22.
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(CF, art. 226, caput) e igualdade entre as pessoas humanas (CF, art. 5°, caput e
inciso I), bem como reconhece a absoluta isonomia entre os filhos (CF, art. 227, §
6°), é preciso afastar alguns elementos que, indevidamente, povoam o casamento
no imaginario dos juristas.

Primus, é preciso apartar o casamento da ideia de procriagdo. Com efeito, para
ter filhos ndo é preciso casar. Casamento é comunhdo de vida entre pessoas humanas,
independentemente da procriacdo. Nao se olvide, inclusive, que o livre planejamento
familiar & garantido constitucionalmente, em nada afetando a estrutura do matriménio.
Dessa forma, a paternidade e a maternidade nao estao correlacionadas ao casamento,
caracterizando situacOes juridicas distintas. Até porque nao precisa casar para ter
filhos. E, nesse ponto, o proprio sistema de direito positivo (Cédigo Civil e Estatuto
da Crianca e do Adolescente) permite a ado¢do por pessoas nao casadas, deixando
clara a inexisténcia de uma relacdo implicacional entre o casamento e a reproducao.
Outrossim, com as modernas técnicas de reproducdo assistida, também nao se pode
conectar ao casamento a (antiga) ideia de “perpetuacdo da espécie”.

Secundus, também ndo se pode enxergar no casamento a feicdo de sua indis-
solubilidade, pois, conforme expressa previsdo constitucional (CF, art. 226, § 6°), o
casamento pode ser dissolvido por vontade de um ou de ambos os cénjuges. Alias,
promovendo uma compreensao sistémica da matéria, casar e ndo permanecer casado
correspondem ao verso e ao reverso da mesma moeda. Afinal, ao direito de casar
ha de decorrer o direito de descasar (divorciar), que é assegurado também em sede
constitucional, ndo se submetendo a qualquer requisito, sendo a simples declaracao
de vontade dos proprios cdnjuges.

Tertius, é necessario desvincular o casamento das referéncias religiosas, sendo
fundamental lembrar que, sequndo preceito constitucional expresso (CF, art. 19), o
nosso pais é laico, ndo sendo possivel conectar o casamento civil as exigéncias e as
formalidades (ou mesmo as finalidades) tipicas da sua estrutura religiosa. Enfim, o
conceito juridico de casamento ndo pode estar atrelado a sua concepcdo religiosa.

A mais profunda modificagdo na concepcdao de casamento, no entanto, adveio
da interpretacdo emprestada pela jurisprudéncia dos nossos Tribunais Superiores.
Abracando as proposicdes doutrinarias majoritarias, as nossas Cortes eliminaram o
requisito da diversidade de sexos para a constituicao do casamento. Admite-se, assim,
a celebracdo do casamento (civil, logicamente) entre pessoas do mesmo sexo. E o
chamado casamento homoafetivo. Apds a historica manifestacdo do Supremo Tribunal
Federal (STF, Ac. Unan. Tribunal Pleno, ADIn 4277/DF, Rel. Min. Carlos Ayres Britto,
j. 5.5.11, DJe 14.10.11), reconhecendo a natureza familiar das unides entre pessoas
do mesmo sexo, o Superior Tribunal de Justica, lastreado no mesmo fundamento de
respeito a dignidade humana, a liberdade, a igualdade substancial e a solidariedade
social, admitiu o casamento homoafetivo. Em decisdao inédita, a Corte Superior de
Justica reconheceu a possibilidade de habilitacdo para o casamento de duas mulheres.
Afirmou-se que “a dignidade da pessoa humana, consagrada pela Constituicdo, ndo é



Cap. Il - O CASAMENTO (A FAMILIA MATRIMONIALIZADA) 181

aumentada nem diminuida em razdo do uso da sexualidade, e que a orientacdo sexual
nédo pode servir de pretexto para excluir familias da protegdo juridica representada pelo
casamento” (STJ, Ac. 4@ T., REsp. 1.183.378/RS, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, j.
25.10.11). A luz dessa nova orientacdo jurisprudencial, calcada em sélida interpretacdo
conforme a Constituicdo, é reconhecida a possibilidade de casamento entre pessoas
do mesmo sexo. Por evidente, ndo se trata da possibilidade de impor as Igrejas a
obrigatoriedade de celebrar tais nlpcias. A propria laicidade do Estado (CF, art. 19)
impediria a ingeréncia estatal sobre elas. E ndo se confunda, a propésito, o conceito
técnico e literal do casamento civil e do casamento religioso. 0 casamento civil é
regulamentado pelo sistema juridico, para efeitos protetivos das pessoas humanas,
reconhecendo-lhes direitos e obrigagdes reciprocas. Ja o matrimdnio (casamento
eclesiastico), tem concepcdo religiosa, chegando a ser dogma para algumas das re-
ligides constituidas. Por isso, ndo interessa a regulamentacdo estatal. Dessa forma,
o casamento pode, sim, ser entre pessoas do mesmo sexo, escapando ao interesse
religioso, por dizer respeito, tdo somente, aos efeitos civis.

Registre-se, de qualquer sorte, que no Brasil, diferentemente do que ocorre na
maioria dos outros paises (como a Espanha,® Portugal, Bélgica, Suécia, Dinamarca,
Holanda, Argentina,® Nova Zelandia, Africa do Sul, Canada, México, Uruguai...), que
regulamentaram a questdo em sede legislativa, o casamento homoafetivo é permitido
por forca de interpretacao conforme a Constituicao promovida pela jurisprudéncia, nao
existindo texto legal expresso. Efetivamente, ndo é preciso uma norma legal textual
para tanto, sendo suficiente uma prospectiva interpretacdo do Texto Constitucional,
como vem fazendo a jurisprudéncia superior.

Acrescente-se que admitido o casamento homoafetivo entre nés, também se deve
permitir o registro de casamento celebrado entre pessoas do mesmo sexo celebrado
no estrangeiro (por 6bvio, nos paises em que se permite essas nlpcias), do mesmo
modo que qualquer outro casamento heteroafetivo.™

Estabelecida, entdo, essa nova perspectiva sobre o tema, pode-se dizer que
o casamento é uma entidade familiar estabelecida entre pessoas humanas, merece-
dora de especial protecdo estatal, constituida, formal e solenemente, formando uma
comunhdo de afetos (comunhdo de vida) e produzindo diferentes efeitos no dmbito
pessoal, social e patrimonial.

8. No Reino da Espanha, a Ley n. 13/05, publicada em 1 de julho (por coincidéncia, o Dia do Orgulho Gay),
reconheceu a possibilidade de casamento entre pessoas do mesmo sexo.

9. Em terras andinas, a Lei do casamento igualitério, de 15 de julho de 2010, admitiu a unido casamentéria
homoafetiva.

10. J4 admitindo essa compreensao: “1. Reconhecida a unido homoafetiva como entidade familiar - desde
a decisao proferida na ADPF 132 e na ADIN 4277, na qual conferiu-se efeito vinculante a eficacia erga
omnes — nao ha razdo para nao conferir igual protecao legal ao casamento entre pessoas do mesmo sexo,
legalmente realizado no estrangeiro, sobretudo para efeitos de comprovacéao de relacionamento afetivo com
a finalidade de obtencao de visto permanente do conjuge do estrangeiro” (TJ/DFT, Ac. 62 T. Civ., Acérdao
578792, Ap. Civ. 2011.10111948032, Rel. Des. Jair Soares, j. 11.4.12, DJU 19.4.12, p. 243).
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E, sequramente, uma das formas de requlamentacéo social da convivéncia entre
pessoas que se entrelacam pelo afeto. Até porque parece ser certo e induvidoso que
o ser humano carece de uma convivéncia plena, com ajuda mdtua no campo material,
psicolégico, sexual, biolégica e espiritual. O casamento &, assim, uma das formas de
alcancar essa plenitude, a partir da (con)vivéncia humana.

E um mecanismo para a constituicao de uma familia, com diversos objetivos e
perspectivas personalissimas.

Nessa linha de pensamento, o casamento é uma das diversas e variadas formas
de convivéncia afetiva e familiar, através da unido de duas pessoas “realizando uma
integracdo fisiopsiquica”, nas palavras de Caio Mario da Silva Pereira.!

Vale deixar patente que o casamento ndo é a (nica forma de constituicao de
familia, mas uma delas, formada pela unido formal, solene, entre pessoas que se en-
trelacam afetivamente, estabelecendo uma comunhao de vida. Alias, nessa referéncia
a comunhao de vida, realcamos a presenca da sexualidade, do auxilio mdtuo e do
projeto de vida em comum - que, certamente, sdo marcas caracteristicas do casamento.

Bem esclarece Rodrigo da Cunha Pereira que o “o género familia comporta varias
espécies, como a do casamento”, e tanto ele, quanto as outras espécies “vém exprimir
a liberdade dos sujeitos de constituirem a familia da forma que lhes convier, no espaco
de sua liberdade”, nao cabendo ao Estado regulamentar as formas de manifestacao da
comunhao plena de vida, pois “a sexualidade, que é da ordem do desejo, escapa ao
normatizdvel e o Estado nao pode mais controlar as formas de constituicao de familia”.*?

Seguindo essa ordem e tendéncia, o art. 1.511 do Codigo Civil de 2002 estabe-
leceu que “o casamento estabelece comunhdo plena de vida, com base na igualdade
de direitos e deveres dos cénjuges”, afastando eventual tratamento diferenciado entre
o homem e a mulher, diferentemente do que fazia o seu antecessor.?

Passando em revista toda a discussdo a respeito da conceitua¢ao do casamento,
centramos os esforcos na ideia fundamental de se tratar de uma comunhdo de vidas,
de afetos, através de uma plena integracdo fisiopsiquica.

2.2 Finalidades do casamento

E importante detectar as finalidades do casamento para que se tenha uma per-
feita compreensdo do proprio instituto, explicando a politica legislativa observada
na sua disciplina.*

11. PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil, op. cit., p. 53.
12. PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia: uma abordagem psicanalitica, op. cit,, p. 31.

13. Na mesma levada, o art. 1.577° do Cédigo Civil lusitano reconhece o casamento como um “contrato
celebrado entre duas pessoas de sexo diferente que pretendem constituir familia mediante uma plena
comunhao de vida, nos termos das disposicdes deste Codigo”.

14. GOMES, Orlando. Direito de Familia, op. cit., p. 64.
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Outrora, ja se disse que o casamento tendia a constituicdo da familia legitima,
quando, sob a égide do Codigo Civil de 1916, distinguiam-se os diferentes tipos de
entidade familiar - o que, contemporaneamente, é de todo inadmissivel.

Ainda hoje, alguns autores, como Maria Helena Diniz, enxergam dentre as fi-
nalidades do casamento a procriagcdo dos filhos (que, segundo a professora paulista,
“& uma consequéncia légico-natural e ndo essencial” do casamento), a legalizacdo
das relacoes sexuais (“pois dentro da satisfacdo do desejo sexual, que é normal e
inerente a natureza humana, apazigua a concupiscéncia”), a educagdo da prole (“pois
no matriménio ndo existe apenas o dever de gerar filhos, mas também de crid-los e
educd-los”) e a atribuicdo do nome ao cénjuge e a reparacdo de erros do passado.*

Venia maxima concessa, nada mais equivocado.

Com efeito, a finalidade precipua do casamento é o estabelecimento de uma
comunhdo de vida, nao se prestando a fins especificos que podem, ou ndo, estar
presentes nas mais diferentes relagdes de casamento.

Note-se que a procriacdo nao pode ser a finalidade do casamento civil porque a
propria Carta Magna (CF, art. 226, & 7°)* reconhece o direito ao planejamento familiar,
que é de livre decisdao do casal. Assim, é absolutamente possivel as pessoas casadas
decidirem nao ter filhos - e nem por isso havera frustracao dos objetivos matrimoniais.
Por outro lado, aceitando a ideia de que a procriacdo é uma finalidade do matriménio,
terdo de ser anuladas todas as ndpcias das quais ndao decorrerem filhos. Qutrossim, nao
ha que se falar em relacdes sexuais ilegais fora do casamento! E o &pice do preconceito
e da visao patriarcal e casamentaria do Cédigo Civil de 1916, superada de ha muito pelo
constituinte, pretender enxergar no casamento uma forma de legalizacGo de relacoes
sexuais (que, de um modo ou de outro, ndo deixam de ser relacdes afetivas), como
se os relacionamentos sexuais entre pessoas nao casadas fossem ilicitos. Alias, basta
lembrar que a Constituicdo proibe discriminacao entre filhos, em relacao a sua origem
(CF, art. 227, § 6°)," para se afastar essa visao miope da relacdo matrimonial. Também
nao parece ser fim do casamento a educacdo da prole, uma vez que essa circunstancia
decorre da paternidade e da maternidade, nao precisando ser casado para ter de educar
e manter os filhos. Demais disso, a atribuicdo do nome ao cénjuge, por idéntico, nao é
finalidade do casamento, pois é possivel casar e ndo acrescer o patronimico do outro

15. DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, op. cit., p. 38-40. Confirmando, de certo modo, esses
desideratos a serem alcancados pelo matriménio, chega a afirmar, com base em Filomusi-Guelfi, que “ndo
é a procriacao dos filhos a Unica finalidade do casamento, nem mesmo a purificagdo dos prazeres sexuais,
mas a unidao mais perfeita entre 0 homem e a mulher em todas as varias esferas”.

16. Art. 226, § 7°, Constituicdo da Republica: “Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsével, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar
recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por
parte de instituicdes oficiais ou privadas.

17. Art. 227, § 6°, Constituicao da Republica: “Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por ado-
¢ao, terao os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas
a filiagao”.
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(CC, art. 1.565, & 1°),'® bem como é possivel acrescentar o sobrenome do companheiro,
com quem se convive habitualmente, sem casar (Lei n° 6.015/73, art. 57, § 2°).“ E,
in fine, ndo se pode tratar o casamento como forma de reparar erros de cada parte.
0 casamento, por certo, ha de ser mais do que isso...

Superada, portanto, essa concepgao retrograda e dissonante do espirito cons-
titucional, é preciso estabelecer a finalidade do casamento em expressao genérica,
mas eficiente e clara: a finalidade do casamento é estabelecer comunhdo de afetos.

“Uma espécie de afeto que, enquanto existe, conjuga intimamente duas ou mais
pessoas para uma vida em comum [...] Mas nao um afeto qualquer. Se fosse qualquer
afeto, uma simples amizade seria familia, ainda que sem convivio. 0 conceito de
familia seria estendido com inadmissivel elasticidade. 0 que identifica a familia é um
afeto especial, com o qual se constitui a diferenca especifica que define a entidade
familiar. £ o sentimento entre duas ou mais pessoas que se afeicoam pelo convivio
diuturno, em virtude de uma origem comum ou em razdo de um destino comum, que
conjuga suas vidas tdo intimamente, que as torna cénjuges quanto aos meios e aos
fins de sua afeicdo [...] Este é o afeto que define a familia: o afeto conjugal”, na
sintese de Sérgio Resende de Barros.?°

Tentando destrinchar essa finalidade afetiva do casamento, Fabio Ulhoa Coelho,
ap6s indagar qual seria o objetivo perseguido por pessoas que se casam, concorda
quanto a finalidade de comunhao de vida (de afetos), destrinchando-a em diferentes
aspectos: “amor, gratificacdo sexual e organizag¢do de vida”.?!

Esta a génese verdadeira perseguida pelo casamento: o estabelecimento de uma
vida afetiva em comum, constituindo uma entidade familiar formal e solene.

E bem verdade que ndo faltam casamentos em que estdo patentes outras fina-
lidades, em lugar do afeto. Ha quem se enlace por impulso, por frustracdo, para dar
satisfacdo familiar e social, sem reflexdo, sem motivo... Basta lembrar de Manuel Fulé,
0 Mané das Mocas, do classico Sagarana,?* do imortal Jodo Guimardes Rosa, que, ao

18. Art. 1.565, § 1°, Cédigo Civil: “Qualquer dos nubentes, querendo, poderd acrescer ao seu o sobrenome do
outro”.

19. Art. 57, § 2°, Lei n° 6.015/73: “A mulher solteira, desquitada ou vilva, que viva com homem solteiro, desqui-
tado ou viuvo, excepcionalmente e havendo motivo ponderdvel, poderd requerer ao juiz competente que, no
registro de nascimento, seja averbado o patronimico de seu companheiro, sem prejuizo dos apelidos proprios,
de familia, desde que haja impedimento legal para o casamento, decorrente do estado civil de qualquer
das partes ou de ambas”

20. BARROS, Sérgio Resende de. “A ideologia do afeto’, op. cit., p. 8.

21. COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, op. cit., p. 25-26.

22. Sagarana é uma das obras marcantes de Guimardes Rosa, composta por nove contos. Seguindo a ca-
racteristica do autor, o titulo da obra sugere ao leitor um processo de invencdo de palavras, através do
hibridismo. Saga é um radical de origem germanica, com o significado de uma lenda, enquanto rana tem
raizes indigenas, dizendo respeito a “maneira de” ou “espécie de". As narrativas do livro seguem uma alegoria,
fixando-se, basicamente, na cultura mineira, bem explorada pelo autor. A propdsito, inclusive, as epigrafes
que encabecam cada conto sdo inspiradas na tradicdo mineira, com provérbios e cantigas do sertdo de
Minas Gerais.
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casar, apresentou a seguinte explicacdo: “é o jeito. Eu queria trés coisas so: ter um sela
mexicana, pr'a arrear a Beija-Fulé... E ser boticdrio ou chefe de trem-de-ferro, fardado de
boné! Mas isso mesmo é que ainda é mais impossivel... A pois, estando vendo que ndo
arranjo nem trem-de-ferro, nem farmdcia, nem a sela, me caso... Me caso!, seu doutor...”.?

2.3 Natureza juridica do casamento

Matéria que sempre pertenceu a area cinzenta do Direito diz respeito a natureza
juridica do casamento, acendendo polémicas que pareciam insuperaveis.

Em apertada sintese, as opinides diversas apresentadas podem ser concatenadas
em trés teorias distintas, tentando justificar a natureza matrimonial, podendo ser
sintetizadas, a partir de seus pilares, com as sequintes caracteristicas: (7) natureza
negocial, entendendo que, por se tratar de ato decorrente da vontade das partes,
fundado, basicamente, no consentimento, o casamento seria um negdcio juridico - que
nao se confunde com o contrato;*# (ii) natureza institucional, rejeitando a natureza
negocial e enxergando no matriménio uma situacdo juridica que refletiria parametros
preestabelecidos pelo legislador e constituindo um conjunto de regras impostas pelo
Estado;?¢ (i) natureza mista ou eclética, promovendo uma conciliacdo entre as teorias
antecedentes, passando a considerar o casamento um ato complexo, impregnado, a
um s6 tempo, por caracteristicas contratuais e institucionais.?”

Todas essas discussoes teoricas acerca da natureza juridica do casamento foram
muito bem captadas e sintetizadas pela pena sensivel de Camilo de Lélis Colani Bar-
bosa, ao salientar que a questdo, na verdade, “revela a condicdo social, refletindo
a tendéncia historica adotada pelo direito de um determinado pais e determinada
época”. Sem dlvida, assiste inteira razdo ao eminente civilista paulista radicado na
Bahia, pois, com toda certeza, a natureza do casamento sofre as oscilacdes tipicas
das condicdes de tempo e lugar. Por isso, com invulgar percepcdo, ja percebia: “o

23. A oportunissima lembranca vem da obra de Antonio Chaves. Tratado de Direito Civil, op. cit., p. 54.

24. Corifeus dessa concepgdo negocial, os saudosos professores paranaenses José Lamartine Corréa de Oliveira
e Francisco José Ferreira Muniz aduzem, com habitual coeréncia, promovendo um raciocinio ao qual ndo
se pode objetar contradicdes, que o casamento é “negdcio juridico bilateral”, fugindo do uso da expressao
contrato, mas enfatizando a presenca intensa do elemento volitivo, seja na sua formacdo, seja na sua
continuidade, seja mesmo no exercicio de suas faculdades, tais como a escolha do regime de bens ou da
mudanca do nome. Cf. Direito de Familia, op. cit., p. 125.

25. Na elaboragao do novo Codigo Civil da Italia, o relatério ministerial ao projeto definitivo, confirmando a na-
tureza contratual das nupcias, anotava que “o casamento é um contrato solene porque a declaragédo de vontade
dos esposos obedece a uma forma sacramental e deve ser atestada (ndo completada) pelo oficial publico”.

26. Promovendo a defesa dessa corrente, Washington de Barros Monteiro apregoa que o casamento constitui
“uma grande instituicao social, que, de fato, nasce da vontade dos contraentes, mas que, da imutavel
autoridade da lei, recebe sua forma, suas normas e seus efeitos”. Cf. Curso de Direito Civil, op. cit., p. 13.
Também Maria Helena Diniz: “Por ser o matrimonio a mais importante das transacdes humanas, uma das
bases de toda constituicdo da sociedade civilizada, filiamo-nos a teoria institucionalista, que o considera
como uma instituicdo social” (Curso de Direito Civil Brasileiro, op. cit., p. 42).

27. Nessa esteira, acatando essa concepcao, Silvio Rodrigues afirma que o “casamento assume a feicdo de um
ato complexo” (Direito Civil, op. cit., p. 21-22).



CAPITULO IV
A Dissolucao do Casamento
(0 Divoércio)

Sumario « 1. Uma compreenséao constitucional da dissolucdo do casamento: o direito de néo
permanecer casado — 2. A dissolu¢do do casamento: 2.1 Escorco histérico evolutivo da disso-
lugdo do casamento; 2.2 Os antecedentes da Emenda Constitucional n. 66/10; 2.3 O sistema
de dissolucdo do casamento: unificado ou dualista?; 2.4 Um réquiem para a separacdo: se
ainda ndo morreu, estd moribunda; 2.5 Hipdteses de cabimento da separacao (se admitida a
sua incidéncia, na forma do Cddigo de Processo Civil de 2015); 2.6 Questdes intertemporais
para a hipdtese de eliminacdo da separacdo do sistema juridico brasileiro; 2.7 A separagao de
corpos como medida juridica possivel e a possibilidade de mandado de distanciamento; 2.8 A
importancia da separacdo de fato como um instrumento idoéneo para cessar efeitos juridicos
do casamento (teoria da primazia da realidade afetiva); 2.9 A dissolucdo do casamento pela
morte; 2.10. A morte presumida como causa dissolutéria do casamento - 3. O divércio: 3.1 O
divércio em perspectiva histérica e em leitura civil-constitucional; 3.2 Nogbes conceituais; 3.3
Requisito constitucional Unico para o divorcio; 3.4 Objeto cognitivo da acdo de divorcio e a
possibilidade de resolucdo parcial do mérito da causa (art. 356 do Cédigo de Processo Civil de
2015); 3.5 Superacao do regime diferenciado do divércio; 3.6 O divorcio litigioso e o divércio
consensual; 3.7 O divércio consensual; 3.8 O divércio litigioso — 4. Caracteristicas (materiais
e processuais) do divorcio (aplicaveis também a separacdo) — 5. Situagdes patrimoniais con-
trovertidas no divércio: 5.1 A possibilidade de desconsideracdo da personalidade juridica no
divércio e o procedimento especial estabelecido pelo Cédigo de Processo Civil de 2015; 5.2
Outras controvérsias patrimoniais relevantes.

“Eu vou lhe deixar a medida do Bonfim, ndo me valeu;

Mas fico com o disco do Pixinguinha, sim!, o resto é seu;

Trocando em milddos, pode guardar, as sobras de tudo que chamam
lar, as sobras de tudo que fomos nds, as marcas de amor nos
nossos lengdis, as nossas melhores lembrangas...

Eu bato o portdo sem fazer alarde, eu levo a carteira de
identidade, uma saideira, muita saudade,

e a leve impressdo de que jd vou tarde.”

(Chico Buarque. Trocando em miiidos,
de Chico Buarque de Hollanda e Francis Hime)
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“Na primeira manhd que te perdi; Acordei mais cansado que
sozinho; Como um conde falando aos passarinhos;

Como Bumba-Meu-Boi sem capitdo; E gemi como geme o arvoredo;
Como a brisa descendo das colinas; Como quem perde o prumo e
desatina; Como o sol no meio da multiddo;

Na segunda manhd que te perdi; Era tarde demais pra ser sozinho;
Cruzei ruas, estradas e caminhos; Como um carro correndo em con-
tra-mdo; Pelo canto da boca, num sussurro; Fiz um canto demente,
absurdo; Um lamento noturno dos vidvos;

Como um gato gemendo no pordo,; Soliddo.”

(Maria Bethénia, Na primeira manha,
de Alceu Valenca)

1. UMA COMPREENSAO CONSTITUCIONAL DA DISSOLUCAO DO CASAMEN-
TO: O DIREITO DE NAO PERMANECER CASADO

E certo e incontroverso que todo projeto afetivo, inclusive o casamento, tende,
naturalmente, a permanéncia. Nao ha casamento que seja celebrado pensando em
sua dissolucdo. E preciso observar, de qualquer maneira, que muito mais relevante
do que a manutencdo de um casamento com o sacrificio da felicidade dos cdnjuges
(e, no final das contas, com a violacdo da propria dignidade deles), é o respeito as
liberdades e garantias individuais.

Surge, assim, nesse cenario, o divorcio como a medida juridica de nitida inspi-
racdo garantista, concretizadora da propria liberdade humana de autodeterminacao,
reconhecida em sede constitucional (art. 226, § 6°).

Na expressiva e simbolica linguagem de Luiz Edson Fachin, “uma histéria
construida a quatro mdos tende ao sentido da permanéncia. Todavia, a liberdade
de casar convive com o espelho invertido da mesma liberdade, a de ndo permanecer

"1

casado”.

Equivale a dizer: embora seja certo e incontroverso que todo casamento tende a
manutencao, ndo se pode olvidar a possibilidade de cessacao do afeto, encerrando o
projeto familiar. Pois bem, cessando o pacto de solidariedade afetiva, pela auséncia
de ideais de comunhdo de vida, surge para cada consorte o direito de dissolver a
unido matrimonial que se imaginou eterna.? Nessa linha de compreensao, Rodrigo da

1. FACHIN, Luiz Edson. Direito de Familia, op. cit., p. 194-195. Comparando o casamento ao voo de uma aeronave,
0 mestre paranaense vislumbra no divércio um verdadeiro “pouso, néo raro, marcado pelos solavancos da
turbuléncia”. E acresce: “Quando o projeto parental vai cessando, no voo em curso diminui-se, voluntéria
ou involuntariamente, a velocidade que impulsionava a comunhdo de vida. Sobre uma espécie de ‘pista
de taxiamento;, terminado estd o voo que levou, antes, ao inicio, aqueles passageiros a decolar”.

2. Francoise Dolto, psicanalista francesa, sustenta que “o divorcio é tdo honroso quanto o casamento’, ex-
plicitando a necessidade de manter a dissolugdo do matriménio em niveis de compreensdo elevados,
especialmente no que respeita a protecdo da prole (Quando os pais se separam, op. cit., p. 26).
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Cunha Pereira percebe, com pena sensivel, que “no casamento, quando se depara com
o cotidiano, e o véu da paixao ja ndo encobre mais os defeitos do outro, constata-se
uma realidade completamente diferente daquela idealizada”.® Por isso, fracassada a
cumplicidade almejada (a0 menos in these), com a vida em comum, resta reconhe-
cer o direito de ambos os cénjuges - mesmo do eventual responsavel (em todos os
sentidos) pela ruptura - de promover a dissolucao matrimonial.

0 divércio, portanto, materializa o direito reconhecido a cada pessoa de promover
a cessacao de uma comunidade de vida (de um projeto afetivo comum que naufragou
por motivos que nao interessam a terceiros ou mesmo ao Estado - alias, ndo sabemos
mesmo se interessam a eles proprios). Por isso, toda e qualquer restricdo a obtencao
da ruptura da vida conjugal ndao fard mais do que convalidar estruturas familiares
enfermas, casamentos malogrados, convivéncias conjugais em crise, corrosivas e
atentatdrias as garantias de cada uma das pessoas envolvidas.

Talvez tenha sido por tudo isso que Laurent ja pregava que o divdrcio nao é
um mal para a sociedade, mas verdadeiramente “o remédio para um mal”.* E que ndo
tem valor algum para a sociedade manter casamentos esvaziados de seu conteldo
mais proeminente (que é o afeto e o respeito reciproco), impondo enormes privagdes
para os conjuges e violando direitos da personalidade.

Nessa ordem de ideias, é facil perceber que repugna a dignidade humana, con-
sagrada constitucionalmente como valor precipuo do sistema juridico, dificultar ou
impedir que pessoas casadas possam, facilmente, dissolver o seu casamento. E mais.
Impor dificuldades ou entraves juridicos nesse momento importa em uma verdadei-
ra degradacdo pessoal nas esferas psiquica, moral, intelectual e, por certo, fisica,
afrontando a dignidade dos envolvidos.

Por isso, com as lentes garantistas da Constituicao da Repdblica, é preciso, sem
ddvida, enxergar a dissolucao do casamento (agora simplificada pela Emenda Consti-
tucional 66/10) com uma fei¢ao mais ética e humanizada, compreendendo o divércio
como um instrumento efetivo e eficaz de promocao da integridade e da dignidade da
pessoa humana. Essa humanizacao implica, inclusive, em evitar a excessiva exposicao
da intimidade do casal, fazendo que com que o divorcio esteja sintonizado em um
novo tempo, no qual a dignidade do ser humano sobrepuje os formalismos legais.

Alias, é certo que os valores constitucionais reconhecidos a pessoa humana
para a sua ampla protecdo fisica, psiquica e intelectual (em especial, as garantias
fundamentais de dignidade, liberdade e igualdade substancial) precisam ser concre-
tizados® pela legislacdo infraconstitucional e pelo Poder Judiciario na interpretacdo

3. PEREIRA, Rodrigo da Cunha. “A culpa no desenlace conjugal’, op. cit., p. 326.
LAURENT, Francois, apud MIZRAHI, Mauricio Luis. Familia, matrimonio y divorcio, op. cit., p. 165.

5. Avrespeito da concretizacdo dos valores constitucionais, propondo um novo método hermenéutico, consul-
te-se André Ramos Tavares. Direito Constitucional Brasileiro concretizado: hard cases e solugdes juridicamente
adequadas, op. cit., em especial p. 25-50.
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da norma. Enfim, as normas infraconstitucionais contemporaneas precisam, pois,
incorporar esse espirito constitucional, disciplinando a vida em sociedade a partir
de valores humanitarios.

Com isso, a regulamentacdo do divorcio, como mecanismo dissolutério do ca-
samento, precisa estar conectada na norma constitucional. Lembre-se, a propésito,
a existéncia de uma plarima regulamentacdo legal da dissolucdo do casamento, o
que exige cuidado e atencdo na sua interpretacdao conforme a Constituicdo. Trata-se
de um verdadeiro mix entre uma lei editada no auge da ditadura militar (a Lei n°
6.515/77, apelidada de Lei do Divércio), o Codigo de Processo Civil de 2015 (editado
em tempos de democracia participativa) e o Cédigo Civil (que, embora tenha sido
aprovado em 2002, foi elaborado no periodo compreendido entre 1969 e 1975). E
tudo isso com as intervengdes impostas por outros Diplomas, como a norma que,
primeiramente, autorizou a dissolu¢do nupcial em cartério, sem decisdo judicial (a
Lei n® 11.441/07) e, mais recentemente, a Emenda Constitucional n°® 66,/10.

Infere-se, pois, com tranquilidade que, tendo em mira o realce da protecdo avan-
cada da pessoa humana, o ato de casar e o de ndo permanecer casado constituem,
por certo, o verso e o reverso da mesma moeda: a liberdade de autodeterminacdo
afetiva. Assim, como concretizacao disso, é de se reconhecer um ambito intangivel
na intimidade dos individuos: o respeito as suas decisdes pessoais, concretizando
uma tendéncia contemporanea universal.®

Ja existe, inclusive, precedente jurisprudencial emprestando valor juridico a
falta de afeto como moével para a dissolucao do casamento. Vale observar: “Ha que
emprestar-se valor juridico a impossibilidade de manutencao do casamento, pela
auséncia da affectio que lhe é propria, nao se podendo condenar a convivéncia dois
seres que nao mais se suportam [...] Decretada a separacdo judicial sem culpa, face
a evidente faléncia do matriménio” (TJ/RS, Ac. 7@ Cam. Civ., Ap. Civ. 70000.410.688,
Rel. Des. Luiz Felipe Brasil Santos).

Veja-se, alids, que a proclamacdo da dignidade humana como valor fundante da
ordem juridica encerra um verdadeiro direito fundamental, genérico, a tutela plena e
integral, consubstanciando uma cldusula geral de protecdo da personalidade ou teoria
geral de personalidade. Nessa mesma esteira, a Declaracdo dos Direitos do Homem (art.
12) e a Convencao da Europa (art. 8°) outorgam direitos fundamentais ao homem,
conferindo protecdo a vida privada e familiar. Ora, compreendida a amplitude concei-
tual da clausula geral de protecdo da personalidade humana, a dignidade da pessoa
humana, ndo pode haver dividas de que se é direito da pessoa humana constituir,
formar, um ndcleo familiar, também é direito seu ndo manter a entidade formada, sob
pena de comprometer-lhe a propria existéncia digna, impondo-lhe um sacrificio pessoal
e emocional, nitidamente atentatdrio a sua dignidade.

6. Sobre o assunto, consulte-se: MIZRAHI, Mauricio Luis. Familia, matrimonio y divorcio, op. cit., p. 172.
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Bem por isso, Rolf Madaleno, ao comentar a previsdao legal da dissolucdo do
casamento, em respeito a dignificacdo pessoal do ser humano, dizia se tratar de uma
solucdo para um problema, pois “livra os conjuges ou conviventes da degradacdo de
continuarem sendo infelizes”.” Mais incisivo, Alexandre Rosa, também fundamentado
no principio da dignidade humana e alvitrando a necessaria valorizacao do individuo,
reconhece, a partir da manifestacao do desinteresse na continuidade matrimonial por
qualquer dos cénjuges, um “direito constitucional de serem felizes e dar cabo aquilo que
lhes aflige, sem inventar motivos. 0 casamento/unido - como visto - é a confluéncia
de interesses, inclusive erotico-afetivos. Nao existindo esse elo, o melhor é terminar”.?

Nessa linha de inteleccdo, sobreleva reconhecer que é preciso permear toda a
compreensao dogmatica-juridica da dissolucdo do casamento a partir do direito de
nao permanecer casado, como expressao da materializacdo da dignidade humana em
sede familiarista, implicando no redimensionamento das normas infraconstitucionais.

Registre-se, em arremate, que esse direito fundamental a ndo permanecer casado
ja foi acolhido pelo avancado direito alemdo, consubstanciado no Cadigo Civil daque-
le pais (BGB, & 1.565, al. 1), reconhecido, assim, um direito material ao divorcio,’
tendo como dnica causa o fracasso da unido conjugal, independentemente de lapso
temporal e de indagagdes sobre outras causas.

Seguindo as pegadas do direito germanico, o ordenamento juridico brasileiro se
conectou nessa compreensao contemporanea da facilitada dissolugdo nupcial, através
da Emenda Constitucional n. 66/10, que emprestou nova redacdo ao § 6° do art.
226 da Lex Fundamentallis, estabelecendo, com clareza solar que “o casamento civil
pode ser dissolvido pelo divércio”. Como se vé, a nova redacdo constitucional facilita,
definitivamente, a obtencdo do divércio, ndo submetendo a discussdes relativas a
prazos ou causas. Com isso, é possivel casar e dissolver o matriménio a qualquer
tempo, como expressao da liberdade de casar e de ndo permanecer casado.

Em sucintas linhas: o fim do projeto de comunhdo plena de vida (constituido
por lagos de afeto) tem no desamor seu Gnico fundamento!™

Pelo fio do exposto, em uma visdo estritamente garantista e centrada em perspec-
tiva constitucional, o divércio se tornou um direito potestativo extintivo de cada uma das
pessoas que estdo casadas, submetendo-se, tdo somente, a manifestacdo de vontade.

7. MADALENO, Rolf. “A infidelidade e o mito causal da separacdo’, op. cit., p. 158.

8. ROSA, Alexandre. Amante virtual: (In)Consequéncias no Direito de Familia e Penal, op. cit., p. 88.

9.  Afirmando essa perspectiva, Wilfried Schllter chega mesmo a apregoar que “se uma unido conjugal - pelo
motivo que seja — estiver fracassada, ela pode ser dissolvida por divorcio a pedido de qualquer cénjuge”
(Codigo Civil Alemdo: Direito de Familia, op. cit., p. 241).

10. Nesse sentido, veja-se a ltcida posicao de Thiago Felipe Vargas Simoes: “O direito de ser feliz ou de buscar
a felicidade em outro seio familiar ndo pode ser preterido ou obstaculizado por capricho da lei, que insiste
em querer apontar situacoes diversas para caracterizar o fim da familia quando a esta néo existe mais o
afeto” ((Des)Afeto e familia. Disponivel em: http://www.ambito-juridico.com.br/scripts/certificados/revista.
php?id=6112).
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2. A DISSOLUCAO DO CASAMENTO

2.1 Escorco historico evolutivo da dissolucao do casamento
Na estrutura do Codigo Civil de 1916, o casamento era indissolivel.

Inspirado em ideias patrimonialistas e patriarcais e sob a direta influéncia da
Igreja Catélica,'* o Direito das Familias ndao admitia a dissolu¢ao do vinculo matri-
monial em vida. Vigorava a maxima o que Deus uniu, o homem ndo separa.

Toda e qualquer unido extramatrimonial, naquela arquitetura, era chamada de
ilegitima e ndo produzia os efeitos tipicos do casamento. Até mesmo porque somente o
casamento fundava a familia. Por conseguinte, as unides extramatrimoniais (apelidadas
de concubinato) eram meras sociedades de fato, nao dispondo dos mesmos direitos
reconhecidos as familias casamentarias. Exemplificativamente, o direito de receber
alimentos era exclusivo do casamento, nao se aplicando a dissolucao do concubinato.

Motivado por essa pressdao social, o ordenamento juridico patrio, entdo, em
1977, com o advento da Emenda Constitucional n° 9, de 28 de junho de 1977, que
emprestou nova redacdo ao § 1° do art. 175 da Constituicdo Federal de 1967, permitiu
o divorcio, como causa de dissolucdo nupcial,’? tendo a matéria sido disciplinada
pela Lei n® 6.515/77 - Lei do Divdrcio. Até essa data, somente o desquite colocava
fim ao casamento, sem, entretanto, dissolver o vinculo existente entre marido e
mulher. Superava-se uma intensa fase de debates e infundadas preocupacdes?® sociais
e religiosas,™ tipicas do contexto cultural do individualismo juridico que impregnou
o periodo oitocentista, admitiu-se a quebra do vinculo matrimonial, quando cessado
o proprio afeto.

Nesse momento, por questdes de politica legislativa, o divorcio foi admitido
de maneira extremamente timida. Assim, somente era admitido um d{nico divorcio
por requerimento da pessoa interessada e desde que precedido do longo prazo de
cinco anos de separagao judicial. Ou seja, o casal tinha, primeiramente, de buscar a
separacdo e, apds esse elastico prazo, voltar ao juiz para obter o divércio.

11. Também no direito espanhol se pode notar essa influéncia: “Nos paises de profunda tradi¢ao catdlica (como
a Espanha, a Itdlia e o Brasil), a admissédo do divércio sempre provocou um profundissimo e exacerbado
debate social - o que nés devemos evitar..., deixando de lado opinides e opcdes ideoldgicas que, neces-
sariamente, devem ser de carater pessoal” (LASARTE, Carlos. Derecho de Familia, op. cit., p. 95).

12. Vale notar que o carater indissolivel do casamento, no direito brasileiro, vinha deliberado em sede cons-
titucional, diferentemente dos demais paises que nao tratavam da matéria na Lei Maior, deixando para
ela temas de maior relevo.

13. Nesse diapasao, Lourival Serejo lembra que “a implantacédo do divorcio, no Brasil, enfrentou um processo
longo de debates, criticas e movimentos organizados, principalmente liderados pela Igreja e intelectuais
catdlicos. Previa-se, entdo, o caos da familia brasileira, a disseminacdo da falta de respeito entre os casais
e a proliferagao de casamentos faceis que ja nasceriam com o estigma da separacao, pois Ihes faltaria o
vinculo da indissolubilidade. [...] Depois de muito tempo de vigéncia, entretanto, o uso do divércio ndo
importou em descontrole nem anarquia” (Direito Constitucional da Familia, op. cit., p. 72).

14. No que concerne aos dogmas da Igreja Catdlica, vale ressaltar que, apds intensos debates doutrindrios,
somente com o Concilio de Trento, de 1545 a 1553, o casamento se tornou um sacramento indissoluvel.
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Com a Lex Legum de 1988, porém, abracou o nosso sistema a facilitacdo da dissolucao
do casamento, diminuindo o lapso temporal para a obtencdo do divorcio por conversao,
precedido de uma separacao (reduziu-se o prazo para um ano apenas) e criando uma
nova modalidade dissolutiva de casamento, o divorcio direto (submetido a um lapso
temporal de dois anos de separacdo de fato, independentemente de prévia separacao).
Nas pegadas da norma constitucional, a Lei n® 7.841/89 aboliu o limite de concessao de
divércio, estabelecido no art. 38 da Lei n°® 6.515/77,* findando uma esdrixula situacao
pela qual somente poderia ser concedido um Gnico divorcio por pessoa.®

Na 6tica do constitucionalismo contemporaneo, entdo, a dissolucao do enlace
matrimonial ha de ser compreendida como um verdadeiro direito da pessoa humana
a vida digna, por conta da liberdade de autodeterminagao, que ha de ser compreen-
dida inclusive pelo prisma afetivo. Dessa maneira, encerrados os projetos e anseios
comuns - que servem como base de sustentacdo para o casamento - exsurge a
dissolucdao do matriménio como consequéncia natural, consubstanciando um direito
exercitavel pela simples vontade do individuo.?

Eis o sinal dos tempos: afirma-se o direito de ndo manter o nicleo familiar
constituido, dissolvendo o casamento ou a unido constituida, como consequéncia
natural da protecdo da dignidade da pessoa humana.

Incorporando essa compreensdo e em evidente homenagem a autonomia privada,
foi aprovada a Emenda Constitucional n. 66/10, promulgada em 13 de julho de 2010,
alterando o texto do art. 226, em seu § 6°."® Com isso, foi estabelecida uma total
facilidade para a obtencdo da dissolucdao do casamento, que estara submetida, tdo
somente, a simples manifestacdao da vontade de um dos cénjuges, ou de ambos, de
nao mais permanecer enlacado maritalmente.

Nessa ordem de ideias, o divorcio se tornou um mero exercicio de direito potesta-
tivo, sem prazo contemplado em lei e independentemente da vontade da outra parte.

2.2 Os antecedentes da Emenda Constitucional n° 66/10

Fruto de um esforco intelectual e doutrinario, a Emenda Constitucional n°® 66/10
resultou da aprovacdo da Proposta de Emenda Constitucional n° 413/05 (depois re-
numerada PEC 33/07), de autoria, inicialmente, do Deputado Antonio Carlos Biscaia,

15. Estabelecia o dispositivo legal aludido que “o pedido de divércio, em qualquer dos seus casos, somente
poderd ser formulado uma vez".

16. O limite ao numero de divércio gerava uma estranha situacdo: se uma pessoa divorciada viesse a con-
volar nupcias com uma pessoa ainda solteira, ndo seria possivel a dissolucao desse casamento, violando
frontalmente a liberdade daquele que nunca havia se divorciado antes.

17. Para Rita Simdes Bonelli, “desaparecendo a inten¢ao de continuidade de convivéncia como marido e mu-
Iher, aliado a ruptura do compromisso firmado de observarem as obriga¢des dele inseparaveis, o caminho
natural é o do desfazimento do consércio de vida” (“Responsabilidade civil entre marido e mulher por
ofensa aos direitos da personalidade’, op. cit., p. 258-259).

18. Giza o texto atual do art. 226, § 6°, da Carta Magna: “O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio”.
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do Rio de Janeiro, e, posteriormente, encampada pelo Deputado Sérgio Barradas
Carneiro, da Bahia.

Durante a sua tramitacdo, os parlamentares, em louvavel iniciativa, perceberam
a necessidade de aperfeicoar a redacdo da Proposta. Originariamente, a PEC 33/07
estabelecia:

Art. 226, § 6°, Constituicdo Federal:

“0 casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio consensual ou litigioso,
na forma da lei”.

Quando da aprovacao do Projeto no Congresso Nacional, foi suprimida a expres-
sdo “na forma da lei”, constante da parte final do dispositivo proposto. Com isso, a
redacdo efetivamente aprovada se mostrou mais objetiva e direta:

Art. 226, § 6°, Constituicdo Federal:
“0 casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio”.

Em uma leitura perfunctoéria, a alteragdo no texto da Proposta pode nao merecer
maior atencdo. Todavia, a supressdo da expressao na forma da lei esta revestida de
relevante significado juridico. E que, mantida a redacdo originaria, seria possivel
objetar o argumento da necessidade de edicdo de uma norma infraconstitucional, de
uma lei, para que o novo sistema pudesse produzir efeitos.

Suprimida a expressdo na forma da lei, infere-se, com tranquilidade, que a
Emenda Constitucional n°® 66/10 tem eficdcia imediata e direta, nao reclamando a
edicdo de qualquer norma infraconstitucional. E dizer: a Emenda Constitucional n°
66/10 entrou imediatamente em vigor, produzindo efeitos e vinculando todo o te-
cido normativo infraconstitucional que passou a ser interpretado conforme os seus
preceitos e opgoes legislativas.

Pensar de modo diverso importa em afrontar a natureza dessa Emenda Constitu-
cional e desafiar a intencdo do proprio constituinte, até porque, conforme se disse,
expressamente, no Parlamento: “a exigéncia de prazo e a imposicdo de condicdo para
a realizacao do divorcio desatendem ao principio da proporcionalidade, que recomenda
ndo cause a lei ao jurisdicionado dnus improprio ou desnecessario”.

Com isso, nota-se que o constituinte facilitou a obtengdo do divorcio lastreado
na tendéncia constitucional de preservacao da vida privada das partes envolvidas, o
que, em Gltima analise, diz respeito a protecdo da dignidade humana.

E possivel, entdo, extrair algumas conclusées logicas e imperativas decorren-
tes da leitura do novo Texto Magno: (i) superacao dos prazos estabelecidos para o
divércio (sendo possivel o divorcio mesmo que o casamento tenha sido celebrado a
pouquissimo tempo); (i7) impossibilidade de discussao da causa da dissolugao nupcial
(inclusive a culpa, que ndo mais pode ser debatida na acdo de divércio).

Para além disso, ha uma grande discussao no Pais sobre a eliminacdo, ou ndo,
da separacdo, como causa dissolutiva da sociedade conjugal, em razdo da referida
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Emenda. Para nds, ha de prevalecer o entendimento mais compativel com o espirito
constitucional e com a racionalidade do sistema: ndo ha motivos para a manuten-
cdo da separacao no ordenamento juridico. Assim, parece-nos que a sua supressao
decorrente da Emenda Constitucional multicitada & o melhor caminho para facilitar
a dissolucdo do casamento.

Nessa tocada, parece que tais conclusdes estao bem alicercadas na interpretacao
auténtica e na interpretacdo histérica da Emenda Constitucional n°® 66/10. E que,
apreciando mais uma vez a justificativa apresentada pelo Deputado Sérgio Barradas
Carneiro (BA), infere-se as razdes que inspiraram a sua apresentagao:

“Levantamentos feitos das separa¢des judiciais demonstram que a grande
maioria dos processos sdo iniciados ou concluidos amigavelmente, sendo in-
significantes os que resultaram em julgamentos de causas culposas imputaveis
ao conjuge vencido. Por outro lado, a preferéncia dos casais é nitidamente
para o divércio, que apenas prevé a causa objetiva da separagdo de fato, sem
imiscuir-se nos dramas intimos; afinal, qual o interesse pablico relevante em
se investigar a causa do desaparecimento do afeto ou do desamor? 0 que
importa é que a lei regule os efeitos juridicos da separacdo, quando o casal
ndo se entender amigavelmente, maxime em relacdo a guarda dos filhos, aos
alimentos e ao patriménio familiar. Para tal, ndo é necessario que haja dois
processos judiciais, bastando o divorcio amigavel ou judicial”

0 tema, contudo, estd longe de ser pacifico. Prova disso é que o Codigo de
Processo Civil de 2015, em posicao distinta, disponibilizou um procedimento para
a separacao litigiosa e outro para a amigavel, na forma da legislacao civil. Parte,
portanto, da premissa de que a separagao se manteria em nosso sistema.

Promovendo a interpretacdo do sistema juridico, o Superior Tribunal de Justica,
por sua vez, caminhou por sentido diverso, entendendo que a possibilidade de se-
paracdo esta mantida, ndo tendo sido abolida pela Emenda Constitucional n° 66/10,
que nao teria tido esse objetivo, mas, tao so, facilitar o divorcio (STJ, Ac. 42 T.,
REsp 1.247.098/MS, rel. Min. Maria Isabel Gallotti, j. 14.3.17, DJe 16.5.17).

0 tema, contudo, permanece em discussdao, com um visivel desacordo na doutrina
(auctores ultraque trahunt), a respeito da permanéncia, ou nao, da separacdo como
uma possibilidade juridica.

2.3 O sistema de dissolucao do casamento: unitario ou dualista?

Singrando os mares desbravados pela redagdo originaria do art. 1.571, caput, da
Lei Givil é possivel notar que o sistema juridico brasileiro havia eleito duas diferen-
tes formas extintivas do casamento: as causas dissolutivas e as causas terminativas.

Estas (as causas terminativas) atacariam, apenas e tao somente, a sociedade
conjugal, pondo fim aos deveres reciprocos impostos pelo matrimdnio (CC, art. 1.566),
além do regime de bens. Nao fulminariam o vinculo matrimonial existente. Aquelas
(as causas dissolutivas), se destinariam a extinguir os deveres reciprocos e o regime
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de bens, bem assim como a relagao juridica (vinculo matrimonial) existente entre os
consortes. Desse modo, as causas terminativas ndo permitiam novas ndpcias, uma
vez que o vinculo juridico existente entre eles ainda era mantido. Somente através
das causas dissolutivas do vinculo é que se admitia a celebracdo de novas nlpcias.

Em palavras mais claras: em se tratando de causa terminativa, colocava-se fim a
sociedade existente, extinguindo os deveres entre os conjuges; a outro giro, quando
se tratava de causa dissolutiva, além de fulminar a sociedade, também se atacava o
vinculo estabelecido através do casamento.

A falta de l6gica em relacdo a esse sistema dual é evidente: as causas terminativas
terminam o casamento, mas nao acabam, na medida em que o vinculo se mantém.

Na rota dessa dualidade de causas dissolutivas do casamento, foram mencionadas,
no art. 1.571 da Codificacdo de 2002, quatro causas terminativas: (i) a morte; (i7) o
divorcio; (7i7) a separacgdo; e (iv) a anulacdao ou nulidade do casamento.

Dessas quatro causas terminativas, somente duas delas também eram causas
dissolutivas do casamento: (7) a morte e (ii) o divdrcio, pois dissolviam o vinculo
entdo existente, permitindo as pessoas contrair novas niipcias — o que nao é possivel
nas demais hipoteses, que, repita-se, eram meramente extintivas da sociedade e, por
conseguinte, dos deveres conjugais, sem desconstituir o vinculo matrimonial existente.

Nessa ordem de ideias, através do instituto da separacdo, os consortes apenas
colocam fim aos deveres reciprocos conjugais e ao regime de bens, sem que estejam
libertos da relacdo juridica formada pelo matriménio, motivo pelo qual ndo podem
contrair um novo casamento. Os cdnjuges separados, portanto, nao sdao divorciados
e ndo podem casar novamente, pois ainda estdo vinculados matrimonialmente.

Registre-se que, na invalidagcdo do casamento (através de anulagdo ou de nuli-
dade matrimonial), também ndo ha que se falar em possibilidade de contrair novas
nlpcias, pois o casamento existente entre os nubentes nao foi dissolvido, mas, ver-
dadeiramente, desconstituido, retornando as partes ao status quo ante. Logo, apos
a invalidacdo do matrimdnio, podem os ex-conjuges simplesmente casar (porém,
nao se tratando de um novo casamento). Ou seja, voltam a ter o estado civil que
possuiam antes do casamento, ndo havendo que se falar em dissolucdo. Exatamente
por isso, é possivel que seja formulado um pedido de anulagdo ou de nulidade de
casamento mesmo quando a parte ja estiver divorciada, pois o que se pretende ndo
é a dissolucdo do casamento, mas a sua desconstituicdo, voltando ao estado civil
anterior.” Alias, vale destacar, inclusive, a possibilidade, no campo do processo civil,
de cumulacdo (eventual) de pedidos, em uma mesma acdo, formulando a parte um
pedido de invalidacdo do casamento cumulado com divdrcio. Ou seja, podera ser
proposta uma acdo, requerendo ao juiz a invalidagdo do casamento e, ndo sendo
atendido esse pleito, ja restando formulado o pedido de divércio.

19. Anuindo a esse entendimento, José Lamartine Corréa de Oliveira e Francisco José Ferreira Muniz escla-
recem que “a sentenca que decrete a separagdo nao exclui nem a possibilidade juridica, nem o interesse
necessério ao ajuizamento de acdo de nulidade ou anulagdo” (Curso de Direito de Familia, op. cit., p. 412).
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Destarte, somente o divorcio e a morte, em nosso sistema juridico, colocam fim
a sociedade e ao vinculo matrimonial, permitindo novas npcias.

E absolutamente evidente a dificuldade conceitual em compreender, com pre-
cisdo, esse dualismo de medidas dissolutivas do matrimdénio. Ndo ha justificativa
l6gica em terminar e ndo dissolver um casamento. Escapa a razoabilidade e viola
a propria operabilidade do sistema juridico. Dai, as justificadas criticas disparadas
ao sistema dualista, binario, de dissolucdo do casamento, em face de sua evidente
inutilidade, por trazer consigo uma antitese: o separado judicialmente ndo mais é
mais casado, todavia, ainda ndo pode casar novamente, pois permanece atrelado ao
seu ex-conjuge, com quem mantém vinculacdo juridica.?

Por isso, Jander Mauricio Brum reconhece uma ilégica manutencdo da separagéo
judicial, sendo dotado de melhor juridicidade a “implantacdo do divorcio direto sem
exigéncias outras”.?*??

De nossa parte, perfilhando o entendimento majoritario em nossa doutrina e
jurisprudéncia, absorvemos cuidadosamente essas consideracdes criticas para afirmar
a superacdo do carater binario do sistema, com o advento da Emenda Constitucional
n° 66/10. Com a reforma do texto constitucional originario, pensamos que se esta-
beleceu uma dissolucdo do casamento facilitada, através da morte ou do divdrcio,
extinguindo a possibilidade de dissolugao por separacao.

Com isso, colocar-se-ia o ordenamento juridico brasileiro em avancada posicao,
ladeando os sistemas da Austria, Gri-Bretanha e Alemanha. No ordenamento germa-
nico, inclusive, conforme previsdo de seu Coédigo Civil (BGB, 88§ 1.564-1.568),% ja
se reconheceu um direito material ao divércio, tendo como dnica causa o fracasso
da unido conjugal.

0 afastamento do sistema dualista, com o estabelecimento da dissolucdo nupcial
somente por divorcio ou morte, implica no acolhimento implicito pelo nosso siste-
ma do principio da ruptura em substituicdo ao principio da culpa, que se mostra de
duvidosa razoabilidade juridica.

Em épocas remotas, em que o casamento assumia uma feicao nitidamente
patrimonialista, compreendia-se a dissolucao da sociedade sem quebrar o vinculo
existente entre os conjuges, uma vez que o escopo da tutela juridica era assegurar
a incolumidade do patriménio. Nao é por outro motivo que o direito candnico, até

20. Diz, ironicamente, Maria Berenice Dias: “A separacdo traz em suas entranhas a marca de um conservado-
rismo atualmente injustificavel. £ quase um limbo: a pessoa ndo estd mais casada, mas ndo pode casar de
novo” (Manual de Direito das Familias, op. cit., p. 282).

21. BRUM, Jander Mauricio. Separacao judicial e divércio no novo Cédigo Civil, op. cit.,, p. 23.

22. Em idéntica proposicao, Belmiro Pedro Welter vaticina que “a tendéncia legislativa é retirar do ordenamento
juridico brasileiro as separagdes judiciais, mantendo-se apenas a acao de divércio direto sem culpa” (Sepa-
ragéo e divércio, op. cit., p. 20).

23. Essa nova feicao do instituto foi tracada com o advento do Erstes Gesetz zur Reform des Ehe-und Familienrechts,
de 14 de junho de 1976, que emprestou nova redacao aos paragrafos do BGB que cuidam da matéria.
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os tempos contemporaneos, apenas permite a separatio quoad thorum et mensam,
bem apelidada de separacdao de cama e mesa, por prestigiar a protecao do ter em
detrimento do ser. Hoje em dia, entrementes, nao se vé mais justificativa para tan-
to. Especialmente ap6s o advento da Constituicao de 1988 afirmando uma agenda
de valores humanitarios e preocupados com a valorizacdo da pessoa, o Direito das
Familias passou a estar calcado na afetividade. Nesse sentido, ndo se afigura razod-
vel a manutencdo de uma providéncia que mantém vinculados os conjuges quando jd
ausente a base afetiva de sustentac¢do da relagdo.

Outrossim, a suposta vantagem pratica da separacdo (que seria a possibilidade
de reconciliacdo independentemente de novas napcias) é falsa. Nota-se, facilmente,
que o volume de casais separados que retomavam a vida conjugal é insignificante.
Mas, para além disso, é preciso registrar que os divorciados podem restabelecer
o casamento de forma igualmente facilitada, sem necessidade de nova celebragao
nupcial.

Optando por uma compreensao distinta, o Superior Tribunal de Justica enten-
deu que a separacdo se mantém no sistema juridico, a luz, inclusive, do Codigo de
Processo Civil de 2015, nao tendo sido abolida pela Emenda Constitucional n® 66/10.
Vale a pena conferir o posicionamento da jurisprudéncia superior:

“1. A separacao é modalidade de extincdo da sociedade conjugal, pondo fim
aos deveres de coabitacdo e fidelidade, bem como ao regime de bens, poden-
do, todavia, ser revertida a qualquer momento pelos conjuges O divorcio, por
outro lado, é forma de dissolucdo do vinculo conjugal e extingue o casamen-
to, permitindo que os ex-conjuges celebrem novo matriménio. Sdo institutos
diversos, com conseqiiéncias e regramentos juridicos distintos. 2. A Emenda
Constitucional n® 66/10 ndo revogou os artigos do Cédigo Civil que tratam da
separacdo judicial.” (STJ, Ac. 42 T., REsp 1.247.098/MS, rel. Min. Maria Isabel
Gallotti, j. 14.3.17, DJe 16.5.17).

Em razdo de seu pano de fundo evidentemente constitucional, a matéria teve
reconhecida a sua repercussao geral pelo Supremo Tribunal Federal, aguardando de-
liberacdo, pelo Pretério Excelso, a respeito da permanéncia, ou nio, da separacio
no sistema juridico como uma figura juridica auténoma, ap6s o advento da Emenda
Constitucional n°66,/10 (STF, Ac. Tribunal Pleno, RE 1.167.478/RJ, rel. Min. Luiz Fux).

2.4 Um réquiem?* para a separacao: se ainda nao morreu, esta moribunda

Reiterando o raciocinio antes esposado, malgrado o posicionamento da juris-
prudéncia superior, pensamos que a Emenda Constitucional n® 66/10 extirpou do

24. Réquiem ou desambiguagdo é uma cerimonia religiosa crista, composta especialmente para um funeral. No
ambito musical, o réquiem deve conter passagens biblicas e oragdes para a entrada dos mortos no céu.
O termo, no entanto, passou a ser associado a outras composi¢des musicais em homenagem as pessoas
mortas. Alguns réquiens compostos por classicos autores ficaram muito famosos, como os de Mozart,
Brahms, Berlioz e Verdi.



CAPITULO 1IX

0s Alimentos

Sumario « 1. Os alimentos na visao civil-constitucional: 1.1 Os alimentos na perspectiva do
direito civil-constitucional: instrumento de afirmacéo da dignidade da pessoa humana; 1.2 Os
alimentos como expressdo do principio constitucional da solidariedade e do direito social a
alimentacdo - 2. Nogbes gerais sobre os alimentos: 2.1 No¢des conceituais e natureza juridica;
2.2 Caracteristicas; 2.3 Dever e obrigacdo alimentar: um bosquejo distintivo; 2.4 Sujeito ativo e
sujeito passivo dos alimentos; 2.5 Fixacdo do quantum alimenticio (o trindmio necessidade de
quem recebe X capacidade contributiva de quem paga x proporcionalidade); 2.6 A indignidade
do alimentando (credor) e os seus possiveis efeitos juridicos — 3. Espécies de alimentos (classi-
ficacdo dos alimentos): 3.1 Generalidades; 3.2 Quanto a origem: legitimos, voluntarios e ressar-
citérios; 3.3 Quanto a natureza: civis e naturais (para a subsisténcia); 3.4 Quanto ao momento
procedimental para a sua concessdo: provisérios e definitivos; 3.5 Alimentos transitorios — 4.
Aspectos processuais dos alimentos: 4.1 Nog¢des gerais sobre as caracteristicas procedimentais
dos alimentos; 4.2 Competéncia para processar e julgar a acdo de alimentos; 4.3 A legitimidade
para as acdes relacionadas aos alimentos, inclusive do Ministério Publico; 4.4 O procedimento
na acdo de alimentos; 4.5 A possibilidade de revisao dos alimentos e o ambito de cabimento
da agdo revisional; 4.6 A acdo de oferta de alimentos; 4.7 A acdo de exoneracdo de alimentos
e as suas peculiaridades procedimentais; 4.8 Os alimentos internacionais; 4.9 A aplicacdo da
teoria da desconsideracdo da personalidade juridica (disregard doctrine) no ambito alimenticio
e o procedimento especial previsto no Cédigo de Processo Civil de 2015 - 5. A execucdo dos
alimentos: 5.1 A efetivacdo dos alimentos e as idiossincrasias da sua execucdo: medidas dis-
ponibilizadas para a efetivacao da obrigacao alimentar; 5.2 Execucao de alimentos decorrentes
de titulo extrajudicial; 5.3 Execucdo de alimentos decorrentes de titulo judicial (cumprimento
de decisdo judicial que arbitrou alimentos); 5.4. A prisdo civil do devedor de alimentos; 5.5 A
questao da execucgao dos alimentos pretéritos na visdo cldssica jurisprudencial e doutrinaria e
a luz da técnica de ponderacdo de interesses constitucionais — 6. A prestacdo de contas em
alimentos - 7. A possibilidade de uma acéo de reembolso de despesas com a manutencdo
de filho comum - 8. A impossibilidade de alegacédo da teoria do adimplemento substancial
(substancial performance) nas obrigacdes alimenticias — 9. O abuso do direito e os alimentos.

“Bebida é dgua, comida é pasto

Vocé tem sede de qué? Vocé tem fome de qué?

A gente ndo quer s6 comida, a gente quer comida, diversdo e arte

A gente ndo quer s6 comida, a gente quer saida para qualquer parte,

A gente ndo quer s6 comida, a gente quer bebida, diversdo, balé

A gente ndo quer so comida, a gente quer a vida como a vida quer...

A gente ndo quer s6 comer, a gente quer comer e quer fazer amor

A gente ndo quer s6 comer, a gente quer prazer pra aliviar a dor

A gente ndo quer so dinheiro, a gente quer dinheiro e felicidade

A gente ndo quer so dinheiro, a gente quer inteiro e ndo pela metade.”

(Titas, Comida, de Arnaldo Antunes,
Marcelo Fromer e Sérgio Britto)
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1. OS ALIMENTOS NA VISAO CIVIL-CONSTITUCIONAL

1.1 Os alimentos na perspectiva do direito civil-constitucional: instrumento
de afirmacao da dignidade da pessoa humana

Entrelacada a feicao da familia com o retrato da propria sociedade, levando em
conta as circunstancias de tempo e lugar, & necessaria uma compreensao contem-
poranea, atual, da entidade familiar, considerados os avancgos técnico-cientificos e a
natural evolucdo filoséfica do homem.

0 escopo precipuo da familia, entdo, passa a ser a solidariedade social e as
demais condicdes necessarias ao aperfeicoamento e ao progresso humano, regido
o nlcleo familiar pelo afeto, como mola propulsora. Abandona-se, como visto, um
carater institucionalista, matrimonializado, para compreender a familia como um
verdadeiro instrumento de protecao da pessoa humana que a compade.

Outrossim, deixando a familia de ser compreendida como ndcleo econémico e
reprodutivo (entidade de produgdo), avancando para uma compreensdo socioafetiva
(como expressao de uma unidade de afeto e entreajuda), surgem, naturalmente,
novas representacdes sociais, novos arranjos familiares. Abandona-se o casamento
como ponto referencial necessario, para buscar a protecdao e o desenvolvimento da
personalidade do homem. E a busca da dignidade humana, sobrepujando valores
meramente patrimoniais.

Ou seja, a protecdo ao nicleo familiar devera estar atrelada, necessariamente, a
tutela da pessoa humana, através dos (democraticos) principios gerais da Carta Magna.
Por isso, a prote¢ao ao ndcleo familiar tem como ponto de partida e de chegada a tutela
da propria pessoa humana, sendo descabida (e inconstitucional!) toda e qualquer forma
de violacdo da dignidade do homem, sob o pretexto de garantir protecdo a familia.

Assim, como visto alhures, especificamente no Capitulo I, a familia existe em
razao de seus componentes e nao estes em funcdao daquela, valorizando de forma
definitiva e inescondivel a pessoa humana.?

Aplicando o principio vetor constitucional no ambito alimenticio resulta que
os alimentos tendem a proporcionar uma vida de acordo com a dignidade de quem
recebe (alimentando) e de quem os presta (alimentante), pois nenhuma delas é
superior, nem inferior. Nessa linha de ideias, resulta que fixar o quantum alimentar
em percentual aquém do minimo imprescindivel a sobrevivéncia do alimentando ou
além das possibilidades econdmico-financeiras do devedor ofende, de maneira direta,
o principio da dignidade humana.?

1. A respeito da influéncia e importancia do principio da dignidade da pessoa humana no ambito do Di-
reito das Familias, merece referéncia a obra de Edinés Maria Sormani Garcia. Direito de Familia: principio
da dignidade da pessoa humana, op. cit., especialmente na p. 156, concluindo que a familia é a prépria
garantia do desenvolvimento do individuo visto como pessoa humana, de valor absoluto.

2. As ideias apresentadas também sdo defendidas por Juliano Spagnolo, em excelente texto dedicado a
apreciacao constitucionalizada dos alimentos. Cf. “Uma visdo dos alimentos através do prisma fundamental
da dignidade da pessoa humana’, op. cit., p. 152.
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Averbe-se: toda e qualquer decisdo acerca de alimentos deve ser presidida pelo
(fundamental) principio da dignidade do homem, respeitando as personalidades do
alimentante ou alimentando, pena de incompatibilidade com o Texto Magno.

Admitindo que o principio da dignidade humana é a pedra de toque da fixacao
dos alimentos: “0 pai ndo pode ser insensivel a voz de seu sangue em prestar ali-
mentos ao filho menor que, em plena adolescéncia, ndo sé necessita sobreviver, mas
viver com dignidade, ndo sendo prejudicado em sua educacdo, nem em seu lazer, pois
tudo faz parte da vida de um jovem, que antes da separacao desfrutava do conforto
que a familia lhe proporcionava, em razao do bom nivel social de seus pais. Nao se
justifica a diminuicdo dos alimentos prestados, se o ex-marido socorre a mulher com
importancia muito superior a obrigacao alimentar que lhe foi imposta em beneficio
do filho, ainda mais se aposentada como professora. A mae ja faz a sua parte ten-
do a guarda do filho menor e cumpre um 6nus que nao tem preco. O pai ndo estd
em insolvéncia, somente enfrenta as dificuldades decorrentes da crise que assola o
pais, que se reflete na pessoa de seu filho, que, igualmente, sofre com a politica
econdmica do governo federal” (TJ/RS, Ac. 82 Cam. Civ., Ap. Civ. 597.151.489, Rel.
Des. Antdnio Carlos Stangler Pereira, j. 12.8.99).

Alias, é no direito constitucional a vida digna que os alimentos podem ser bem
percebidos, uma vez que é admitida, até mesmo, a excepcional prisdo civil do devedor
de alimentos (autorizada pelo art. 5°, VXVII, da Lex Mater).

Desse modo, avulta afirmar, como conclusdo logica e inarredavel, que a familia
cumpre p6s-modernamente um papel funcionalizado, devendo, efetivamente, servir
como ambiente propicio para a promogdo da dignidade e a realizagdo da personalidade
de seus membros, integrando sentimentos, esperangas e valores, servindo como alicerce
fundamental para o alcance da felicidade. Do contrario, ainda viveremos como os
nossos pais (lembrando da cancao), esquecendo que o principal sentido da evolucdo
é ndo permitir que se mantenham erros e equivocos de um tempo passado.

1.2 Os alimentos como expressao do principio constitucional da solidariedade
e do direito social a alimentacao

Antes mesmo de caracterizar-se como principio juridico, a solidariedade social
é, sem ddvida, uma virtude e uma necessidade ético-teologal.?

De qualquer modo, contempla a Lex Fundamentallis, dentre os seus objetivos
fundamentais, a afirmacdo da solidariedade social e da erradicacao da pobreza e da
marginalizacao social (art. 3°). Nessa arquitetura, Maria Celina Bodin de Moraes é
feliz ao sustentar que “o abandono da perspectiva individualista, nos termos em que
era garantida pelo Codigo Civil, e sua substituicao pelo principio da solidariedade

3. O raciocinio é formulado por Maria Celina Bodin de Moraes. “O principio da solidariedade’, op. cit., p. 173,
lembrando a velha maxima emanada da imortal obra de Dumas: “um por todos e todos por um”.
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social, previsto constitucionalmente, acarretou uma profunda transformacdao no amago
da propria logica do direito civil”.*

Exatamente nessa linha de entendimento, também assegura a Carta Fundamental
(art. 3°) ser objetivo fundamental da Repiblica “promover o bem de todos”, expli-
citando uma nitida preocupagdo com a dignidade da pessoa humana.

Ora, a afirmacdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (solidariedade social)
afirma, sem ddvida, a supremacia da protecdao da pessoa humana em detrimento da des-
medida protecdo patrimonial que sempre norteou o Direito Civil (antes da Carta Magna).

Dessa forma, com Gustavo Tepedino, releva estar atento para o fato de que
a nocao conceitual de familia se amolda ao cumprimento de sua funcdo social, se
renovando como “ponto de referéncia central do individuo na sociedade; uma espécie
de aspiracdo a solidariedade® e a seguranca que dificilmente pode ser substituida por
qualquer outra forma de convivéncia social”.

Por isso, a fixacdo dos alimentos deve obediéncia a uma perspectiva solidaria
(CF, art. 3°), norteada pela cooperacao, pela isonomia e pela justica social - como
modos de consubstanciar a imprescindivel dignidade humana (CF, art. 1°, III).” Nessa
linha de inteleccao, é facil depreender que, comprometida em larga medida a con-
cretizacao dos direitos econdmicos e sociais afirmados pelo Pacto Social de 1988 de
pessoas atingidas pelo desemprego ou pela diminuicao da capacidade laborativa (e.
g., em adolescentes, em jovens ainda estudantes, em idosos, em deficientes etc.), os
alimentos cumprem a relevante funcao de garantir a prépria manutencao de pessoas
ligadas por vinculo de parentesco.®

Ou seja, a obrigacdo alimentar é, sem ddvida, expressdo da solidariedade social
e familiar’ (enraizada em sentimentos humanitarios) constitucionalmente impostas
como diretriz da nossa ordem juridica.

Remontando ao proprio Texto Biblico, vale lembrar que em Génesis (46: 47)
consta relato indicando que, no Egito, quando se passou pelo segundo episodio dos
Sete Anos de Fome, José, senhor sobre aquela terra, forneceu manutengdo alimentar

4.  MORAES, Maria Celina Bodin de. “O principio da solidariedade’, op. cit., p. 185.

5. Veja-seinteressante precedente do Superior Tribunal de Justica, acolhendo a solidariedade social como principio
norteador das relagdes familiares: “A uniao duradoura entre homem e mulher, com o propésito de estabelecer
uma vida em comum, pode determinar a obrigacdo de prestar alimentos ao companheiro necessitado, uma
vez que o dever de solidariedade nao decorre exclusivamente do casamento, mas também da realidade do
laco familiar” (STJ, Ac. 42 T., REsp. 102.819/RJ, Rel. Min. Barros Monteiro, j. 23.11.98, RTDC 1: 187).

6. TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil, op. cit., p. 326.

7.  Também entendendo serem os alimentos uma verdadeira “expressao juridica da solidariedade’, consulte-se
Luiz Edson Fachin. Direito de Familia, op. cit., p. 283.

8.  Assim, José Lamartine Corréa de Oliveira e Francisco José Ferreira Muniz. Curso de Direito de Familia, op.
cit,, p. 55.

9. Com esse entendimento, veja-se a licdo de Antonio Cezar Lima da Fonseca. O Cddigo Civil e o novo Direito
de Familia, op. cit., p. 145, e de Aurea Pimentel Pereira. Alimentos no Direito de Familia e no Direito dos
Companheiros, op. cit., p. 41.
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aos seus pais, irmaos e a toda a sua familia. Também no Livro dos Eclesiastes (3: 12)
encontra-se uma recomendacao: “Meu filho, ajuda a velhice de teu pai, ndo o des-
gostes durante a sua vida. Se seu espirito desfalecer, sé indulgente, ndo o desprezes
porque te sentes forte, pois a tua caridade para com teu pai nao serd esquecida”.’®

Consectario natural do carater soliddrio dos alimentos é sua reciprocidade, de
modo que a pessoa que, hoje, se apresenta na posi¢ao de devedor, amanha pode ser
credora e vice-versa.!

E bem verdade que, em perspectiva mais ampla, o dever de prestar assisténcia
a quem necessita deveria ser, fundamentalmente, do Poder Piblico. Todavia, conside-
rando um sistema econdmico de sucessivas crises (de diversos matizes) e a faléncia
da Sequridade Social, ndo resta outra alternativa sendo transferir para a estrutura
familiar essa obrigacdo de assistir as pessoas necessitadas.?

Deve, assim, a familia “prover o sustento, educacdo, lazer e cultura de seus
membros compativeis com a sua condicao econdmica”, como assinala Fabio Ulhoa
Coelho.”

Vislumbra-se, pois, na obrigacdo alimentar uma decorréncia da solidariedade
familiar que deriva, como visto, da prdpria solidariedade social (outrora chamada de
fraternidade), constitucionalmente afirmada.

Nao se olvide, ademais, que “nos horizontes delineaveis pelo modo de producao
capitalista, a familia ainda deve exercer a funcdo assistencial”, afinal em sistemas
econdmicos, como o nosso, “de crises periddicas e injusticas permanentes, é dificil
construir-se um programa eficiente de Seguridade Social, e, por isso, a familia tende
a nao se desvencilhar tdo cedo do encargo de amparo aos seus, nas enfermidades
e velhice. Mesmo que o acmulo social de forca de trabalho permita ao Estado, no

10. BUZZI, Marco Aurélio Gastaldi. Alimentos transitérios, op. cit., p. 25.

11. “Trata da reciprocidade entre os parentes e os ex-conjuges, o art. 1.696 do Cddigo Civil: ‘o direito a prestacao
de alimentos é reciproco entre pais e filhos, e extensivo a todos os ascendentes, recaindo a obrigagao nos
mais préximos em grau, uns em falta de outros’ Sera caso de serem prestados alimentos, quando o que
os pleiteia nao pode prover sua manutencao pelo seu trabalho, e nem possui bens suficientes, e o que é
obrigado pode fornecé-los, sem prejuizo do seu proprio sustento, nos termos do caput do art. 1.695 do
Codigo Civil” (TJ/RS, Ac. 72 Cam. Civ., Ap. Civ. 70032664195 — Comarca de Porto Alegre, Rel. Des. Ricardo
Raupp Ruschel, j. 11.11.09, DJRS 18.11.09).

12. Confirmando essa perspectiva, os mestres paranaenses José Lamartine Corréa De Oliveira e Francisco José
Ferreira Muniz esclarecem que “a tendéncia dos ordenamentos juridicos mais evoluidos para interposicao
de prestagdes sociais concretas ao Estado, em suas formas mais diversas (por exemplo, Previdéncia Social,
saude, assisténcia social), repercute nos deveres de solidariedade familiar em matéria de alimentos. Isto
traz como consequéncia que a tarefa assistencial da familia tende a tornar-se secundaria [...] Ja entre nos
as coisas se passam de modo diferente. A incompleta concretizacdo dos direitos econdmicos e sociais
previstos na Constituicdo compromete em larga medida as formas basicas de protecao das pessoas que,
pelo desemprego, pela falta ou diminuicdo de sua capacidade de trabalho (por exemplo, jovens, deficien-
tes, idosos, criancas, trabalhadores vitimas de acidentes de trabalho e de doengas profissionais, mulheres
profissionalmente ‘nao ativas’ porque dedicadas ao servico do lar etc.), se encontram numa situagao de
caréncia ou insuficiéncia de meios de subsisténcia” (Curso de Direito de Familia, op. cit., p. 56-57).

13. COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, op. cit., p. 195.
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futuro, garantir sua recuperacao fora da familia, os lacos afetivos nela existentes
tendem a reservar sempre algum espaco para a assisténcia aos seus membros”.*

Palmilhando esse caminho, toda vez que os lacos de familia ndo forem suficien-
tes para assegurar a cada pessoa humana as condig¢des necessarias para uma vida
digna, o sistema juridico obriga os componentes desse grupo familiar a prestar os
meios imperiosos a sua sobrevivéncia digna, por meio do instituto dos alimentos,
materializando a solidariedade constitucional.

Mas ndo é sb. A relevancia dos alimentos para o sistema juridico é tamanha
que a Emenda Constitucional n. 64/10, expressamente, incluiu a alimentacdo como
um direito social, conferindo nova redacao ao art. 6° do Texto Magno:

Art. 6°, Constituicdo Federal:

“Séo direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia,
o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade
e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo.”

2. NOCOES GERAIS SOBRE OS ALIMENTOS

2.1 Nogbes conceituais e natureza juridica

Buscando inspiragao na eterna licdo do saudoso Orlando Gomes, “alimentos sdo
prestacoes para satisfacdao das necessidades vitais de quem nao pode prové-las por si”.*®
Ou seja, é possivel entender-se por alimentos o conjunto de meios materiais necessd-
rios para a existéncia das pessoas, sob o ponto de vista fisico, psiquico e intelectual.

Nessa linha de reflexdao, em concepcao juridica alimentos podem ser conceituados
como tudo o que se afigurar necessario para a manutencao de uma pessoa humana,
compreendidos os mais diferentes valores necessarios para uma vida digna.

Como diz o trecho musical dos Titds, “a gente ndo quer s6 comida, a gente
bebida, diversdo, balé...”

Abracando uma concepcao ampla (com inspiracao no art. 2.003° do Cédigo Civil
de Portugal), estao incluidas no conceito de alimentos, a depender da capacidade
contributiva do devedor, naturalmente, todas as despesas ordindrias para a manu-
tencdo digna de uma pessoa, como os gastos com alimentacdo adequada, habitacao,
assisténcia médica, vestuario, educacdo, cultura e, até mesmo, lazer e turismo.
Alias, observando o quadro evolutivo das relagdes humanas, ja se pode antever que
os alimentos abrangem, inclusive, despesas com animais de estimacdo, guias, de
transporte ou para fins terapéuticos.*® Alids, a relacdo de proximidade entre algumas

14. COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, op. cit., p. 195.

15. GOMES, Orlando. Direito de Familia, op. cit., p. 427.

16. Nessa direcdo, Rosa Maria Andrade Nery chega a ser enfatica ao assegurar que “o animal é um fator de
despesas que integra o macrossentido dos alimentos (em sua forma mais ampla e completa) devidos aquele



