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RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso tem como principal objetivo investigar
se cabe a menc¢éo de culpa no processo de separacao judicial e se esta pode trazer
consequéncias juridicas posteriores as partes envolvidas na dissolucdo. Sera feita
analise da evolucéo histérica da legislacdo brasileira no ambito do Direito de Familia,
especialmente no que tange a familia, ao casamento, a separacdo judicial e as causas
da dissolucdo matrimonial. Serdo abordadas as formas de dissolugdo do vinculo
conjugal e suas caracteristicas no Codigo Civil de 2002. Por fim, serd apresentado o
entendimento doutrinario e jurisprudencial acerca do (des)cabimento da argui¢cdo de
culpa na separacdo judicial, analisando a existéncia de possiveis consequéncias

juridicas.

Palavras-chave: Familia. Casamento. Vinculo. Dissolu¢cdo. Separacéo. Divorcio.

Culpa.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

A presente monografia tem como titulo "A SEPARACAO JUDICIAL: UMA
ANALISE SOBRE O (DES)CABIMENTO DA MENCAO DE CULPA COMO CAUSA DA
RUPTURA DA RELACAO ENTRE CONJUGES”. Ao enfatizar a natureza do trabalho,
busca-se compreender as caracteristicas fundamentais inerentes a familia, sua
evolugdo historica e legislativa, o casamento, sua constituicdo e dissolugédo e,
finalmente, a possibilidade ou cabimento da arguicdo de culpa quando da ocorréncia
dessa dissolucdo. Pretende-se, pois, ndo somente a analise acerca da dissolucado do
vinculo conjugal em si, mas, sobretudo, chegar-se a uma concluséo precisa a respeito
do cabimento do instituto da culpa como causa da separacao judicial no ordenamento
juridico patrio e o respectivo posicionamento doutrinério e jurisprudencial.

O casamento, atualmente, é instituto com menor credibilidade e duracdo em
relacdo ao que representava no tempo pretérito. Como a ruptura dessas relacdes
tornou-se cada vez mais habitual, deve o ordenamento juridico acompanhar tais

transformacdes sociais, a fim de dar guarida legal as partes.

O Cadigo Civil de 2002 trouxe diversos avancos a legislacdo, avancos estes que,
em principio, j& eram esperados, uma vez que a sociedade anseia que a lei acompanhe

suas constantes transformacdes. Especialmente em relacdo ao Direito de Familia, tem-



se que muitos dispositivos do Codigo Civil, de maior relevo ao caso, estdo a merecer

um exame mais acurado.

O Cddigo Civil de 1916 elencava um vasto rol de atos praticados pelos conjuges
gue poderiam fundamentar a separacao judicial pelo outro, com alicerce na culpa. Com
a entrada em vigéncia do Cddigo Civil em 2002, muitas mudancas foram introduzidas,

sendo que tal instituto, contudo, manteve-se incolume.

Assim, frente a divergéncia existente no que tange a discussao referente ao
cabimento ou ndo da arguicdo de culpa na separacao judicial, € que se analisa de
forma critica a legislacdo atual em detrimento da anterior, 0 pensamento doutrinario e o
entendimento jurisprudencial, a fim de verificar se ha alguma consequéncia juridica

posterior as partes envolvidas na relacao.

Dessa forma, cabera ao presente trabalho, analisar a evolucdo historica da
legislacéo brasileira do Direito de Familia, especialmente no que tange ao casamento, a
separacédo judicial e as causas da dissolucdo matrimonial, com a imputacdo de culpa.
De igual, identificar as formas de dissolugdo do vinculo conjugal e suas caracteristicas

no Caédigo Civil hodierno.

Por derradeiro, quicd mais importante, questionar o (des)cabimento da arguicéo
de culpa na separacdo judicial, analisando a existéncia de possiveis consequéncias

juridicas, notadamente no ambito patrimonial e pessoal.

O presente trabalho de conclusdo de curso sera realizado a partir de ampla
pesquisa bibliografica, incluindo principalmente doutrina brasileira a respeito do direito

de familia, artigos juridicos e jurisprudéncia.



2 AEVOLUCAO HISTORICAE LEGISLATIVA DAS QUESTOES
FAMILIARES

Inicialmente, as normas e principios familistas eram demasiadamente
conservadores, calcando-se sobre relagcdes estreitas e prevendo apenas determinadas
situacoes féaticas e juridicas nos vinculos familiares. Como os principios e os costumes
sao importantes fontes do direito, estes se refletem nas normas, e estas por sua vez

nao abriam um vasto leque de possibilidades juridicas e faticas como se vé atualmente.

Para que se possa entender o comportamento da sociedade hodierna, seja nas
relacbes afetivas que cada cidaddo mantém com o seu proximo, ou dentro de sua
familia, seja para entender o limite de avancgo da lei, faz-se mister estudar a evolucdo

histérica do conceito de familia.

2.1 Afuncao da familia

Além do conceito de familia, do Direito de Familia como ciéncia, e da insercéo
destes no contexto histérico, ndo se olvidando as caracteristicas das relacées humanas
em cada época, € mister que se entenda também a funcdo da familia em um ambito

geral.



Nesse sentido, Groeninga (2008) ensina que a funcdo da familia é
essencialmente a de manter-se como instituicdo estruturante do individuo, tendo como
finalidade propiciar o desenvolvimento, no ser humano, de sua capacidade de
pensamento, em sintonia com os sentimentos. E na familia que se forma a
personalidade, em seus aspectos fisicos e psiquicos, como a vontade, a emocao e a
inteligéncia. Destaca a autora que:

O papel dado a subjetividade e a afetividade tem sido crescente no Direito de
Familia, que ndo mais pode excluir de suas consideracdes a qualidade dos
vinculos existentes entre os membros de uma familia, de forma que possa
buscar a necessaria objetividade na subjetividade inerente as relagbes. Cada

vez mais se d& importancia ao afeto nas consideracfes das relagbes familiares
(Groeninga, 2008, p. 28).

De outro vértice, mas nao se distanciando da ideia anteriormente exposta, L6bo
(2009) leciona que sempre se atribuiu a familia, ao longo da historia, fun¢des variadas,
de acordo com a evolucdo que esta sofreu, a saber, religiosa, politica, econdmica e
procriacional. Em tempos idos, continha em si funcdes religiosas e politicas, que
praticamente ndo mais sdo vislumbradas na familia atual, mantendo apenas interesse
histérico, na medida em que a rigida estrutura hierarquica foi substituida pela

coordenacao e comunhao de interesse e de vida.

Assim, deve perdurar a ideia de que a funcdo da familia, hodiernamente, é a de
manter-se como instituicdo que insere no individuo suas caracteristicas iniciais de
conduta, tendo como finalidade, também, de propiciar o desenvolvimento, no individuo,
de sua capacidade de pensamento, em sintonia com 0s sentimentos e com a sociedade

constituida no periodo histérico em que vive.

2.2 A evolugdo historica e legislativa da familia

Paralelamente a ideia de familia sob o prisma féatico-social, verifica-se a

concepcao desta a luz do Direito e a sua evolugéo legislativa.

Segundo Ldébo (2009), o Direito de Familia € o conjunto de regras que

disciplinam os direitos pessoais e patrimoniais das relacdes familiares. Ja para Rizzardo
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(2007), esta ciéncia especifica vai muito além da consideracdo sobre familia, eis que
envolve o conjunto de normas e principios que tratam do casamento, de sua validade e

efeitos, das rela¢gdes entre pais e filhos e do vinculo de parentesco, dentre outros.

Para a exata compreensao da matéria, notadamente do contexto desta evolugéo
legislativa, sob todas as suas nuances, inarredavel fazer uma andlise desse desde os

primordios.

Nem sempre procurou 0 homem estabelecer vinculos com o seu semelhante.
Dias (2008) enfoca que na Antiguidade ndo havia a ideia de fidelidade, vinculo e familia,
momento em que era comum o acasalamento, o qual tinha como finalidade apenas a
perpetuacdo da espécie humana. Com o passar dos tempos e a consequente evolugao

da sociedade e das rela¢des entre os seres humanos, vinculos surgiram.

Por obvio, a familia ndo existiu desde sempre nos moldes vistos hodiernamente.
Na literalidade de Groeninga (2008), a evolucdo da familia geralmente é estudada a
partir da era dos romanos, em decorréncia da origem do Direito, possibilitando, dessa
forma, uma analise acerca dos costumes, dos primordios e da evolugcdo da codificacdo

até os dias atuais.

Com efeito, os poderes que eram conferidos a Igreja, ao Estado, a economia, as
ideologias, e, inclusive ao Direito, influenciaram e, dadas as respectivas adequacdes
cronolégicas, continuam influenciando o conceito de familia em suas caracteristicas

mais diversas.

No Direito Romano, a entidade familiar interligava-se na politica, economia e
religido, na qual todos eram igualmente chefiados por um senhor que detinha o poder
patriarcal e hierarquizado. Segundo Engels (1997), para os romanos, famulus
designava o escravo do lar, ou seja, a familia era o aglomerado de escravos
submetidos ao mesmo dono ou chefe, estando nesse patamar os filhos, esposa e os

trabalhadores escravizados.

Na era romanica, a familia era calcada sobre ideais de subsisténcia e mutua

dependéncia. Conforme se extrai das licbes de Gomes (2002), a familia romana era o
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locus da atividade produtiva, no qual seus integrantes produziam praticamente tudo o

que seria necessario ao consumo do respectivo grupo familiar. Ensina o autor que:

O papel da familia consiste, nesta perspectiva, no exercicio da atividade
produtiva, inconfundivel. O grupo familiar produzia tudo quanto consumia. A
casa era o0 centro da produgdo doméstica, da qual participavam todos os
membros. Dessa fungéo basica resultavam determinadas condi¢g8es sociais e a
execucdo de certas funcdes institucionais sob chefia autocratica, como a
protecdo, a assisténcia, a educagdo e aprendizado da prole (Gomes, 2002,
p.17).

Outras nao sdo as ideias trazidas por Wald (2002). Para este doutrinador, a
familia romana surgiu como unidade econbmica, politica, cultural e religiosa,

constituindo a viga mestra da sociedade e, por conseguinte, do préprio Estado.

Ainda no ambito do Direito Romano, Venosa (2003) aduz que a familia tinha em
seu patriarca a figura da autoridade maxima, que detinha totais poderes, notadamente
os de sacerdote, de legislador, de juiz e de proprietario. Exercia o chefe do nucleo
familiar, inclusive, o poder de punicdo dos demais membros do grupo, ou seja, O jus

puniendi.

O parentesco da familia romana caracterizava-se essencialmente pela figura
masculina, por sua linhagem. Cumpre ressaltar, que até mesmo o culto doméstico dos
antepassados volvia-se a figura (masculina) dos patriarcas. Posteriormente, o vinculo
sanguineo passou a ser considerado e, como consequéncia, 0 parentesco por

afinidade.

Tal situacdo veio a se alterar tdo-somente no periodo imperial, no qual os
poderes irrestritos do patriarca foram limitados pelo Estado, sendo outorgado a mae a

substituicdo ao pai e a permanéncia da prole sob sua égide.

Ainda reportando-se ao Direito Romano, que em muito serve de supedaneo ao
ordenamento juridico e a sociedade vigentes, importante lembrar que nesse era
permitido o divorcio, fato deveras contestado e repudiado pela Igreja Catolica a época
(situacdo esta que nado se alterou nos dias atuais). A Igreja Catdlica, na Idade Média,
refutava essa pratica, somente considerando valido o casamento religioso e

indissoluvel.
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Quanto a isso, Wald (2002) leciona que o Concilio de Trento, ditou regras ainda
mais severas para o casamento, dando amplos e exclusivos poderes aos membros da
Igreja para a celebracdo e declaracdo de nulidade dessa unido. Esse Concilio foi a
resposta da Igreja Catdlica ao Estado, na disputa dessas duas entidades pela

competéncia para legislar acerca do casamento.

Em decorréncia dessa disputa de poderes entre Estado e Igreja, e pela
insatisfacdo de minorias nédo-catdlicas, a Franca admitiu, em 1767 o casamento civil,
surgindo dessa forma autoridades civis e religiosas aptas a realizar as celebracdes

matrimoniais.

Ja no Brasil, tem-se que, em 1889, com a Proclamacéo da Republica e a completa
cisdo das instituicOes estatais e clericais, fora reconhecido o casamento civil, por meio
do Decreto n° 181, de 24 de janeiro de 1890.

Fazendo um panorama historico, Grisard Filho (2007) ensina que, a partir do
direito classico, o norte da economia deixa de ser a familia e passa a ser o individuo e o
culto doméstico é absorvido pela religido do Estado. Segundo o autor, nesse momento
a familia perde seu exclusivismo e adquire feicbes novas, identificando-se, em parte,

com a familia moderna.

Em relacdo as transformagfes ocorridas durante o século XX no Brasil, sob a

oOtica evolutiva, Grisard Filho (2007) refere que:

As transformacgfes operadas na sociedade brasileira durante o século XX
repercutiram enormemente nas relagdes juridicas de Direito de Familia. De um
periodo extremamente conservador e autoritario no que se refere a familia
tradicional, elitizada, hierarquizada e matrimonializada — datado do inicio so
século XX — até o estagio contemporaneo da familia plural, democratica,
humanizada e funcionalizada ao atendimento e a protecdo da dignidade das
pessoas dos seus integrantes, foram inimeros os acontecimentos que
motivaram alteracdes juridicas no quadro das relag6es familiares. O Direito de
Familia se apresenta como reflexo de varios fenbmenos que repercutem em
determinadas regras e principios outrora considerados verdadeiros canones
absolutos e indiscutiveis (Grisard Filho, 2007, p. 73).

Lobo (2009), a seu turno, ndo se distanciando da ideia antes colacionada, explica
gue a familia sofreu profundas mudancas de fungdo, natureza, composicdo e,

consequentemente, de concepc¢do, sobretudo apdés o advento do Estado social, ao
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longo do século XX. No plano constitucional, o Estado, que outrora mostrava-se
ausente e omisso, passou a tutelar determinadas relacbes, ampliando o rol de

interesses protegidos e o ambito da respectiva protecao.

No que concerne a familia e a tutela do Direito sobre ela, Barbosa (2008) afirma,

com propriedade, que:
[...] € preciso dizer que a familia ndo s6 é anterior como transcende a 6tica que
o Direito tem dela. Em funcé@o dessa visdo, véarias configuracdes de familias

ficaram a margem do Direito que, atualmente, busca muito mais formas de
inclusdo do que de excluséo (Barbosa, 2008, p. 19).

Conclui-se, deste modo, que o acompanhamento das mudancas observadas pela
sociedade em cada periodo histérico, respeitados os costumes desta como um todo e
conferido o resguardo legal aos cidadaos, trouxe como corolario as acentuadas
transformacdes visualizadas no presente item no conceito de familia e do direito a ela

referente.

A compreensédo do que se pretende expor passa, de igual molde, pela funcao da
familia ao sujeito, concebido este em sua individualidade, e a sociedade, acerca do que

se discorrera doravante.

2.3 Andlise da familia

A palavra familia, oriunda do latim famulia, significa o conjunto de pessoas que

se encontram sob o0 jugo de um mesmo pater familias.

z

A familia é considerada o nucleo fundamental dentre os elementos que
constituem a(s) sociedade(s), existindo de formas variadas em todos o0s periodos
histéricos, de maneira a acompanhar as transformacdes ocorridas ao longo dos

séculos.

E a familia a entidade responséavel por orientar e encaminhar os individuos que a
compdem ao convivio social, neles implantando noc¢des basilares de conduta para fins
de oportunizar sua insergéo e interacdo com o seio da sociedade.
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Bem expressa a ideia que se pretende projetar a teoria esposada por Gama
(2006), para o qual o conceito de familia € relativo, podendo ser alterado
continuamente, de acordo com o ponto de referéncia da pessoa na sociedade,
observado o momento historico e o sistema normativo em vigor. Para o autor, a familia
€ uma realidade, um fato natural, uma criacdo da natureza, ndo sendo resultante de

uma criacdo do homem.

Cada familia, observado o periodo historico a qual pertencia, organizou sua
prépria estrutura, tendo em vista aspectos religiosos, politicos, culturais, ideoldgicos,

dentre outros.

Seguindo esse lastro argumentativo, Dias (2006) ensina que a familia € uma
construcdo social organizada através de regras -culturalmente elaboradas que

estabelecem modelos de comportamento.

N&o se pode descurar que o conceito de familia (e esta em si), deve ser
compreendido, como sempre o foi, na sua totalidade e interacdo de seus membros.
Nesse sentido, Groeninga (2008) conceitua a familia como um sistema, sendo que o
todo da familia € maior do que a soma das partes, dos membros que a compdem,
estando seus elementos em constante interacéo e tendo a funcdo de manté-los em uma
relacdo de interdependéncia. Deste modo, em conformidade com os ensinamentos da
citada autora, o que ocorre com um elemento afeta, em graus diferentes, de acordo

com a intensidade da relacdo de assimetria e dependéncia, aos demais.

Ainda, hd uma anélise feita acerca do conceito de familia ao lume da sociologia,
gue entende a familia como sendo a relacdo privada em que se tecem as ligacfes

particulares entre seus diferentes membros, por meio das praticas individuais.

De acordo com Groeninga (2008), cada familia tem sua configuragdo original,
observados os lagos afetivos, econbmicos, a reparticio de deveres, de

responsabilidades e de poderes entre seus componentes.
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2.3.1 Do principio da afetividade

Importante, para a exata compreensdo da matéria, tecer breves apontamentos

acerca do principio da afetividade.

De acordo com Lbdbo (2009), o principio da afetividade trata-se daquele que
fundamenta o Direito de Familia no que diz respeito as relagbes socioafetivas e a
comunhdo de vida. Este principio € resultante da evolucdo da familia brasileira e teve

consagracao na CF/1988 e reflexos na doutrina e na jurisprudéncia patrias.

Nesse sentido, destaca o autor que a familia recuperou a sua funcédo de ser um
grupo unido por desejos e lagcos afetivos em comunhdo de vida. Anota-se, na
literalidade deste doutrinador:

O principio juridico da afetividade faz despontar a igualdade entre irm&os
biol6gicos e adotivos e 0 respeito a seus direitos fundamentais, além do forte
sentimento de solidariedade reciproca, que ndo pode ser perturbada pelo

prevalecimento de interesses patrimoniais. E o salto & frente da pessoa humana
nas relagdes familiares (L6bo, 2009, p. 48).

Especialmente na CF/1988 o principio da afetividade resta patente no tratamento
igualitario dos filhos, na adocéo, na comunidade formada por qualquer dos pais e seus

descendentes a na convivéncia familiar.

Madaleno (2007), ao relacionar o principio em comento a constru¢do psicologica
da prole, aduz que:
O amor que molda a estrutura psiquica da prole é construido no cotidiano dos
relacionamentos, e é particularmente favorecido pela unidade afetiva dos pais,
sabendo-se que a separagéo gera para os filhos dolorosas mudangas com a
repentina perda do convivio na mesma habitagdo; isto quando os préprios

irmaos nao sado separados, € NOVOS personagens assumem como padrastos, o
lugar do genitor na reconstrugdo afetiva dos pais (Madaleno, 2007, p. 114).

Groeninga (2008), no mesmo lastro argumentativo, refere que o papel dado a
afetividade tem sido crescente no Direito de Familia, o qual ndo mais deve excluir os
vinculos existentes entre os membros da familia. O afeto tem grande importancia nas
relacbes familiares. Conforme a autora, a familia € o instituto no qual sé&o vividos e

balanceados os afetos em relagéo aos pais.
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Sobremodo relevantes as consideracdes tecidas por Lobo (2009):

A afetividade, como principio juridico, ndo se confunde com o afeto, como fato
psicolégico ou animico, porquanto pode ser presumida quando este faltar na
realidade das relagbes, assim, a afetividade € dever imposto aos pais em
relacdo aos filhos e destes em relacdo aqueles, ainda que haja desamor ou
desafeicdo entre eles. O principio juridico da afetividade entre pais e filhos
apenas deixa de incidir com o falecimento de um dos sujeitos ou se houver
perda do poder familiar. Na relacdo entre conjuges e entre companheiros, o
principio da afetividade incide enquanto houver afetividade real, pois esta é
pressuposto da convivéncia (L6bo, 2009, p. 48).

Tem-se, portanto, que o principio da afetividade é de grande valia para o Direito
de Familia e especialmente para a constituicdo e manutencdo das relacfes afetivas,

devendo ser levada em consideracéo a analise dos itens subsequentes.

2.4 O Codigo Civil de 1916

A codificacdo que intitula o presente item era, em sintese, um diploma legal
fechado. Trazia ideias que interessavam predominantemente aqueles individuos
integrantes das classes sociais mais favorecidas. Tratava-se do reflexo nitido dos

costumes, da tradicéo e do Estado social.

A tradicional familia do século passado, instituida apenas pelo matriménio, que
ndo concebia a possibilidade de ruptura dessa relacdo, encontrava-se sobre a égide
desta codificacgéo.

Em relacdo a mulher, por exemplo, o Codigo Civil de 1916 continuou
desconsiderando seu valor, mesmo com as influéncias do Caodigo Civil Francés ou
Napolednico. Na literalidade de Pereira (2003), a legislacéo brasileira, seguindo a linha
da maioria dos codigos da Ameérica Latina, continuou a reproduzir a auséncia feminina
na cena publica, sendo a mulher excluida da cidadania juridica. De acordo com o autor,
a mulher nunca aparecia sozinha e sé existia juridicamente em relacdo ao pai ou ao

marido, sendo quase um “ndo-sujeito”.

Tradicionalmente, a legislagdo e a doutrina tratavam o Direito de Familia com

uma visdo extremamente patrimonialista, como se tal segmento do Direito Civil somente
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atribuisse importancia aos bens de carater patrimonial, deixando assim de tutelar os
bens de carater extrapatrimonial. Tal pratica se vislumbra na extensa normatizacao
acerca dos regimes de bens do casamento no Cédigo Civil de 1916. Trata-se de um
reflexo da preocupacdo do legislador com o patriménio, desprestigiando o ambito da

familia.

Invocando-se novamente o magistério de Lébo (2009), tem-se que até o advento
da Constituicdo de 1988, a doutrina brasileira, condicionada em grande medida pelo
Cadigo Civil de 1916, distribuia o conteudo do direito de familia em trés grandes partes,

sendo elas o direito matrimonial, o direito parental e o direito assistencial.

O direito matrimonial abrangia as relagbes pessoais e patrimoniais entre marido e
mulher, elencadas pelo autor como sendo o casamento, os direitos e deveres comuns e
de cada qual, a dissolucdo da sociedade conjugal e do casamento e os regimes de

bens.

Este mesmo Cadigo, influenciado pelos costumes daquela época, desaprovava
gualquer relacdo havida fora do casamento, da mesma forma que tratava como
ilegitimos os filhos frutos destas relac6es censuradas. Nesse sentido, Gama (2006)
assevera que:

Algumas classificagcdes doutrindrias, como a familia em sentido amplo, a familia
em sentido estrito, familia nuclear [...] Outra, como familia legitima, familia
ilegitima, familia adotiva, que eram consideradas sob a égide do Cdédigo de
1916, por exemplo, perderam seu fundamento constitucional de validade no
Direito brasileiro, pois fundamentalmente levavam em consideragdo a

qualificacdo dos filhos, para efeito de distingui-los no tocante a atribuicdo de
direitos ou ndo (Gama, 2006, p. 79).

Nesse aspecto, ressalta Lobo (2009) que a predominancia ou exclusividade ao
casamento, decorria do fato de o direito brasileiro apenas admitir como legitima a
familia assim constituida. Por sua vez, as demais entidades eram remetidas ao ambito

do Direito das Obrigag¢des, visto que eram equiparadas a sociedades de fato.

Disciplinar o Direito de Familia € um desafio aos legisladores, uma vez que este
ramo do Direito passa por constantes transformacgdes, quicd, um dos ramos da ciéncia

juridica que mais sofre com as transformac¢des sociais. Como dito, na vigéncia do
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Caodigo Civil de 1916, prevalecia a ideia de familia tradicional, que tinha como ente
superior do casal o marido. Caracterizava-se essencialmente pela indissolubilidade do

matrimonio e pela hierarquia patriarcal.

Nesse sentido, importante lembrar a licdo de Delgado (2008), consoante a qual:

Quando da elaboracdo do Codigo Civil, a familia brasileira tinha base
econdmica de natureza agraria. Imperava um privatismo exagerado, ainda hoje
sentido em nossa vida politica, que recebia o comando despético do cabeca-de-
casal, atuando com autoridade quase ilimitada sobre o agrupamento familiar,
dando lugar a valorizacao do patriarcado. (Delgado, 2008)

Ja Dias (2007), caracteriza a familia da época de vigéncia do Cddigo Civil de
1916 da seguinte forma:
Em uma sociedade conservadora, os vinculos afetivos, para merecerem
aceitagdo social e reconhecimento juridico, necessitam ser chancelados pelo
que se convencionou chamar de matriménio. A familia tinha uma formacéo
extensiva, verdadeira comunidade rural, integrada por todos os parentes,
formando unidade de produg¢do, com amplo incentivo a procriagdo. Sendo
entidade patrimonializada, seus membros eram forca de trabalho. O
crescimento da familia ensejava melhores condi¢des de sobrevivéncia a todos.

O nucleo familiar dispunha de perfil hierarquizado e patriarcal (Dias, 2007, p. 27
e 28).

Esta supremacia da linhagem masculina € plenamente perceptivel quando se
analisa os obsoletos artigos do referido Codigo. Conforme o art. 233, ao marido
incumbia o comando da sociedade conjugal, tendo a mulher a funcéo de colaborar com
o marido no exercicio dos encargos da familia. Ainda, cumpria a ela velar pela moral
(art. 240).

O casamento de menores de 21 anos dependia do consentimento de ambos 0s
pais, mas, em havendo discordancia, prevalecia a decisdo paterna. Em nova invocagao
das palavras de Dias (2007), extrai-se que a figura masculina era privilegiada e
imperava a discriminagdo, como evidencia o art. 6°, inciso Il, do CC/1916, que

considerava a mulher como relativamente incapaz.

Consoante deflui das licdes de Gama (2006), o Cadigo Civil de 1916 apresentava
nitido espirito individualista, influenciado pelos valores liberais, deixando em segundo

plano as situacoes juridicas existenciais.
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Com o decorrer dos anos, tais dogmas até entdo fechados e desiguais em
relacdo aos sexos, que ainda seguiam vetustas concepcOes patriarcais hauridas da
histéria, passaram a perder eficacia e o prestigio face ao advento de novas previsdes

legais.

2.5 O Estatuto da Mulher Casada — Lei n® 4.121/62

O Estatuto da Mulher Casada, instituido pela Lei n° 4.121, de 27 de Agosto de
1962, foi um marco na legislacdo brasileira da época. Instituiu o tratamento igualitario
entre os cbnjuges, especialmente no que se referia as questdes patrimoniais e efeitos
do casamento.

Segundo Delgado (2008), as modificagdes introduzidas pelo Estatuto foram
efeitos das transformacbes econbmicas e sociais, de vida e do progresso
contemporaneo, que ja eram sentidas nas decisbes jurisprudenciais e nas

manifestacdes da doutrina.

Nessa quadra, a legislacao alocava o individuo do sexo feminino em um terreno
subjacente em relacdo ao marido dentro do grupo familiar. Acerca da realidade da
mulher até entéo, traz-se a baila as licbes de Pereira (2003):

A histéria da mulher no Direito, ou o lugar dado pelo Direito a mulher, sempre foi
um ndo-lugar. Na realidade, a presenca da mulher é a histéria de uma auséncia,
pois ela sempre existiu subordinada ao marido, sem voz e marcada pelo regime

da incapacidade. No patriarcado, a condicdo feminina recebeu o traco dos
excluidos, condi¢do que o Direito sempre reproduziu (Pereira, 2003, p. 99).

Através do mencionado Estatuto, foi a mulher reconhecida como colaboradora e
substituta do cbnjuge vardo no que tange a entidade familiar. Invocando-se o autor
alhures citado, tem-se que,

[...] esse lugar conquistado, em que a mulher era emoldurada e confinada a
reproducdo e producgdo privada, so foi possivel gragas a alianca de interesses

com o proprio homem e um repensar na divisdo sexual do trabalho. Afinal, para
esse sistema a mulher também ¢é forga produtiva (Pereira, 2003, p. 101).

O Estatuto da Mulher Casada surgiu no Brasil quase dois séculos depois da
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revolucdo liberal, da qual sofreu significativas influéncias. Com ele, a mulher casada
deixou de ser considerada civilmente incapaz. L6bo (2009) ressalta que residuos de
desigualdade ainda apareceram nesse Estatuto, os quais somente foram totalmente

desconsiderados com o advento da Constituicdo de 1988.

O Estatuto conferiu @ mulher plena capacidade de praticar atos juridicos. De
solar relevo a ideia que se pretende aduzir as licbes de Pereira (2003), para o qual a
partir da aludida mudanca alguns tribunais comecaram a interpretar o Codigo Civil de
1916 em direcdo a igualdade de direitos entre homens e mulheres, até a Constituicdo
de 1988.

Para Delgado (2008), o Estatuto da Mulher Casada é um diploma de contetdo
programatico que tinha como finalidade atenuar as restricbes do patriarcalismo do

nosso Direito.

Segundo tal doutrinador, as ideias que se desenvolveram no mundo
contemporaneo fizeram nascer a Declaracdo dos Direitos Humanos, que estabeleceu
gue homens e mulheres devem gozar dos mesmos direitos, ndo s6 durante o
matrimoénio como apods a dissolugdo deste. Considerado o novo contexto em que foi
colocada a mulher, o legislador brasileiro teve supedaneo para editar a Lei n® 4.121/62,

gue veio para atender aos anseios da sociedade sob o pdlio de tais legislactes.

2.6 ALein® 6.515, de 26 de dezembro de 1977 — Lei do Divércio

Muitas sdo as definicbes acerca do casamento, particularmente no ambito
doutrinario, mas todos sao pacificos quando o conceituam como 0 ato entre pessoas
gue procuram unido em virtude do amor, afeto e companheirismo, assumindo assim

deveres e direitos entre si e perante a sociedade.

A conceituacao esposada por Barbosa (2008) traz o que se pretende dizer:

Além de se tratar da forma pela qual as pessoas que decidem se unir para fins
de constituir comunhao plena de vida calcada no amor, no companheirismo, no
afeto, no respeito, na solidariedade, submetem-se as exigéncias legais, por
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motivos de foro intimo, o casamento pode ser conceituado como sendo o ato
juridico em sentido estrito que permite o enlace dos que amam, do qual advém
direitos e obrigag@es. (Barbosa, 2008, p. 37)

Assim, uma vez néo existindo mais o amor, o afeto ou qualquer dos sentimentos
matuos, o que ocorre, comumente, é o rompimento desse vinculo. E mister que o direito

deve acompanhar também esta situacao.

Nas palavras de Dias (2007), a Lei n® 6.515, de 26 de dezembro de 1977, inovou
ao trazer a possibilidade do divércio, outorgando, dessa forma, o rompimento do

consagrado e intocavel lagco das nubias.

Até entdo, o Codigo Civil de 1916 estabelecia que a Unica possibilidade legal de
rompimento do vinculo matrimonial era através do desquite, que nao dissolvia o
matrimoénio. O desquite fulminava os deveres de fidelidade e vida em comum, mas
mantinha o dever de assisténcia entre os desquitados, pelo pagamento de alimentos ao

cbnjuge inocente.

Venosa (2008), ao comentar tal situacdo juridica, diz que a Lei do Divorcio
revogou os artigos 315 a 328 do Codigo de 1916, os quais tratavam sobre a dissolucéo
do casamento, ou seja, sobre o desquite, que passou a ser denominado de separagcao
judicial. Essa lei disciplinou o divorcio, a separacdo judicial e estabeleceu outros

principios de Direito de Familia e de Sucessoes.

De acordo com Madaleno (2004), a Lei do Divorcio representou radical mudanca
nos classicos direitos familistas brasileiros, ao instituir a dissolucdo nao-causal do
casamento por meio do divorcio. No entanto, entende o autor que a legislagdo manteve-
se atrelada ao costume de condicionar a prévia separacao judicial, substitutiva do

desquite, & demonstragéo de culpa.

Ja Dias (2007), refere que as unides extramatrimoniais ndo eram reconhecidas
legalmente, o que, todavia, ndo impedia que os individuos desquitados ou separados de
fato contraissem novos vinculos afetivos, os quais eram conhecidos como concubinato.
A fim de apartar conflitos decorrentes destas relacdes, foi instituido o divorcio, como

explica a autora:
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[...] forte foi a resisténcia dos segmentos mais conservadores. Como a
indissolubilidade do casamento era consagrada na Constituicdo Federal, houve
a necessidade de emenda-la. Para isso foi preciso inclusive mudar o quorum de
dois tercos dos votos para maioria simples. S6 assim foi possivel introduzir a
dissolugdo do vinculo matrimonial no Pais. (Dias, 2007, p. 269)

Portanto, com o advento da Lei n° 6.515/77, primeiro far-se-ia necesséaria a
separacdo, para depois ser esta convertida em divorcio. As partes deveriam estar
separadas de fato hd no minimo 05 (cinco) anos. No entanto, com a promulga¢édo da
Constituicdo Federal em 1988 houve a reducdo deste prazo, que passou para dois

anos, dentre outras mudancas, que serdo abordadas oportunamente.

Madaleno (2004) destaca que a separacao prevista no art. 5° da Lei do Divorcio,
denominada separacao por justa causa, baseava-se no principio da culpa e, por isso,
somente o coOnjuge vitimado poderia pedir a separacdo. A culpa era merecedora de
censura social, pois geralmente implementava-se mediante o adultério, a sevicia e a

injuria.
Dias e Pereira (2002) explicam a mudanca ocorrida com a Lei do Divércio:

Para viabilizar a aprovacéo da lei regulamentadora do divorcio (Lei n. 6515/77),
alguns abrandamentos precisaram ser instituidos e restricdes acabaram por ser
impostas. Assim, o que o Cddigo Civil denominava de 'desquite’ (ou seja, ndo
quite, alguém em débito para com a sociedade) passou a se chamar, na Lei do
Divorcio, de 'separacgédo judicial', autorizando a separacdo dos cOnjuges sem
romper nem dissolver os sagrados lacos do matrimbnio (Dias e Pereira, 2002,
p.70).

A Lei, logo que entrou em vigor, autorizou o divércio uma Unica vez (art. 38). A
seu turno, o art. 40 da predita Lei enumerava trés requisitos para o divorcio, quais
sejam: as partes deveriam estar separadas de fato ha pelo menos 05 (cinco) anos, ser
esse prazo anterior a Lei de 1977 e, ainda, o requisito de que fosse comprovada a

causa para a separacao.

Venosa (2008) lembra que a Lei do Divércio esta derrogada pelo vigente Cédigo
Civil em tudo o que diz respeito ao direito material da separacdo e do divorcio, sendo

gue somente seus dispositivos processuais permanecem vigentes.
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2.7 As caracteristicas das Constituicdes brasileira s até a CF de 1988

As Constituicdes nacionais sempre acompanharam a situagao historico-social do

momento de sua vigéncia.

Lobo (2009), em lapidar licdo, explica que as Constituicbes de 1824 e 1891
foram marcadas pelo liberalismo e pelo individualismo, sem tutela as relacdes

familiares. J& a Constituicdo de 1891, inovou ao reconhecer o casamento civil.

A Constituicdo democratica de 1934 deu o devido resguardo a familia, dedicando

todo um capitulo a entidade familiar.

J& a Constituicdo Federal de 1946, em seu artigo 163, estipulava que “a familia &
constituida pelo casamento de vinculo indissoltvel e tera direito a protecdo do Estado”.
Essa mesma Constituicdo, segundo L6bo (2009), estimulou a prole numerosa e

assegurou assisténcia a maternidade, a infancia e a adolescéncia.

Da mesma forma, a CF/1967, em seu artigo 175, caput, sustentava que “a familia

€ constituida pelo casamento e tera direito a protecdo dos Poderes Publicos”.

A familia contemporanea € identificada pela solidariedade, principio
constitucional previsto no art. 3° inciso I, da CF/88, e tem como fundamento a

afetividade. Nossa atual Constituicao tem na familia a base da sociedade.

Novamente se reportando a Lébo (2009), importante salientar que o modelo
igualitario da familia constitucionalizada se contrapde ao modelo autoritario do Codigo
Civil de 1916. Ela expande a protecao do Estado a familia, promovendo mudancgas nédo
vistas recentemente em outros paises. Assim, 0 consenso, a solidariedade, o respeito a
dignidade das pessoas que a integram sao os fundamentos dessa mudanca
paradigmatica, na qual a Constituicdo Cidada reconheceu a entidade matrimonializada,

a unido estavel e a entidade monoparental.

Com a Constituicdo Federal de 1988, o ordenamento juridico reconheceu
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principios e garantias fundamentais que colocaram o cidaddo no centro da tutela
juridica, momento em que o texto constitucional assemelhou-se em parte a Declaragao
Universal dos Direitos do Homem, a qual dispbe que todos os seres humanos nascem

livres e iguais em dignidade e direito.

Nesse sentido, destacam Pereira e Pereira (2006) que as relacdes familiares,
passaram a ser observadas pela ¢tica da dignidade humana de cada participe do grupo
familiar. A dignidade da pessoa humana, colocada no apice do ordenamento juridico,
encontra na familia a sua base, dai a ordem constitucional dirigida ao Estado para que

dé especial protecdo a familia, seja qual for a sua espécie.

A Carta Magna, através de um de seus principios, colocou marido e mulher no
mesmo patamar, qual seja, o de pessoas iguais perante a lei, sem deixar de resguardar

os filhos.

Dias (2006), ressalta que a CF/1988, estendeu idéntica tutela a familia
constituida pelo casamento, a unido estavel e a comunidade formada por qualquer dos
genitores e seus descendentes, ou seja, a familia monoparental. Da mesma forma,
consagrou a isonomia entre a prole, havida ou ndo na constancia do casamento, ou por

adocéo, garantido-lhes os mesmos direitos e qualificagdes.

A concepcao de familia hierarquizada, calcada sobre os ideias do matrimonio,
passa a ter uma concepcdo mais moderna e democratica. Além da igualdade entre
homens e mulheres, a CF/1988 introduziu direitos e deveres referentes a sociedade

conjugal, exercidos igualmente por ambos os conjuges (art. 226, 8§ 5°).

Gama (2006) afirma que, diante de inUmeras mudancgas ocorridas mesmo antes
do Constituicdo de 1988, a protecdo estatal a familia ndo poderia mais se resumir as
instituicdes familiares fundadas somente pelo casamento, sendo que deveriam também
ser tuteladas as que nao foram fundadas por atos formais e solenes como o
casamento. Nesse sentido, afirma que:

As familias devem espelhar a prépria formagdo democratica do convivio em

sociedade, sob o0 prisma politico-ideolégico, fundando-se em valores
existenciais e psiquicos, proprios do ser humano, como o0s sentimentos de
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solidariedade, afeto, respeito, compreensao, carinho e aceitagdo, que afastam
os valores autoritarios, materialistas, patrimonialistas e individualistas que
norteavam a familia matrimonial tutelada pelo Cddigo Civil de 1916 (Gama,
2006, p.79).

A familia, que anteriormente era uma unidade econfmica, passa a ser uma

entidade unida pelo afeto e pelas relacdes solidéarias.

Na literalidade de Wald (2002), o principio da dignidade humana, que visa tutelar,
em especial, o cidaddo, através da Constituicdo Cidada de 1988, a qual alargou o
conceito juridico da familia, adotando o termo entidade familiar da especial protecdo a
mesma. De acordo com o autor, o direito de familia se preocupa com o status ocupado
pela pessoa dentro do quadro familiar, defendendo os interesses ndo apenas do

individuo, mas do grupo que compde a entidade da familia.

Nesse sentido, Goncgalves (2005) destaca que a Carta Magna abriu outros
horizontes ao instituto juridico da familia, dedicando especial atencdo ao planejamento
familiar e a assisténcia a familia. Nesse novo contexto, 0 casamento ndo tem mais o

papel de circunstancia principal da constituicdo da familia.

Em relacéo ao Direito Constitucional de familia, Rocha (2004) dispde que:

A Constituicdo Federal de 1988 escolheu para disciplinar a familia um modelo
regido por regras como a igualdade entre os cénjuges; o matuo consenso entre
0os cbnjuges; o de maior respeito e consideracdo aos anseios dos filhos
menores; a eliminagcdo da discriminagdo entre filhos; e o reconhecimento a
unido estavel de efeitos juridicos semelhantes ao casamento. Com isso, a
constituicdo apenas acompanhou o processo evolutivo que deixava de lado um
modelo patriarcal de familia, dominado pela figura carismatica do pai, que
detinha um poder decisério grande sobre a vida da mulher e dos filhos e acolhia
um modelo nuclear de familia, baseado numa sociedade de iguais poderes e
deveres entre os cdnjuges e de maior respeito e consideragdo as aspiragfes
dos filhos (Rocha, 2004, p. 21).

Ja no que toca a dignidade da pessoa humana, ensina Diniz (1998) que é o
principio moral de que o ser humano deve ser tratado como um fim e nunca como um
meio. J& para Dias (2006), o principio da dignidade humana € o mais universal de todos
0s principios. A autora o considera como um macroprincipio do qual se irradiam todos

0s demais.

A igualdade é outro principio constitucional que norteia o direito de familia
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brasileiro. A Constituicdo Federal, em seu art. 227, paragrafo 6°, protege especialmente
a igualdade relativa aos filhos havidos ou n&o da relagcdo familiar, ndo fazendo

distingdes entre filhos naturais, biolégicos e/ou adotivos.

Nesse talvegue, Diniz (2002) leciona ndo se fazer distingdo entre filho
matrimonial e ndo-matrimonial ou adotivo, quanto ao poder familiar, nome e sucessao.

Permite-se o reconhecimento de filhos extramatrimoniais.

Por sua vez, o principio da igualdade, que também é direito fundamental do
homem, é um norteador do texto constitucional, além de refleti-se em todo o
ordenamento juridico pétrio. Tal principio conduz intrinsecamente ideias como a de que
a pessoa sobrepde-se ao instituto do casamento. A comunh&o entre as pessoas toma o
lugar que anteriormente pertencia aqueles que detinham a hierarquia familiar. Entende,
ainda, que existem outras formas de constituicdo familiar, ndo somente aquela oriunda

do casamento, mas também pela unido estavel, a familia monoparental, dentre outras.

O conceito de familia, que até entdo arraigava-se ao vinculo sanguineo, déa lugar

a familia oriunda do afeto.

Em relagé@o ao principio da liberdade, ensina Diniz (2002) que ele se reflete em

sede de Direito de Familia e consiste no:
[...] livre poder de formar uma comunh&o de vida; livre decisdo do casal no
planejamento familiar; livre escolha do regime matrimonial de bens; livre

aquisicdo e administragdo do patrimonio familiar; livre op¢do pelo modelo de
formacgéo educacional, cultural e religiosa da prole (Diniz, 2002, p. 25).

J& nas palavras de Venosa (2003), ao explicar o principio do pluralismo familiar
disposto no artigo 226, paragrafos 3°e 4° aduz qu e este enseja que se reconhecam
expressamente outras formas de constituicdo da familia paralelamente ao casamento,

como as unides estaveis e as familias monoparentais.

Dias (2006), no mesmo lastro, afirma que o principio do pluralismo das entidades
familiares é encarado como o reconhecimento, pelo Estado, da existéncia de vérias

possibilidades de arranjos familiares.
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A Constituicdo entende ser a familia e ndo o casamento a base da sociedade.
Em seu art. 226. A Carta Magna assegura diversos direitos a familia, tais como o direito
a assisténcia na pessoa de cada um dos que a integram (art. 226, paragrafo 8°) e
deveres, como de garantir a crianca e ao adolescente, com absoluta primazia, todos os

direitos que Ihe sdo expressamente assegurados (art. 227).

Por fim, a Constituicdo, na literalidade de Madaleno (2006), propds-se a
repersonalizar as entidades familiares, preservando e desenvolvendo o que é de maior
importancia para a entidade familiar: o afeto, a solidariedade, a unido, o respeito, a
confianca, o amor, o projeto de vida comum, com base nos ideais pluralistas,
solidaristas, democraticos e humanistas.

2.8 O Cadigo Civil de 2002 e suas caracteristicas

Entende a doutrina que o Codigo Civil de 2002, apesar de ser legislacéo recente,
ja estava consideravelmente desatualizado no momento em que entrou em vigor. Esse
pensamento justifica-se porque o mesmo passou a vigorar em janeiro de 2003, contudo,
seu projeto inicial remonta a 1975. Por estes motivos sofreu diversas alteracfes, a fim

de acompanhar a realidade social e preservar a higidez constitucional.

Nesse sentido, ressalta Madaleno (2004) que:

Dobram os sinos em ruidoso festejo pela aprovagéo final do novo Cédigo Civil
brasileiro, depois de passar por mais de duas décadas de morosa elaboracéo
legislativa e prometendo substanciais mudancas, especialmente no campo do
Direito de Familia. Com vigéncia efetiva prevista para dois anos depois de sua
sancao, teve a sociedade brasileira um inusual, mas, ainda oportuno periodo de
vacatio legis, para a maturada absorcao das novidades codificadas a servigo do
direito familista nacional. Respeitadas as opiniGes em contrario, entretanto, um
quarto de século é tempo demasiado para simplesmente consagrar mudangas
ja conquistadas ha bastante tempo por legislagdes soltas ou estampadas na
Carta Politica de 1988 e que foram construindo sélida identidade com a
reiteracdo da jurisprudéncia brasileira (Madaleno, 2004, p. 53).

Goncalves (2005) afirma que todas as mudancas sociais havidas na segunda
metade do século passado, aliado ao advento da Constituicdo Federal de 1988, com

suas inovacoes, levaram a aprovacgao do atual Codigo Civil.
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De acordo com Gama (2006), o Cédigo Civil de 2002 reconhece a indispensavel
presenca dos valores éticos no ordenamento juridico. Diferentemente do Cddigo de
1916, o Cdbdigo que hoje vigora alterou certos valores essenciais, com a busca por

principios da eticidade, da socialidade e da operabilidade.

Segundo Pereira (2007),

[...] o direito de familia evoluiu para um estdgio em que as rela¢des familiares se
impregnam de autenticidade, sinceridade, amor, compreensdo, dialogo,
paridade, realidade. Trata-se de afastar a hipocrisia, a falsidade institucional, o
fingimento, o obscurecer dos fatos sociais, fazendo emergir as verdadeiras
valoragbes que orientam as convivéncias grupais (Pereira, 2007, p. 17).

Gama (2008), descreve o século XX como um periodo muito fértil com relacédo as
guestdes familiares. Gerou discussdes acerca de institutos como o casamento, nunca
antes questionados. Muitas foram as reformas ocorridas nas relagdbes humanas que

determinaram, consequentemente, alteracdes legislativas.

Ja Delgado (2008) entende que:

Com efeito, em sua base informativa, surpreende-se o investigador com a
fidelidade do Cdédigo civil a realidade brasileira do inicio do século XX, a ponto
de haver ignorado, em muitos aspectos, as conquistas do Direito estrangeiro.
Isso ndo importa se reconhecer que, no momento histérico do seu nascimento,
tenha constituido um largo avanco em nossas instituicées juridicas privadas,
sobrevivendo, até hoje, embora atualizado pelo trabalho da jurisprudéncia e do
legislador. (Delgado, 2008)

O Cddigo Civil atual enfatiza a tratamento igualitario entre os conjuges, definindo
a igualdade no que diz respeito ao exercicio do casamento. Além disso, faz mencao ao
poder familiar, proibe a interferéncia de pessoas juridicas de direito publico na
comunhdo de vida instituida pelo casamento e disciplina acerca do regime de bens do

casamento religioso.

Segundo Rocha (2004), o novo Cadigo Civil teve o mérito de entronizar em seu
corpo as alteracdes realizadas pela Constituicdo de 1988 no que diz respeito a familia e
ao Direito de Familia. A nova legislagéo fez desaparecer a figura do marido como chefe
do casal e a igualdade entre os cOnjuges esta expressa em todo o Livro que aborda o
Direito de Familia. Além disso, o patrio poder de outrora foi substituido pelo poder

familiar, exercido por ambos os pais.
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De acordo com Goncgalves (2005), o novo diploma civil conceitua a familia,
ampliando sua denominagéo ao prever a unido estavel, legitimando filhos havidos fora
do casamento e ressaltando a igualdade entre filhos, como ja fora previsto

anteriormente na Constituicao de 1988.

Segundo Gama (2008), a regulamentacdo das relagcdes familiares no ambito do
Direito de Familia sofreu uma série de alteragdes nos ultimos tempos. Essas mudancas
séo fruto de outras mudancas sucedidas no seio da sociedade mundial, bem como do

desaparecimento de determinados dogmas e principios antes considerados inabalaveis.

Assim, a doutrina entende que o direito deve ser mais um fator a acelerar as
modificacdes e somente 0 sera se seus operadores assumirem 0 COMPromisso com 0s

auténticos interesses populares.



3 O CASAMENTO E AS FORMAS DE DISSOLUCAO DO VINCULO
CONJUGAL

A unido de duas pessoas pode se dar de diversas maneiras, assim como 0
rompimento dessas relacfes afetivas. As tradicionais e corriqueiras dissolucdes do
vinculo conjugal, mais precisamente do casamento, ocorrem normalmente pela

separacédo ou pelo divércio.

Venosa (2008) destaca que, em qualquer situacao, seja a separacdo ou O
divorcio devem traduzir um “remédio” ou uma solucéo para o casal e para a familia, de

forma a (re)organizar a vivéncia harmoniosa, em sendo possivel, apos a crise familiar.

3.1 O casamento

O casamento, desde os primordios, sempre foi considerado um instituto de

grande valia social.

Segundo Dias (2006), até 1889, a unica forma de realizacdo do casamento no
Brasil era através do culto religioso. O casamento civil surgiu apenas em 1891. Quando
o Cadigo Civil de 1916 foi editado, o Unico meio de constituicdo familiar era pelo

casamento. Qualquer outro tipo de formacéo familiar ndo era reconhecido pelo direito.
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Além disso, o casamento era indissoluvel.

Ainda consoante citada autora, o desquite, que impedia nova relagdo formal, era

0 Unico meio de romper o casamento, mas sem dissolver o vinculo matrimonial.

Com o surgimento da Lei do Divorcio, o desquite transformou-se em separacao.
A partir dai o casamento poderia ser rompido pela separacédo e o vinculo, pelo divorcio.
Mesmo com o advento dessa lei, a familia continuou tendo uma visdo matrimonializada,
como se infere do texto constitucional e do significativo destaque dado pelo Codigo Civil

ao casamento.

Com a finalidade de manter a unido da familia e impedir o seu rompimento, eram
longos os prazos impostos pela lei até que a separagdo acontecesse. Nao obstante,
havia a necessidade de se identificar um culpado pela separagao, o qual nem ao menos
poderia intentar a acdo que visava o fim da unido marital, a ndo ser que atribuisse a
culpa ao outro conjuge.

O Cadigo Civil de 2002 elenca 110 artigos que tratam exclusivamente do
casamento. No entanto, o0 mesmo Caodigo ndo define ou conceitua esse instituto, ndo
identificando sequer, de forma clara, o sexo dos nubentes, em consonancia com a
Constituicdo Federal de 1988. Neste numero significativo de artigos, estabelece
requisitos para a celebracéo, define direitos e deveres dos cOnjuges e fala acerca dos
regimes de bens.

A fim de conceituar o instituto do casamento, Dias (2007) cita Monteiro, que
define o casamento como sendo “o fundamento da sociedade, base da moralidade

publica e privada” e apud Pontes de Miranda “uma relacéo ética”.

Gama (2006), por sua vez, define o casamento como segue:

Deve-se entender o casamento como instituto que congrega um conjunto de
situacdes juridicas existenciais e patrimoniais, regidas por normas de Direito de
Familia que, normalmente, se caracterizam por serem de ordem publica, ainda
gue atualmente se conceba a autonomia privada dos cbnjuges para uma série
de efeitos juridicos, inclusive no campo do planejamento familiar, na
administracdo e na comunicacdo dos bens adquiridos durante a vida da cada
um dos conjuges(Gama, 2006, ps.11 e 12).
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Ja a Novel Lei Maria da Penha (Lei n°® 11.340/06), define o casamento como

sendo uma “relagao intima de afeto”.

Dias (2007), por sua vez, define o casamento como o estado matrimonial, no

gual os nubentes ingressam por vontade propria, por meio da chancela estatal.

Invocando-se as licdes de Gama (2008), tem-se que a ho¢do de comunhdo plena
de vida e interesse, tida como principal finalidade do casamento (art. 1511 do CC/02),
se relaciona ao projeto de familia feito pelos cénjuges. Por isso, 0 autor ndo acredita ser
possivel a elaboracdo de conceito hermético, fechado, ndo maleavel acerca da

“comunhéo plena de vida”, e, logo, a nocao de projeto familiar.

De acordo com L6bo (2009), nesse norte, aponta 0 casamento como um ato
juridico negocial e solene, além de ser publico e complexo, mediante o qual um homem
e uma mulher constituem familia, pela livre manisfestacdo de vontade e pelo
reconhecimento do Estado. Ainda, entende o autor que, apesar de o casamento ter
perdido sua exclusividade da tutela juridica, continua sendo o modelo mais adotado nas
relacdes familiares, de acordo com pesquisas demogréficas. Justifica a valorizacdo do
casamento e a preferéncia da legislacdo pelo mesmo, em razdo da tradicdo, dos

costumes e da forga da influéncia das religides na sociedade brasileira.

Segundo Rizzardo (2007), o casamento € um contrato solene pelo qual duas
pessoas de sexos distintos se unem com a finalidade de constituir familia e viver em
comunhdo plena de vida, fazendo na celebracdo promessa de mutua fidelidade,

assisténcia reciproca e educacéo conjunta dos filhos.

Nesse aspecto, importante lembrar Gama (2008), para o qual o casamento faz
nascer uma familia, que durante sua constancia, tera um projeto familiar. O autor afirma
gue evidentemente esse projeto terminard em algum momento, dai o seu carater

temporario e ndo perpétuo. Nesse sentido, ensina que,

[...] nos dias atuais, diante da busca do fundamento das relagbes familiares nos
ideiais e valores pluralistas, solidaristas, democraticos, isondmicos e
humanitarios, a abordagem normativa evidentemente deve ser diversa daquela
ocorrida no periodo em que tais ideais ndo preponderavam. A procura do
atingimento do bem existencial mais desejado na civilizagdo humana, qual seja,
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a felicidade, é o objetivo maior, em consonancia com o0s principios,
fundamentos e valores alcados a nivel constitucional (Gama, 2008, p.230).

Diante da possibilidade que a legislacdo oferece ao prever a separacdo e o
divorcio, ndo se pode afirmar que o casal assuma compromisso de perpetuidade. Pelo
exposto no art. 1566 do Cddigo Civil de 2002 ndo se percebe carater de

indissolubilidade no casamento, nem sequer no texto legal.

Independente dos moldes, Gama (2008) afirma que o casamento sempre existiu,
desde os primordios da vida humana. Nesse sentido, cita Bittar (1991): “No inicio, sob a
direcdo pater familias, uma vez organizadas as sociedades primitivas, a familia reunia
todos os descendentes de um tronco comum (familia patriarcal), unificada em funcéo do
culto religioso e de fins politicos e econdmicos. Fundado na unido solene entre
conjuges, esse modelo influenciou por séculos a vida em sociedade, plasmando-se
juridicamente nas codificacfes, em razdo da multiplicidade dos costumes e da perfeita
divisdo de funcdes entre homem e mulher. O casamento estabelece a sociedade
conjugal e altera o estado civil dos conjuges. Além disso, gera vinculo conjugal e
vinculo de parentesco por afinidade. Mas sempre se viu na familia a célula-mater da

organizacao social.”

Aos poucos foi-se imprimindo alcance mais restrito para o ndcleo, considerando
como tal apenas os familiares sob a égide dos pais, mas, segundo Bittar (1991), ainda
com o marido na chefia do lar conjugal e na administracdo dos bens da familia,

enquanto a mulher competia os afazeres domesticos.

Para Rocha (2004), a doutrina contratual vé o casamento como sendo um
contrato, pois o0s nubentes fazem declaragbes de vontade. Essa concepcao
contratualista, segundo o autor, deriva do direito canbnico, que valoriza 0 casamento
como ato de vontade dos nubentes. J& a doutrina entende que o matrimoénio é uma
instituicdo, dando mais valor aos direitos e deveres que precisam ser seguidos pelos

conjuges.

Na sociedade contemporanea, verifica-se uma expressiva mudanca de

mentalidade na visdo do matriménio. Gama (2006) ressalta que em séculos mais
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remotos e em razdo das regras impostas pela Igreja, a finalidade concreta do
casamento era a procriagcdo. Com o passar dos anos, essa concepcado da espaco a
ideia de casamento por amor e uniao entre homem e mulher. Nesse sentido, destacam

Dias e Pereira (2002) que:

Portanto, parece nao restar mais divida acerca da igualdade dos cdnjuges em
tudo o que diga respeito a familia, ficando, agora, completamente sem sentido o
antigo tabu, positivamente legislado, de que o marido é o chefe da sociedade
conjugal, conforme ditou o art. 233 do Cédigo Civil de 1916 (Dias e Pereira,
2002, p. 11).

Tendo em vista os principios que ditam também o casamento, pode-se destacar o
principio da igualdade do homem e da mulher na relacdo, além da afetividade,

permeando a ideia de familia matrimonializada.

3.1.1 Espécies de casamento

Ha duas espécies de casamento, o civil e o religioso com efeitos civis. O
casamento civil é realizado por intermédio do oficial do Cartério de Registro Civil, com a
observancia de uma série de requisitos legais, adiante identificados. J& o casamento
religioso, acontece com a celebracdo intermediada por um representante religioso. Esse
casamento tera validade civil, mediante requerimento dos nubentes ao juiz, havendo

inscricdo no Registro Civil de Pessoas Naturais, ap0s prévia habilitagéo.

Venosa (2008), nesse sentido, ensina que apenas em 1890 o casamento civil
passou a ser obrigatério, como consequéncia da separacdo que ocorreu entre 0s

poderes da Igreja e do Estado.

Como a transformacdo que ocorreu em decorréncia dessa cisdo nao foi
facilmente absorvida pela Igreja e pela populacdo que em sua maioria era catdlica,

criou-se o costume do casamento duplo, tanto civil como religioso.

Venosa (2008) bem explica que:

Mantendo a mesma ideia e seguindo a trilha ja apontada, o Cddigo de 2002
estabelece no art. 1515 a validade do casamento religioso que atender as
exigéncias da lei para a validade do casamento civil, equiparando-se a este,
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desde que registrado, produzindo efeitos a partir da data de sua celebragao.
Nem por isso ha que se imaginar que nossa sociedade passe a adotar com
mais frequéncia esse procedimento (Venosa, 2008, p. 31).

De assaz relevancia as palavras de Gama (2008), no sentido da importancia da
gratuidade da celebracdo do casamento civil, em virtude da realidade social e
econdmica brasileira. Tal gratuidade esta prevista no paragrafo 1° do art. 226 da CF/88,
bem como no art. 1512 do CC.

De outra banda, o casamento religioso esta previsto no art. 226, paragrafo 2°, da
CF. J4 os artigos 1514, 1515 e 1516%, do CC, correlacionam o casamento civil com o

religioso.

De forma sucinta, tem-se que o0 casamento pode ser realizado com prévia

habilitagdo perante o Oficial do Registro Civil e com habilitacdo posterior.

No caso de prévia habilitagdo, os contraentes iniciam o processo de habilitagdo
para o casamento e solicitam ao Oficial que expeca a certidao para que eles possam se

casar perante o ministro de sua religido.

Celebrado o casamento religioso, terdo eles, o celebrante ou qualquer
interessado, o prazo de 90 dias para requerer o registro junto ao cartério que expediu a
certidao (art. 1516, § 1° do CC).

Se a habilitagédo for posterior ao casamento religioso, os contraentes darédo inicio

1 Art. 1.514. O casamento se realiza no momento em que o homem e a mulher manifestam, perante o
juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo conjugal, e o juiz os declara casados.

Art. 1.515. O casamento religioso, que atender as exigéncias da lei para a validade do casamento civil,
equipara-se a este, desde que registrado no registro préprio, produzindo efeitos a partir da data de sua
celebracao.

Art. 1.516. O registro do casamento religioso submete-se aos mesmos requisitos exigidos para o
casamento civil.

§ 1° O registro civil do casamento religioso deverd ser promovido dentro de noventa dias de sua
realizacdo, mediante comunicagdo do celebrante ao oficio competente, ou por iniciativa de qualquer
interessado, desde que haja sido homologada previamente a habilitagdo regulada neste Codigo. Apés o
referido prazo, o registro dependera de nova habilitagdo.

§ 2° O casamento religioso, celebrado sem as formalidades exigidas neste Cadigo, teré efeitos civis se, a
requerimento do casal, for registrado, a qualquer tempo, no registro civil, mediante prévia habilitagéo
perante a autoridade competente e observado o prazo do art. 1.532.

§ 3° Ser& nulo o registro civil do casamento religioso se, antes dele, qualquer dos consorciados houver
contraido com outrem casamento civil.
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ao processo de habilitagédo, instruindo-o com a certiddo passada pelo ministro religioso

e com os documentos exigidos pela lei civil.

Concluido o processo e certificada a inexisténcia de impedimentos, o Oficial fara
o registro do casamento religioso (art. 1516, § 2° do CC).

Calha lembrar, também, o art. 1515 do Cadigo Civil, que estabelece a validade
do casamento religioso que atender as exigéncias da lei estabelecidas ao casamento
civil, equiparando-se a este, desde que registrado, produzindo efeitos a partir da data

de sua celebracéo.

3.1.2 Capacidade, impedimentos e habilitacdo parao  casamento

O Cddigo Civil de 2002 fez distingdo entre capacidade e impedimentos do

casamento, o que nao ocorria no Codigo datado de 1916.

b

A capacidade para o casamento diz respeito a idade com que as pessoas
interessadas em contrair ndpcias devem ter para fazé-lo. Nesse sentido, Rizzardo
(2005) entende que had um tempo reservado para cada coisa, e assim também ocorre
para o casamento, devendo aqueles que tém interesse atingir uma idade apropriada e
condizente ndo apenas no que diz respeito a parte fisica, como também moral,
psiquica, mental e econémica, para que esteja apto a nova realidade ou o novo estado

ao qual passa a pertencer.
Lobo (2009) afirma que:

A idade nubil varia de pais para pais, de acordo com suas culturas tradicionais e
costumes. E uma opcédo do legislador, tendo em conta que biologicamente a
aptidao para procriar varia de individuo a individuo, do homem para a mulher,
normalmente durante a adolescéncia. H& registros médicos de advento da
menstruagdo em meninas com menos de 12 anos, na fase da vida que o direito
brasileiro considera crian¢a (art. 2° do ECA). O direito procura o equilibrio
delicado entre os fatos da vida, despontados em gravidezes precoces, e a idade
que elege como limite minimo ideal para que as pessoas assumam as graves
responsabilidades decorrentes da constituicdo da familia (Lébo, 2009, p. 81 e
82).
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Gama (2006) associa a capacidade para o casamento com a expressao idade
nabil, ou seja, 0 momento a partir do qual a lei pressupde que as pessoas interessadas
em contrair ndpcias tenham atingido a maturidade fisico-psiquica para discernir acerca

da constituicdo de uma nova entidade familiar.

Destarte, define o Cadigo Civil, em consonancia com o art. 5°, inciso |, e art. 226,
paragrafo 5° da Constituicdo Federal, que a capacidade para o casamento é atingida
aos dezesseis anos. No entanto, além do requisito de idade, é necessario que ambos
0S pais autorizem expressamente tal celebracdo, eis que os pretensos nubentes nao
teriam completado ainda dezoito anos, momento em que estardo plenamente aptos

para todos os atos da vida civil.

Gama (2006) lembra que com o casamento entre os dezesseis e dezoito anos,

ocorre a emancipacao dos nubentes, oportunidade em que deixam de ser incapazes.

De acordo com Rizzardo(2005), a lei objetiva

[...] a protecdo de pessoas imaturas ou inexperientes. Ndo que se coadune o
casamento a aptiddo para procriar, ou a presenca no ser humano de condi¢des
genéticas, que se fazem sentir entre 0s onze ou doze anos na mulher e entre o0s
treze e catorze anos no homem. Mas é justamente nesta fase da vida — a
puberdade — que despertam as crises de libertacdo, as divergéncias de
pensamento entre geracfes diferentes. Portanto, se permitida a procriagéo,
faltaria 0 amadurecimento muatuo para a criacdo e a formacdo no novo ser
humano (Rizzardo, 2005, p.31).

Ja em relacdo a idade maxima para que duas pessoas contraiam ndpcias, ndo

h& qualquer restricéao.

Além dos requisitos essenciais para o casamento, como a diferenca de sexos
entre os nubentes, o consentimento efetivo e a devida celebragdo, devem ser

observados outros requisitos que podem impedir que sejam contraidas nupcias.

Gama (2006) entende que os impedimentos sdo circunstanciais e nao obstaculos
intransponiveis como é o caso da incapacidade, ou seja, os impedimentos se referem a
certas pessoas ou certas circunstancias. Assim, o0 autor conceitua o impedimento

matrimonial como sendo
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[...] circunstancias ou situagtes de fato ou de direito que geram a proibicdo para
alguém se casar com outra pessoa, em razdo de algum motivo grave, nas
hipoteses taxativamente previstas na lei. Trata-se de circunstancias que
representam limitagcbes a liberdade de casar da pessoa, que se justificam por
raz6es de ordem publica, atuando como restritivas de autonomia privada
(Gama, 2006, p.25 e 26).

Os impedimentos sdo causas ou fatores que impossibilitam o casamento.
Rizzardo (2005) ensina que na incapacidade, o menor de dezesseis anos esta proibido
de se casar com qualquer pessoa, pois ainda ndo atingiu sua capacidade. Ja no caso

dos impedimentos, o sujeito fica proibido de casar-se com determinadas pessoas.

O Cddigo Civil de 2002 assumiu um carater menos formal em relacdo ao Cédigo
de 1916, tendo em vista ter reduzido os impedimentos ao casamento, que hoje sdo

sete, conforme art. 15212 do citado codex.

Dentre as espécies de impedimentos estdo o impedimento pelo parentesco, por
relacdo de afinidade, por adocgdo, pelas pessoas ja casadas e em relacdo a pessoa

condenada por homicidio ou tentativa de homicidio contra conjuge.

Ja a habilitacdo € o ato inicial e preparatério do casamento que determinara ou

ndo a sua realizacéo.

Tem como finalidade demonstrar que ndo ha qualquer incapacidade ou
impedimento entre os nubentes para a realizacao da celebracdo do casamento. Ela visa
conferir validade a celebracdo. Além disso, objetiva impedir que o casamento se realize

sem a observancia das formalidades legais ou com infragdo a algum impedimento.

Nas palavras de Rizzardo (2005), a habilitacdo tem a finalidade de demonstrar e

provar a possibilidade do casamento, ressaltando a inexisténcia de qualquer

2 Art. 1.521. N&o podem casar:

| - os ascendentes com os descendentes, seja 0 parentesco natural ou civil;

Il - os afins em linha reta;

Il - o adotante com quem foi conjuge do adotado e o adotado com quem o foi do adotante;

IV - os irmaos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau inclusive;

V - 0 adotado com o filho do adotante;

VI - as pessoas casadas;

VII - o cdnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra o seu
consorte.
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impedimento entre os conjuges. E através da habilitacdo, dessa fase preliminar que se

examina a viabilidade ou ndo do casamento.

O processo de habilitagdo segue as regras da Lei de Registros Publicos (Lei n®
6012/73) e o Cédigo Civil® de 2002. Para habilitarem-se ao casamento é necessario que
os interessados manifestem seu pedido mediante o oficial do Registro Civil,
apresentando documentos, 0s quais encontram-se elencados no art. 1525 do Cédigo de

2002. Assim, sera instaurado o procedimento administrativo.

E também na habilitacdo que os nubentes indicardo o regime de bens do
matrimoénio. Em ndo havendo manifestacdo, o regime de bens sera o de comunhdo

parcial.

3 Art. 1.525. O requerimento de habilitacdo para o casamento serd firmado por ambos os nubentes, de
préprio punho, ou, a seu pedido, por procurador, e deve ser instruido com os seguintes documentos:

| - certiddo de nascimento ou documento equivalente;

Il - autorizacéo por escrito das pessoas sob cuja dependéncia legal estiverem, ou ato judicial que a supra;
[l - declaragé@o de duas testemunhas maiores, parentes ou ndo, que atestem conhecé-los e afirmem né&o
existir impedimento que os iniba de casar;

IV - declaracdo do estado civil, do domicilio e da residéncia atual dos contraentes e de seus pais, se
forem conhecidos;

V - certiddo de Obito do cdnjuge falecido, de sentenca declaratéria de nulidade ou de anulacdo de
casamento, transitada em julgado, ou do registro da sentenca de divorcio.

Art. 1.526. A habilitacdo sera feita perante o oficial do Registro Civil e, ap6s a audiéncia do Ministério
Puablico, sera homologada pelo juiz.

Art. 1.527. Estando em ordem a documentagdo, o oficial extraira o edital, que se afixara durante quinze
dias nas circunscricdes do Registro Civil de ambos os nubentes, e, obrigatoriamente, se publicara na
imprensa local, se houver.

Paragrafo Unico. A autoridade competente, havendo urgéncia, poderé dispensar a publicacéo.

Art. 1.528. E dever do oficial do registro esclarecer os nubentes a respeito dos fatos que podem
ocasionar a invalidade do casamento, bem como sobre os diversos regimes de bens.

Art. 1.529. Tanto os impedimentos quanto as causas suspensivas seréo opostos em declaragdo escrita e
assinada, instruida com as provas do fato alegado, ou com a indicagdo do lugar onde possam ser
obtidas.

Art. 1.530. O oficial do registro dard aos nubentes ou a seus representantes nota da oposic¢ao, indicando
os fundamentos, as provas e o nome de quem a ofereceu.

Paragrafo Unico. Podem os nubentes requerer prazo razoavel para fazer prova contraria aos fatos
alegados, e promover as a¢des civis e criminais contra o oponente de ma-fé.

Art. 1.531. Cumpridas as formalidades dos arts. 1.526 e 1.527 e verificada a inexisténcia de fato
obstativo, o oficial do registro extraira o certificado de habilitagao.

Art. 1.532. A eficacia da habilitagdo sera de noventa dias, a contar da data em que foi extraido o
certificado.
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Depois de juntados os documentos e ouvido o representante do Ministério
Pudblico e, nada este havendo a impugnar, serdo lavrados os proclamas e fixado o edital
do casamento no cartério, pelo periodo de quinze dias. Além disso, havera a publicacado

em imprensa local (art. 1527).

Quanto a isso, Gama (2008) aduz que a habilitacdo se compde da juntada de
documentos, da publicidade do edital (ou proclamas), da manifestacdo do Ministério

Publico e da expedi¢éo do certificado de habilitagao.

J& Venosa (2008), ensina que, no tocante ao casamento religioso, a lei permite
que a habilitacdo seja feita ap0s a celebragdo religiosa, desde que o0s nubentes
apresentem ao oficial toda a documentacdo exigida e a prova de que houve o

casamento religioso.

3.1.3 Validade e eficacia do casamento

Como consideragdes introdutérias ao item, lembra-se as licdes de Lébo (2009),
para o qual a validade esta relacionada com o0s requisitos do casamento. Logo, os
nubentes deverdo preencher os requisito minimo de idade, devera haver mutuo
consentimento sem vicios de vontade e devera ocorrer a declaracdo de casados feita

por meio de autoridade celebrante.

Ja a eficacia do casamento depende do devido registro publico. Assim, deve ser
observado o prazo de noventa dias apds o casamento religioso para que seja efetuado
0 registro civil, conforme disposto no art. 1515 do Cddigo Civil, sob pena de o

casamento nao produzir efeitos.

L6bo (2009) ensina também que antes da Constituicdo Federal de 1988, em néo
havendo registro publico, o casamento era equiparado ao concubinato e tinha os

mesmos efeitos da sociedade de fato, instituida pela Simula 380 do STF*.

4 Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a dissolugéo judicial com
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Uma vez feito o devido registro publico, os efeitos do casamento serdo contados

da data da sua celebracéo.

3.1.4 Celebragéo e registro

Em relacéo a parte histérica, Venosa (2008) inculca que em nenhum outro ato da
vida sdo necessarios tantos formalismos e solenidades como no casamento. O

casamento solene é costume desde as civilizagdes mais remotas e permanece até hoje.

Segundo o autor, as solenidades do casamento, juntamente com a habilitacdo
gue o antecede, tém duas razdes especiais de existéncia, quais sejam, de impedir que
decisbes tomadas as pressas levem os nubentes a praticar um ato do qual possam
posteriormente se arrepender, fazendo dessa forma com que reflitam acerca do novo
estado familiar no qual almejam ingressar. Além disso, as solenidades teriam ainda a
funcdo de manter a vitalidade da instituicdo e da familia perante a sociedade que toma

conhecimento das nupcias.

N&do se pode negligenciar as licbes de Lobo (2009), consoante o qual a
celebracdo é ato formal, publico e solene, com manifestacdo de vontade dos
contraentes, de forma livre e consciente. Além disso, sdo necessérias testemunhas e

autoridade para a celebragéo.

Novamente lembrando Venosa (2008), tem-se que no casamento, o agente do
Estado ou o juiz de casamento participa constantemente da solenidade, intervindo
ativamente, tendo em vista ser ele o responsavel por declarar que os nubentes passam
a estar casados perante a lei. No entanto, em ndo havendo autoridade celebrante na
ocasido, o ato sera nulo, considerando que a presenca dessa é um dos elementos de
existéncia do casamento, assim como a livre vontade das partes e a diversidade de

sexo dos contraentes.

a partilha do matriménio adquirido pelo esforgo comum.
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3.1.5 Direitos e deveres dos conjuges

A Constituicdo Federal de 1988 prevé, em seu art. 226, 8 5°, que homem e
mulher tém direitos iguais referentes a sociedade conjugal. Por sua vez, o Cadigo Civil
de 2002, em seu art. 1511, dispbe que o casamento estabelece comunhao plena de
vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos cbnjuges.

Por outro lado, o art. 1566° do CC atribui deveres mais rigorosos aos conjuges
do que aos companheiros. Agqueles que vivem em unido estavel ndo devem, fidelidade

reciproca e ndo precisam manter uma vida em comum, no mesmo domicilio conjugal.

3.2 Morte de um dos conjuges

A partir do art. 1571 do Cadigo Civil de 2002, sdo elencadas as causas da
dissolucao da sociedade conjugal e do vinculo matrimonial. Nesse aspecto o Cdodigo se
assemelha com a Lei do Divorcio de 1977.

Mesmo havendo a dissolucdo do casamento, alguns direitos poderédo
permanecer, como no caso do uso do nome de casado, da sucessédo legitima e dos
alimentos.

A morte de um dos cOnjuges extingue ndo apenas a sociedade conjugal, mas

também o vinculo matrimonial. O cénjuge sobrevivente passa a ter estado civil de vilvo.

Anteriormente a Lei do Divércio, apenas a morte dissolvia o casamento, tendo

em vista que o desquite ndo gerava tal efeito.

A morte ndo extingue a afinidade do conjuge sobrevivente em linha reta,

permanecendo ele impedido de casar-se com seus afins. Além disso, o0 vilvo ou vilva

° Art. 1.566. Sao deveres de ambos os cbnjuges:
| - fidelidade reciproca;

Il - vida em comum, no domicilio conjugal;

[l - mOtua assisténcia;

IV - sustento, guarda e educagéo dos filhos;

V - respeito e consideragdo mutuos.



43

sdo herdeiros necesséarios (art. 1845) e tém direito real de habitacdo no imovel

pertencente ao casal, sem prejuizo de sua heranca (art. 1831)°.

Segundo Rizzardo (2005), esse fator de dissolugdo ndo traz maiores
dificuldades, por ser natural e ndo poder se imputar a responsabilidade a qualquer dos
cbnjuges. A principio desaparecem os efeitos do casamento, como direitos e deveres

dos conjuges.

Ao cbnjuge sobrevivente é facultado permanecer com o patronimico do falecido.
No entanto, se tiver intengdo de contrair novo matriménio, devera dar em inventario 0s

bens deixados pelo conjuge falecido, aos filhos frutos desse relacionamento anterior.

3.3 A separacao judicial ou extrajudicial

A separacdo judicial ou extrajudicial (prevista na Lei n° 11.441/2007) é uma

modalidade de término do casamento.

Duas sdo as espécies de separacdo: por mutuo consentimento (judicial ou
extrajudicial), ou seja, pela vontade de ambos os conjuges, ou litigiosa (que sera
judicial), por iniciativa de apenas um deles. Ambas as espécies produzem idénticos
efeitos.

Mesmo que ambos o0s cbnjuges tenham o desejo de romper o vinculo
matrimonial, somente poderdo fazé-lo depois de transcorrido o lapso temporal minimo
exigido pela lei, qual seja, de um ano, no caso da separacdo consensual. Acerca desse
periodo determinado pelo legislador, Dias e Pereira (2002) pensam que trata-se de

verdadeira imposicdo, assemelhando-se e um estdgio probatério, durante o qual a

® Art. 1.831. Ao cOnjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens, sera assegurado, sem
prejuizo da participacdo que Ihe caiba na heranc¢a, o direito real de habitacdo relativamente ao imével
destinado a residéncia da familia, desde que seja o Unico daguela natureza a inventariar.

Art. 1.845. S&0 herdeiros necessérios os descendentes, 0os ascendentes e 0s cdnjuges.



vontade dos cOnjuges ndo tem maior relevo. Denominam o prazo de um ano de prazo

de purgacao.

Segundo Dias e Pereira (2002), ainda que sejam institutos distintos, a separacao

e o divorcio devem ser estudados conjuntamente. A legislagcdo determinou que somente

a morte e o divorcio dissolvem o casamento. A separacdo, por sua vez, acaba com a
sociedade conjugal, sem a dissolver o vinculo do casamento. Anota-se:

Dizer que a sociedade conjugal termina pela morte, pelo divorcio e pela

separacdo, mas que o casamento sO se 'dissolve' pela morte ou pelo divorcio

causa, no minimo, uma certa perplexidade [...] A tentativa ndo muito feliz de

estabelecer a distingdo entre separacdo e divorcio, por si s6, seria suficiente

para evidenciar a total inutilidade e dispensabilidade da mantenca de uma dupla
via para por termo ao casamento (Dias e Pereira, 2002, p. 70).

Tem-se, pois, que separacao dissolve a sociedade conjugal, o que significa a
manutencdo do vinculo. O casal que se encontra com o relacionamento conflituoso
vislumbra, na separacdo, um meio de se cingirem e repensar a respectiva situacao
fatica. O efeito do rompimento é mitigado em relagdo ao divorcio, possibilitando aos
conjuges, superada a crise, possam a qualquer tempo retomar o casamento. Tal ndo
acontece com o divorcio, pois, se o casal quiser restabelecer a relagdo, formalmente,

apenas o podera fazé-lo através de novo casamento.

Lobo ((2007), explica a separacdo extrajudicial, ao dizer que, “atendendo ao
reclamo da comunidade juridica brasileira, e da propria sociedade, para
desjudicializacdo das separacdes conjugais quando ndo houvesse litigio, a Lei
11.441/2007 introduziu a possibilidade de o divércio ou a separacdo consensuais serem
feitos pela via administrativa, mediante escritura publica. Os requisitos para o exercicio
da faculdade legal, além do consenso sobre todas as questdes emergentes da
separacdo, sdo: a) a inexisténcia de filhos menores ou incapazes do casal; b) a
escritura publica lavrada por tabelido de notas; c) a observancia do prazo de um ano da
celebracdo do casamento para a separagao, ou do prazo de dois anos de separagao de

fato para o divorcio; e) assisténcia de advogado.”
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3.3.1 Separacdo por mutuo consentimento ou consensu  al

A separacéo requerida por ambos os conjuges pode ser denominada consensual,
por mutuo consentimento ou ainda separacdo amigavel. Nesse procedimento, ambos
os cOnjuges buscam a decretacdo da separacdo e homologacéo do acordo acerca das
regras que a regulamentam, na esfera judicial. Ou, apenas, podem estabelecer a
separacdo e as clausulas que a regem, na esfera extrajudicial, mediante escritura

publica, se ndo houver filhos menores ou incapazes.

Também para a separacdo consensual, € necesséario o decurso de, no minimo,
um ano a contar do casamento. Nesse sentido, destaca Gongalves (2005) que:
A vantagem dessa modalidade é que os separandos ndo precisam declinar a
causa, 0 motivo da separacdo. O Unico requisito exigido, havendo consendo
mutuo, é estarem os nubentes casados ha mais de um ano. Imprescindivel,
pois, a anexacao a inicial da certiddo de casamento. O novo diploma limitou-se

a reduzir o prazo para a obtencdo de separagdo consensual, que no art. 4° da
Lei do Divércio era de dois ano (Gongalves, 2005, p. 197).

Goncalves (2005) destaca que essa modalidade de separacdo é, no ambito
processual, de jurisdicdo voluntaria, em que o juiz administra interesses privados. Além
das clausulas obrigatorias, pode o acordo de separacado apresentar outras deliberacfes
das partes, tendo em vista a autonomia de vontade, contanto que ndo ofendam a ordem

publica, a moral e os bons costumes.

Barbosa (2008) ressalta que a peticdo inicial de separacdo consensual devera
ser acompanhada da certiddo de casamento, que comprove a sua realizacdo ha mais
de um ano, além do pacto antenupcial, se houver, a fim de comprovar o regime de bens
escolhido pelos nubentes. Além disso, poderao estar descritos os bens do casal e como
sera feita a partilha, bem como o acordo relativo a guarda e visitas (exercicio do direito
de convivéncia) dos filhos menores e o valor a ser pago a titulo de alimentos entre os

ex-conjuges e para os filhos.

Posteriormente, a peticdo sera apresentada ao juiz, que ouvira as partes,

verificando se manifestam livremente sua vontade. Se se convencer disso, 0 magistrado
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reduzird a termo as declaracdes, ouvira o Ministério Pablico e, por fim, homologara o

acordo.

O incomparavel Mestre Caio Mario (2004), leciona que a peticdo se separacao
consensual devera ser assinada por ambos os conjuges, com o devido reconhecimento
de firma feito por tabelido competente. Destaca ainda que essa modalidade de
separacao nao é arbitrio dos cdnjuges, e sim ato juridico complexo, onde a vontade das

partes somente produz efeito liberatorio quando houver a aprovacao judicial.

Acerca desse tema, Dias e Pereira (2002) entendem ser:

[...] nitido o carater punitivo de tal restricdo. Sera a determinagdo de um periodo
de reflexdo? Ou ndo se admite que o amor possa ter acabado antes desse
prazo? Afinal, qual a legitimidade do Estado em se opor a vontade de pessoas
maiores, capazes e no pleno exercicio de seus direitos? Dizer que é para
preservar os sagrados lagos do matriménio? Mas, o casamento ndo mais existe!
Se livremente casaram, por que ndo dispdem da mesma liberdade para pér fim
ao casamento? Portanto, no que a lei chama de separacdo consensual, 0
‘consenso’ ndo é respeitado nem é tao livre assim a vontade das partes (Dias e
Pereira, 2002,p. 75).

Além da separacao consensual, mister entender-se as demais modalidades.

3.3.2 A separacao litigiosa - modalidades

A separacéo judicial litigiosa possui quatro modalidades. Segundo Pereira (2007),
ela pode ser classificada em: separacao faléncia, separacdo remédio, separacdo com

causa culposa (separacdo sancao) e separacao em razao do desamor.

Segundo Petry Junior (2007), a separacao faléncia ocorre quando ha a ruptura
da vida conjugal hd mais de um ano, ou seja, quando ja ocorreu a separacao de fato
dos conjuges. Essa modalidade de separacéo exige a impossibilidade de reconstituicao

do casamento.

Segundo Diniz (2002), na separacao faléncia ndo € necessaria a mencgédo de

culpa de um dos conjuges, ndo importando a razao da ruptura da relacao.
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J& a separagdo remédio € possivel quando, apds o casamento, um dos cOnjuges
manifestar doenca mental grave, durante dois anos ou mais, sem que se vislumbre a
possibilidade de cura, fazendo dessa forma, que seja impossivel a mantenca do

casamento.

Reiterando Petry Junior (2007), nessa modalidade de separacéo, deve o cOnjuge
autor da agdo de separagdo provar a insanidade mental do outro, mediante laudo
meédico fornecido por profissional competente da area. Se, no entanto a doenca se
manifestou antes do casamento, essa separacdo nao podera ser classificada como

separacdo remédio. N&o cabe discussao acerca da culpa.

A separacdo com causa culposa exige a presenca e a comprovacao da culpa. O
art. 1572" do CC prevé a separacdo com causa culposa, a qual exige, segundo Petry
Junior (2007), a insuportabilidade da vida em comum e a violacdo de deveres do
casamento. Por sua vez, o art. 1573 do mesmo cddigo elenca o rol de situacbes que

impossibilitam a vida em comum e que podem ensejar a culpa.

O rol expresso no art. 1573% especificou quais os fatos aptos a caracterizar a
impossibilidade da comunh&o plena de vida. Gongalves (2005) entende que este rol é

" Art. 1.572. Qualquer dos cbnjuges podera propor a acdo de separacgdo judicial, imputando ao outro
qualquer ato que importe grave violagdo dos deveres do casamento e torne insuportavel a vida em
comum.

§ 1° A separacéo judicial pode também ser pedida se um dos cdnjuges provar ruptura da vida em comum
h& mais de um ano e a impossibilidade de sua reconstitui¢ao.

§ 2° O cobnjuge pode ainda pedir a separacdo judicial quando o outro estiver acometido de doenca
mental grave, manifestada apds o casamento, que torne impossivel a continuagdo da vida em comum,
desde que, ap6s uma duragao de dois anos, a enfermidade tenha sido reconhecida de cura improvavel.

§ 3° No caso do paragrafo 2°, reverterdo ao cOnjuge enfermo, que ndo houver pedido a separagéo
judicial, os remanescentes dos bens que levou para o casamento, e se 0 regime dos bens adotado o
permitir, a meacao dos adquiridos na constancia da sociedade conjugal.

8 Art. 1.573. Podem caracterizar a impossibilidade da comunhdo de vida a ocorréncia de algum dos
seguintes motivos:

| - adultério;

Il - tentativa de morte;

[l - sevicia ou injaria grave;

IV - abandono voluntario do lar conjugal, durante um ano continuo;

V - condenacgao por crime infamante;

VI - conduta desonrosa.

Paragrafo Unico. O juiz podera considerar outros fatos que tornem evidente a impossibilidade da vida em
comum.
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meramente exemplificativo, pois a seguir a legislacdo permite que o juiz considere
outros fatos que evidenciem a impossibilidade da vida em comum (paragrafo Unico do
referido artigo), o qual permite, entdo, a separacao litigiosa pelo fato de ndo mais existir

o afeto necessario para a manutencdo da vivéncia marital.

A nocao de culpa e de um culpado ndo se harmoniza com o desfazimento de
uma sociedade conjugal. O Juiz deve perquirir, de forma objetiva, que realmente se
configurou o fracasso da sociedade conjugal e ndo necessariamente 0 aspecto
subjetivo. Isto ndo quer dizer que deva ser deixado completamente de lado a
observancia e valoracdo da conduta de cada um dos conjuges, mormente quando se
tratar de assuntos ligados aos filhos, mas ndo é o ponto forte para o acolhimento do

pedido de separacao ou divércio, que reside na auséncia da affectio maritalis.

Os fatos que podem impossibilitar a comunhdo de vida no casamento s&o:
adultério, tentativa de morte, sevicia, injuria grave e abandono voluntario do lar por dois
anos continuos. Tais atos previstos pela legislacdo caracterizam-se, segundo Barbosa
(2008), como grave violacdo dos deveres do casamento, 0 que evidencia a
impossibilidade de comunh&o de vida, situacdes que ndo precisam ser demonstradas

pelo autor da acao e ensejariam o reconhecimento de culpa, do cénjuge requerido.

s

O adultério é o desrespeito a fidelidade reciproca, prevista no art. 1566 do
Caodigo Civil. Ele se configura pela conjuncdo carnal entre duas pessoas de sexo
oposto, geralmente praticado as escondidas. De acordo com Gongalves (2005), trata-se
da mais grave das faltas, pois de além de representar ofensa moral ao cénjuge, coloca

em risco a legitimidade dos filhos.

Ja o abandono voluntario do lar € o desrespeito ao dever de coabitacdo que
obriga os conjuges. Gongalves (2005) destaca que para que essa modalidade de causa
ocorra, € necessario que aconteca a saida do domicilio conjugal, a voluntariedade, a
auséncia de consentimento do outro conjuge e a intencdo de nao retornar. O abandono

se caracteriza com o lapso de mais de um ano.
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Segundo Dias e Pereira (2002), a separacdo sera nomeada litigiosa quando
intentada por apenas um dos conjuges, contra o outro, mediante justificativa do autor
em relacédo ao seu pedido, imputando “culpa” pela separacdo ou ainda o decurso de um
ano da separacao efetiva dos conjuges. Para que um dos cOnjuges possa pedir a
separacdo sem que haja transcorrido o prazo de um ano a contar do casamento,
precisa o autor alegar conduta desonrosa ou a préatica de qualquer ato que importe
grave violacdo dos deveres do casamento. Segundo os autores, a separacéo judicial
litigiosa (com ou sem o reconhecimento de culpa) foi Gtil para possibilitar e facilitar a

aprovacao da Lei do Divércio, ndo mais sendo justificavel sua existéncia.

Venosa (2008) destaca que a separacao judicial dissolve a sociedade conjugal
sem desfazer o vinculo, desaparecendo diversos efeitos do casamento e outros sendo
modificados.

Dias e Pereira (2002) entendem que, além de dispensavel como modalidade de
término do casamento, a separacao judicial representa um profundo conservadorismo
ndo mais justificavel, especialmente em razdo do alargamento que 0s novos conceitos

de vinculos afetivos impuseram as relacdes interpessoais.

Venosa (2008) segue esse entendimento, ao afirmar que, passados tantos anos
da introducdo do divorcio, ndo mais se sustenta a dicotomia separacdo e divorcio,
destacando que:

A separagdo judicial, ndo rompendo completamente o vinculo matrimonial, € um
passo antecedente para que isso ocorra posteriormente, com sua conversdo em
divércio, a qual, todavia, ndo é medida antecedente obrigatéria. A posicao
conservadora do legislador mantém as duas formas, separagdo e divércio,
como examinamos. Nada impede que no futuro se opte na esfera legislativa
exclusivamente pelo divorcio, sem 0 passo antecedente da separagdo ou

desquite, que na grade maioria das vezes se mostra desnecessério (Venosa,
2008, p. 156).

O autor sugere que seja suprimida definitivamente a separacéo, permitindo aos
cbnjuges que recorram diretamente ao divorcio, o que ja esta em votacdo no Congresso

Nacional.

3.4 Divoércio
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O término do casamento, ou a sua indissolubilidade ndo € regra na Historia, mas

existia em povos primitivos.

Caio Mério (2004) ensina que civilizagBes antigas previam o divorcio, como € o
caso dos hebreus, previsdo correspondente no Antigo Testamento; do Cddigo de
Hamurabi e também no povo grego e romano. O cristianismo combateu fortemente o
divorcio, mas somente com o Concilio de Trento a Igreja consolidou sua posicao,
repelindo definitivamente o divorcio e considerando o matriménio sagrado e

indissoluvel.

No Direito brasileiro, mais precisamente no Império, prevalecia o entendimento

da Igreja Catdlica acerca do casamento e do divorcio.

Os institutos do casamento e do divorcio estdo intimamente ligados:

[...] Os povos da Antiguidade, babilénicos, egipcios, hebreus admitiam o
divércio com maior ou menor extensao.

No Direito Romano, o casamento dissolvia-se pela morte de um dos cbnjuges,
pela perda da capacidade e pela perda da affectio maritalis. Desse modo, a
perda da afeicdo matrimonial era, mais do que um conceito de separa¢édo, uma
consequéncia do casamento romano (Venosa, 2008, p. 151).

Com o crescimento do cristianismo institui-se uma maior dificuldade na
separacdo e no divorcio. A partir do século Xl a doutrina sobre a indissolubilidade do

vinculo conjugal torna-se mais forte.

Com o passar dos anos, foram vistas mudancas significativas no Brasil como o
advento do desquite, em seguida com a Lei do Divlrcio e posteriormente com a
chegada da Constituicdo Federal de 1988 e o Cédigo Civil de 2002.

Venosa (2008) destaca que, tanto a separagdo como o divércio devem traduzir
um remédio ou uma solucdo para o casal e para a familia e ndo uma sancéo para o
conflito existente, tendo como finalidade evitar maiores danos aos integrantes do grupo

familiar, especialmente aos filhos menores.

Segundo tal autor (2008), a lei incentiva o divércio ou a separacdo de forma

consensual e ndo aquele mediante sancao.
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O matuo consentimento para o divércio e a separacdo da margem para
resolucédo daquelas situagcGes nas quais os conjuges tém plena consciéncia do caminho
a seguir e das consequéncias do ato para eles e para os filhos. Com isso, afasta-se da
separacdo ou divorcio, por si s traumatica, como em todo rompimento, a nocdo de
culpa ou ilicitude, apartando-se da ideia de que a separacdo do casal pressupde
sempre a quebra ou o fracasso irremediavel de um matriménio por culpa de apenas um

dos conjuges.

Ao analisar um ato culpavel, na esfera matrimonial, € importante que se tenha
em mente a existéncia de amplo subjetivismo do 6rgéo julgador, o que pode ensejar
incerteza quanto as causas da separacdo ou do divorcio. A bem da verdade, é
importante referir que a andlise da culpa de um dos conjuges é propria da separagao
litigiosa e ndo do divorcio, que exige, para sua decretacdo, a decorréncia do lapso

temporal (dois anos de separacao de fato).

Venosa (2008) entende que deve ser evitada essa intromisséo judicial na vida
privada dos cbnjuges, numa época em que Se procura preservar a intimidade a
qgualquer custo. O autor entende que uma acéo judicial no campo do Direito de Familia,
e em especial na separacdo ou no divorcio sempre sera tragica, pois acaba por

envolver tanto os conjuges como os filhos.



4 A (IM)POSSIBILIDADE DA ARGUICAO DE CULPA COMO CAU SANA
SEPARACAO JUDICIAL E NO DIVORCIO

Ampla é a discussdo quando o assunto € a culpa na separacao judicial. Parece
estranha a possibilidade que da o Cadigo Civil de 2002 de manter o instituto da culpa,
apesar de suas transformacdes em relagdo ao seu antecessor. O Cadigo revogado

enumerava um vasto rol de oportunidades nas quais poderia ser arguida a culpa.

Neste capitulo serdo explicitados os entendimentos tanto da doutrina como da
jurisprudéncia acerca da culpa em se tratando de separacao litigiosa, apresentando

especialmente as criticas e pontos relevantes dessa discussao.

4.1 O pensamento doutrinario dominante

Os doutrinadores brasileiros, em sua maioria, andam a frente da legislacdo, pois
vislumbram exceg¢des, possibilidades ndo cogitadas pelos legisladores, através da
referéncia a situacdes faticas. Seguindo esse pensamento, € facil concluir que as

criticas as lentas mudancgas no ordenamento juridico sdo constantes.

Ha, no entanto, divergéncia quando se trata de culpa na separacdo. Alguns

doutrinadores entendem que o Cdédigo Civil de 2002 pecou ao elencar as razdes que



53

ensejam a mencao da culpa na separacdo, uma vez que, no entendimento deles, tendo
em vista 0 contexto e as caracteristicas da sociedade suas relacdes afetivas, ndo seria
necessario o conjuge descontente arguir a culpa, uma vez que a relacéo afetiva estaria

ja desfeita.

Bastaria, tdo somente, a vontade de romper 0s vinculos existentes, seja 0
casamento ou a unido estavel, para assim acabar com a relacdo, sem maiores

especificacoes.

Caio Mério (2004) destaca que, no que diz respeito ao divorcio, o legislador
apenas impos a condicdo tempo para que esse se configurasse. Ou seja, decorrido o
prazo legal, sendo ele antecedido pela separacdo ou nao, o divorcio € possivel sem

maiores detalhamentos.

Ja em relacdo a separacao, a legislacdo de 2002 preocupou-se em especificar
nos artigos 1572 e 1573 as inUmeras situacdes que representam a busca pela culpa.
Caio Mario (2004) lembra que o Direito brasileiro sempre estabeleceu san¢bes ao
cbnjuge culpado, como, por exemplo a obrigacdo de prestar alimentos, a perda da
guarda dos filhos, a perda do direito de usar o nome do outro conjuge. Nesse sentido, 0
autor ressalta que a propria Constituicdo prevé que sao inviolaveis a vida provada, a

honra e a imagem das pessoas.

A critica principal se da em razdo da dignidade da pessoa humana e da
desnecessidade de trazer a tona os motivos que causaram a ruptura da relagao,

expondo a vida particular das partes.

Em contrapartida, ha aqueles doutrinadores que apenas analisam a questdo da
culpa, da forma como essa é abordada no Cédigo Civil, ou seja, a fim de possibilitar a

sua arguicao quando ha um motivo para tal, um fim especifico.

Dias (2006) é clara ao dizer que:

Em termos nacionais, a doutrina e a jurisprudéncia, largamente dominantes,
continuam a trabalhar com a culpa, inclusive para efeitos alimentares e para a
ruptura da unido estavel. Seria dificil que fosse de outra maneira, pois 0 novo
Cdédigo Civil prossegue prevendo a culpa, tanto como causa de separacgao
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judicial litigiosa sancdo (art. 1572, “caput”), como em termos fator capaz de
provocar reducdo dos alimentos (art. 1694, paragrafo 2° e 1704, paragrafo
anico), e, ainda, como determinante da perda do direito de usar o nome (art.
1578, “caput”). A culpa ndo mais atua é no equacionamento da guarda dos
filhos (art. 1583 a 1590).

Autores como Madaleno (2004), aprofundam a analise feita a legislacdo em
detrimento da realidade fatica, fazendo um apanhado de toda a questdo pessoal e
privada que é mostrada no momento da separacdo com arguicdo de culpa. Como
consta a seguir, 0 autor se posiciona dessa forma acerca do tema:

Na contramao da llcida jurisprudéncia, resgata o novo Coédigo Civil a plenitude
do exame da culpa pela quebra do casamento, mantendo viva a relagdo de
débito e crédito, de certo e errado, do bem e do mal e a irresgatavel angustia do
perddo [...] concede uma importadncia aparente a separacdo sustentada em

culpas, semeando inuteis discérdias conjugais, para prevalecerem critérios
objetivos de resolugéo processual (Madaleno, 2004, p. 55)

Como explicitado, entende o autor, assim como muitos outros, que o Cédigo Civil
manteve uma posicao indevida, ao seguir fiel aguele principio considerado por eles
arcaico, como o da demonstracdo da culpa na separacao judicial, fazendo com que
continuem sendo dramatizadas as rupturas dos vinculos afetivos. Nesse sentido,
Venosa (2008) afirma que:

[...] o Cbdigo de 2002 representou , nesse aspecto, um injustificavel e odioso
retrocesso. Parece que o legislador do pais ndo se contenta em dar passos a
frente, pois Ihe apraz também voltar ao passado. De ha muito estdo de acordo
0s juristas que as causas da separagdo, sob a forma de sancdo, devem ser
genéricas e representar o minimo possivel uma tipificagdo estrita. Era essa a
linha definida, como vimos, na Lei n® 6.515. No entanto, o C4digo de 2002 volta

atras e reintroduz o sistema do Caddigo Civil de 1916, com o elenco de causas
gue podem caracterizar a impossibilidade de comunh&o (Venosa, 2008, p. 181).

Essa linha do pensamento doutrinario vai ainda mais além, ao acreditar que o
principio que deveria imperar é o da dignidade da pessoa humana, onde a simples
vontade de separacdo comprova que ndo ha mais condi¢cdes de convivéncia entre 0s
cbnjuges ou companheiros, sem precisar desvelar aspectos pessoais do convivio

familiar.

Dias (2006) afirma que, como penalidades impostas ao culpado pela separacéo,
estava a relativizacdo do direito aos alimentos, o qual ficaria restrito ao indispensavel

para a subsisténcia, e a ndo possibilidade de usar o sobrenome do outro conjuge. E
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ainda que ndo houvesse culpa a ser imputada, aguele que tomasse a iniciativa da

separacao, sujeitava-se a essas penalidades.

A autora considera retrégrada a mantenca, no novo Codigo Civil, da necessidade
de identificar um culpado pela separagdo e ainda o fato de outorgar a legitimidade
desse pedido a quem nao deu causa. Nesse sentido, destaca que a lei criou verdadeira
'reserva de mercado' em favor do inocente, habilitando-o com exclusividade para buscar

a separacao e obter beneficios em proveito préprio, aléem de impor puni¢cdes ao outro.

A arguicao de culpa na separacado vem perdendo prestigio no panorama legal da
maioria dos paises desenvolvidos. Essa ndo-identificacdo de um culpado pela
separacdo ocorre porque € dificil responsabilizar apenas um dos cénjuges pelo

insucesso da relacdo matrimonial.

Venosa (2008) salienta que todo o artigo 1573 do Cdédigo de 2002 mostra-se
inatil, ndo s6 porque a matéria estava solidificada na doutrina e na jurisprudéncia dos
ultimos anos, como também porque permite que o juiz considere outros fatos que
tornem evidente a impossibilidade de vida em comum dos cénjuges. Entende que
histérica e socialmente ndo se justifica a permanéncia desse dispositivo, pois, dessa
forma, qualquer ato que implique violacdo do dever de fidelidade, mutua assisténcia e
convivéncia podera acarretar o pedido de separagdo, devendo o requerente comprovar
que tal ato tornou a vida em comum insuportavel. Poder-se-ia afirmar que, na maioria

das vezes, o desamor é o fundamento das condutas elencadas nos incisos do art. 1573.

Madaleno (2004) critica a legislagcéo, ao afirmar que:

[...] tanto no catélogo da legislagdo separatista do novo Cdadigo Civil ndo cabem
dissolugbes unilaterais, ou pela intolerancia de ideias, fracasso no didlogo,
auséncia de afeicdo e insuportabilidade da vida mutua, pois aos contrario de
paises com legislacdo familista mais adiantada, ficou mantido o exame judicial
da causa na separagdo, salvo que se dé e assim deve ser realmente entendido,
maior mobilidade judicial as razdes subjetivas da separagdo, como permite em
verdade o paragrafo Unico do artigo 1573, combinado com o artigo 1511, que
abre o livro do Direito de Familia no atual Cédigo Civil, reputando como
condi¢do de conjugalidade a existéncia de comunh&o plena de vida (Madaleno,
2004, p. 55).

Dias (2006) entende que é absolutamente indevida a intromissdo na intimidade
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das relagbes afetivas das pessoas. E & por isso que a jurisprudéncia despreza tal
entendimento.
Se um dos canones maiores das garantias individuais € o direito a privacidade e
a intimidade, constitui violacdo do sagrado direito de respeito a dignidade da
pessoa humana a ingeréncia do Estado na vida dos cénjuges, obrigando um a

revelar a intimidade dos outro, para que de forma estéril e desnecessaria,
imponha o juiz a pecha de culpado ao réu (Dias, 2006, p. 79).

Por fim, em se admitindo a incidéncia da culpa para a decretacdo da separacéo
litigiosa, ter-se-ia que a auséncia de prova da culpa acarretaria a improcedéncia da
acdo, o que € inadmissivel. Como diz Elizabeth Badinter citada por Malheiros Filho
(1998), a unidade procurada é muito mais exigente do que antes, por isso h4 tanta
dificuldade em realiza-la e fazé-la durar. A quantidade e a intensidade da relacdo, a
indiferenca, as falhas ou conflitos, fazem explodir a unidade, e pdem em jogo a
sobrevivéncia do casal. Nesse sentido, a autora questina o porqué de continuar a dois
se ndo se é mais um. E entende que basta que os cora¢gdes cessem de comunicar, que
o siléncio se instale, e o casal se dissolve, por falta de razéo de ser.

Afinal, ndo teria como se manter juntos aqueles que, na vivéncia diaria, ja se

separaram.

4.2 O entendimento jurisprudencial

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul vem reagindo contra a mantenca do
Cadigo Civil de 2002 em apurar a culpa. E esse mesmo Tribunal que se destaca em
termos nacionais nesta matéria, uma vez que acompanha o entendimento da maior

parte da doutrina galicha, como mostrado anteriormente.

APELACAO CIVEL. ACAO DE SEPARACAO JUDICIAL. SEPARACAO DE
FATO. PARTILHA DE BENS. RECONHECIMENTO DA CULPA AFASTADA.
IRRELEVANCIA PARA O DESLINDE DA DEMANDA . A aquisicdo de bens
depois da separagdo de fato ndo enseja comunicabilidade. A orientagdo da
jurisprudéncia gaucha € no sentido da irrelevancia da afericao da culpa quando
da separacdo judicial, uma vez que a eventual infragdo cometida por um dos
cbnjuges decorre da natural deteriorizagdo da relagéo conjugal. Com o objetivo
de se afastar qualquer prejuizo aos litigantes tendo em vista que os bens
méveis sujeitam-se a eventuais valorizagbes e deprecia¢des indicadas pelo
mercado, devera ser realizada a partilha igualitaria dos bens em liquidacao de
sentenca. APELO PARCIALMENTE PROVIDO (Apelagdo Civel N°
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70023366065, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Claudir
Fidelis Faccenda, Julgado em 12/06/2008).

SEPARACAO JUDICIAL LITIGIOSA. CULPA. Ja se encontra sedimentado o
entendimento de que a caracterizacdo da culpa na separagdo mostra-se
descabida, porquanto seu reconhecimento ndo implica em nenhuma sequiela de
ordem pratica. Precedentes desta Corte. ALIMENTOS. Nao faz jus a alimentos
a mulher que tem qualificagdo profissional, est4 inserida no mercado de
trabalho ha mais de vinte anos e ainda dispde de condi¢des de incrementar sua
renda mensal, tendo em vista o reduzido horarios de trabalho ¢, apenas quatro
horas diérias. PARTILHA DE BENS. Indevida a determinacdo de partilha de
bens na razdo de 50% para cada um dos consortes sem que antes seja
realizada a avaliacdo do patrimdnio e oportunizada as partes a formulagao de
pedido de quinhado. Deve-se evitar ao maximo o indesejado condominio. Apelo
parcialmente provido. Divércio decretado (Apelagdo Civel N° 70021725817,
Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Maria Berenice Dias,
Julgado em 23/04/2008).

SEPARACAO JUDICIAL. ALIMENTOS PROVISORIOS. ADEQUACAO DO
QUANTUM. PROVA. DESCABIMENTO DO EXAME DA CULPA PELO
TERMINO DO CASAMENTO. 1. Somente podem ser objeto de exame as
questdes apreciadas na decisdo recorrida. 2. Ndo havendo prova segura de que
o alimentante tem receita proveniente de imével pertencente ao casal, ou que
seus ganhos séo superiores ao que alega, descabe estabelecer a majoracdo do
encargo alimentar provisério. 3. Descabe discutir a culpa pela ruptura da vida
conjugal quando dela nao resultar seqlelas juridicas para as partes. Recurso
conhecido em parte e provido (Agravo de Instrumento N° 70017770819, Sétima
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio Fernando de
Vasconcellos Chaves, Julgado em 28/02/2007).

apelacao civel. agdo de separacdo litigiosa cumulada com partilha DE BENS e
alimentos. PRELIMINAR DE CERCEAMENTO DE DEFESA
REJEITADA.CULPA PELA SEPARACAO . N&o se perquire acerca da culpa na
separacao judicial, porque tal questdo néo traz nenhum reflexo econdémico e/ou
patrimonial as partes.PARTILHA DE BENS. estando as partes casadas sob o
regime da comunhdo universal de bens, por pacto antenupcial firmado por
escritura publica, integram a partilha todos os bens presentes (j& existentes) e
futuros de cada cbnjuge a época do casamento, como estabelece o art. 1.667,
do CCB. ALIMENTOS E EX-CONJUGES. A fixacdo da verba alimentar entre ex-
cbnjuges esta lastreada no dever de solidariedade imposta pelo casamento, e
tem por base o binbmio necessidade/possibilidade. No caso, em se tratando de
ex-esposa que nunca exerceu atividade remunerada no periodo que durou o
casamento e, agora, com sérios problemas de saude, sem condicbes de
exercer qualquer atividade remunerada, necessitando da verba alimentar para
sobreviver, impde-se manter a decisdo recorrida (Apelagdo Civel n.°
70025021874, Sétima Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Ricardo Raupp Ruschel, Julgado em 15 de abril de 2009).

AGRAVO INTERNO. SEPARACAO JUDICIAL LITIGIOSA. AVERIGUACAO DA
CULPA. DESNECESSIDADE.

Descabe o debate pretendido pelo agravante de investigar quem foi o culpado
pelo desenlace do casamento. Incidéncia do entendimento jurisprudencial
harmdnica a respeito do tema. Decisdo monocratica confirmada (Agravo Interno
n.° 700228356954, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
José Trindade, Julgado em 12 de mar¢o de 2009).
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Ao gque se percebe, da analise dos julgados transcritos, a argui¢cdo da culpa
como causa da separacdo perde vez no atual cenario juridico brasileiro, por néo
conduzir em seu cerne qualquer reflexo no deslinde da demanda, sobretudo no ambito

patrimonial, que constitui uma das razdes de ser do Direito Civil.

A discussdo da matéria no Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de
Justica restringe-se ao periodo anterior a entrada em vigéncia do Codigo Civil de 2002.
Tal circunstancia, denota a iteratividade do entendimento jurisprudencial a partir da

promulgacéo do citado codex.



5 CONSIDERACOES FINAIS

Fato notorio que as relagbes interpessoais, sobretudo no ambito afetivo, séo
cada vez mais complexas. A sociedade, que outrora atribuia ao homem o poder familiar,
modo absoluto, vé atualmente, guindado ao status de direito fundamental, o principio da
igualdade entre pessoas de sexos distintos. A prevaléncia incontestavel e irrestrita do
vardo no ambito familiar (a0 menos € o que se pretende atingir), restringe-se a dados

histéricos quando se reporta a evolucao, inclusive legislativa, da humanidade.

Tal evolugcdo, acompanhada da igualdade sob a 6tica formal e material, conduziu
a necessidade de se franquear a possibilidade de ruptura dos vinculos matrimoniais,
em especial apos a entrada em vigéncia do Cédigo Civil de 2002, que acabaram por se
tornar comuns, sequer chegando a serem considerados conduta ou procedimento
desairoso perante os olhos da sociedade, como ocorria em tempos idos. Vislumbrava-
se, entdo, o fim da perpetuidade do matrimdnio, que inclusive ndo mais constituia a
exclusiva forma de constituicdo do nucleo familiar. Prova disso sé&o os procedimentos de

dissolucéo do vinculo conjugal trazidos neste estudo.

A macula ficaria, entretanto, nos integrantes do vinculo familiar dissolvido,
mormente nos filhos frutos da relacdo, bem como nas relagcdes patrimoniais oriundas
desta. O instituto familiar, entdo, que possuia a finalidade (histérica) de inserir no

individuo diretrizes comportamentais para o convivio social e, quica, constituir vinculos
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patrimoniais, fragilizar-se-ia, necessitando de uma maneira de dificultar a mencionada

dissolucao.

Surge, entdo, o instituto da culpa como causa a separac¢ao judicial. Em tempos
pretéritos, tendo como base o Codigo Civil de 1916. Com o passar dos anos e a
consequente mudanca das caracteristicas da sociedade, com toda uma mudanca de
comportamento, a legislacdo ficava aquém da tutela pretendida pela sociedade e

ansiada pelos doutrinadores e operadores do Direito.

Assim, surge a Lei do Divorcio, o Estatuto da Mulher Casada e com grande
enfoque, a ConstituicAo Federal de 1988, que apresentou as maiores e mais

significativas transformag6es no ordenamento juridico pétrio.

No entanto, apesar de a Constituicdo instituir diversos principios que se
correlacionam com o Direito da Familia, como o principio da dignidade da pessoa
humana, da afetividade, dentre outros, o Cddigo Civil de 2002 surpreendeu aqueles que
ansiavam por mudancas e a devida adequacéo deste a Constituicdo Cidada, mantendo

o instituto da culpa.

Tendo vista todo o exposto com relacdo aos avancos e transformacdes
apresentadas pela sociedade e pelo proprio Direito, conclui-se que ndo cabe mais a
arguicao da culpa como causa da separacao judicial, uma vez que tal mengcao nao traz
gualquer consequéncia juridica relevante para as partes envolvidas na dissolucdo do

vinculo conjugal, seja para os conjuges ou para os filhos.

Ferindo um dos cbnjuges alguma norma legal, seja na esfera penal ou civil,
devera responder oportunamente em acdo devida e ndo na separacdo. Em termos
praticos, se um dos cOnjuges fere a moral do outro, por exemplo, praticando injuria,
devera responder criminalmente, mas tal fato € irrelevante para que se dissolva um

vinculo que ndo mais existe, pela desunido, desamor ou pela falta de afeto.

Por fim, ressalta-se que ndo é necessario que nenhum dos conjuges tenha culpa
na separacao, tenha cometido falta grave ou desrespeitado o outro para que qualquer

unido se desfaca. Assim como as pessoas contraem vinculos por livre e espontanea
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manifestacdo de vontade, da mesma forma, pela livre vontade, podem também

dissolver tal vinculo, sem maiores delongas e desgastes.
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